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Zur missbréauchlichen Geltendmachung des Lohnfortzahl ungsanspruchs
- Uteil des LAG Baden-Wirttenberg vom 09. 05. 2000 - 10 Sa 85/97

Zur missbréauchlichen Geltendmachung des Lohnfortzahl ungsanspruchs

- BEuGH Paletta | und I1;

hier: Uteil des Landesarbeitsgerichts (LAG Baden-Wirttenberg vom
09. 05. 2000 - 10 Sa 85/97 -

Das LAG Baden-Wirttenberg hat mit Urteil vom 09.05. 2000

- 10 Sa 85/97 - Fol gendes ent schi eden

Lei t sat ze:

1. D e Auslegung von Art. 18 Abs. 1 - 5d. VO (EW5) Nr. 574/72
des Rates vom 21.03. 1972 uber die Ei nfihrung der Verordnung
(EWG) Nr. 1408/ 71, die der Europdische CGerichtshof imUrtei
v. 03.06.1992 in der Rechtssache C - 45/90 (Paletta
- AP Nr. 1 zu Art. 18 EWG - VO Nr. 574/72) vorgenonmen hat,
verwehrt es dem Arbei tgeber nicht, Nachweise zu erbringen
anhand deren das nationale Gericht ggf. feststellen kann,
dalR der Arbeitnehnmer m Bbrauchlich oder betriigerisch eine
gem Art. 18 der VO Nr. 574/72 festgestellte
Ar bei t sunf &dhi gkeit genel det hat, ohne krank gewesen zu sein

(EuGH, Urt. v. 02.05.1996 - C 206/94 - Paletta Il - AP Nr. 2
zu Art. 118 EWG VO Nr. 574/ 72 = HVBG | NFO 1996, 2052-2054).
2. Der Arbeitnehnmer hat keinen Anspruch auf Lohnfortzahlung im

Krankhei tsfall nach dem Lohnfortzahl ungsgesetz i.V. m
Art. 22 der EWsVO Nr. 1408/71 und den Art. 18 und 24 der
EWG- VO Nr. 574/ 72, wenn er in Wrklichkeit nicht
ar bei t sunf ahi g krank war und sein Verhalten m Bbr&uchlich
oder betrigerisch war. Allerdings handelt der Arbeitnehmner
in aller Regel m Bbrauchlich oder betrigerisch, wenn er sich
ar bei t sunf &hi g krankschrei ben | aRt, obwohl er es nicht ist
(BAG Urt. v. 19.02.1997 - 5 AZR 474/93 - AP Nr. 3 zu
Art. 18 EWG VO Nr. 574/72 = HVBG | NFO 1997, 1648-1661).

3. D e Bewei sl ast dafur, dall der Arbeitnehmer nicht
ar bei t sunf ahi g krank war, tragt der Arbeitgeber. Es reicht
- anders als bei imlInland ausgestellten
Ar bei t sunf &hi gkei t sbeschei ni gungen - ni cht aus, dall der
Arbei t geber Unstdnde bewei st, die nur zu ernsthaften
Zwei feln an der krankheitsbedi ngten Arbeitsunfahigkeit Anlal
geben (BAG Urt. v. 19.02.1997 aaO . Allerdings ist der
Arbei t geber nicht darauf beschrankt, den Beweis dafur, dal
der Arbeitnehnmer nicht arbeitsunfahig krank war,
unmttel bar, d.h. etwa durch Vernehmung des Arztes zu
fahren. Vielnehr ist - entsprechend den all genei nen
Bewei sregel n - auch ein |Indizienbewis zul assig, also ein
Bewei s Uber (HiIfs-) Tatsachen, aus denen auf das Vorliegen
der zu bewei senden rechtserheblichen Tatsache zu schlielRen
i st.

4. a) Nach demin 8 286 ZPO verankerten Gundsatz der freien
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Bewei swir di gung hat das Gericht "unter Berllcksichtigung des
gesanten I nhalts der Verhandl ungen und des Ergebni sses ei ner
et wai gen Bewei sauf nahme nach freier Uberzeugung zu
ent schei den, ob eine tatsachliche Behauptung fir wahr oder
fdr nicht wahr zu erachten sei”. Angesichts der
Unzul dngl i chkeit der nenschlichen Erkenntni sniglichkeiten
ist eine jeden Zweifel ausschlielRende Gew Bheit kaum zu
errei chen. Sie kann daher auch nicht gefordert werden. Es
kommt auf die persénliche Uberzeugung des entschei denden
Ri chters an, der sich jedoch in zweifel haften Fallen mt
ei nem fir das praktische Leben brauchbaren Grad von
Gewi Bheit begnigen mul3 (BAG Urt. v. 19.02.1997 aaO. Es ist
daher rechtsfehlerhaft, einen Beweis deswegen nicht als
erbracht anzusehen, weil keine absol ute, Uber jeden
denkbaren Zwei fel erhabene Gew RBheit gewonnen werden konnte.
b) &8 286 Abs. 1 ZPO gebietet di e Berlcksichtigung des gesanten
Streitstoffes. Der Begriff "Beweiswirdi gung" i st
dengegendber m Rverstandlich, da er nahel egt, es gehe nur um
di e Wirdi gung der Bewei saufnahnme. Zu wirdi gen sind viel nehr
auch di e prozessual en und vorprozessual en Handl ungen
Er kl &rungen und Unterl assungen der Parteien und ihrer
Vertreter.

