Bundesarbeitsgericht Urteil vom 26. Oktober 2016

Flnfter Senat -5 AZR 167/16 -
ECLI:DE:BAG:2016:261016.U.5AZR167.16.0
l. Arbeitsgericht EImshorn Urteil vom 30. Juli 2015
-3 Cab51d/15 -
Il. Landesarbeitsgericht Urteil vom 7. Januar 2016
Schleswig-Holstein -4 Sa 323/15 -

Fur die Amtliche Sammlung: Ja

Entscheidungsstichworte:

In-vitro-Fertilisation - Entgeltfortzahlung - Mutterschutzlohn

Bestimmungen:

Leitsatze:

BGB 88 276, 277, 366 Abs. 2, 88 387, 388, 389, 394 Satz1l, §611
Abs. 1, § 812 Abs. 1 Satz 1; EFZG § 3 Abs. 1 Satz 1 Halbs. 2, § 3 Abs. 1
Satz2 Nr.1 und Nr.2, 85 Abs.1 Satz 2; MuSchG 83 Abs. 1, 8 11;
SGB V 88 27, 27a; ZPO 8 562 Abs. 1, 8§ 563 Abs. 1 Satz 1

1. Bezugspunkt des anspruchsausschlieenden Verschuldens iSv. § 3
Abs. 1 Satz 1 Halbs. 2 EFZG ist das Interesse des Arbeitnehmers, seine
Gesundheit zu erhalten und zur Arbeitsunfahigkeit fihrende Erkrankun-
gen zu vermeiden.

2. Die Erfullung eines Kinderwunsches betrifft die individuelle Lebensge-
staltung des Arbeitnehmers und nicht das nach § 3 Abs. 1 Satz 1 EFZG
vom Arbeitgeber, als gesetzlicher Ausgestaltung seiner Fursorgepflicht,
zeitlich begrenzt zu tragende allgemeine Krankheitsrisiko.



BUNDESARBEITSGERICHT

5 AZR 167/16

4 Sa 323/15
Landesarbeitsgericht
Schleswig-Holstein

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
26. Oktober 2016

URTEIL

Kleinert, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Beklagter, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Klagerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Finfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der Beratung vom
26. Oktober 2016 durch den Vizeprasidenten des Bundesarbeitsgerichts
Dr. Muller-Gloge, die Richterinnen am Bundesarbeitsgericht Weber und
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Dr. Volk sowie die ehrenamtliche Richterin Christen und den ehrenamtlichen
Richter Pollert fiir Recht erkannt:
1. Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des

Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein vom
7. Januar 2016 - 4 Sa 323/15 - aufgehoben.

2. Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entschei-
dung, auch Uber die Kosten der Revision, an das Lan-
desarbeitsgericht zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten dartber, ob ein entstandener Vergitungsanspruch
der Klagerin durch Aufrechnung des Beklagten mit einem Ruckforderungsan-
spruch wegen Entgeltfortzahlung erloschen ist, die er im Zusammenhang mit In-

vitro-Fertilisationen an die Klagerin leistete.

Die im April 1972 geborene Klagerin ist beim Beklagten seit Januar
1994 als Erzieherin in einer Kindertagesstatte beschaftigt. Der Partner der Kla-
gerin ist nur eingeschrankt zeugungsfahig. Um eine Schwangerschaft herbeizu-
fuhren, unterzog sich die Klagerin In-vitro-Fertilisationen. Der Beklagte hatte

hiervon keine Kenntnis.

Die Klagerin legte dem Beklagten fir die Zeitraume vom 26. Mai bis
zum 3. Juni 2014, vom 14. Juli bis zum 1. August 2014, vom 15. bis zum
29. August 2014 und vom 21. November bis zum 8. Dezember 2014 Arbeitsun-
fahigkeitsbescheinigungen vor. Der Beklagte zahlte an die Klagerin fir diese
Zeiten die vereinbarte Vergitung. Mit Schreiben vom 19. Februar 2015 teilte er
der Klagerin mit, er gehe davon aus, die Fehlzeiten seien durch Inseminationen
verursacht worden, fur die er nicht zur Entgeltfortzahlung verpflichtet sei. Ihm
stehe, sofern die Klagerin nicht andere Griinde fur ihre Fehlzeiten nachweise,

ein Riuckzahlungsanspruch iHv. 5.400,27 Euro netto zu. Die Klagerin trat dem
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mit Schreiben vom 9. Marz 2015 entgegen, erteilte jedoch zunéachst keine Aus-
kunft tber die Ursachen ihrer Fehlzeiten. Der Beklagte Ubersandte der Klagerin
mit Schreiben vom 10. Marz 2015 Korrekturabrechnungen fir die Monate Mai
bis August 2014 sowie November und Dezember 2014 und wies darauf hin,
eine Verrechnung mit Nachzahlungsansprichen der Klagerin fur Januar und
Februar 2015 vorgenommen zu haben. Er kiindigte an, den seiner Ansicht nach
noch offenen Rickzahlungsanspruch von 4.647,91 Euro netto von kinftigen
Gehaltsanspriichen der Klagerin abzuziehen. In den Monaten Marz bis Juni
2015 behielt der Beklagte von der Nettovergutung der Klagerin jeweils
815,47 Euro ein.

Die Klagerin ist der Ansicht, die Abziige seien unberechtigt. Ihr habe
Entgeltfortzahlung zugestanden. Vom 26. Mai bis zum 3. Juni 2014 sei sie ar-
beitsunfahig gewesen, weil eine Zyste habe entfernt werden mussen. Fir die
ubrigen Zeiten héatten die behandelnden Arzte wegen medizinischer Eingriffe im
Rahmen von In-vitro-Fertilisationen bzw. zum Schutz des ungeborenen Lebens

Arbeitsunfahigkeit bescheinigt.

