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Aktenzeichen: 5 AZR 747/93 (A)
Bundesarbeitsgericht 5. Senat Beschlup vom 27. April 1994
- 5 AZR 747/93 (A) -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 25. August 1992
‘Lorrach - 1 Ca 341/89 -
II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 24. August 1993
Baden-Wiurttemberg (Freiburg) - 10 (11) Sa 174/92 -
Flir die Amtliche Sammlung: Ja
Flir die Fachpresse : Ja
Fir das Bundegarchiv : Ja

.

Entscheidungsstichwort:

Krankenbezlge fir Wanderarbeitnehmer; Rechtsmifbrauch

Gesetz:
LFZG 88 1,3; BGB § 242 Rechtsmipbrauch; EWG-Verordnung
Nr. 1408/71 Art. 22; EWG-Verordnung Nr. 574/72 Art. 18;
EGV Art. 3 b Abs., 3

Leitsétze:

Der Funfte Senat hat dem Europaischen Gerichtshof folgende
Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt:

1. Entfdllt die Anwendbarkeit der Verordnung (EWG)
Nr. 1408/71 fir die Lohnfortzahlung durch den Arbeitgeber
gemdPp Art. 22 Abs. 1 im Hinblick auf das Erfordernis der
UnverzlUglichkeit der Leistungsgewdhrung dann, wenn die
Leistung nach dem anzuwendenden deutschen Recht erst
ldngere Zeit (3 Wochen) nach Eintritt der Arbeltsunfahlg-
keit fallig ist?

2. Bedeutet die vom EuGH in der Rechtssache - C-45/90 - im
Urteil vom 3. Juni 1992 vorgenommene Auslegung von Art. 18
Absdtze 1 bis 4 und 5 der Verordnung (EWG) Nr, 574/72 des
Rates vom 21. Marz 1972, daP es dem Arbeitgeber verwehrt
ist, einen MiBbrauchstatbestand zu beweisen, aus dem mit
Sicherheit oder hinreichender Wahrscheinlichkeit zu
schliefen ist, daP Arbeitsunfahigkeit nicht vorgelegen
hat?

3. Falls die Frage zu 2. bejaht wird, verstd6ft Art. 18 der
Verordnung (EWG) Nr. 574/72 des Rates vom 21. Marz 1972
dann gegen den Grundsatz der Verhaltnismépigkeit (Art. 3 Db
Abs. 3 EGV)?
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5 AZR 747/93 (A)

10 (11) Sa 174/92 Baden-Wirttemberg

Verklindet am
27. April 1994

Clobes,
Amtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

Beschlu#p

In Sachen

bp.

hat der Fuinfte Senat gemdfs §8 128 Abs. 2 ZPO in der Sitzung vom
27. April 1994 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Thomas,
die Richter Dr. Gehring und Dr. Reinecke sowie den ehrenamtlichen
Richter Steinmann und die ehrenamtliche Richterin Dr. Winterfeld

beschlossen:
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I. Das Verfahren wird ausgesetzt.

IT. Der FUinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts
ruft gemdf Art. 177 Abs. 1 Buchst. a) und
Buchst. b) in Verbindung mit Art. 177
Abs. 3 EWG-Vertrag den Europdischen Ge-
richtshof zur Vorabentscheidung folgender
Fragen an:

1. Entfallt die Anwendbarkeit der Verordnung
(EWG) Nr. 1408/71 fiur die Lohnfortzahlung
durch den Arbeitgeber gemaf Art. 22 Abs. 1
im Hinblick auf das Erfordernis der Unver-
zluglichkeit der Leistungsgewdhrung dann,
wenn die Leistung nach dem anzuwendenden
deutschen Recht erst langere Zeit (3 Wo-
chen) nach Eintritt der Arbeitsunfdhigkeit
fadllig ist?

2. Bedeutet die vom EuGH in der Rechtssache
- C-45/90 - im Urteil vom 3. Juni 1992 vor-
genommene Auslegung von Art. 18 Absadtze 1
bis 4 und 5 der Verordnung (EWG) Nr. 574/72
des Rates vom 21. Marz 1972, dafl es dem Ar-
beitgeber verwehrt ist, einen MiRbrauchs-
tatbestand zu beweisen, aus dem mit Sicher-
heit oder hinreichender Wahrscheinlichkeit
zu schliefen ist, daR Arbeitsunfahigkeit
nicht vorgelegen hat?

3. Falls die Frage zu 2. bejaht wird, verstdfRt
Art. 18 der Verordnung (EWG) Nr. 574/72 des
Rates vom 21. Marz 1972 dann gegen den
Grundsatz der VerhdltnismaRigkeit (Art. 3 b
Abs. 3 EGV)?