Tat best and

Die Parteien streiten um Lohnfortzahl ung (jetzt

Ent gel tfortzahl ung) i m Krankheitsfall fir den Zeitraum vom

07. August 1989 bis 16. Septenber 1989.

Der 1942 geborene Kl dger, italienischer Staatsangehoriger, war von
Februar 1974 bis April 1990 bei der Beklagten als

Wart ungsschl osser beschéaftigt. Seine Ehefrau .. und die
genei nsamen vol | jahrigen Kinder .. und .. waren ebenfalls
Ar bei t nehmer der Bekl agten. Deren Arbeitsverhéaltni sse endeten w e
fol gt:
- Ehefrau .. Februar 1990
- Sohn .. Februar 1990
- Tochter .. Januar 1990.

Ab 17. Juli 1989 verbrachten der Kl dger, seine Ehefrau und die

bei den Kinder ihren bis zum 12. August 1989 bewilligten Urlaub in
Italien. Wahrend des Url aubs nel deten sich alle Fanmiliennmtglieder
krank und zwar fir fol gende Zeitr&une:

- der Kl ager vom 07.08.1989 - 22.09.1989
- die Ehefrau .. vom 01.08.1989 - 20.11.1989 (mi ndestens)
- der Sohn .. vom 01.08.1989 - 22.09.1989
- die Tochter .. vom 02.08.1989 - 17.11.1989.

Auch im Jahre 1988 hatten der Kl ager und die dbrigen
Fanmi|lienm tglieder geneinsam Urlaub vom 11. Juli 1988 bis
05. August 1988. Wahrend di eses Url aubs nel deten sich fol gende
Fami | i enm tglieder krank:
- die Ehefrau .. vom 19.07.1988 - 09.09.1988
- die Tochter .. vom 27.07.1988 - 09.09.1988.

Hi nsichtlich der weiteren Ul aubs- und Krankheitszeiten des

Kl dgers, seiner Ehefrau .. und der Kinder .. und .. wird auf die
Anl agen B 4 - B 8 des Schriftsatzes der Beklagten vom 16.12. 1997
(ABl 284 - 291) Bezug genommen

Der Kl ager Ubersandte der Betriebskrankenkasse insgesant

5 "Attestati di Malattia - Regione Calabria - U S.L.n. 4". De
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erste Beschei ni gung vom 07. August 1989 ging i hr am

15. August 1989 zu, die letzte fur die Zeit bis 22. Septenber 1989
am 25. Septenber 1989. Die in italienischer Sprache abgefaldten
Atteste bescheinigten dem Kl &ger Erkrankungen. Die

Bet ri ebskrankenkasse leitete das Attest vom 07. August 1989 an die
Bekl agte weiter und unterrichtete di ese auch Uber den weiteren
Ver| auf der Erkrankungen. Schlief3lich gingen am 06. Oktober 1989
bei der Betriebskrankenkasse fornul ar ma3i ge Er kl a&rungen der

U S L.n. 4 Regione Calabria ein, in denen von Arbeitsunféhigkeit
di e Rede ist und Cel dl ei stungen wegen Arbeitsunfahi gkeit beantragt
werden. Bezuglich des weiteren Sachverhalts wird auf den

Tat bestand des arbeitsgerichtlichen Urteils verw esen.

Di e Bekl agte hat die Lohnfortzahlung verweigert, weil aus ihrer

Si cht durchgrei fende Bedenken gegen di e Arbeitsunfahi gkeit des

Kl &gers und sei ner Angehdri gen best inden.

Der Kl ager hat von der Bekl agten Lohnfortzahlung fur die Zeit vom
07. August 1989 - 16. Septenber 1989 abzlglich von der

Bet ri ebskr ankenkasse gezahlten Krankengel des in rechnerisch
unstreitiger Hohe verlangt. Er sei tatséchlich arbeitsunfahig
krank gewesen. Zum Bewei s dafur hat er sich auf die der

Betri ebskrankenkasse Ubersandten Unterl agen berufen, die diese im
Ei nverstandnis mt dem Kl ager zur Akte gereicht hat, weiter auf
das Zeugni s der beiden Arzte, die die Bescheini gungen ausgestellt
hat t en.