Die Klagerin hat erstinstanzlich, soweit im Revisionsverfahren von Be-
deutung, beantragt,

den Beklagten zu verurteilen, an sie ruckstandiges Ar-
beitsentgelt iHv. 3.261,88 Euro netto zu zahlen.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Ein Entgeltfortzah-
lungsanspruch der Klagerin sei nach § 3 Abs. 1 Satz 1 Halbs. 2 EFZG ausge-
schlossen gewesen, weil die Klagerin die Fehlzeiten durch die von ihr willkirlich
veranlassten arztlichen Eingriffe schuldhaft herbeigefiihrt habe. Von Verschul-
den sei auch deshalb auszugehen, weil bei einer Frau nach Vollendung des
40. Lebensjahres keine hinreichende Erfolgswahrscheinlichkeit fur eine
Schwangerschaft durch In-vitro-Fertilisation bestehe. Die in 8§ 27a SGB V zum
Ausdruck kommende gesetzgeberische Wertung sei auch im Entgeltfortzah-

lungsrecht zu berlcksichtigen.

Das Arbeitsgericht hat der Klage in dem fir die Revision noch erhebli-
chen Umfang von 2.301,83 Euro netto stattgegeben und sie im Ubrigen abge-
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wiesen. Das Landesarbeitsgericht hat die dagegen gerichtete Berufung des Be-
klagten zuriickgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revi-

sion begehrt der Beklagte die vollstdndige Abweisung der Klage.

Entscheidungsgrinde

Die Revision des Beklagten ist begrindet. Das Landesarbeitsgericht hat
die Berufung des Beklagten gegen das der Klage teilweise stattgebende Urteil
des Arbeitsgerichts zu Unrecht zuriickgewiesen. Auf Grundlage des bisher fest-
gestellten Sachverhalts kann der Senat nicht entscheiden, ob und ggf. in wel-
chem Umfang die Klage begrindet ist.

Ob eine Aufrechnungslage iSd. § 387 BGB bestand, weil dem unstreitig
nach § 611 Abs. 1 BGB iHv. 2.301,83 Euro netto entstandenen Vergitungsan-
spruch der Klagerin ein seinem Gegenstand nach gleichartiger Anspruch des
Beklagten gemall § 812 Abs. 1 Satz 1 BGB gegenuberstand, kann nicht ab-
schlieBend beurteilt werden. Es steht bisher nicht fest, ob und ggf. in welcher
Hohe der Klagerin fur Fehlzeiten im Zusammenhang mit In-vitro-Fertilisationen
Vergitung nach 8 3 Abs. 1 Satz 1 EFZG oder § 11 MuSchG zustand oder ob
der Beklagte Vergitung ohne Rechtsgrund leistete und deshalb deren Rick-
zahlung verlangen kann. Mangels ausreichender Feststellungen kann auch
nicht entschieden werden, ob und ggf. in welcher Héhe der streitgegenstandli-
che Anspruch der Klagerin, sollte sie fur die Fehlzeiten Vergiutung ohne
Rechtsgrund erhalten haben, durch Aufrechnungserklarung des Beklagten iSd.
§ 388 BGB nach § 389 BGB erloschen ware.

Das fuhrt zur Aufhebung und Zurtickverweisung der Sache an das Lan-
desarbeitsgericht zur neuen Verhandlung und Entscheidung, 8 562 Abs. 1,
8§ 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO. Im weiteren Verfahren ist Folgendes zu beachten:

A. Als Rechtsgrund fuir die vom Beklagten geleisteten Zahlungen k&dme ein
Entgeltfortzahlungsanspruch der Klagerin nach 8 3 Abs. 1 Satz 1 EFZG in Be-

tracht.
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l. Ein Arbeitnehmer hat nach 8 3 Abs. 1 Satz 1 EFZG Anspruch auf Ent-
geltfortzahlung im Krankheitsfall durch den Arbeitgeber fir die Zeit der Arbeits-
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.

. Die vom Landesarbeitsgericht getroffenen Feststellungen lassen schon
eine Beurteilung, in welchen Zeitraumen die Klagerin krankheitsbedingt arbeits-

unfahig war, nicht zu.

1. Krankheit iSd. 8 3 EFZG setzt einen regelwidrigen korperlichen oder
geistigen Zustand voraus. Regelwidrig ist ein korperlicher oder geistiger Zu-
stand dann, wenn er nach allgemeiner Erfahrung unter Bertcksichtigung eines
naturlichen Verlaufs des Lebensgangs nicht bei jedem anderen Menschen glei-
chen Alters und Geschlechts zu erwarten ist (BAG 7. Dezember 2005 - 5 AZR
228/05 - Rn. 35). Arbeitsunfahigkeit besteht, wenn der Arbeitnehmer infolge
Krankheit seine vertraglich geschuldete Tatigkeit objektiv nicht ausiben kann
oder objektiv nicht austben sollte, weil die Heilung nach arztlicher Prognose
hierdurch verhindert oder verzdgert wirde (BAG 23. Januar 2008 -5 AZR
393/07 - Rn. 19; 9. April 2014 -10AZR 637/13 - Rn.21, BAGE 148, 16;
Schaub/Linck ArbR-HdB 16. Aufl. § 98 Rn. 10, 11). Von Arbeitsunfahigkeit ist
auch dann auszugehen, wenn erst eine zur Behebung einer Krankheit erforder-
liche Heilbehandlung dazu fuhrt, dass der Arbeitnehmer die geschuldete Ar-

beitsleistung nicht erbringen kann.

2. Arbeitsunfahigkeit iSv. 8 3 Abs. 1 Satz 1 EFZG ist danach bisher nur fir
die Zeit vom 26. Mai bis zum 3. Juni 2014 festgestellt, in der die Klagerin wegen
der Entfernung einer Zyste nicht in der Lage war, die geschuldete Arbeitsleis-

tung zu erbringen.