Grinde

A Die Parteien streiten dariber, ob der Klager von der Beklag-
ten Lohnfortzahlung im Krankheitsfall fUr den Zeitraum vom

7. August 1989 bis 16. September 1989 in Hbhe von 3.837,60 DM
brutto abzlglich von der Betriebskrankenkasse gezahlter

2.389,53 DM netto beanspruchen kann. Der 1942 geborene Klager ist

italienischer Staatsangehdériger. Er war von Februar 1974 bis
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April 1991 bei der Beklagten als Wartungsschlosser beschaftigt.
Die Ehefrau des Klagers sowie die volljdhrigen Kinder Alberto und

Carmela waren ebenfalls Arbeitnehmer der Beklagten.

Ab 17. Juli 1989 verbrachten der Klager, seine Ehefrau und
die vorgenannten Kinder ihren bis zum 12. August 1989 bewilligten
Urlaub zusammen in Italien. Wahrend des Urlaubs meldeten sich
alle Familienmitglieder krank, und zwar der Klager flir die Zeit
ab 7. August 1989, die Ehefrau ab 27. Juli 1989, der Sohn ab
31. Juli 1989 und die Tochter ab 2. August 1989. Der Klager Uber-
sandte der Betriebskrankenkasse fuinf "Attestati di Malattia
- Regione Calabria - U.S.L.n.4". Diese in italienischer Sprache
abgefafkten Bescheinigungen, deren erste vom 7. August 1989 stammt
und am 15. August 1989 bei der Betriebskrankenkasse der Beklagten
einging, bescheinigten bei dem Klager vorliegende Erkrankungen,
ohne jedoch Feststellungen Uber die Arbeitsfadhigkeit zu enthal-
ten. Insgesamt wurden Erkrankungen fir die Zeit bis zum
22. September 1989 mit der zuletzt am 25. September 1989 bei der
Betriebskrankenkasse eingegangenen Bescheinigung bestdtigt. Die
Betriebskrankenkasse leitete das Attest vom 7. August 1989 an die
Beklagte weiter und unterrichtete diese auch Uber den weiteren
Verlauf der Erkrankungen. Schlieflich gingen am 6. Oktober 1989
bei der Betriebskrankenkasse formularméfige Erkl&rungen ein, in
denen von Arbeitsunfdhigkeit die Rede ist und Geldleistungen

wegen Arbeitsunfdhigkeit beantragt werden.

Die Beklagte hat die Zahlung der Krankenbeziige nach dem
Lohnfortzahlungsgesetz verweigert, weil durchgreifende Bedenken

gegen die Arbeitsunfédhigkeit des Klégers zu erheben seien. Der
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Klager und auch seine Familienangehdérigen seien in frlheren Jah-
ren wahrend des in ihrer Heimat verbrachten Urlaubs wiederholt
gleichzeitig erkrankt. Deshalb sei nach der Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts der Beweiswert der vorgelegten &rztlichen
Bescheinigungen erschiuttert, und der Klager mlisse zusdtzliche Be-

weise fUr seine Arbeitsunfahigkeit beibringen.

In den von allen Mitgliedern der Familie des Kladgers einge-
leiteten arbeitsgerichtlichen Verfahren hat das Arbeitsgericht
den Europaischen Gerichtshof mit Beschluf vom 31. Januar 1990
gemdfs Art. 177 EWG-Vertrag um eine Vorabentscheidung UuUber folgen-

de Fragen ersucht:

1. Sind die Grundsdtze in der Rechtssache 22/86
des Urteils des Gerichtshofes - Dritte Kam-—
mer — vom 12. Marz 1987 zur Auslegung von Ar-
tikel 18 Absatze 1 und 5 der Verordnung (EWG)
Nr. 574/72 des Rates ganz oder teilweise auch
auf den Fall zu Ubertragen, daf® Tradger der
Geldleistungen bei Krankheit, wie nach § 1 ff.
des Lohnfortzahlungsgesetzes der Bundesrepu-
blik Deutschland vom 27. Juli 1969 (BGBl. I S.
946, zuletzt gedndert durch Gesetz vom
20. Dezember 1988 - BGBl. I S. 2477) der Ar-
beitgeber und nicht der Sozialversicherungs-
trdger ist?