Der Kl ager hat beantragt:
Die Beklagte wird verurteilt, an den Kl &ger DM 3. 837,60 brutto
abziglich von der Betriebskrankenkasse gezahlter DM 2.389, 53
netto nebst 4 % Zi nsen aus dem si ch ergebenden
Nettodi fferenzbetrag ab 02. Okt ober 1989 zu zahl en.

Di e Bekl agte hat beantragt:
Die Klage wird abgew esen.

D e Bekl agte hat vorgetragen, der Kl ager sei nicht arbeitsunféahig
krank gewesen. Zum Beweis hierfiur hat sich die Beklagte ebenfalls
urspringlich auf das Zeugnis der vom Kl &ger benannten Arzte
berufen. Auch in den vergangenen Jahren sei die Famlie .. haufig
dadurch aufgefallen, daB sich nmehrere Fanmiliennitglieder imUrlaub
in ltalien hatten krankschrei ben | assen und verspatet zur Arbeit
zur ickgekehrt seien

In den von allen Mtgliedern der Fanmilie des Kl &gers eingeleiteten
arbei tsgerichtlichen Verfahren hat das Arbeitsgericht den

Eur opdi schen Gerichtshof durch Beschl u vom 31. Januar 1990 gendf
Art. 177 EWG- Vertrag (jetzt Art. 234 EGY) um ei ne

Vor abent schei dung Uber fol gende Fragen ersucht:

1. Sind die Gundséatze in der Rechtssache 22/86 des Urteils des
Cerichtshofs - 3. Kammer - vom 12. Mirz 1987 zur Ausl egung
von Art. 18 Abs. 1 u. 5 der Verordnung (EWS Nr. 574/72 des
Rat es ganz oder teilweise auch auf den Fall zu Ubertragen,
daR Trager der Celdleistungen bei Krankheit, wi e nach
§ 1 ff. des Lohnfortzahl ungsgesetzes der Bundesrepublik
Deut schl and vom 27. Juli 1969 der Arbeitgeber und nicht der
Sozi al ver si cherungstréager ist?

| nsbesonder e:
2. Hat der zustandi ge Tréger von Entgeltfortzahlung im
Krankhei tsfall e nach dem Recht der Bundesrepublik

Deut schl and gemaR 8 1 ff. Lohnfortzahl ungsgesetz fur die
Arbeiter die Feststellungen des Sozi al versi cherungstragers
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des Whnorts des Arbeitnehnmers tUber den Eintritt und die
Dauer der Arbeitsunféahi gkeit seiner Entschei dung uUber den
Anspruch auf Gel dl ei stungen in tatsachlicher und in
rechtlicher Hinsicht zugrunde zu | egen?

3. Ist die Frage Nr. 1 - fir den Fall der Bejahung - auch dann
zu bej ahen, wenn der Arbeitgeber, der nach § 1 Tré&ger der
Lohnf ort zahl ungsl ei stung i st, keine tatséachliche oder
rechtliche Miglichkeit der Uberprifung der Feststellung des
Eintritts der Arbeitsunfahigkeit hat, auler derjenigen, bei
der zust andi gen Krankenkasse, die jedoch in diesemFalle
ni cht primar |eistungsverpflichtet ist, anzuregen, den
Arbei t nehner durch einen (Vertrauens-) Arzt seiner Wahl im
Sinne des Art. 18 Abs. 5 der Verordnung (EWG Nr. 574/72
unt ersuchen zu | assen?

Der Europdai sche CGerichtshof hat hierauf nmit Uteil vom

03. Juni 1992 (C - 45/90) wie folgt entschieden
Art. 18 Abs. 1 - 4 der Verordnung (EWG Nr. 574/72 des Rates
vom 21. Marz 1972 Uber die Durchfdhrung der Verordnung (EWS
Nr. 1408/ 71 zur Anwendung der Systene der sozialen Sicherheit
auf Arbeitnehner und deren Famlien, die innerhalb der
Cenei nschaft zu- und abwandern, ist dahin auszul egen, dal3 der
zust andi ge Trager, auch wenn es sich dabei um den Arbeitgeber
und nicht um einen Trager der sozialen Sicherheit handelt, in
tatsachlicher und in rechtlicher Hinsicht an die vom Trager des
Wbhn- und Aufenthaltsorts getroffenen &arztlichen Feststellungen
Uber den Eintritt und die Dauer der Arbeitsunfahi gkeit gebunden
ist, sofern er die betroffene Person nicht durch einen Arzt
sei ner Wahl untersuchen | aRt, wozu ihn Art. 18 Abs. 5
ermachti gt .

