
Für das Nachschlagewerk! Ja-
Für die Fachpresse! Ja-
Für die amtliche Sammlung! Ja.

100
Vtf

Gesetz: LohnFG §§ 1, 3> 4, 5; BG® §242 Rechtsmiß­brauch und Verwirkung, §§ 3o2 ff

Leitsätze:
Kommt der ohne sein Verschulden arbeitsunfähig 
erkrankte Arbeiter mit der Vorlage der Arbeits- 
unfähigkeitsbescheinigung (§3 Abs„ 1 LohnFG) 
in Verzug, so wird dadurch nur ein zeitweiliges 
Leistungsverweigerungsrecht des Arbeitgebers 
begründet. Dieses kommt in Fortfall, sobald der 
Arbeiter die Bescheinigung, wenn auch verspätet, 
vorlegt.

Aktenzeichen: 1 AZR 107/71'
Urteil des BAG vom 27« August 197-, LAG Düsseldorf
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1_AZR_107/J1 '
2 Sa 4oV70 Düsseldorf 

(Köln)
Verkündet am 
27o August 1971
gez. Henkelmann, 
Amtsinspektorin 
als Urkundsbeamter 
der Geschäftsstelle

In Sachen

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund 
dep mündliohen Verhandlung vom 27» August 1971 durch den1

4 *Präsidenten Professor Dr. Füller, die Bundesrichter 
Wichmann und Siara sowie die Bundesarbeitsrichter Wittholz 
und Dr« V/inkler für Recht erkannt?

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil$des Landesarbeitsgerichts Düsseldorf vom 
27. Januar 1971 - 2 Sa 404/70 - wird auf 
Kosten des Beklagten zurückgewiesen«

V o n  R e c h t s  w e g e n  f
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Tatbestand^

Der Kläger war bei dem Beklagten vom 1» März bis 
zum lo Juni 1970 im Arbeitsverhältnis beschäftigt,. In 
der Zeit vom j50„ April bis zum. .1» Juni 1970 war er ar~ 
beitsunfähig kranke Er übersandte dem Beklagten am 
5. Mai 1970 eine Bescheinigung über seine Arbeitsunfähig­
keit,, in der ihre Dauer bis zum 9. Mai 1970 angegeben 
war, Am 10. Mai 1970 erschien der Kläger nicht zur Arbeite 
Am 28» Mai 1970 teilte er dem Beklagten mit, daß er noch 
krank sei« Am 20 Juni 1970 überbrachte er dem Beklagten 
eine weitere Bescheinigung, nach der die Arbeitsunfähig­
keit seit diesem Tage beendet war. Am 11. Juni 1970 
übergab er dem Beklagten eine dritte Arbeitsunfähig­
keitsbescheinigung, und zwar für die Zeit seit dem 
100 Mai 1970.

Der Beklagte zahlt-e an den Kläger den Lohn nur 
bis zum 9 ° Mai 1970o Er ist der Ansicht, daß eine Lohn­
fortzahlungspflicht für die Folgezeit nicht bestehe, da 
der Kläger ihm erst am 11. Juni 1970 die Bescheinigung 
über die Arbeitsunfähigkeit für die Zeit seit dem 10» Mai 
1970 überreicht habe. Darauf hat der Kläger Klage erhoben 
und mit ihr Lohnfortzahlung für die Zeit vom 10. Mai bis 
zum 1. Juni 1970 in unstreitiger Höhe von 710,60 DM be­
gehrt .

Arbeitsgericht und Landesarbeitsgericht haben der 
Klage entsprochen. Mit der vom Landesarbeitsgericht zu­
gelassenen Revision verfolgt der Beklagte seinen Klage- 
abweisungsantrag weiter.

dungs gründe 2

Das Landesarbeitsgericht stellt fest, daß der Kläger 
vom 30. April bis zum 1. Juni 1970 arbeitsunfähig erkrankt 
war. Ein Verschulden des Klägers an der Entstehung seiner 
Krankheit verneint es. Es vertritt die Ansicht, die nicht
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rechtzeitige Vorlage der Bescheinigung über die Arbeits­
unfähigkeit habe nicht zum Erlöschen des Lohnfortzah­
lungsanspruchs des Klägers geführt; sie habe dem Beklag­
ten vielmehr nur ein zeitweiliges Leistungsverweigerungs- 
recht gegebene Dieses Leistungsverweigerungsrecht werde * 
nur in den Fällen zu einem endgültigen-,' in denen die Vor­
aussetzungen der Verwirkung Vorlagen. Das sei im Streit­
fall nicht anzunehmen.