Insbesondere:

2. Hat der zustédndige Trager von Entgeltfortzah-
lungen im Krankheitsfalle nach dem Recht der
Bundesrepublik Deutschland gem&R § 1 ff. Lohn-
fortzahlungsgesetz flUr die Arbeiter die Fest-
stellungen des Sozialversicherungstréagers des
Wohnortes des Arbeitnehmers Uber den Eintritt
und die Dauer der Arbeitsunfdhigkeit seiner
Entscheidung Uber den Anspruch auf Geldlei-
stungen in tatsdchlicher und in rechtlicher
Hinsicht zugrunde zu legen?

3. Ist die Frage Nr. 1 - fUr den Fall der Beja-
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hung - auch dann zu bejahen, wenn der Arbeit-
geber, der nach § 1 Trédger der Lohnfortzah-
lungsleistung ist, keine tatsé&chliche oder
rechtliche Md&glichkeit der Uberprifung der
Feststellung des Eintritts der Arbeitsunfdhig-
keit hat, aufer derjenigen, bei der zustandi-
gen Krankenkasse, die jedoch in diesem Fall
nicht primdr leistungsverpflichtet ist, anzu-
regen, den Arbeitnehmer durch einen (Vertrau-
ens—-)Arzt seiner Wahl im Sinne des Art. 18
Abs. 5 der Verordnung (EWG) Nr. 574/72 unter-
suchen zu lassen?

Der Europdische Gerichtshof hat hierauf mit Urteil vom

3. Juni 1992 - C-45/90 - wie folgt entschieden:

Art. 18 Abs. 1 bis 4 der Verordnung (EWG)

Nr. 574/72 des Rates vom 21. Marz 1972 Uber die
Durchflihrung der Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 zur
Anwendung der Systeme der sozialen Sicherheit auf
Arbeitnehmer und deren Familien, die innerhalb
der Gemeinschaft zu- und abwandern, ist dahin
auszulegen, dafl der zustdndige Trager, auch wenn
es sich dabei um den Arbeitgeber und nicht um
einen Trager der sozialen Sicherheit handelt, in
tatsdchlicher und in rechtlicher Hinsicht an die
vom Trdger des Wohn- oder Aufenthaltsorts getrof-
fenen &rztlichen Feststellungen Uber den Eintritt
und die Dauer der Arbeitsunfdhigkeit gebunden
ist, sofern er die betroffene Person nicht durch
einen Arzt seiner Wahl untersuchen 1l&af3t, wozu ihn
Art. 18 Abs. 5 ermdchtigt.

Das Arbeitsgericht hat danach der Klage stattgegeben. Im Be-
rufungsverfahren hat die Beklagte geltend gemacht, die Entschei-
dung des Europdischen Gerichtshofs kbénne nicht dahin verstanden
werden, dafll dem Arbeitgeber jeglicher Gegenbeweis fUr eine
rechtsmifbrduchliche Inanspruchnahme der Regelungen Uber die
Lohnfortzahlung abgeschnitten werde. Im Ubrigen sei auch zweifel-
haft, ob die von dem Europdischen Gerichtshof herangezogene Ver-—
ordnung 1408/71 hier Uberhaupt Anwendung finde, weil es nicht er-
forderlich gewesen sei, dem Kladger unverzlglich Geldleistungen zu

gewdhren. SchlieRlich seien auch nicht die formellen Vorschriften
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Uber die Benachrichtigung des Arbeitgebers gewahrt worden, wie
sie in den einschl&gigen EWG-Verordnungen niedergelegt seien.
Deshalb habe die Beklagte nicht rechtzeitig von der von dem Kla-
ger behaupteten Arbeitsunfdhigkeit erfahren, und sie habe deshalb
nicht die nach den EWG-Verordnungen ihr eingeré&umte Uberprifungs-

mdglichkeit wahrnehmen kénnen.

Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung der Beklagten zu-
rickgewiesen. Mit der Revision erstrebt die Beklagte weiterhin

die Abweisung der Klage.

B. Die Entscheidung des Rechtsstreits hangt von der Anwendung
von europarechtlichen Vorschriften und von der Auslegung des zu
A) bezeichneten Urteils des Europdischen Gerichtshofs vom 3. Juni
1992 ab. Das Revisionsverfahren war daher auszusetzen. Zugleich
war der Europdische Gerichtshof gemaf Art. 177 Abs. 3 EG-Vertrag
um Vorabentscheidung zu den auslegungsbedirftigen Bestimmungen zu

ersuchen.