Di e Bekl agte hat daraufhin geltend gemacht, die Atteste seien
jeweils mt einer Verzogerung von etwa 9 Tagen bei ihr
ei ngegangen. Der Kl ager habe damt die fornellen Vorschriften der
EG Ver or dnungen Uber di e Benachrichtigung des Arbeitgebers nicht
gewahrt. Deshal b habe sie von i hrem Recht auf eine
Kontrol | untersuchung nach Art. 18 Abs. 5 EWG - VO Nr. 574/72
kei nen Gebrauch machen kdonnen. Es sei fir den deutschen
Arbei t geber praktisch unnbtglich, einen Vertrauensarzt
ei nzuschal ten, denn der Arbeitgeber erfahre von der Krankheit im
Regel fall erst spater und kenne di e ausl &ndi sche Url aubsanschrift
ni cht.
Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Die Berufung der
Bekl agt en wurde zurickgew esen. Di e Beklagte | egte gegen das
Uteil des Landesarbeitsgerichts Revision ein.
Durch Beschl u3 vom 27. April 1994 hat das BAG erneut gemnal
Art. 177 EWG Vertrag (jetzt Art. 234 EGVY) den Européi schen
Cerichtshof angerufen und i hm fol gende Fragen zur
Vor abent schei dung vor gel egt :
1. Entfallt die Anwendbarkeit der Verordnung (EWG Nr. 1408/71
Uber die Lohnfortzahlung durch den Arbeitgeber gemald Art. 22
Abs. 1 imHinblick auf das Erfordernis der Unverzuglichkeit
der Lei stungsgewahrung dann, wenn die Lei stung nach dem
anzuwendenden deutschen Recht erst [ &angere Zeit (3 Wichen)
nach Eintritt der Arbeitsunfahigkeit fallig ist?
2. Bedeutet die vom EuGH in der Rechtssache - C - 45/90 - im
Uteil vom03. Juni 1992 vorgenonmene Ausl egung von Art. 18
Abs. 1 - 4 u. 5 der Verordnung (EWG) Nr. 574/72 des Rates
vom 21. Marz 1972, dall es dem Arbeitgeber verwehrt ist,
ei nen M Rbrauchst at best and zu bewei sen, aus dem mt
Si cherheit oder hinrei chender Wahrscheinlichkeit zu
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schlieBBen ist, daR Arbeitsunfahigkeit nicht vorgel egen hat?
3. Falls die Frage zu 2. bejaht wird, verstof3t Art. 18 der

Verordnung (EWG Nr. 574/ 72 des Rates vom 21. Marz 1972 dann

gegen den G undsatz der Verhal tni smaRigkeit (Art. 3 b

Abs. 3 EGV)?

Hi erauf hat der Europai sche Gerichtshof nmit Uteil vom
02. Mai 1996 (C - 206/94) wie folgt geantwortet:

1. Art. 22 Abs. 1 Buchstabe a ziff. ii d. VO (EWS Nr. 1408/71
des Rates vom 14. Juni 1971 zur Anwendung der Systene der
sozi al en Sicherheit auf Arbeitnehner und deren Famlien, die
i nnerhal b der Geneinschaft zu- und abwandern, in der Fassung
der Verordnung (EWG Nr. 2001/83 d. Rates vom 02. Juni 1983
gilt fir eine nationale Regelung, nach der ein Arbeitnehner
bei Arbeitsunfahigkeit fur eine bestinme Zeit Anspruch auf
Lohnfort zahl ung hat, auch dann, wenn die Vergitung erst eine
bestimte Zeit nach demEintritt der Arbeitsunfahigkeit zu
zahl en i st.

2. Die Auslegung von Art. 18 Abs. 1 - 5 der VO (EWH
Nr. 574/72 d. Rates vom 21. Marz 1972 uber die Durchfihrung
der Verordnung (EWS Nr. 1408/ 71, die der Gerichtshof im
Uteil vom03. Juni 1992 in der Rechtssache C - 45/90
vorgenonmen hat, verwehrt es dem Arbeitgeber nicht,

Nachwei se zu erbringen, anhand deren das national e Gericht
ggf. feststellen kann, daB der Arbeitnehmer mi Bbréauchlich
oder betrigerisch eine gem Art. 18 d. VO Nr. 574/72
festgestellte Arbeitsunfahigkeit genel det hat, ohne krank
gewesen zu sein.

Mt Uteil vom 19. Februar 1997, auf das Bezug genonmen w rd, hat
das BAG auf die Revision der Beklagten das Urteil des

Landesar bei t sgeri chts auf gehoben und den Rechtsstreit zur
anderwei ti gen Ver handl ung und Entschei dung, auch Uber di e Kosten
der Revision, an das Landesarbeitsgericht zurtckverw esen.