3. Demgegenuiber wird die Bewertung des Landesarbeitsgerichts, die Kla-
gerin sei vom 14. Juli bis zum 1. August 2014, vom 15. bis zum 29. August
2014 und vom 21. bis zum 26. November 2014 krankheitsbedingt arbeitsunfé-

hig gewesen, von den tatséchlichen Feststellungen nicht getragen. Die Klagerin
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hat bezogen auf die genannten Zeitraume Arbeitsunfahigkeit bisher nicht

schlussig dargeleqgt.

a) In der Regel ist der Beweis krankheitsbedingter Arbeitsunfahigkeit
durch die Vorlage einer arztlichen Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung iSd. § 5
Abs. 1 Satz 2 EFZG gefuhrt. Die ordnungsgemald ausgestellte Arbeitsunfahig-
keitsbescheinigung ist das gesetzlich ausdriicklich vorgesehene und insoweit
wichtigste Beweismittel fur das Vorliegen krankheitsbedingter Arbeitsunfahig-
keit. Thr kommt ein hoher Beweiswert zu. Der Tatrichter kann normalerweise
den Beweis einer krankheitsbedingten Arbeitsunfahigkeit als erbracht ansehen,
wenn der Arbeitnehmer im Rechtsstreit eine Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung
vorlegt (st. Rspr., vgl. nur BAG 26. Februar 2003 -5 AZR 112/02 - zu 1 1 der
Grinde, BAGE 105, 171; 25. Mai 2016 - 5 AZR 318/15 - Rn. 21).

b) Die Klagerin hat die Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen bisher nicht
zur Akte gereicht, dem Beklagten jedoch unstreitig vorgelegt. Unterstellt man zu
ihren Gunsten, die Bescheinigungen seien ordnungsgemal ausgestellt, ist de-
ren Beweiswert durch den eigenen Sachvortrag der Klagerin erschittert. Im
Berufungsurteil wird zwar - entsprechend dem klagerischen Vortrag - ausge-
fuhrt, die Klagerin sei in den genannten Zeitraumen arbeitsunfahig erkrankt; die
behandelnden Arzte hatten aufgrund der durchgefiihrten EinzelmaRnahmen
jeweils Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen erteilt. Gleichzeitig werden jedoch
in Tatbestand und Entscheidungsgrinden als Ursache der Arbeitsunfahigkeit
,medizinische Eingriffe im Rahmen von In-vitro-Fertilisationen bzw. der Schutz
des ungeborenen Lebens® genannt. Aus dem Vortrag, Ursache der Arbeitsun-
fahigkeit sei der Schutz des ungeborenen Lebens gewesen, ergeben sich ge-
wichtige Indizien fur die Annahme, Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen sei-
en - jedenfalls - nicht durchgehend wegen zur Arbeitsunfahigkeit fuhrender Er-
krankungen der Klagerin erteilt worden. Der Vortrag der Klégerin ist bisher nicht
schlussig (vgl. BAG 15. Mai 2013 -5 AZR 130/12 - Rn. 27; 24. September
2014 - 5 AZR 611/12 - Rn. 17, BAGE 149, 144).

4. Ein Entgeltfortzahlungsanspruch fur die Zeit vom 14. Juli bis zum
1. August 2014, vom 15. bis zum 29. August 2014 und vom 21. bis zum
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26. November 2014 kame -unbeschadet der weiteren Anspruchs-
voraussetzungen - nur in Betracht, wenn bei der Klagerin ein krankhafter Zu-

stand bestand, der zur Arbeitsunfahigkeit flhrte.

a) Die Klagerin kann entgeltfortzahlungsrechtlich nicht allein aufgrund der

Unfruchtbarkeit ihres Partners als ,krank® angesehen werden.

aa) Empfangnis- und Zeugungsunfahigkeit sind bei erwachsenen Men-
schen im fortpflanzungsfahigen Alter negative physische Abweichungen vom
regelgerechten Koérperzustand (BVerwG 10. Oktober 2013 -5 C 32.12 - Rn. 12,
BVerwGE 148, 106; BFH 16. Dezember 2010 - VI R 43/10 - Rn. 17, BFHE 232,
179) und daher Krankheiten im Sinne des Entgeltfortzahlungsgesetzes (HK-
ArbR/Spengler 3. Aufl. 8§ 3 EFZG Rn. 19; Kunz/Wedde EFZR 2. Aufl. § 3 EFZG
Rn. 41; Treber EFZG 2. Aufl. 8 3 Rn. 34; Reinhard/Reinhard EFZG 8§ 3 EFZG
Rn. 37; Schmitt EFZG und AAG 7. Aufl. 8 3 EFZG Rn. 52).

bb) Hiervon ausgehend stellte zwar die Zeugungsunfahigkeit des Partners
der Klagerin als regelwidriger Kérperzustand eine Krankheit dar. Die Empfang-
nisfahigkeit der Klagerin war jedoch nicht eingeschrankt. Erst die In-vitro-
Fertilisation und damit in Zusammenhang stehende Eingriffe und Maflinahmen
fuhrten bei ihr moglicherweise zu einem regelwidrigen Korperzustand und damit

einer Erkrankung.

cc) Keine Krankheit ist der durch die Zeugungsunfahigkeit des Partners
bedingte unerfillte Kinderwunsch der Klagerin. Von einer Erkrankung kann nur
ausgegangen werden, wenn beim Entgeltfortzahlung beanspruchenden Arbeit-
nehmer durch den unerfillten Kinderwunsch koérperliche oder seelische Beein-
trachtigungen mit Krankheitswert hervorgerufen werden. Solche Umstande sind

vorliegend weder vorgetragen noch vom Landesarbeitsgericht festgestellt.

