Bundesarbeitsgericht Urteil vom 13. Dezember 2023

Flnfter Senat -5 AZR 137/23 -
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I. Arbeitsgericht Hildesheim Urteil vom 26. Oktober 2022
-2 Ca 190/22 -

Il. Landesarbeitsgericht Niedersachsen  Urteil vom 8. Marz 2023
- 8 Sa 859/22 -

Entscheidungsstichwort:
Entgeltfortzahlung bei Krankheit und an Feiertagen



BUNDESARBEITSGERICHT

5 AZR 137/23

8 Sa 859/22
Landesarbeitsgericht
Niedersachsen

Im Namen des Volkes!
Verkindet am
13. Dezember 2023

URTEIL

Minchberg, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

PP.

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Funfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen
Verhandlung vom 13. Dezember 2023 durch den Vizeprasidenten des Bundes-
arbeitsgerichts Dr. Linck, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Dr. Bubach, den
Richter am Bundesarbeitsgericht Neumann sowie den ehrenamtlichen Richter

Menssen und die ehrenamtliche Richterin Markhof fur Recht erkannt:

ECLI:DE:BAG:2023:131223.U.5AZR137.23.0 -2 -



-2- 5 AZR 137/23

1. Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Niedersachsen vom 8. Marz 2023
- 8 Sa 859/22 - im Kostenpunkt und insoweit aufgeho-
ben, als das Landesarbeitsgericht die Berufung der Be-
klagten gegen das Urteil des Arbeitsgerichts Hildesheim
vom 26. Oktober 2022 - 2 Ca 190/22 - hinsichtlich der
Zahlung fur den Zeitraum vom 7. bis zum 31. Mai 2022
iHv. 1.294,72 Euro brutto nebst Zinsen zurlickgewiesen
hat.

2. Im Ubrigen wird die Revision der Beklagten gegen das
benannte Urteil des Landesarbeitsgerichts Niedersach-
sen hinsichtlich der Zahlung flr den Zeitraum vom 1. bis
zum 6. Mai 2022 iHv. 380,80 Euro brutto mit der Mal3-
gabe zurlickgewiesen, dass die im benannten Urteil des
Arbeitsgerichts Hildesheim fur diesen Zeitraum ausgeur-
teilten Zinsen erst ab dem 23. Juni 2022 zu zahlen sind.

3. Die Sache wird im Umfang der Aufhebung zur neuen
Verhandlung und Entscheidung - auch Uber die Kosten
der Revision - an das Landesarbeitsgericht zurlckver-
wiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall.

Der Klager war seit Marz 2021 als Helfer bei der Beklagten, die ein Un-
ternehmen der Arbeithnehmeruberlassung betreibt, mit einem Stundenlohn von
10,88 Euro brutto beschaftigt. Die wochentliche Arbeitszeit betrug 35 Stunden.
Nach arbeitsvertraglicher Vereinbarung war das Arbeitsentgelt spatestens am
15. Bankarbeitstag des Folgemonats zu zahlen. Die Beklagte setzte den Klager
seit dem 21. April 2022 nicht mehr ein.

Der Klager legte der Beklagten am 2. Mai 2022 eine Arbeitsunfahigkeits-
bescheinigung vom selben Tag fur die Zeit vom 2. bis zum 6. Mai 2022 vor. Mit
Schreiben vom 2. Mai 2022, das dem Klager am 3. Mai 2022 zuging, kundigte
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die Beklagte das Arbeitsverhaltnis zum 31. Mai 2022. In einer Folgebescheini-
gung vom 6. Mai 2022 wurde Arbeitsunfahigkeit des Klagers bis zum 20. Mai
2022 und in einer weiteren Folgebescheinigung vom 20. Mai 2022 bis zum
31. Mai 2022 bescheinigt. Nach den vom Klager im Prozess vorgelegten Arbeits-
unfahigkeitsbescheinigungen beruhte die Arbeitsunfahigkeit auf der Diagnose
nach ICD-10-Code J06.9. Die Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung vom 20. Mai
2022 wies zudem die Diagnose nach ICD-10-Code R45.7 auf. Ab dem 1. Juni

2022 war der Klager wieder arbeitsfahig und nahm eine neue Beschaftigung auf.