Die Beklagte tragt vor, dal imHi nblick auf die

Par al | el er krankungen wahrend des Url aubs und i m Zusammenhang m t
dem Url aub der Rechtsni Bbrauch nachgewi esen sei. Insoweit werde
auf die Anlagen B 4 - B 8 zum Schriftsatz vom 16.12. 1997 verw esen
(ABl 284 - 291). Eine jeden Zweifel ausschlieRBende Gew Bheit sei
aber nicht zu erreichen. We das BAGin seinemUteil vom

19. Februar 1997 ausfihre, misse sich das Gericht mt einemfdur
das praktische Leben brauchbaren Grad von Gew Bheit begntgen.

Ei ner Vernehmung der behandel nden Arzte bedirfe es nach all dem
ni cht nehr.

D e Bekl agt e/ Ber uf ungskl dgeri n beantragt:
Das Urteil des Arbeitsgerichts Lorrach vom 25.08. 1992
- 1 Ca 341/89 - wird abgedndert. Die Klage wird abgew esen.

Der Kl ager/ Ber uf ungsbekl agt e beantragt:
Di e Berufung wird zurickgew esen.

Der Kl &ager tragt vor, dal er tatséchlich arbeitsunfahig krank
gewesen sei. Dies ergebe sich zum einen aus den vorgel egten
arztlichen Unterlagen. I mibrigen berufe er sich, falls die
Bekl agt e den Bewei s des Rechtsni Bbrauchs gef ihrt habe,
gegenbewei slich fir seine Arbeitsunfdhigkeit in der Zeit vom
07.08.1989 - 22.09.1989 auf das sachverstandi ge Zeugni s der
behandel nden Arzte Dr. .. und Dr.

Di e Berufungskamrer hat am 17.02.1998 fol genden Bewei sbeschl uf3
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ver kiundet :

I. Es ist gegenbeweislich Uber di e Behauptung des Kl &gers Bewei s
zu er heben, dall er vom 07.08.1998 - 16.09. 1998 arbei tsfahig
krank gewesen sei
durch Vernehmung der sachver st @ndi gen Zeugen

1. Dr.
2. Dr. ..
jeweils vom Kl &ger beantragt.
I1. Um Ver nehmung der sachver st andi gen Zeugen gem Ziff. | des

Beschl usses wird das zustandige italienische Gericht i mWqge
der Rechtshilfe ersucht.

Hi nsichtlich des Ergebni sses der Bewei sauf nahme wird auf die
Si t zungsprot okol | e des Bezirksgerichts Cosenza vom 11.02. 1999 und
25.02. 1999 (Upersetzung ABI 346 u. 347) Bezug genommen

Ent schei dungsgr Ginde:

Die gemald 8 64 Abs. 1 u. 2 ArbGG statthafte Berufung ist form und
fristgerecht eingelegt und begrindet worden. Sie ist sonmt gemal
88 66 Abs. 1, 64 Abs. 6 ArbGGi.V.m 88 518, 519 ZPO zul &ssi g.

Di e Berufung der Bekl agten ist begrindet. Der Kl &ager hat keinen
Anspruch auf Lohnfortzahlung i m Krankheitsfall nach dem
Lohnfort zahl ungsgesetz i.V.m Art. 22 der Verordnung (EW5

Nr. 1408/71 und Art. 18, 24 der Verordnung (EWG Nr. 574/72 fur
den Zeitraum vom 07. August 1989 bis 16. Septenber 1989.

1. Nach Art. 18 der EWG Verordnung Nr. 574/72 vom 21. MArz 1972
Uber di e Durchfihrung der EWG Verordnung Nr. 1408/ 71 zur Anwendung
der Systene der sozialen Sicherheit, auf Arbeitnehnmer und
Sel bst andi ge sowi e deren Fanilien, die innerhalb der Geneinschaft
zu- und abwandern, ist der zustandi ge Trager, auch wenn es sich um
den Arbeitgeber und nicht um einen Trager der sozialen Sicherheit
handelt, in tatséachlicher und rechtlicher H nsicht an die vom
Trager des Wohn- oder Aufenthaltsorts getroffenen arztlichen
Feststel l ungen tUber den Eintritt und di e Dauer der
Ar bei t sunf dhi gkeit gebunden, sofern er die betroffene Person nicht
durch einen Arzt seiner Wahl untersuchen | aRt (EuCGH, Urt. v.