I. An der Anrufung des Europdischen Gerichtshofs sieht der
Senat sich nicht deshalb gehindert, weil im vorliegenden Verfah-
ren der Gerichtshof auf Vorlage des Arbeitsgerichts mit seinem
Urteil vom 3. Juni 1992 die ihm unterbreiteten Fragen beantwortet
hat. Dieses Urteil bindet nach Art. 177 EG-Vertrag in dem Verfah-
ren, in dem es ergangen ist, das vorlegende Gericht und die ande-
ren Gerichte, die in derselben Sache zu entscheiden haben (vgl.
EuGH Beschlufs vom 5. Marz 1986 — RS 69/85 - EuGH-Sammlung 1986,
947, 952). Der Senat mufs daher bei seiner Entscheidung entspre-

~nend dem Tenor der Entscheidung des Europdischen Gerichtshofs
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vom 3. Juni 1992 von folgendem ausgehen: Art. 18 Abs. 1 bis 4 der
Verordnung (EWG) Nr. 574/72 des Rates vom 21. Marz 1972 Uber die
Durchfihrung der Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 zur Anwendung der
Systeme der sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer und deren Fami-
lien, die innerhalb der Gemeinschaft zu- und abwandern, ist dahin
auszulegen, daB 5ér zustandige Trdger, auch wenn es sich dabei um
den Arbeitgeber und nicht um einen Tréager der sozialen Sicherheit
handelt, in tatsdchlicher und in rechtlicher Hinsicht an die vom
Trdger des Wohn- oder Aufenthaltsorts getroffenen arztlichen
Feststellungen Uber den Eintritt und die Dauer der Arbeitsunfa-
higkeit gebunden ist, sofern er die betroffene Person nicht durch
einen Arzt seiner Wahl untersuchen laft, wozu ihn Art. 18 Abs. 5
ermdchtigt. Inhalt und Tragweite dieser Entscheidung geben im
Hinblick auf den vorliegend zu beurteilenden Sachverhalt zu Zwei-
feln Anlaf®. Deshalb ist es fiUr die vom Senat zu treffende Ent-
scheidung erfordéflich, den Europdischen Gerichtshof um die Aus-
legung seiner Vorabentscheidung zu ersuchen (vgl. EuGH-Sammlung
1963, 62; Grabitz/Wohlfarth, EWG-Vertrag, Art. 177 Rz 64; Groe-

ben/Thiesing/Ehlermann, EWG-Vertrag, 4. Aufl., Art. 177 Rz 78).

II.1. Nach der im vorliegenden Verfahren auf Vorlage und Frage
des Arbeitsgerichts Lérrach ergangenen Entscheidung des EuGH vom
3. Juni 1992 ist nicht in Frage zu stellen, daR es sich bei dem
Anspruch des Arbeitnehmers auf Zahlung der Verglutung bei Arbeits-
unfdhigkeit um eine Leistung bei Krankheit im Sinne von Art. 4
Abs. 1 der VerordﬁUng Nr. 1408/71 handelt und daR der Arbeitgeber
nach Art. 1 Buchst. o Ziffer iv der Verordnung Nr. 1408/71 als

ein zustdndiger Tr&ger im Sinne dieser Verordnung anzusehen ist.
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2. Geht man von der Anwendbarkeit der Verordnung Nr. 1408/71
aus, so bedarf es doch der ndheren Priufung, ob die Anspruchsvor-
aussetzungen flUr die Gewdhrung der Lohnfortzahlung nach dieser
Verordnung erflillt sind. Titel III der Verordnung enthdlt beson-
dere Vorschriften flir die einzelnen Leistungsarten und beschaf-
tigt sich in Kapitel 1 mit den Leistungen bei Krankheit und Mut-
terschaft. In Abschnitt 1 (Gemeinsame Vorschriften) Art. 22

Abs. 1 ist bestimmt, daf Arbeitnehmer, welche die nach den
Rechtsvorschriften des zustandigen Staates fir den Leistungsan-
spruch erforderlichen Voraussetzungen erflillen und deren Zustand
wdhrend eines Aufenthalts im Gebiet eines anderen als des zustan-
digen Mitgliedsstaats eine unverzlgliche Leistungsgewahrung er-
fordert, Anspruch haben auf Sachleistungen und Geldleistungen,
die sie vom zustdndigen Trdger nach fir diesen Trager geltenden
Rechtsvorschriften erhalten. Diese Bestimmung ist zu beachten,
weil der Klager bei seinem Aufenthalt in Italien sich in einem
anderen als dem zusté&ndigen Mitgliedsstaat, - das war nach Titel
II Art. 13 Abs. 1 und 2 a der Verordnung wegen der Beschaftigung
des Klagers in Deutschland die Bundesrepublik Deutschland - auf-

hielt.