Mit Schreiben vom 23. Mai 2022 teilte die Beklagte dem Klager mit, auf-
grund der Koinzidenz zwischen der Kindigung und der vom 2. bis zum 31. Mai
2022 bescheinigten Arbeitsunfahigkeit bestiinden ernsthaft begriindete Zweifel
an der Arbeitsunfahigkeit, weshalb sie die Entgeltfortzahlung fir den betreffen-
den Zeitraum verweigere. Mit Telefax vom 28. Mai 2022 forderte der Klager die

Beklagte zur Zahlung des Entgelts fur den Monat Mai 2022 auf.

Mit seiner Klage hat der Klager von der Beklagten fur die Zeit vom 2. bis
zum 31. Mai 2022 Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall verlangt. Er hat gemeint,
der Beweiswert der Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen sei nicht erschuttert. Er
habe sich zunachst krankgemeldet, erst daraufhin habe die Beklagte die Kundi-
gung ausgesprochen. Dies stehe einer zeitlichen Koinzidenz von Kundigung und
Krankmeldung entgegen, zumal es sich um eine Arbeitgeberkindigung handele.
Bei ihm sei durchgangig eine Infektion der oberen Atemwege diagnostiziert wor-
den, ab dem 20. Mai 2022 sei als weitere Diagnose ,emotionaler Schock oder

Stress” hinzugetreten.

Der Klager hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an den Klager 1.675,52 Euro
brutto nebst Zinsen in Hohe von flnf Prozentpunkten tber
dem jeweiligen Basiszinssatz seit dem 15. Juni 2022 zu
zahlen.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und gemeint, der Beweis-
wert der Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen sei erschuttert, weil der Zeitraum

der bescheinigten Arbeitsunfahigkeit taggenau der Kundigungsfrist entspreche
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und der Klager unmittelbar nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses wieder ar-

beitsfahig geworden sei und eine neue Beschaftigung aufgenommen habe.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landesarbeitsgericht
hat die Berufung der Beklagten zurickgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsge-
richt zugelassenen Revision verfolgt die Beklagte ihr Klageabweisungsbegehren

weiter.

Entscheidungsgriinde

Die zulassige Revision der Beklagten ist teilweise - bezogen auf den Zeit-
raum vom 1. bis zum 6. Mai hinsichtlich des Zinsbeginns und bezogen auf den
Zeitraum vom 7. bis zum 31. Mai 2022 insgesamt - begrtindet. Die Vorinstanzen
haben dem Klager fur den Zeitraum vom 2. bis zum 6. Mai 2022 zu Recht Ent-
geltfortzahlung wegen Arbeitsunfahigkeit zugesprochen. Sie haben aber nicht er-
kannt, dass die Beklagte den Beweiswert der Arbeitsunfahigkeitsbescheinigun-
gen vom 6. Mai 2022 und vom 20. Mai 2022 erschuttert hat. Auf der Grundlage
der getroffenen Feststellungen kann der Senat nicht Uber die Begrundetheit der
Klage fur den Zeitraum vom 7. bis zum 31. Mai 2022 entscheiden. Dies fuhrt zur
teilweisen Aufhebung des Berufungsurteils und im Umfang der Aufhebung zur
Zuruckverweisung der Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das
Landesarbeitsgericht (§ 562 Abs. 1, § 563 Abs. 1 ZPO).

l. Die Revision ist fur den Zeitraum vom 1. bis zum 6. Mai 2022 lediglich
hinsichtlich des Zinsbeginns begriindet. Das Landesarbeitsgericht hat die Beru-
fung der Beklagten gegen das Urteil des Arbeitsgerichts insoweit im Ubrigen zu
Recht zurlickgewiesen. Der Klager hat fur diesen Zeitraum einen Anspruch auf
Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall aus §3 Abs.1 EFZG in Hohe von
380,80 Euro brutto.

1. Ein Arbeitnehmer hat nach § 3 Abs. 1 Satz 1 EFZG Anspruch auf Ent-
geltfortzahlung im Krankheitsfall durch den Arbeitgeber fir die Zeit der Arbeits-
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unfahigkeit bis zur Dauer von sechs Wochen, wenn er durch Arbeitsunfahigkeit
infolge Krankheit an seiner Arbeitsleistung verhindert ist, ohne dass ihn ein Ver-
schulden trifft. Nach allgemeinen Grundsatzen tragt der Arbeitnehmer die Darle-
gungs- und Beweislast fur die Anspruchsvoraussetzungen des § 3 Abs. 1 Satz 1
EFZG (BAG 28. Juni 2023 - 5 AZR 335/22 - Rn. 11; 11. Dezember 2019 - 5 AZR
505/18 - Rn. 16, BAGE 169, 117).