‘ Entgegen der Ansicht- der Revision ist diesen Aus­
führungen beizutreten.

Die Revision macht nicht geltend-, den Kläger treffe 
ein Verschulden an der Entstehung seiner Krankheit; das 
hatte der Beklagte auch in den Vorinstanzen nicht vorge­
tragen. Sie meint aber, über den Wortlaut des Gesetzes 
hinaus müsse das Leistungsverweigerungsrecht des Arbeit­
gebers nach § 5 LohnFG besonders dann zu einem endgülti­
gen werden, wenn die Arbeitsunfähigkeitsbescheinigung erst 
nach der Wiedergenesung und sogar - wie hier - erst nach 
der Beendigung des ArbeitsVerhältnisses vorgelegt werde. 
Dieser Ansicht kann nicht gefolgt werden.

Wie die Revision nicht verkennt, ist ihre Rechts­
auffassung mit dem Gesetzeswortlaut nicht zu vereinbaren.
§ 5 LohnFG unterscheidet zwischen zwei Fällen; Im erste- 
ren Fall, wenn der Arbeiter seiner Pflicht zur rechtzei­
tigen Vorlage der in § 3 Abs. 1 LohnFG erwähnten ärzt­
lichen Bescheinigungen nicht nachkommt, ist der Arbeit­
geber berechtigt, die Lohnfortzahlung zu verweigern, 
’’solange" der Arbeiter säumig ist; im zweiten Fall be­
steht das Leistungsverweigerungsrecht des Arbeitgebers, 
"wenn" der Arbeiter den in § 4 LohnFG geregelten Über­
gang des Schadenersatzanspruchs gegen einen Dritten auf 
den Arbeitgeber verhindert. Daraus folgt klar, daß der 
Gesetzgeber sich im ersteren Fall für ein lediglich zeit­
weiliges und nur im zweiten Fall für ein endgültiges Lei­
stungsverweigerungsrecht des Arbeitgebers ausgesprochen 
.hat.
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Sollte der Gesetzgeber erstrebt haben* auch im 
ersteren Fall ein endgültiges Leistungsverweigerungs­
recht zu gewähren* so hat das doch im Gesetz keinen 
Niederschlag gefunden und ist deshalb für die Gerichte 
nicht beachtlich» Darum erweckt es Bedenken* wenn 
Doetsch-Schnabel-Paulsdorf* LohnFG* 2» Aufl»* § 5 
Anm» 2 a» E,, die Ansicht vertreten* eine Nichterfül­
lung der Anzeige- und Nachweispflichten sei nur inner­
halb angemessener Zeit heilbar* es sei denn* diese For­
mulierung sollte sich auf die allgemeingültigen Grund­
sätze der Verwirkung beziehen» Für eine solche Ausle­
gung der Kommentarstelle könnte es allerdings sprechen* 
daß Doetsch-Schnabel-Paulsdorf in Anm» 7 aaO» - in Über­
einstimmung mit Schmatz-Fischwasser* LohnFG* § 5 Anm» II 
Abs» 4 - darauf hinweisen* bei einem schuldhaften Ver­
halten des Arbeiters könne die Erfüllung endgültig un­
möglich werden» Für den letzteren Fall gilt aber an 
sich auch nicht* daß der Arbeiter seinen Anspruch auf 
Lohnfortzahlung verliert* weil er mit der Vorlage der 
Arbeitsunfähigkeitsbescheinigung säumig ist; es ergibt 
sich nur* daß er dadurch in nicht mehr behebbare Beweis­
schwierigkeiten kommen kann und aus diesem Grunde der 
Arbeitgeber den Lohn nicht fortzuzahlen hat» Nicht an­
ders ist übrigens die von dem Beklagten angezogene Bun­
destagsdrucksache IV/817 auf Seite 11 aufzufassen* wo 
es' heißt* daß das Leistungsverweigerungsrecht zu einem 
dauernden werde* wenn die Begutachtung endgültig un­
möglich ist und nicht nur eine zeitliche Verzögerung 
eintritt (wie hier auch: Matthes* Das Lohnfortzahlungs­
gesetz in der Rechtsprechung* Beilage Nr» 6/71 zu DB 
Seite 8 mit weiteren Nachweisen; Schellong* LohnFG*
§ 5 Anm» p a» E»; Hassel* Die LohnfortZahlung im Krank­
heitsfall* Seite 11; Kaiser* LohnFG* § 5 Anm» 8; Xehr- 
mann-Pelikan* LohnFG* § 5 Anm» 6; Marienhagen* LohnFG*
J» Aufl.* § 5 Anm» 2; Becher* Lohnfortzahlung im Krank­
heitsfall* § 5 Anm» 2)»
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Zu Unrecht weist die Revision darauf hin* daß bei 
Zugrundelegung der Rechtsauffassung des Landesarbeits­
gerichts § 5 LohnFG ohne Bedeutung sei., da dann jede 
Sanktion fehle, Daß das nicht richtig ist* folgt schon 
aus der Gewährung des Leistungsverweigerungsrechts an 
den Arbeitgeber; darin liegt bereits eine Sanktion.. Dar­
über hinaus stellt eine schuldhaft verspätete Vorlage 
der Bescheinigungen die Verletzung einer Verpflichtung 
des Arbeiters gegenüber dem Arbeitgeber dar* die zu einem 
Schadenersatzanspruch des letzteren führen kann» Ein der­
artiger Anspruch wird vom Beklagten aber nicht geltend 
gemacht. Es muß also dabei verbleiben* daß das Leistungs- 
verweigerungsrecht des Arbeitgebers endet* wenn der Ar­
beiter die Arbeitsunfähigkeitsbescheinigungen* wie sie 
in § 3 Abs, 1 LohnFG erwähnt sind* wenn auch verspätet* 
vorlegt,