03. Juni 1992, EuGHE 1992 |, 3458 = AP Nr. 1 zu Art. 18 EWG VO
Nr. 574/72). Dem Arbeitgeber ist es jedoch nicht verwehrt,
Nachwei se zu erbri ngen, anhand deren das nationale Gericht ggf.
feststell en kann, dall der Arbeitnehnmer m Rbrauchlich oder
betrigerisch eine gem Art. 18 d EWG VO Nr. 574/ 72 festgestellte
Ar bei t sunf ahi gkeit genel det hat, ohne krank gewesen zu sein (EuGH
Ut. v. 02. M 1996, EuGHE | 1996, 2357 = AP Nr. 2 zu Art. 18
EWG VO Nr. 574/ 72).

Das bedeut et :

a) Der Arbeitnehner hat kei nen Anspruch auf Lohnfortzahlung im
Krankhei tsfall nach dem Lohnfortzahl ungsgesetz i.V.m Art. 22 der
Verordnung (EW5 Nr. 1408/ 71 und Art. 18 u. 24 der Verordnung
(EWG Nr. 574/ 72, wenn er in Wrklichkeit nicht arbeitsunfahig
krank war und sein Verhalten m Bbrauchlich oder betrigerisch war.
Al'l erdi ngs handelt der Arbeitnehner in aller Regel m RBbrauchlich
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oder betrigerisch, wenn er sich arbeitsunfahig krankschrei ben
| &Bt, obwohl er es nicht ist (BAG Ut. v. 19.02. 1997

- 5 AZR 747/93 - AP Nr. 3 zu Art. 18 EWG VO Nr. 574/72 zu
Alll 2 d. Gunde mw.N.).

b) Di e Bewei sl ast dafir, dalR der Arbeitnehner nicht
ar bei t sunf ahi g krank war, tréagt der Arbeitgeber. Es reicht
- anders als bei imlInland ausgestellten
Ar bei t sunf &hi gkei t sbeschei ni gungen - nicht aus, dal3 der
Ar bei t geber Unmst d&nde bewei st, die nur zu ernsthaften Zweifeln an
der krankheit sbedi ngten Arbeitsunfahi gkeit AnlaR geben. Al erdings
i st der Arbeitgeber nicht darauf beschrankt, den Beweis dafir, dal
der Arbeitnehmer nicht arbeitsunfahig krank war, unmittel bar, d.h
etwa durch Vernehnmung des Arztes zu fuhren. Viel nehr ist
- entsprechend den al |l genei nen Bewei sregeln - auch ein
I ndi zi enbewei s zul dssig, also ein Beweis Uber (H|fs) Tatsachen,
aus denen auf das Vorliegen der zu bewei senden rechtserheblichen
Tat sache zu schlieBen ist (BAG Ut. v. 19.02.1997 aaO zu
Alll 2 d. Ginde mw N.).

c) Nach demin 8 286 ZPO verankerten G undsatz der freien
Bewei swir di gung hat das Cericht "unter Bericksichtigung des
gesanten I nhalts der Verhandl ungen und des Ergebni sses ei ner
et wai gen Bewei sauf nahnme nach frei er Uberzeugung zu ent schei den, ob
ei ne tatsachliche Behauptung fur wahr oder fir nicht wahr zu
erachten sei". Angesichts der Unzul anglichkeit der nenschlichen
Er kennt ni snbgl i chkeiten ist eine jeden Zweifel ausschlielende
Gewi Bheit kaum je erreichbar; sie kann daher auch nicht gefordert
werden. Es kommt auf die personliche Uberzeugung des
ent schei denden Richters an, der sich jedoch in zweifel haften
Fallen mt einemfir das praktische Leben brauchbaren Grad von
Gewi Bheit begnigen mul3 (BAG Urt. v. 19.02.1997 aaO zu B 1l 2 a d.
G unde u. Hinw auf BGHZ 53, 245, 256 u. BGHzZ 61, 165, 169;
vgl. auch BGH, Urt. v. 14.01.1993 - | X ZR 238/91 = NJW 1993, 935,
937). Es ist daher rechtsfehlerhaft, ein Beweis deswegen nicht als
erbracht anzusehen, weil keine absol ute, Uber jeden denkbaren
Zwei f el erhabene Gew Bheit gewonnen werden konnte (Z06l!ler/ G eger,
ZPO, 21. Aufl. 8 286 Rn 19). 8§ 286 Abs. 1 ZPO gebietet die
Ber ticksi chti gung des gesanten Streitstoffes. Der Begriff
" Bewei swir di gung" ist dengegenuber ni Rverstéandlich, da er
nahel egt, es gehe nur um di e Wirdi gung der Bewei sauf nahne. Zu
wir di gen sind vi el nehr auch di e prozessual en und vorprozessual en
Handl ungen, Erkl & ungen und Unterl assungen der Parteien und ihrer
Vertreter. In der Rechtsprechung ist anerkannt, dal der Richter
unt er Umst anden auch bestrittene Partei behauptungen mttels
Schl ul3f ol gerungen aus anderen unbestrittenen oder bereits
festgestellten Tatsachen ohne Bewei serhebung fur wahr halten kann
wenn kein zul &ssiger Beweisantritt vorliegt (BAG Ut. v.
19.02.1997 aaO zu B Il 2 a d. Gunde unter H nw auf BGH Ut. v.
26.04.1974 - V ZR 174/ 72 - NDR 1974, 831 u. BGHz 82, 13). Der
Ri chter kann im Einzelfall auch allein aufgrund von | ndi zi en,
sogar trotz anders |autender Zeugenaussagen, zu einer bestimten
Uber zeugung gel angen (so ausdriicklich BAG Urt. v. 19.02.1997 aaO
zu BIl 2 ad. Ginde).