a) Der Beweis krankheitsbedingter Arbeitsunfahigkeit wird in der Regel
durch die Vorlage einer arztlichen Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung iSd. § 5
Abs. 1 Satz 2 EFZG gefuhrt. Die ordnungsgemal ausgestellte Arbeitsunfahig-
keitsbescheinigung ist das gesetzlich ausdricklich vorgesehene und insoweit
wichtigste Beweismittel fur das Vorliegen krankheitsbedingter Arbeitsunfahigkeit.
Nach § 7 Abs. 1 Nr. 1 EFZG reicht die Vorlage einer arztlichen Bescheinigung
iSd. § 5 Abs. 1 Satz 2 EFZG aus, um dem Arbeitgeber das Recht zur Leistungs-
verweigerung zu entziehen. Diese gesetzgeberische Wertentscheidung strahlt
auch auf die beweisrechtliche Wirdigung aus. Der ordnungsgemaf ausgestell-
ten Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung kommt daher aufgrund der normativen
Vorgaben im Entgeltfortzahlungsgesetz ein hoher Beweiswert zu. Die Gesetzes-
begrindung zur elektronischen Meldung nach § 109 Abs. 1 Satz 1 SGB IV hat
die in § 5 Abs. 1a Satz 2 EFZG vorgesehene Papierbescheinigung ,als gesetz-
lich vorgesehenes Beweismittel mit dem ihr von der Rechtsprechung zugebillig-
ten hohen Beweiswert® bezeichnet (BT-Drs. 19/13959 S. 37) und sich damit
diese Bewertung zu eigen gemacht (aA Ricken RdA 2022, 235, 239f.). Der
Tatrichter kann normalerweise den Beweis einer krankheitsbedingten Arbeitsun-
fahigkeit als erbracht ansehen, wenn der Arbeitnehmer im Rechtsstreit eine
Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung vorlegt. Aufgrund des normativ vorgegebenen
hohen Beweiswerts der Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung genugt ein ,blol3es
Bestreiten“ der Arbeitsunfahigkeit mit Nichtwissen durch den Arbeitgeber nicht,
wenn der Arbeitnehmer seine Arbeitsunfahigkeit mit einer ordnungsgemaf aus-
gestellten Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung nachgewiesen hat. Vielmehr kann
der Arbeitgeber den Beweiswert der Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung nur da-
durch erschuttern, dass er tatsachliche Umstande darlegt und im Bestreitensfall

beweist, die Zweifel an der Erkrankung des Arbeitnehmers ergeben mit der

ECLI:DE:BAG:2023:131223.U.5AZR137.23.0 -6 -

12



-6 - 5 AZR 137/23

Folge, dass der arztlichen Bescheinigung kein Beweiswert mehr zukommt (BAG
28. Juni 2023 - 5 AZR 335/22 - Rn. 12; 8. September 2021 - 5 AZR 149/21 -
Rn. 12 mwN, BAGE 175, 358).

b) Eine Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung begrindet keine gesetzliche Ver-
mutung einer tatsachlich bestehenden Arbeitsunfahigkeit iSd. § 292 ZPO mit der
Folge, dass nur der Beweis des Gegenteils zulassig ware (BAG 28. Juni 2023
-5 AZR 335/22 - Rn. 12; 8. September 2021 -5 AZR 149/21 - Rn. 13 mwN,
BAGE 175, 358). Der Arbeitgeber ist nicht auf die in § 275 Abs. 1a SGB V aufge-
fuhrten Regelbeispiele ernsthafter Zweifel an der Arbeitsunfahigkeit beschrankt
(BAG 8. September 2021 - 5 AZR 149/21 - aaO; zust. Kiifner-Schmitt Anm. AP
EntgeltFG § 5 Nr. 11). Den Beweiswert erschitternde Tatsachen kdnnen sich
auch aus dem eigenen Sachvortrag des Arbeitnehmers (dazu bspw. BAG 26. Ok-
tober 2016 - 5 AZR 167/16 - Rn. 18, BAGE 157, 102) oder aus der Arbeitsunfa-
higkeitsbescheinigung selbst ergeben (BAG 8. September 2021 - 5 AZR 149/21 -
aaO; zur Erschiitterung des Beweiswerts einer Arbeitsunféhigkeitsbescheinigung
wegen VerstdéBen des ausstellenden Arztes gegen bestimmte Vorgaben der Ar-
beitsunfahigkeits-Richtlinie BAG 28. Juni 2023 - 5 AZR 335/22 - Rn. 13 ff.).