b) Ebenso wenig stellten die im Zusammenhang mit der In-vitro-
Fertilisation bei der Klagerin vorgenommenen Eingriffe und Maflinahmen eine
Heilbehandlung dar, die zur Behebung einer schon vor der In-vitro-Fertilisation

bestehenden Krankheit der Klagerin erforderlich gewesen ware und mdglicher-
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weise Arbeitsunfahigkeit verursachte. Die Zeugungsunfahigkeit des Partners,
die Anlass fur die bei der Klagerin vorgenommenen Eingriffe und MafRnahmen
war, konnte zwar nur durch eine im Rahmen der In-vitro-Fertilisation vorzuneh-
mende Behandlung der Klagerin Gberbruckt werden. Eine Heilbehandlung kann
jedoch nicht an die Erkrankung eines Dritten - hier des Partners der Klage-
rin - ankndpfen (vgl. BGH 12. November 1997 - IV ZR 58/97 - zu 2 b der Grin-
de; Vogelsang Entgeltfortzahlung Rn. 68, 71; Reinecke DB 1998, 130), sondern
nur an eine Erkrankung der Entgeltfortzahlung begehrenden Arbeitnehmerin
selbst. Eine solche lag bei der Klagerin vor Beginn der In-vitro-Fertilisationen

nicht vor.

C) Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus den fur den Bereich der ge-
setzlichen Krankenversicherung in § 27a SGB V zum Ausdruck kommenden
gesetzgeberischen Wertungen. Der Vorschrift kann nicht enthommen werden,
der Gesetzgeber sehe in der Unfahigkeit des Partners, auf nattrlichem Wege
Kinder zu zeugen, eine Erkrankung beider Partner, dh. auch des in seiner Ferti-
litat nicht eingeschrankten Partners. Empfangnis- und Zeugungsunfahigkeit
werden, wie 8 27 Abs. 1 Satz5 SGB V bestatigt, im Bereich der gesetzlichen
Krankenversicherung grundsatzlich als Krankheit angesehen (vgl. BSG 8. Marz
1990 - 3 RK 24/89 - BSGE 66, 248). Nach 8§ 27 Abs.1 Satz5 iVm. Satz 1
SGB V haben Versicherte Anspruch auf Krankenbehandlung, wenn sie notwen-
dig ist, um eine Krankheit zu erkennen, zu heilen, ihre Verschlimmerung zu ver-
hiten oder Krankheitsbeschwerden zu lindern. Zur Krankenbehandlung geho-
ren auch Leistungen zur Herstellung der Zeugungs- oder Empfangnisfahigkeit,
wenn diese Fahigkeit nicht vorhanden war oder durch Krankheit oder wegen
einer durch Krankheit erforderlichen Sterilisation verlorengegangen war. Dem-
gegenuber regelt § 27a SGB V kunstliche Befruchtung als besonderen Versi-
cherungsfall. Die Vorschrift stellt gerade nicht auf eine Erkrankung eines oder
beider Partner ab, sondern - insbesondere auch in Fallen in denen ein ,kranker
Versicherter® nicht gefunden werden kann, weil die medizinische Ursache der
Sterilitat ungeklart ist - allein auf die Unfahigkeit des Paares, auf natirlichem
Wege Kinder zu zeugen (BSG 25. Juni 2009 - B 3 KR 7/08 R - Rn. 13; 3. Marz
2009 - B1 KR 12/08 R - Rn. 14).
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d) Die Fehlzeiten der Klagerin ab Juli 2014 wurden unstreitig erst durch

In-vitro-Fertilisationen verursacht.

aa) In-vitro-Fertilisation ist eine Methode der kinstlichen Befruchtung, bei
der entnommene Eizellen mit praparierten Spermien befruchtet und die Embry-
os anschlieend in den Uterus der Frau transferiert werden. Der Vorgang lauft
in mehreren Schritten ab, darunter die hormonelle Stimulation der Eierstocke
mit dem Ziel, mehrere Eizellen gleichzeitig zur Reifung zu bringen, die Entnah-
me der Eizellen durch Follikelpunktion, die Befruchtung einer oder mehrerer
Eizellen mit aufbereiteten Spermien und die Einsetzung der befruchteten Eizelle
oder Eizellen in die Gebarmutter mit dem Ziel der Einnistung.

bb) Die Klagerin hat den Zeitpunkt und Verlauf der Behandlungen und ei-
nen durch sie hervorgerufenen, zur Arbeitsunfahigkeit fihrenden krankhaften
Zustand bisher nicht dargelegt. Sie miusste bezogen auf die einzelnen Zeitrau-
me, in denen nach ihrem Behaupten ein Anspruch auf Entgeltfortzahlung be-
standen haben soll, darlegen, aus welchen Grinden sie - obwohl die behan-
delnden Arzte wegen ,medizinischer Eingriffe im Rahmen von In-vitro-
Fertilisationen bzw. zum Schutz des ungeborenen Lebens® ,Arbeitsunfahigkeit®
bescheinigten - krankheitsbedingt nicht in der Lage gewesen sein soll, die ver-
traglich geschuldete Tatigkeit auszutiben. Hierzu waren Zeitpunkt und Ablauf
der In-vitro-Fertilisationen unter Angabe der im Einzelnen vorgenommenen

Maflnahmen und Eingriffe sowie ihrer Folgen zu schildern.

Il. Sollte die Klagerin schliissig darlegen, in den Zeitrdumen ab 14. Juli
2014 insgesamt oder zum Teil krankheitsbedingt arbeitsunfahig gewesen zu
sein und sollte es dem Beklagten nicht gelingen, dies zu widerlegen, kdme ein
Entgeltfortzahlungsanspruch nur bei unverschuldeter Arbeitsunféhigkeit in Be-

tracht.