a) Der Anspruch auf Geldleistungen, né&mlich die Gewdhrung der

Lohnfortzahlung im Krankheitsfall nach § 1 Abs. 1 LohnFG, setzt

nach der Verordnung voraus, dafl der Zustand des Arbeitnehmers im
Gebiet eines anderen als des zustdndigen Mitgliedsstaats eine un-
verzlUgliche Leistungsgewdhrung erfordert. Da die fur den zustan-
digen Trager geltenden Rechtsvorschriften mafRgebend sind, bedeu-
tet dies flr den Anspruch auf Zahlung der Bezlge wahrend der Ar-

beitsunfdhigkeit, dafR es sich dabei um den flir die ersten sechs
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Wochen der Arbeitsunfdhigkeit aufrechterhaltenen Vergltungsan-
spruch handelt, der ebenso wie der durch Arbeitsleistung erworbe-
ne Verglutungsanspruch fa&llig wird (vgl. dazu BAG Urteil vom

26. Oktober 1971, BAGE 24, 1 = AP Nr. 1 zu § 6 LohnFG). Fir den
Kiéger ergibt sich daraus, daf® er auch bei einem Eintritt der Ar-
beitsunfdhigkeit am 7. August 1989 Leistungen aufgrund der Ar-

beitsunfdhigkeit erst zum 31. August 1989 beanspruchen konnte.

b) Da nach den fUr den Leistungsanspruch erforderlichen Voraus-
setzungen der Klager trotz einer Arbeitsunfdhigkeit vor dem

31. August 1989 bzw. vor dem 30. September 1989 Geldleistungen
nicht beanspruchen konnte, kénnte es schon aus Rechtsgrinden ganz
oder flUr bestimmte Abschnitte an der fUr das Eingreifen der Ver-
ordnung niedergelegten Voraussetzung einer erforderlichen unver-
zliglichen Leistungsgewdhrung fehlen, denn eine unverzigliche Lei-
stungsgewahrung kénnte ausscheiden, wenn die Leistung nach den
anzuwendenden Rechtsvorschriften erst zu einem spdteren Zeitpunkt

beansprucht werden kann.

Da die Frage, wann eine ﬁnverzﬁgliche Leistungsgewdhrung im
Sinne von Art. 22 Abs. 1 Buchst. a im Hinblick auf Geldleistungen
erforderlich ist, die Auslegung der Verordnung betrifft, ist mit
der im Tenor des Beschlusses zu II 1 formulierten Frage hierzu
der Europdische Gerichtshof um eine Vorabentscheidung zu ersu-

chen.

IIT. FUr die folgende Betrachtung geht der Senat davon aus, dafs

der Kl&ger die Voraussetzung hinsichtlich der erforderlichen un-
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verzlglichen Leistungsgewdhrung erfillte und daf deshalb die Ver-
ordnung Nr. 1408/71 sowie die Verordnung Nr. 574/72 anzuwenden
sind. Auf der Grundlage dieser Verordnungen hat der EuGH seine
Entscheidung vom 3. Juni 1992 in der Rechtssache C-45/90 getrof-
fen. Die Tragweite der Entscheidung, daf3 namlich auch der Arbeit-
geber als zusténdiger Trager gemafs Art. 18 Abs. 1 bis 4 der Ver-
ordnung (EWG) Nr. 574/72 des Rates vom 21. Marz 1972 in tatséach-
licher und in rechtlicher Hinsicht an die vom Trdger des Wohn-
oder Aufenthaltsorts getroffenen &rztlichen Feststellungen Uber
den Eintritt und die Dauer der Arbeitsunfdhigkeit gebunden ist,
sofern er die betroffene Person nicht durch einen Arzt seiner
Wahl untersuchen laft, bedarf, insbesondere im Hinblick auf die
anzuwendenden deutschen Vorschriften, die als Anspruchsvoraus-
setzung gemd@R Art. 22 Abs. 1 der Verordnung Nr. 1408/71 mafRgebend
sind, einer erldauternden Klarstellung durch den Europdischen Ge-

richtshof. Im einzelnen gilt dazu folgendes:

1. Nach § 1 Abs. 1 Satz 1 LFZG verliert ein Arbeiter, der nach
Beginn der Beschadftigung durch Arbeitsunfdhigkeit infolge Krank-
heit an seiner Arbeitsleistung verhindert wird, ohne daf ihn ein
Verschulden trifft, dadurch nicht den Anspruch auf Arbeitsentgelt
flir die Zeit der Arbeitsunfdhigkeit bis zur Dauer von sechs Wo-
chen. Die Voraussetzungen fUr diesen Anspruch hat, soweit es
nicht um das Verschulden geht, der Arbeitnehmer darzulegen und zu
beweisen. In diesem Zusammenhang ist auf § 3 Abs. 1 Satz 1 LFZG
zu verweisen, wonach der Arbeiter verpflichtet ist, dem Arbeitge-
ber die Arbeitsunfdhigkeit und deren voraussichtliche Dauer un-
verzliglich anzuzeigen und vor Ablauf des dritten Kalendertages

nach Beginn der Arbeitsunfdhigkeit eine &rztliche Bescheinigung
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Uber die Arbeitsunfdhigkeit sowie deren voraussichtliche Dauer

nachzureichen.