C) Gelingt es dem Arbeitgeber, den Beweiswert der arztlichen Arbeitsunfa-
higkeitsbescheinigung zu erschattern, tritt hinsichtlich der Darlegungs- und Be-
weislast wieder derselbe Zustand ein, wie er vor Vorlage der Bescheinigung be-
stand. Es ist dann Sache des Arbeitnehmers, konkrete Tatsachen darzulegen
und im Bestreitensfall zu beweisen, die den Schluss auf eine bestehende Erkran-
kung zulassen. Hierzu ist substantiierter Vortrag zB dazu erforderlich, welche
Krankheiten vorgelegen haben, welche gesundheitlichen Einschrankungen be-
standen haben und welche Verhaltensmaldregeln oder Medikamente arztlich ver-
ordnet wurden. Der Arbeithehmer muss also zumindest laienhaft bezogen auf
den gesamten Entgeltfortzahlungszeitraum schildern, welche konkreten gesund-
heitlichen Beeintrachtigungen mit welchen Auswirkungen auf seine Arbeitsfahig-
keit bestanden haben (BAG 8. September 2021 -5AZR 149/21- Rn. 15,
BAGE 175, 358).
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2. Ausgehend hiervon ist die Annahme der Vorinstanzen, der Klager sei im
Zeitraum vom 2. bis zum 6. Mai 2022 infolge Krankheit an seiner Arbeitsleistung

verhindert gewesen, revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.

a) Grundsatzlich ist die Wirdigung der Beweise gemal § 286 ZPO dem
Tatrichter vorbehalten. Revisionsrechtlich ist nur zu prufen, ob die Beweiswurdi-
gung in sich widerspruchsfrei und ohne Verletzung von Denkgesetzen und allge-
meinen Erfahrungssatzen erfolgt ist, ob sie rechtlich mdglich ist und ob das Be-
rufungsgericht alle fur die Beurteilung wesentlichen Umstande berucksichtigt hat
(vgl. BAG 8. September 2021 - 5 AZR 149/21 - Rn. 18, BAGE 175, 358).

b) Dieser Uberpriifung halt die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts fiir
den Zeitraum vom 2. bis zum 6. Mai 2022 stand. Das Berufungsgericht ist ohne
Rechtsfehler davon ausgegangen, dass die Beklagte den Beweiswert der

Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung vom 2. Mai 2022 nicht erschattert hat.

aa) Das Landesarbeitsgericht hat zunachst zutreffend angenommen, dass
fur die Frage der Erschitterung des Beweiswerts der Arbeitsunfahigkeits-
bescheinigung nicht entscheidend ist, ob es sich um eine Eigenkundigung des
Arbeitnehmers (vgl. dazu BAG 8. September 2021 - 5 AZR 149/21 - Rn. 19,
BAGE 175, 358) oder um eine Kundigung des Arbeitgebers handelt. Auch bei
einer Kiindigung durch den Arbeitgeber kann der Beweiswert der Arbeitsunfahig-
keitsbescheinigung erschuttert werden, wenn der Arbeitnehmer unmittelbar nach
dem Zugang der Kundigung erkrankt und nach den Gesamtumstanden des zu
wurdigenden Einzelfalls Indizien vorliegen, die Zweifel am Bestehen der Arbeits-
unfahigkeit begrinden. Hierauf deutet insbesondere eine zeitliche Koinzidenz
zwischen Kundigungsfrist und Dauer der bescheinigten Arbeitsunfahigkeit hin.
Insoweit gilt nichts anderes als bei einer Eigenkiundigung des Arbeithehmers
(dazu BAG 8. September 2021 - 5 AZR 149/21 - Rn. 19, aaO; Barrein NZA-
RR 2023, 287, 288; Bissels/Singraven jurisPR-ArbR 24/2023 Anm. 6 unter C;
NK-ArbR/Sievers 2. Aufl. EFZG § 5 Rn. 87; wohl auch Fuhlrott/Mai NZA 2022,
97, 101). Die ernsthaften Zweifel an der bescheinigten Arbeitsunfahigkeit grin-
den darin, dass der Arbeitnehmer zu einem Zeitpunkt, zu dem feststeht, dass das