1. Es ist umstritten, ob durch In-vitro-Fertilisation verursachte krankheits-
bedingte Arbeitsunfahigkeit verschuldet iSv. § 3 Abs. 1 Satz 1 EFZG ist.
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a) Zum Teil wird ein Verschulden generell verneint, weil die In-vitro-
Fertilisation im Interesse der Arbeitnehmerin vorgenommen werde und mit ver-
haltnismaRig geringen Risiken verbunden sei. Sie kénne daher nicht gegen die
Interessen eines verstandigen Menschen verstol3en (Treber EFZG 2. Aufl. § 3
Rn. 34; HK-ArbR/Spengler 3. Aufl. 83 EFZG Rn. 19; ErfK/Reinhard 16. Aufl.
8 3 EFZG Rn. 10, 28). Zudem handele es sich um ein sozialaddquates Verhal-
ten (Reinhard/Reinhard EFZG § 3 EFZG Rn. 87).

b) Nach anderer Ansicht soll die infolge In-vitro-Fertilisation eintretende
Arbeitsunfahigkeit unverschuldet iSd. 8 3 Abs. 1 Satz 1 EFZG sein, wenn die
Voraussetzungen des 8 27a SGB V erflllt sind. Die dort vorgenommenen Wert-
entscheidungen seien auf das Recht der Entgeltfortzahlung zu Ubertragen
(NK-GA/Sievers 8 3 EFZG Rn. 39; Vogelsang Entgeltfortzahlung Rn. 80; Sch-
mitt EFZG und AAG 7. Aufl. 8 3 EFZG Rn. 80, 82; HWK/Schliemann 7. Aufl. 8 3
EFZG Rn. 69; wohl auch Diwell NZA 2009, 759, 761; LAG Disseldorf 13. Juni
2008 - 10 Sa 449/08 - zu Il 1 b aa der Grunde; bei Nichtvorliegen der Voraus-
setzungen des 8§ 27a SGB V bereits die Krankheit/Arbeitsunfahigkeit ausschlie-
Bend: Worzalla/Sullwald Kommentar zur Entgeltfortzahlung 2. Aufl. 8§ 3 EFZG
Rn. 12; Feichtinger/Malkmus Entgeltfortzahlungsrecht 2. Aufl. 83 EFZG
Rn. 191).

C) Zum Teil wird zwar ein Verschulden verneint, eine Verpflichtung des
Arbeitgebers zur Entgeltfortzahlung jedoch mit der Begriindung abgelehnt, die
In-vitro-Fertilisation diene allein der Erfillung hochstpersénlicher Wiinsche und
der Verwirklichung des Selbstbestimmungsrechts des Arbeitnehmers
(Muller-Roden NZA 1989, 128, 131).

2. Ob ein anspruchsausschliel3endes Verschulden iSv. 8 3 Abs. 1 Satz 1
EFZG vorliegt, hangt davon ab, ob krankheitsbedingte Arbeitsunfahigkeit als
vorhersehbare, willentlich herbeigefiihrte Folge einer komplikationslosen In-
vitro-Fertilisation eintritt oder sich Krankheitsrisiken realisieren, die mit der
kunstlichen Befruchtung oder einer ggf. durch sie bewirkten Schwangerschaft

einhergehen.
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a) Schuldhaft iSv. 8 3 Abs. 1 Satz 1 EFZG handelt nur der Arbeithehmer,
der in erheblichem MalRe gegen die von einem verstandigen Menschen im ei-
genen Interesse zu erwartende Verhaltensweise verstol3t (BAG 18. Marz 2015
- 10 AZR 99/14 - Rn. 13, BAGE 151, 159).

aa) Bei dem Verschulden iSv. 8§ 3 Abs. 1 Satz 1 EFZG handelt es sich nicht
um ein Verschulden iSv. § 276 BGB, der das Mal3 an Verhaltensanforderungen
des Schuldners gegenuber Dritten bestimmt. Das Entstehen einer Krankheit
und/oder die daraus resultierende Arbeitsunfahigkeit betrifft die Person des Ar-
beitnehmers selbst. Es gilt deshalb festzustellen, ob ein ,Verschulden gegen
sich selbst® vorliegt. Schuldhaft im Sinne des Entgeltfortzahlungsrechts handelt
deshalb nur der Arbeitnehmer, der in erheblichem MalRe gegen die von einem
verstandigen Menschen im eigenen Interesse zu erwartende Verhaltensweise
verstof3t. Dabei ist - anders als bei der Haftung fir Sorgfalt in eigenen Angele-
genheiten nach 8 277 BGB - von einem objektiven Mal3stab auszugehen. Er-
forderlich ist ein grober oder groblicher Verstol3 gegen das Eigeninteresse eines
verstandigen Menschen und damit ein besonders leichtfertiges oder vorsatzli-
ches Verhalten (BAG 18. Marz 2015 - 10 AZR 99/14 - Rn. 14, BAGE 151, 159).
Das Risiko der Unaufklarbarkeit der Ursachen einer Krankheit oder Arbeitsun-
fahigkeit und eines mdglichen Verschuldens des Arbeitnehmers daran liegt
beim Arbeitgeber (BAG 18. Mérz 2015 - 10 AZR 99/14 - Rn. 16, aaO).