2. Unter Beachtung di eser Rechtsgrundsatze ergibt sich
vorli egend fol gendes:
Zwar war die Beklagte gem Art. 18 d. VO (EWG Nr. 574/72 Uber die
Dur chf Uhrung der VO (EWG) Nr. 1408/ 71 in tatsachlicher und
rechtlicher Hinsicht an die vom Trager des Wohn- oder
Auf ent hal tsorts getroffenen arztlichen Feststell ungen lUber den
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Eintritt und di e Dauer der Arbeitsunfahi gkeit gebunden, da sie den
Kl &ger nicht durch einen Arzt ihrer Wahl untersuchen liel3
Vorliegend hat der Kl &ager trotzdem kei nen Anspruch auf
Lohnfort zahl ung i m Krankhei tsfall e nach dem Lohnfort zahl ungsgeset z
i.V.m Art. 22 d. VO (EWS Nr. 1408/ 71 u. Art. 18, 24 d. VO (E\WG
Nr. 574/ 72, da er in Wrklichkeit nicht arbeitsunfé&hig krank war
und sein Verhalten m Bbr&uchlich war. Den ihr insoweit obliegenden
Bewei s hat die Beklagte zur freien Uberzeugung der Berufungskammer
gef Uhrt. Dabei war die Beklagte - w e oben dargelegt - nicht

dar auf beschrankt, den Beweis durch Vernehmung der Arzte zu
fahren. Vielnmehr ist - entsprechend den all genei nen Bewei sregeln -
auch ein Indizienbeweis zul assig, also ein Beweis uber

(Hi |1 fs-) Tatsachen, aus denen auf das Vorliegen der zu bewei senden
recht serheblichen Tatsache zu schlielRen ist. Vorliegend hatten der
Kl &ger, seine Ehefrau und die beiden Kinder .. und .. geneinsam

U laub vom 17. Juli 1989 bis 12. August 1989, den sie auch
geneinsamin Italien verbrachten. Bei diesem urlaubsbedi ngten
genei nsanmen Aufenthalt in Italien neldeten sich der Kl ager und
seine drei Fam |ienangehérigen in engem zeitlichem Zusammenhang
wi e fol gt krank:

- Ehefrau .. ab 01.08. 1989
- Sohn .. ab 01.08. 1989
- Tochter .. ab 02.08. 1989
- Kl ager ab 07.08.1989.

Hierbei fallt bereits auf, daR 3 der 4 Fanmiliennmtglieder sich
i nnerhal b von 2 Tagen krank nel deten, wdhrend sich das
4. Fam lienmtglied (der Kl&ager) innerhalb einer Woche krank
nel dete. Dies alles geschah wahrend des in der Heimat in Italien
genei nsam ver brachten Url aubs. Dall zu dieser Zeit eventuell eine
besondere Krankheitswelle (Darm nfekt, Gippe, sonstige
Er kal t ungser kr ankung) den Landstrich hei nsuchte, ist vom Kl &ger
ni cht vorgetragen worden. Desweiteren fallt auf, daR sowohl der
Kl d&ger al s auch sein Sohn .. nur bis 22.09.1989 krank genel det
war en, wahrend di e Ehefrau des Kl &gers zum ndest bis 20.11.1989
und die Tochter .. bis 17.11.1989 krank genel det waren. Im
Jahre 1989 waren damit die mannlichen Famlienmtglieder genmei nsam
bi s 22.09. 1989 krank genel det. Auch im Jahre 1988 hatten der
Kl dger und die Ubrigen Fam lienmtglieder geneinsamen Ul aub vom
11.07.1988 - 05.08.1988. Wahrend di eses Ul aubs nel deten sich die
wei blichen Familienmtglieder wie fol gt krank:

- Ehefrau .. vom 19. 07. 1988 - 09. 09. 1988

- Tochter .. vom 27.07.1988 - 09.09.1988.