Arbeitsverhaltnis enden soll, arbeitsunfahig wird und bis zum Ablauf der Kindi-
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gungsfrist bleibt. Dass eine vom Arbeitgeber erklarte Kindigung noch mit der
Klndigungsschutzklage angegriffen werden kann, steht dem nicht entgegen. Bei
der ndheren Bestimmung der Anforderungen an die wechselseitige Darlegungs-
last der Parteien ist zu berucksichtigen, dass der Arbeitgeber in aller Regel keine
Kenntnis von den Krankheitsursachen hat und nur in eingeschranktem Mal} in
der Lage ist, Indiztatsachen zur Erschitterung des Beweiswerts der Arbeitsunfa-
higkeitsbescheinigung vorzutragen. Der Arbeitgeber muss gerade nicht, wie bei
einer gesetzlichen Vermutung, Tatsachen darlegen, die dem Beweis des Gegen-
teils zuganglich sind (BAG 8. September 2021 - 5 AZR 149/21 - Rn. 14, aaO; un-
zutreffend daher die Kritik von Kriiger BB 2022, 2676, 2678, die nicht berticksich-
tigt, dass es dem Arbeitnehmer nach der Senatsrechtsprechung in einer solchen
Situation immer noch méglich ist, zu beweisen, dass er tatséchlich arbeitsunfahig
war; zutreffend Fuhlrott/Mai NZA 2022, 97, 101; MiKoBGB/Miiller-Glége 9. Aufl.
EFZG § 3 Rn. 79; NK-ArbR/Sievers 2. Aufl. EFZG § 5 Rn. 89; Weidt BB 2022,
1396, 1397).

bb) Die Annahme des Berufungsgerichts, die zeitliche Koinzidenz des Be-
ginns der Arbeitsunfahigkeit mit der Kiindigung der Beklagten sei vorliegend in
Bezug auf die Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung vom 2. Mai 2022 nicht gegeben,
ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden. Die Kundigung ging dem Klager erst
einen Tag nach Ausstellung der Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung zu. Anhalts-
punkte dafur, dass der Klager zum Zeitpunkt der Ausstellung der Bescheinigung
damit rechnen musste, dass das Arbeitsverhaltnis in Kirze enden werde, sind
weder vorgetragen noch ersichtlich. So kann in solchen Fallkonstellationen bei
der Prifung ernsthafter Zweifel an der bescheinigten Arbeitsunfahigkeit von Be-
deutung sein, dass der Arbeitnehmer bereits vor Zugang der Kindigung von der
Absicht des Arbeitgebers, das Arbeitsverhaltnis zu beenden, Kenntnis erlangt
hat, etwa weil der Arbeitnehmer durch den Betriebsrat nach § 102 Abs. 2 Satz 4
BetrVG angehért wurde. Ahnliches gilt, wenn der Arbeitgeber erkennen lasst, ein
befristetes Arbeitsverhaltnis nicht verlangern zu wollen. Solche tatsachlichen
Umstande lagen im Streitfall indes nicht vor. Nach den Feststellungen des Lan-
desarbeitsgerichts hatte der Klager zum Zeitpunkt der Ausstellung der Arbeitsun-

fahigkeitsbescheinigung am 2. Mai 2022 keine Kenntnis davon, dass die Be-
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klagte beabsichtigte, das Arbeitsverhaltnis zu kindigen. Dass er seit dem
21. April 2022 von der Beklagten nicht mehr eingesetzt wurde, genugt fir sich

allein hierflr nicht.

C) Soweit die Beklagte die Verletzung des Verfahrens durch eine fehlerhafte
Beweiswurdigung rugt, liegt bereits keine zulassige Verfahrensruge vor. Der Se-
nat hat die Ruge gepruft und sieht gemal § 564 Satz 1 ZPO von einer Begrun-
dung ab.

3. Der Klager hat fur den Zeitraum vom 1. bis zum 6. Mai 2022 ausgehend
von funf Arbeitstagen zu sieben Stunden und einer Bruttostundenvergutung in
Hohe von 10,88 Euro einen Anspruch auf Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall in
Hohe von 380,80 Euro brutto.