bb) Mit 8 3 Abs. 1 Satz 1 EFZG soll einerseits der Arbeitnehmer bei unver-
schuldeter krankheitsbedingter Arbeitsunfahigkeit finanziell abgesichert werden,
andererseits sollen Kostenrisiken zwischen Arbeitgeber und Krankenversiche-
rung verteilt werden (BAG 12. Dezember 2001 - 5 AZR 255/00 - zu B Il 2 b der
Grunde, BAGE 100, 130; 18. Marz 2015 - 10 AZR 99/14 - Rn. 15, BAGE 151,
159). Ausgehend von dieser gesetzgeberischen Zielsetzung ist das zu wahren-
de Eigeninteresse allein das Interesse des Arbeitnehmers, seine Gesundheit zu
erhalten und zur Arbeitsunfahigkeit fihrende Erkrankungen zu vermeiden. Aus-
schlief3lich dieses ist Bezugspunkt eines anspruchsausschlie3enden Verschul-
dens iSv. § 3 Abs. 1 Satz 1 Halbs. 2 EFZG.
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b) Kein Eigeninteresse iSv. § 3 Abs. 1 Satz 1 EFZG ist die Erfullung eines
Kinderwunsches. Dies gilt, auch wenn Kinder zu haben und aufzuziehen, nicht
nur gesellschaftlich winschenswert ist, sondern fur viele Menschen
- unabhangig vom Familienstand - eine zentrale Sinngebung ihres Lebens be-
deutet und ungewollte Kinderlosigkeit haufig als schwere Belastung erlebt wird
(vgl. BFH 10. Mai 2007 - Il R 47/05 - Rn. 21, BFHE 218, 141 zur Beriicksichti-
gung von Aufwendungen einer unverheirateten, auf natirlichem Weg nicht
empfangnisfahigen Frau fur kinstliche Befruchtung als auf3ergewdhnliche Be-
lastung iSv. 8 33 Abs. 1 EStG). Der Kinderwunsch betrifft die individuelle Le-
bensgestaltung des Arbeitnehmers (vgl. BVerfG 27. Februar 2009 -1 BvR
2982/07 - Rn. 13, BVerfGK 15, 152) und nicht das nach 8 3 Abs. 1 Satz 1 EFZG
vom Arbeitgeber, als gesetzlicher Ausgestaltung seiner Fursorgepflicht, zeitlich
begrenzt zu tragende allgemeine Krankheitsrisiko (vgl. zu 8§ 1 Abs. 1 Satz 1
LohnFG und zur Entgeltfortzahlung bei Organspenden BAG 6. August
1986 - 5 AZR 607/85 - zu | der Grinde, BAGE 52, 313).

C) Entschliel3t sich die in ihrer Empfangnisfahigkeit nicht eingeschrankte
Arbeitnehmerin  zur Erfullung ihres Kinderwunsches zu einer In-vitro-
Fertilisation, ist fur die Prifung, ob ein anspruchsausschliel3endes Verschulden
ISv. 8 3 Abs. 1 Satz 1 Halbs. 2 EFZG gegeben ist, von Folgendem auszugehen:

aa) Verschuldet ist die Arbeitsunfahigkeit nicht schon, wenn die in § 27a
SGB V genannten Voraussetzungen eines Anspruchs auf anteilige Kostentra-
gung der gesetzlichen Krankenversicherung fir Sachleistungen bei In-vitro-
Fertilisation nicht erfullt sind. Umgekehrt ist ein Verschulden nicht generell aus-
geschlossen, wenn die Voraussetzungen von § 27a SGB V erfillt sind. Es gibt
im Entgeltfortzahlungsgesetz keine Anhaltspunkte, die eine § 27a SGB V ent-
sprechende Einschréankung des Anspruchs auf Entgeltfortzahlung oder eine an
§ 27a SGB V orientierte einschrankende Auslegung von 8§83 Abs.1 Satz 1
Halbs. 2 EFZG rechtfertigen kénnten.

bb) Es ist vielmehr ausgehend von der Zielsetzung des Entgeltfortzah-

lungsgesetzes zu differenzieren.
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(1) Wird erst durch In-vitro-Fertilisation willentlich und vorhersehbar eine
Arbeitsunfahigkeit bedingende Erkrankung herbeigefihrt, ist von einem vorsétz-
lichen Verstol3 gegen das Eigeninteresse eines verstandigen Menschen, Ge-
sundheit zu erhalten und zur Arbeitsunfahigkeit fihrende Erkrankungen zu ver-
meiden, auszugehen und ein Entgeltfortzahlungsanspruch wegen Verschuldens
iISv. 8 3 Abs. 1 Satz 1 Halbs. 2 EFZG ausgeschlossen.

(2) Ein Verschulden iSv. § 3 Abs. 1 Satz 1 Halbs. 2 EFZG liegt nicht vor,
wenn im Rahmen einer In-vitro-Fertilisation, die nach allgemein anerkannten
medizinischen Standards vom Arzt oder auf arztliche Anordnung vorgenommen
wird, eine zur Arbeitsunfahigkeit fihrende Erkrankung auftritt, mit deren Eintritt

nicht gerechnet werden musste.

(3) Verwirklichen sich Krankheitsrisiken, weil die mit der In-vitro-
Fertilisation einhergehenden MalRnahmen und Eingriffe - fiir die Arbeitnehmerin
ohne weiteres erkennbar oder mit ihrem Wissen - nicht nach anerkannten me-
dizinischen Standards vom Arzt oder auf arztliche Anordnung vorgenommen
wurden, ist von einem Verschulden iSd. § 3 Abs. 1 Satz 1 Halbs. 2 EFZG aus-

zugehen.

4) Ab dem Zeitpunkt des Embryonentransfers gelten im Hinblick auf ein
Verschulden iSd. 8 3 Abs. 1 Satz 1 Halbs. 2 EFZG die gleichen Grundsatze wie

bei einer durch natirliche Empfangnis herbeigefiihrten Schwangerschatft.

€)) Als Beginn der Schwangerschaft ist bei einer In-vitro-Fertilisation die
Einsetzung der befruchteten Eizelle in die Gebarmutter anzusehen, dh. der
Zeitpunkt der Verbindung einer befruchteten Eizelle mit dem Organismus der
Frau durch den Embryonentransfer (vgl. ausfuhrlich zum Meinungsstand BAG
26. Mérz 2015 - 2 AZR 237/14 - Rn. 19 ff. mwN, BAGE 151, 189). Auch bei der
naturlichen Empfangnis beginnt die Schwangerschaft mit der Konzeption, nicht
erst mit der Nidation (BAG 26. Marz 2015 - 2 AZR 237/14 - Rn. 23, BAGE 151,
189).