a) Zur Bedeutung des arztlichen Attestes flr den Nachweis der
Arbeitsunfdhigkeit geht die Rechtsprechung des Bundesarbeitsge-
richts dahin, daf® mit der von einem Arzt ausgestellten Bescheini-
gung der Arbeiter grundsdtzlich die Voraussetzungen fir den An-
spruch auf Lohnfortzahlung gemdfs § 1 Abs. 1 LFZG belegen kann.
Jedoch ist es dem Arbeitgeber in Mifbrauchsfdllen mdglich, das
Vorliegen einer durch &rztliche Bescheinigung belegten Arbeitsun-
fdhigkeit zu bestreiten. Er muf dazu Umstédnde darlegen und ggf.
beweisen, die zu ernsthaften Zweifeln an einer Arbeitsunfahigkeit
Anlafl geben (BAG Urteil vom 15. Juli 1992 - 5 AZR 312/91 - AP

Nr. 98 zu § 1 LohnFG). Es ist dann Sache des Arbeitnehmers, zu-
satzlichen Bewels flUr die behauptete Arbeitsunfadhigkeit zu er-

bringen.

Die vorgenannte Rechtsprechung beruht auf der Erkenntnis,
daR trotz &rztlich bescheinigter Arbeitsunfdhigkeit eine solche
nicht tatsdchlich bestehen muf3. Abgesehen davon, dafl es arztli-
cherseits vorkommen kann, bestehende gesundheitliche Beeintréach-
tigungen in Bezug auf die Mdbglichkeit, eine Tatigkeit weiter aus-—
zulben, unrichtig zu bewerten, ist es nach der Lebenserfahrung
auch nicht auszuschliefen, daR der Arbeitnehmer bei bestimmten
Krankheitsbildern subjektive Beschwerden schildert, die zwar
durch Untersuchungen nicht objektivierbar sind, den Arzt aber
gleichwohl veranlassen kénnen, eine Arbeitsunfdhigkeit zu be-
scheinigen. Deshalb ist nicht von der Hand zu weisen, daf arztli-

che Atteste, die eine Arbeitsunfdhigkeit bescheinigen, unrichtig
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oder miflbrduchlich erstellt oder erlangt sind, so daf®? ihnen unter
Zugrundelegung der anzuwendenden deutschen Vorschriften nicht ein
absoluter Beweiswert beigelegt werden kann. Um Zweifel an der
Richtigkeit eines &rztlichen Attestes zu begrinden, bedarf es
seitens des Arbeitgebers jedoch eines Vorbringens, das auf einen
MiBbrauchsfall schliefen 1&Rt. Solche Mifbrauchstatbestéande haben
in der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts wiederholt eine
Rolle gespielt. So war in dem Urteil vom 5. November 1992 - 2 AZR
147/92 - (AP Nr. 4 zu § 626 BGB Krankheit) in Bezug auf eine aus-
gesprochene Kindigung ein Sachverhalt zu beurteilen, bei dem der
Arbeitnehmer erkl&rt hatte, er werde krank, wenn der Arbeitgeber
ihm den in bisherigem Umfang bewilligten Urlaub nicht verlangere,
obwohl er im Zeitpunkt dieser AnklUndigung nicht krank war und
sich auch noch nicht krank fihlen konnte. Ein MiBRbrauchsfall, der
in besonderem Mafe Zweifel an einer attestierten Arbeitsunfahig-
kelt erwecken kann, liegt dann vor, wenn ein Arbeitnehmer wahrend
einer &8rztlich attestierten Arbeitsunfdhigkeit einer Beschafti-
gung bei einem anderen Arbeitgeber nachgeht (BAG Urteil vom
26. August 1993 - 2 AZR 154/93 - NZA 1994, 63). Diesem Sachver-
halt ist vergleichbar der Fall, daf® ein Arbeitnehmer ohne in
einem Arbeitsverhdltnis tdtig zu sein, wahrend einer Arbeitsunfa-
higkeit private Tatigkeiten verrichtet, mit deren Vornahme nicht
vereinbar ist eine von einem Arzt bescheinigte Arbeitsunfahig-
keit. Ein weiterer MifRbrauchstatbestand, der Zweifel hinsichtlich
einer bescheinigten Arbeitsunfédhigkeit begriindet, liegt vor, wenn
ein Arbeitnehmer im Anschluf’ an den bewilligten und von ihm in
seiner Heimat verbrachten Urlaub wiederholt aufgrund behaupteter