4. Fir diesen Zeitraum schuldet die Beklagte nach § 288 Abs. 1, § 286
Abs. 2 Nr. 1 BGB Verzugszinsen, die dem Klager gemall § 187 Abs. 1 BGB ab
dem Tag nach Eintritt der Falligkeit zustehen (vgl. BAG 8. September 2021
-5 AZR 205/21 - Rn. 20 mwN). Anders als vom Arbeitsgericht angenommen hat
die Auszahlung der Vergutung nicht am 15. Kalendertag des Folgemonats, son-
dern nach §4 Abs.2 Unterabs. 3 des Mitarbeitervertrags spatestens am
15. Bankarbeitstag des Folgemonats zu erfolgen. Da die Arbeitsvertragsparteien
den Begriff des Bankarbeitstags nicht naher definiert haben, ist von einem allge-
meinen Verstandnis auszugehen (vgl. auch § 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 MiLoG; § 23
Abs. 1 Satz 2 SGB 1V), wonach Bankarbeitstage solche Tage sind, an denen Kre-
ditinstitute in der Bundesrepublik Deutschland regelmallig flr den Publikumsver-
kehr gedffnet sind. Samstage und Sonntage sowie die bundesweiten gesetzli-
chen Feiertage sind keine Bankarbeitstage. Die Falligkeit des Vergutungsan-
spruchs fur die Zeit vom 1. bis zum 6. Mai 2022 ist daher unter Beachtung des
bundeseinheitlichen gesetzlichen Feiertages Pfingstmontag (6. Juni 2022) am
22. Juni 2022, eingetreten. Zinsen kann der Klager damit erst ab dem 23. Juni

2022 verlangen.
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Il. Die Revision ist hinsichtlich der Verurteilung der Beklagten zur Entgelt-
fortzahlung fur den Zeitraum vom 7. bis zum 31. Mai 2022 begriindet. Das Beru-
fungsgericht hat insoweit rechtsfehlerhaft angenommen, der Beweiswert der vom
Klager vorgelegten Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen vom 6. Mai 2022 und
vom 20. Mai 2022 sei durch die Beklagte nicht erschittert worden.

1. Zutreffend ist das Berufungsgericht allerdings zunachst davon ausge-
gangen, dass fir die Beurteilung des Beweiswerts von Arbeitsunfahigkeitsbe-
scheinigungen im Zusammenhang mit Kindigungen nicht entscheidend ist, ob
fur die Dauer der Kundigungsfrist eine oder mehrere Bescheinigungen vorgelegt
werden (ebenso Barrein NZA-RR 2023, 287, 288; Fuhlrott/Mai NZA 2022, 97,
101). Die ernsthaften Zweifel an der bescheinigten Arbeitsunfahigkeit griinden
- wie oben bereits ausgefiihrt (Rn. 18) - darin, dass der Arbeithehmer zu einem
Zeitpunkt, zu dem feststeht, dass das Arbeitsverhaltnis enden soll, arbeitsunfahig
wird und bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist bleibt. Dass bei einer langeren Kin-
digungsfrist mehrere Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen erforderlich sind, um
diesen Zeitraum abzudecken, ist in erster Linie durch § 5 Abs. 4 Satz 1 der
Arbeitsunfahigkeits-Richtlinie in der im Mai 2022 geltenden Fassung (Arbeitsun-
fahigkeits-Richtlinie aF) bedingt, wonach die voraussichtliche Dauer der Arbeits-
unfahigkeit im Grundsatz nicht fur einen mehr als zwei Wochen im Voraus lie-

genden Zeitraum bescheinigt werden soll.

2. Das Landesarbeitsgericht hat aber zu Unrecht nicht alle Umstéande des
vorliegenden Einzelfalls bertcksichtigt und die berlcksichtigten Umstande nicht

frei von Widersprichen gewdrdigt.

a) Das Berufungsgericht hat nicht genligend berticksichtigt, dass zwischen
der in den Folgebescheinigungen festgestellten passgenauen Verlangerung der
Arbeitsunfahigkeit und der Kindigungsfrist eine zeitliche Koinzidenz bestand
(dazu auch Biirger/Keyhan DB 2023, 1861, 1863). Die zunachst flr den Zeitraum
vom 2. bis zum 6. Mai 2022 bescheinigte Arbeitsunfahigkeit wurde nach Zugang
der Kundigung vom 2. Mai 2022 durch den Arzt am 6. Mai 2022 zunachst unter