Diese nach dem Gesetz eindeutige* wenn auch nur ver­
hältnismäßig geringe Wirkung einer Säumnis des Arbeiters 
hinsichtlich der Beibringung der Arbeitsunfähigkeitsbe­
scheinigung ist deshalb gerechtfertigt* 'weil die Folgen 
einer unverschuldeten Erkrankung für den Arbeiter* der im 
allgemeinen auf die Nutzung seiner Arbeitskraft angewie­
sen ist* um überhaupt menschenwürdig existieren zu können 
an sich möglichst gering gehalten werden müssen. So hat 
auch der Gesetzgeber* wie der Aufbau des Lohnfortzahlungs 
gesetzes erkennen läßt* der Erfüllung der Nachweispflicht 
des Arbeiters keine anspruchsbegründende Bedeutung beige­
messen; die Voraussetzungen für die Entstehung;des An­
spruchs sind vielmehr in § 1 LohnFG abschließend bestimmt 
Zwar ist der Arbeiter verpflichtet* auch § 3 des Gesetzes 
zu beachten. Diese Vorschrift trägt den berechtigten Be­
langen des Arbeitgebers Rechnung* der schon aus Gründen 
der Planung des Arbeitseinsatzes, wissen muß* für wie 
lange er mit dem Ausfall eines erkrankten Arbeiters zu 
rechnen hat. Gleichwohl könnte der Untergang des Lohn­
fortzahlungsanspruchs des Arbeiters infolge einer Ver-

JLaw – Gesetze und Urteile
(mobile App)

JLaw – für Android

Kostenlos
Über 200 Gesetze
Über 100.000 Urteile JLaw – für iOS

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

H
inw

eis: A
uch Teile der U

rteilssam
m

lung sind als D
atenbank nach §§ 87a ff. U

rhG
 geschützt.