Arbeitsunfahigkeit in seiner Heimat verbleibt (BAGE 48, 115 = AP
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Nr. 4 zu § 3 LohnFG). Im letztgenannten Fall wird der MiRbrauchs-
verdacht noch verstdrkt, wenn ein solcher Arbeitnehmer im Ubrigen

keine Zeiten der Arbeitsunfdhigkeit aufzuweisen hat.

2. Der Entscheidung des Europdischen Gerichtshofs vom 3. Juni
1992 in der Rechtssache C-45/90 l&aft sich nicht mit hinreichender
Deutlichkeit entnehmen, wie unter Einbeziehung der Verordnung
(EWG) Nr. 1408/71 und der Verordnung (EWG) Nr. 574/72 ein vom Ar-

beitgeber geltend gemachter MiRbrauchstatbestand zu bewerten ist.

a) Wenn es in dem Tenor der vorgenannten Entscheidung heif3t,
der Arbeitgeber als zustédndiger Trdger sei in tatsdchlicher und
in rechtlicher Hinsicht an die vom Trdger des Wohn- oder Aufent-
haltsorts getroffenen arztlichen Feststellungen uUber den Eintritt
und die Dauer der Arbeitsunfahigkeit gebunden, sofern er die be-
troffene Person nicht durch einen Arzt seiner Wahl untersuchen
14Rt, so kénnte dies bedeuten, dafR der Arbeitgeber - und im
Streitfalle die Gerichte - davon ausgehen mifiten, dafl der An-
spruch auf Lohnfortzahlung nach § 1 LFZG ohne RlUcksicht auf son-
stige Umsténde, die der Annahme einer Arbeitsunfdhigkeit entge-
genstehen kénnten, bejaht werden muf3. In diesem Falle kame den
Vorschriften der genannten Verordnungen in der Auslegung durch
den Europdischen Gerichtshof die Bedeutung einer Beweisregel nach
§ 286 Abs. 2 ZPO zu. Beweisregeln nach § 286 Abs. 2 ZPO flhren
zur Feststellung der Wahrheit oder der Unwahrheit einer Tatsa-
chenbehauptung ohne Riucksicht auf die richterliche Uberzeugung,
sofern nur die Voraussetzungen erfillt sind, von denen das Gesetz
die Feststellungswirkung abhdngig macht. So weit wie eine Beweis-

regel reicht, ist der Beweis des Gegenteils ausgeschlossen, so-
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lange die Beweisregel selbst nicht ausdricklich den Beweis des

Gegenteils durch bestimmte Beweismittel zulaRt.

b) Bei einer solchen Auslegung der Entscheidung des Europa-
ischen Gerichtshofs wdre der Einwand des Rechtsmifibrauchs, den
die Beklagte erhoben hatte, ausgeschlossen. Der Einwand des
Rechtsmifbrauchs, der ein Anwendungsfall des Grundsatzes von Treu
und Glauben ist, wird jedoch nicht nur im deutschen Recht, son-
dern auch im Recht der Europé&ischen Gemeinschaften anerkannt
(vgl. dazu die Rechtssache 130/88 van de Bijll (Sammlung 1989,

3057) sowie die Rechtssache 39/86 (Sammlung 1988, 3161).

Solche Umsté&nde, die den Einwand des Rechtsmifbrauchs be-
grunden kénnen (vgl. die Beispiele vorstehend zu 1 b), kdénnen flur
die Frage, ob die Anspruchsvoraussetzungen fir die Vergltungszah-
lung nach § 1 LFZG vorliegen, zu dem Ergebnis fihren, dafR eine
Arbeitsunfédhigkeit trotz entsprechender arztlicher Bescheinigung

Zu verneinen ist.