Ausschopfung der Frist von zwei Wochen gemal} § 5 Abs. 4 Satz 1 Arbeitsunfa-
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higkeits-Richtlinie aF und am 20. Mai 2022 bis zur Beendigung des Arbeitsver-
haltnisses am 31. Mai 2022 verlangert. Bei der Wirdigung dieses Sachverhalts
hat das Landesarbeitsgericht nicht in den Blick genommen, dass die Feststellung
der Arbeitsunfahigkeit durch die Bescheinigungen vom 2. Mai 2022 und vom
6. Mai 2022 jeweils bis zu einem Freitag erfolgte, dagegen in der Bescheinigung
vom 20. Mai 2022 Arbeitsunfahigkeit bis Dienstag, den 31. Mai 2022 und damit
passgenau bis zur Beendigung des Arbeitsverhaltnisses attestiert wurde und der
Klager am 1. Juni 2022 eine neue Beschaftigung aufgenommen hat. Daruber hin-
aus ist die zentrale Begrindung des Landesarbeitsgerichts, der Klager kdnne
nicht erst durch Erhalt der arbeitgeberseitigen Kiindigung dazu motiviert worden
sein, einen Arzt aufzusuchen, um die Ausstellung einer Arbeitsunfahigkeitsbe-
scheinigung zu erreichen, flir den Arbeitsunfahigkeitszeitraum vom 7. bis zum
31. Mai 2022 nicht haltbar, denn dem Klager lag am 6. und 20. Mai 2022 die

Kandigung bereits vor. Sie ist ihm am 3. Mai 2022 zugegangen.

Das Zusammentreffen derart ungewohnlicher Umstande, die zwar je-
weils fur sich betrachtet unverfanglich sein mégen, begrindet in der Gesamt-
schau jedoch ernsthafte Zweifel am Beweiswert der am 6. Mai 2022 und am
20. Mai 2022 ausgestellten Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen. Bei der Bewer-
tung der Umstande des Einzelfalls ist stets im Blick zu behalten, dass an den
Vortrag des Arbeitgebers zur Erschitterung des Beweiswerts der Arbeitsunfahig-
keitsbescheinigung keine uberhohten Anforderungen gestellt werden, weil dieser
nur Uber eingeschrankte Erkenntnismoglichkeiten verfugt. Der Arbeitgeber muss
gerade nicht Tatsachen darlegen, die den Beweis des Gegenteils begriinden
kénnen (sh. Rn. 18).

b) Den sich aus den dargelegten Umstanden ergebenden ernsthaften Zwei-
feln am Beweiswert der am 6. Mai 2022 und am 20. Mai 2022 ausgestellten
Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen steht die Annahme des Landesarbeitsge-
richts, fir den Beweiswert der Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen spreche,
dass der Klager ,aufgrund der Erstdiagnose durchgangig bis zum Ende des

Arbeitsverhaltnisses arbeitsunfahig war und es sich zudem nach dem - vom Kla-
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ger freiwillig offengelegten - ICD-10-Code mit einer Infektion der oberen Atem-
wege um eine Erkrankung handelt, die arztlicherseits in aller Regel gut und zwei-
felsfrei feststellbar ist®, nicht entgegen. Diese Annahme beruht auf einer man-
gelnden Sachverhaltsaufklarung und unvollstandigen Wurdigung des festgestell-

ten Sachverhalts.

Das Berufungsgericht hat nicht festgestellt, wie der Arzt die Erkrankung
des Klagers diagnostiziert hat. Es hat nicht beachtet, dass im Streitzeitraum nach
§ 4 Abs. 5 Satz 2 Arbeitsunfahigkeits-Richtlinie aF die Feststellung der Arbeits-
unfahigkeit nicht nur aufgrund einer unmittelbar personlichen Untersuchung
durch den Arzt oder einer mittelbar persénlichen Untersuchung im Wege einer
Videosprechstunde mdglich war, sondern unter den in § 8 Abs. 1 Satz 1 Arbeits-
unfahigkeits-Richtlinie aF genannten Voraussetzungen ebenso nach telefoni-
scher Anamnese (obwohl eine solche Feststellung nach bisheriger Rechtspre-
chung des Bundessozialgerichts nicht geeignet ist, einen Krankengeldanspruch
zu begriinden, vgl. BSG 16. Dezember 2014 - B 1 KR 25/14 R - Rn. 13; dazu
auch MUiKoBGB/Miiller-Glége 9. Aufl. EFZG § 3 Rn.79;, NK-ArbR/Sievers
2. Aufl. EFZG § 5 Rn. 96). Wie das Landesarbeitsgericht vor diesem Hintergrund
zu der Annahme gelangen konnte, die Erkrankung des Klagers sei gut und zwei-
felsfrei feststellbar gewesen, hat es nicht begrindet und erschlie3t sich auch
nicht aus dem Vorbringen der Parteien. Abhangig von der Art der Untersuchung
enthalt die Arbeitsunfahigkeits-Richtlinie aF in Umsetzung von § 92 Abs. 4a
SGB V in der im Streitzeitraum geltenden Fassung in § 4 Abs. 5 Satz4 und
Satz 5 und § 5 Abs. 4 Satz 1 und Satz 2 unterschiedliche Vorgaben flr die még-
liche Dauer der zu bescheinigenden Arbeitsunfahigkeit (dazu MiiKoBGB/
Mitiller-Glége aaO; BeckOK ArbR/Ricken Stand 1. Dezember 2023 EFZG § 5
Rn. 27.1 ff.; Schaub ArbR-HdB/Linck 20. Aufl. § 98 Rn. 109a; NK-ArbR/Sievers
2. Aufl. EFZG § 5 Rn. 92 ff.).