https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de


-  6 -

letzung der sich aus § 3 LohnFG ergebenden Pflicht 
eben mit Rücksicht auf seine Bedeutung nur angenommen 
werden., wenn das Gesetz das eindeutig bestimmt hätte* 
was auch wohl* in Abwägung der Interessen des Arbeit­
nehmers hier und des Arbeitgebers dort* noch im Ent­
scheidungsspielraum des Gesetzgebers gelegen hätte«
Eine solche eindeutige Regelung ist aber* wie die Re­
vision selbst einräumt* nicht erfolgt«

Da ferner die Voraussetzungen für das Erlöschen 
der auf § 1 LohnFG beruhenden Verpflichtung des Be­
klagten* wie sie in den §§ 362 bis 397 BGB geregelt 
sind* im Streitfall nicht vorliegen* hätte nach alle­
dem die Säumnis hinsichtlich der Vorlage der Beschei­
nigung nur für die Nachweispflicht des Klägers von Be­
deutung werden können« Insoweit hat aber der Beklagte 
iin gesamten Verlauf des Prozesses nichts vorgetragen* 
was gegen das Vorliegen der Voraussetzungen.des § 1. 
LohnFG bei dem Kläger spricht« Das Leistungsverweige- 
rungsrecht des Beklagten hat somit am 11» Juni 1970 
geendet* als der Kläger die Arbeitsunfähigkeitsbeschei­
nigung für die Zeit seit dem 10» Mai 1970 nachreichte« 

Etwas anderes könnte nur gelten* wenn die allge­
meinen Grundsätze über den Rechtsmißbrauch oder* wie 
schon angedeutet* über die Verwirkung Platz griffen.
Das hat das Bundesarbeitsgericht für einen Angestellten 
bereits entschieden (BAG 9* 163 /T68/ = AP Nr» 12 zu 
§ 63 HGB)» Dort ist ausgeführt* daß eine Verletzung 
der Anzeigepflicht nicht unmittelbar zum Anspruchsver­
lust führt. Wenn das für einen Angestellten gilt* so 
muß es nunmehr aber auch für einen Arbeiter gelten* da 
das Lohnfortzahlungsgesetz seinem ganzen Sinn nach die 
Stellung des Arbeiters im Krankheitsfall derjenigen 
des Angestellten artgleichen will (vgl. auch das zur 
Veröffentlichung in der Amtlichen Sammlung des Gerichts 
vorgesehene Urteil 1 AZR 305/70 vom 4» Mai 1970«

-  7 -

JLaw – Gesetze und Urteile
(mobile App)

JLaw – für Android

Kostenlos
Über 200 Gesetze
Über 100.000 Urteile JLaw – für iOS

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

H
inw

eis: A
uch Teile der U

rteilssam
m

lung sind als D
atenbank nach §§ 87a ff. U

rhG
 geschützt.

https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de


- 7 -

Dafür., daß der Kläger rechtsmißbräuchlich gehandelt 
hätte., hat der Beklagte nichts dargetan. Die Voraus­
setzungen der Verwirkung liegen* wie das Landesarbeits­
gericht zutreffend erkannt hat* im Streitfall ebenfalls 
nicht vor,

Eine Verwirkung tritt nicht schon durch bloßen Zeit- 
ablauf ein. Zudem hat der. Kläger dem; Beklagten unstreitig 
immerhin am 28. Mai 1970 mitgeteilt* daß er weiter krank 
sei. Daraus mußte der Beklagte entnehmen* daß er noch mit 
Ansprüchen des Klägers zu rechnen hatte. Es ist also nicht 
einmal das Zeitmoment erfüllt.

Nicht zuletzt muß der Schuldner* will er sich auf 
das Vorliegen der Voraussetzungen der Verwirkung berufen* 
sich darauf eingerichtet haben* daß er nichts mehr zu 
leisten braucht; ihm muß gerade mit Rücksicht auf diesen 
Umstand die Leistung nicht mehr zumutbar sein. Auch in 
dieser Richtung hat der Beklagte nichts vorgetragen.

gez. Dr. Müller Siara Wichmann
Wittholz Dr. Winkler
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