3. Die Entscheidung des Europdischen Gerichtshofs 1aRt nicht
erkennen, ob der MifRbrauchseinwand ausgeschlossen sein soll. Al-
lein der Hinweis auf Sinn und Zweck der einschl&gigen EWG-Verord-
nungen, namlich dem unter die Verordnungen fallenden Arbeitnehmer
Bewelsschwierigkeiten flUr das Vorliegen einer Arbeitsunfdhigkeit
zUu ersparen, beinhaltet noch nicht, da der MiRbrauchseinwand ab-
geschnitten sein sollte. Denn wenn dem Arbeitgeber die Mdéglich-
keit offengehalten wird, den Beweis daflr zu fihren, daf ein Mifz-
brauchstatbestand vorliegt, aus dem mit Sicherheit oder hinrei-

chender Wahrscheinlichkeit zu schliefRen ist, daf® Arbeitsunfahig-
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keit nicht vorgelegen hat, wlrde dem gekennzeichneten Anliegen
der Verordnungen immer noch genigt werden. Wirde der Mifbrauchs-
einwand abgeschnitten, so wlrde dies zu einer Besserstellung des
im Ausland erkrankten Arbeitnehmers flhren, was deshalb rechtlich
bedenklich erschiene, weil die Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 nach
ihren Erwdagungsgrinden (nur) sicherstellen soll, daR alle Staats-
angehdrigen der Mitgliedsstaaten nach den innerstaatlichen
Rechtsvorschriften der einzelnen Mitgliedsstaaten gleich behan-
delt werden und die Arbeitnehmer und ihre anspruchsberechtigten
Angehdérigen unabhdngig von ihrem Arbeits- oder Wohnort in den

Genufl der Leistungen der sozialen Sicherheit kommen.

IV. Wenn der Europdische Gerichtshof die Vorlagefrage zu 2)
dahin beantwortet, daf® auch dann, wenn der Arbeitgeber sich auf
einen MiRbrauchstatbestand beruft, die Regelungen des Art. 22 VO
(EWG) 1408/71 und Art. 18 VO (EWG) 574/72 dahin auszulegen sind,
da® gegenlber der Bindung an die vom Trdger des Wohnorts getrof-
fenen Arztlichen Feststellungen Uber den Eintritt und die Dauer
der Arbeitsunfdhigkeit nur die Méglichkeit besteht, den Arbeit-
nehmer durch einen Arzt seiner Wahl gemd&f Art. 18 Abs. 5 VO (EWG)
574/72 untersuchen zu lassen, so ist die Frage aufzuwerfen, ob
Art. 18 in dieser Auslegung im Einklang steht mit dem Verh&ltnis-—
maRigkeitsgrundsatz gemaR Art. 3 b Abs. 3 EGV oder ob die Vor-

schrift insoweit unwirksam ist.

l1.a) Der Verhaltnismafigkeitsgrundsatz bedeutet, daf eine staat-
liche Mafnahme zur Erreichung des erstrebten Erfolgs geeignet und
erforderlich sein muff und nicht aufler Verhdltnis zu dem ange-

strebten Erfolg stehen darf. Dieser Verhdaltnism&figkeitsgrundsatz
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spielt auch im Gemeinschaftsrecht eine Rolle und ist vom EuGH als
ein allgemeiner Rechtsgrundsatz bezeichnet worden (vgl. EuGH ver-
bundene Rechtssachen 41, 121 und 796/79, Sammlung 1980, 1979,
1997; Bleckmann, Europarecht, 5. Aufl., §8 4 Rz 306, m.w.N.). Die-
ser Grundsatz ist nunmehr in Art. 3 b Abs. 3 EGV ausdrucklich
niedergelegt, wo es heiffit, die Mafnahmen der Gemeinschaft gehen
nicht Uber das fir das Erreichen der Ziele dieses Vertrages er-

forderliche Maff hinaus.

b) Im vorliegenden Fall kdénnte ein Verstof’s gegen den Verhdlt-
nismaRigkeitsgrundsatz vorliegen, wenn dem Arbeitgeber jeglicher
Gegenbeweis in Bezug auf die Arbeitsunfahigkeit abgeschnitten
ware. Wie bereits frlher ausgeflhrt, ware eine solche Benachtei-
ligung des Arbeitgebers nicht erforderlich, um den mit Art. 18
erstrebten Zweck zu erreichen. Wenn es dem Arbeitgeber gelingt,
einen MiRbrauchstatbestand zu beweisen, so wird dadurch nicht die
Freizligigkeit der Arbeitnehmer eingeschrénkt, sondern nur die
Mbglichkeit, durch betrlgerische Handlungen unrechtmafige Lei-

stungen zu erlangen.

2. Es obliegt dem Europdischen Gerichtshof, darlber zu ent-
scheiden, ob eine Norm des Gemeinschaftsrechts glltig ist oder
nicht. Deshalb ist auch hierzu der Europdische Gerichtshof zur

Vorabentscheidung anzurufen (Frage zu II 3).

Dr. Thomas Dr. Gehring Dr. Reinecke

Steinmann Dr. Winterfeld
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