ECLI:DE:BAG:2016:261016.U.5AZR167.16.0 -14 -

42

43

44

45

46



-14 - 5 AZR 167/16

(b) Mit dem Embryonentransfer ist ein Zustand erreicht, der demjenigen
einer durch nattrliche Befruchtung herbeigefuihrten Schwangerschaft entspricht.
Fur die Arbeitnehmerin, die sich einer In-vitro-Fertilisation unterzogen hat, gel-
ten im Hinblick auf die Erhaltung ihrer Gesundheit und Arbeitsfahigkeit als zu
wahrendes Eigeninteresse dieselben Verhaltensobliegenheiten und Verschul-
densmal3stabe iSd. 8 3 Abs. 1 Satz 1 Halbs. 2 EFZG wie fir eine auf anderem
Wege schwanger gewordene Arbeitnehmerin, in einer im Ubrigen vergleichba-

ren Situation.

3. Hiervon ausgehend kdnnte erst, wenn die Klagerin Zeitpunkt und Ablauf
der In-vitro-Fertilisationen unter Angabe der im Einzelnen vorgenommenen
Malinahmen und Eingriffe sowie ihrer Folgen darlegte und der Beklagte Gele-
genheit hatte, hierzu Stellung zu nehmen, beurteilt werden, ob eine mdoglicher-

weise eingetretene Arbeitsunfahigkeit von der Klagerin verschuldet war.

V. Wegen fehlender Feststellungen des Landesarbeitsgerichts zu den Ur-
sachen einer maglicherweise bestehenden krankheitsbedingten Arbeitsunfahig-
keit kann derzeit auch nicht entschieden werden, ob einem Entgeltfortzahlungs-

anspruch teilweise 8§ 3 Abs. 1 Satz 2 EFZG entgegenstand.

1. Wird ein Arbeitnehmer infolge derselben Krankheit erneut arbeitsunfa-
hig, verliert er nach 8§ 3 Abs. 1 Satz 2 EFZG wegen der erneuten Arbeitsunfa-
higkeit den Entgeltfortzahlungsanspruch fiir einen weiteren Zeitraum von héchs-
tens sechs Wochen nur dann nicht, wenn er vor der erneuten Arbeitsunfahigkeit
mindestens sechs Monate nicht infolge derselben Krankheit arbeitsunfahig war
(Nr. 1) oder seit Beginn der ersten Arbeitsunfahigkeit infolge derselben Krank-
heit eine Frist von zwolf Monaten abgelaufen ist (Nr. 2). Vor Ablauf dieser Frist
entsteht ein neuer Entgeltfortzahlungsanspruch fir die Dauer von sechs Wo-
chen daher nur dann, wenn die Arbeitsunfahigkeit auf einer anderen Krankheit
beruht (BAG 10. September 2014 - 10 AZR 651/12 - Rn. 25, BAGE 149, 101).

2. Ist der Arbeitnehmer innerhalb der Zeitrdume des § 3 Abs. 1 Satz 2
Nr. 1 und Nr. 2 EFZG langer als sechs Wochen an der Erbringung der Arbeits-
leistung verhindert, gilt eine abgestufte Darlegungs- und Beweislast. Zunachst
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muss der Arbeitnehmer - soweit sich aus der Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung
dazu keine Angaben entnehmen lassen - darlegen, dass keine Fortsetzungser-
krankung besteht. Hierzu kann er eine arztliche Bescheinigung vorlegen. Be-
streitet der Arbeitgeber, dass eine neue Erkrankung vorliegt, hat der Arbeit-
nehmer Tatsachen vorzutragen, die den Schluss erlauben, es habe keine Fort-
setzungserkrankung bestanden. Dabei hat er den behandelnden Arzt von der
Schweigepflicht zu entbinden. Die Folgen der Nichterweislichkeit einer Fortset-
zungserkrankung hat der Arbeitgeber zu tragen (BAG 13. Juli 2005 -5 AZR
389/04 - zu |l 6 der Grinde, BAGE 115, 206; 10. September 2014 - 10 AZR
651/12 - Rn. 27, BAGE 149, 101).

3. Ob eine ggf. bestehende Arbeitsunfahigkeit der Klagerin jeweils durch
neue Erkrankungen oder durch eine oder mehrere Fortsetzungserkrankung(en)
bedingt war, steht derzeit nicht fest. Den Parteien ist deshalb unter Berticksich-
tigung der vorgenannten Grundsatze einer abgestuften Darlegungs- und Be-
weislast zunéchst Gelegenheit zu weiterem Vortrag zu geben. Im erneuten Be-
rufungsverfahren wird zu beachten sein, dass eine Fortsetzungserkrankung
auch dann vorliegt, wenn sich - trotz verschiedener Krankheitssymptome - eine
Erkrankung als eine Fortsetzung der friheren darstellt, weil die wiederholte Ar-
beitsunfahigkeit auf demselben nicht behobenen Grundleiden beruht (BAG
13.Juli 2005 -5AZR 389/04- zul4 der Grinde, BAGE 115, 206;
14. November 1984 -5 AZR 394/82 - zu 1 der Grinde, BAGE 47, 195; 25. Mai
2016 -5 AZR 318/15 - Rn. 11). Es wird deshalb auch zu prifen sein, ob eine
ggf. ab 14. Juli 2014 eingetretene Arbeitsunfahigkeit der Klagerin insgesamt
oder teilweise auf demselben Grundleiden beruhte wie ihre Arbeitsunfahigkeit

im Zeitraum vom 26. Mai bis zum 3. Juni 2014.

B. Als Rechtsgrund fir die vom Beklagten geleisteten Zahlungen kdme ein
Anspruch der Klagerin auf Mutterschutzlohn nach 8 11 iVm. § 3 Abs. 1 MuSchG

in Betracht.

l. Lag in den Zeitraumen ab 14. Juli 2014 keine oder keine durchgehende
Erkrankung vor oder fihrte eine Krankheit nicht zur Arbeitsunfahigkeit der Kla-

gerin, waren zwar die Voraussetzungen eines Entgeltfortzahlungsanspruchs
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nach 8 3 Abs. 1 EFZG nicht gegeben, es kdnnte aber eine Vergutungspflicht
des Beklagten nach 8§ 11 MuSchG bestanden haben, wenn die behandelnden
Arzte ,Arbeitsunfahigkeit bescheinigten, weil sie bei Fortdauer der Beschéfti-
gung der Klagerin das ungeborene Leben als gefahrdet ansahen (vgl. BAG
13. Februar 2002 - 5 AZR 753/00 - zu | 4 der Griinde mwN).