3. Die aufgezeigten Rechtsfehler fuhren zur Aufhebung des Berufungsur-
teils (§ 562 Abs. 1 ZPO), soweit das Landesarbeitsgericht die Beklagte fur den
Zeitraum vom 7. bis zum 31. Mai 2022 zur Entgeltfortzahlung verurteilt hat. Die

Entscheidung stellt sich insoweit auch nicht aus anderen Grinden als richtig dar

ECLI:DE:BAG:2023:131223.U.5AZR137.23.0 -13 -

29

30



-13 - 5 AZR 137/23

(vgl. § 561 ZPO). Der Klager tragt fur diesen Zeitraum die volle Darlegungs- und
Beweislast flr das Bestehen krankheitsbedingter Arbeitsunfahigkeit als
Voraussetzung fur den Entgeltfortzahlungsanspruch nach § 3 Abs. 1, § 4 Abs. 1
EFZG. Da das Landesarbeitsgericht - aus seiner Sicht konsequent - hierzu keine
Feststellungen getroffen hat, ist die Sache zur neuen Verhandlung und Entschei-
dung an das Landesarbeitsgericht zuriickzuverweisen, § 563 Abs. 1 ZPO. Im

fortgesetzten Berufungsverfahren wird es ua. Folgendes zu beachten haben:

a) Der Klager hat vorgetragen, dass die krankheitsbedingte Arbeitsunfahig-
keit auch in der Zeit vom 7. bis zum 31. Mai 2022 auf der Diagnose nach ICD-10-
Code J06.9 (Akute Infektion der oberen Atemwege, nicht naher bezeichnet) und
in der Zeit vom 20. bis zum 31. Mai 2022 zudem auf der Diagnose nach ICD-10-
Code R45.7 (Emotioneller Schock oder Stress, nicht ndher bezeichnet) beruhte
und den behandelnden Arzt von seiner Schweigepflicht entbunden. Das Landes-
arbeitsgericht wird den Parteien Gelegenheit zu geben haben, unter Berucksich-
tigung der Entscheidungsgrunde des Revisionsurteils weiter zu einer in diesem
Zeitraum bestehenden Arbeitsunfahigkeit vorzutragen. Es wird ggf. in eine Be-
weisaufnahme einzutreten haben und erwagen mussen, den Klager personlich

zu seiner behaupteten Arbeitsunfahigkeit anzuhoéren (§ 141 ZPO).

b) Entgegen der Auffassung der Beklagten ist die Sache nicht wegen der
Zuruckweisung verspateten Vorbringens des Klagers zu den Ursachen der be-
scheinigten Arbeitsunfahigkeit und zur Entbindung des Arztes von der Schweige-
pflicht entscheidungsreif. Hat das Berufungsgericht - wie hier - die Entscheidung
uber die Zurickweisung eines Angriffs- oder Verteidigungsmittels offengelassen,
weil es das Vorbringen als nicht erheblich angesehen hat, darf das Revisionsge-
richt diese Entscheidung nicht nachholen, wenn es das Vorbringen fur erheblich
halt (vgl. BGH 31. Mai 2017 - VIl ZR 69/16 - Rn. 15; 22. Mai 2012 -1l ZR
233/10 - Rn. 25).

c) Sollte das Landesarbeitsgericht zu der Auffassung gelangen, dass auch
fur den Zeitraum vom 7. bis zum 31. Mai 2022 ein Anspruch des Klagers auf
Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall gegeben ist, wird es bei der Entscheidung zu

den Zinsen zu beachten haben, dass die Forderung auch fur diesen Zeitraum
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erstam 15. Bankarbeitstag des Folgemonats, dem 22. Juni 2022, fallig geworden
ware (sh. Rn. 22).

Linck Bubach Neumann

Menssen Markhof
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