Danmit weisen die Jahre 1988 und 1989 im Hi nblick auf den

genei nsanmen Url aub auch insoweit Parallelen auf, dal 1988 die

wei blichen Fam lienmtglieder bis 09.09.1988 und 1989 die
mannl i chen Fam lienmtglieder bis 22.09.1989 jeweils krank

genel det waren.

Unt er Berlcksi chtigung der oben dargel egt en Besonderheiten der
Krankmel dungen wahrend der jeweils fur alle Famlienmtglieder
genmei nsam bewi [ 1 i gten und verbrachten Ul aube hat die Beklagte
zunachst zur Uber zeugung der Berufungskamrer bewi esen, daR der

Kl &ger im Zeitraum vom 07.08. 1989 bis 16.09. 1989 nicht

ar bei t sunf ahi g krank war. Angesi chts der Unzul angli chkeit der
nmenschl i chen Erkenntni sniglichkeiten ist eine jeden Zweifel
ausschl i eBende Gew RBheit kaum erreichbar. Sie kann auch nicht
gefordert werden. Es kommt auf die personliche Uberzeugung der
ent schei denden Richter an, die sich jedoch in zweifel haften Fall en
nmt einemfir das praktische Leben brauchbaren G ad von Gew Bheit
begniigen missen. Es ist daher rechtsfehlerhaft, einen Beweis
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deswegen al s nicht erbracht anzusehen, weil keine absol ute, Uber
j eden denkbaren Zweifel erhabene Gew Rheit gewonnen werden konnte
(BAG Urt. v. 19.02.1997 aaO zu B Il 2 a d. Gunde mw.N.).

Soweit der Kl ager sich nunnmehr gegenbeweislich fiur das Vorliegen
sei ner Arbeitsunféhigkeit auf das sachverstandi ge Zeugni s der

behandel nden Arzte Dr. .. und Dr. .. berufen hat, hat der Kl ager
den Gegenbewei s nicht gefuhrt. Der vom Bezirksgericht Cosenza
ver nonmene sachver st andi ge Zeuge Dr. .. hat auf ausdrickliche

Frage des Gerichts bekundet, dal er sich nicht erinnern kdénne, den
Kl &ger untersucht zu haben. Auch auf Vorhalt der Kopien der
medi zi ni schen Atteste Nr. 215061/ B und 215070/ B, wel che seinen
Stenpel und seine Unterschrift trugen, stellte der Zeuge klar, dal3
di e betreffenden Kopien zwar unvollstandi g seien, da der untere
Teil des Blattes, welche die D agnosen enthalten, fehlen. Er
bestatigte auf jeden Fall, dal es sich bei der Unterschrift auf
den Beschei ni gungen um seine handelt. Auf weitere Frage des
Gerichts bekundete er sodann ausdrucklich, da schon viel Zeit
vergangen sei, konne er in jedem Fall sagen, daf er sich nicht an
di e Di agnose und an di e Dauer der Erkrankung erinnern kdénne. Nach
all dem konnte der sachverstandi ge Zeuge Dr. .. al so kei ne Angaben
dazu machen, ob er den Kl &ger auch tatsachlich personlich
untersucht hatte oder ob er sich auf die Angaben des Kl agers
verlassen mul3te (vgl. S. 4 der Denkschrift des

Recht shi | feersuchens). Der weitere vom Kl dger gegenbeweislich als
sachver st andi ger Zeuge benannte Dr. .. ist nach den Feststell ungen
des Bezirksgerichts Cosenza gemall der dort eingereichten

St er beur kunde am 30. 07. 1995 ver st or ben

Nach dem Ergebnis der vom Bezirksgericht Cosenza i m Wge der
Recht shi | fe durchgef ihrten Bewei sauf nahnme konnte der

sachver st &ndi ge Zeuge Dr. .. sich somit nicht daran erinnern, den
Kl dger untersucht zu haben. Danmit besteht die Mglichkeit, dal
Dr. .. sich auf die perséonlichen Angaben des Kl dgers verl assen

mul3t e, ohne ei nen obj ektivierbaren Befund erheben zu kdnnen. Im
Lichte dessen ist vom Kl &ger der i hm obliegende Gegenbewei s, dal}
er tatsachlich im Zeitraumvom 07. August 1989 bis

16. Septenber 1989 arbeitsunfahig krank war, nicht gefihrt.

Fol gl i ch war auf die Berufung der Beklagten das Urteil des
Arbei tsgerichts abzudndern und di e Kl age abzuwei sen.

[,
Di e Kost enent schei dung beruht auf § 91 Abs. 1 ZPO
V.

Die Revision war nicht zuzul assen, weil kein Gund genal3 § 72
Abs. 2 ArbGG hierfir vorliegt.