1. In einem Arbeitsverhéltnis stehenden Frauen ist nach § 11 MuSchG
unter den weiteren in der Vorschrift genannten Voraussetzungen vom Arbeitge-
ber mindestens der Durchschnittsverdienst der letzten 13 Wochen oder der letz-
ten drei Monate vor Beginn des Monats, in dem die Schwangerschaft eingetre-
ten ist, ua. dann weiter zu gewahren, wenn sie wegen eines Beschaftigungs-

verbots nach 8 3 Abs. 1 MuSchG teilweise oder vollig mit der Arbeit aussetzen.

2. Ein Anspruch auf Mutterschutzlohn nach § 11 MuSchG kommt danach
fur Zeitraume nach dem Embryonentransfer, der bei einer In-vitro-Fertilisation
als Beginn der Schwangerschaft anzusehen ist (vgl. Rn. 46), in Betracht, soweit
nach arztlichem Zeugnis Leben oder Gesundheit von Mutter oder Kind bei Fort-
dauer der Beschaftigung gefahrdet ist. Fur frihere Zeitraume scheidet ein An-

spruch mangels Schwangerschaft aus.

Il. Auf Grundlage des bisher festgestellten Sachverhalts kann der Senat
nicht entscheiden, ob die Klagerin Anspruch auf Zahlung von Mutterschutzlohn
nach 8 11 MuSchG hatte. Es steht bisher nicht fest, ob den Fehlzeiten der Kl&-
gerin insgesamt oder zum Teil ein Embryonentransfer vorausging, ob die be-
handelnden Arzte, indem sie zum Schutz des ungeborenen Lebens ,Arbeitsun-
fahigkeit” bescheinigten, konkludent ein Beschéaftigungsverbot aussprachen und
ob im Ubrigen die Voraussetzungen eines Beschéftigungsverbots nach § 3
Abs. 1 MuSchG erfillt waren. Nachdem die Vorinstanzen hierauf nicht hinge-
wiesen haben, ist den Parteien im erneuten Berufungsverfahren Gelegenheit zu

geben, ihren Vortrag zu ergénzen.

C. Sollte die Klagerin fur die Fehlzeiten Vergitung ohne Rechtsgrund er-

halten haben, ist im erneuten Berufungsverfahren zu prufen, ob und ggf. in wel-
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cher Hohe der streitgegenstandliche Anspruch der Klagerin durch Aufrech-
nungserklarung des Beklagten iSd. § 388 BGB nach 8§ 389 BGB erloschen ist.

l. Eine Aufrechnung setzt voraus, dass klar ist, mit welcher Forderung
gegen die Hauptforderung aufgerechnet wird. Fur die Geltendmachung einer
Aufrechnung mit einer Gegenforderung gilt der Bestimmtheitsgrundsatz des
§ 253 Abs. 2 ZPO (vgl. BAG 17. September 2013 - 3 AZR 300/11 - Rn. 102).
Nach § 322 Abs. 2 ZPO ist die Entscheidung, dass die Gegenforderung nicht
besteht, bis zur Hohe des Betrags, fir den die Aufrechnung geltend gemacht
worden ist, der Rechtskraft fahig. Der Umfang der Rechtskraft darf nicht unklar
bleiben. Auch wenn die Klage aufgrund einer Aufrechnung abgewiesen werden
soll, muss feststehen, welche der zur Aufrechnung gestellten Gegenanspriiche
in welcher Hohe erloschen sind (vgl. BAG 22. Marz 2000 -4 AZR 120/99 -
zu Il der Griinde; 23. Februar 2016 - 9 AZR 226/15 - Rn. 25).

Il Dies ist vorliegend bisher nicht der Fall.

1. Anhand der vom Landesarbeitsgericht getroffenen Feststellungen ist
nicht erkennbar, wie sich die vom Beklagten zuletzt mit Schreiben vom 10. Méarz
2015 geltend gemachte Gegenforderung iHv. 4.647,91 Euro netto zusammen-
setzt. Dem Vortrag des Beklagten kann nicht entnommen werden, fur welche
Zeiten er in welcher Hohe die Rickzahlung geleisteter Entgeltfortzahlung als
Teil der Gesamtforderung von 4.647,91 Euro netto geltend machte. Es kann
deshalb selbst unter Berlicksichtigung der Tilgungsreihenfolge aus § 396 Abs. 1
Satz 2 iVm. 8 366 Abs. 2 BGB nicht festgestellt werden, welcher Teil des An-
spruchs der Klagerin ggf. durch Aufrechnung des Beklagten erloschen ist.

2. Nachdem der Beklagte in den Vorinstanzen nicht auf die mdglicher-
weise fehlende Bestimmtheit der Aufrechnungserklarung hingewiesen wurde,
ist ihm Gelegenheit zur Ergénzung seines Vortrags zu geben. In diesem Zu-
sammenhang wird der Beklagte auch darzulegen haben, in welcher Hohe Ruick-
forderungsansprtiche bereits durch Aufrechnungen in den Monaten Januar und

Februar 2015 erloschen sind.
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3. Dariiber hinaus wird das Landesarbeitsgericht die vom Beklagten dar-
zulegende Einhaltung der nach 8§ 394 Satz 1 BGB zu beachtenden Pfandungs-
freigrenzen (vgl. BAG 23. Februar 2016 - 9 AZR 226/15 - Rn. 23) zu Uberprifen

haben.

Muller-Gloge Weber Volk

A. Christen Dirk Pollert
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