WINDIRSCH,

Mandanteninfo Mai 2024

BRITSCHGI & WILDEN

ANWALTSBURO*®

Mitbestimmung des Betriebsrats bei der Vor-
lage von Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen

Verlangt der Arbeitgeber von Arbeitnehmern auf der Grundlage von § 5 Abs. 1
S. 3 EFZG in einer bestimmten Form und ggf. innerhalb einer bestimmten Frist
den Nachweis jeglicher Arbeitsunfihigkeit, betrifft dieses Verlangen zwar
grundsdtzlich das Ordnungs- und nicht das - mitbestimmungsfreie - Arbeitsver-
halten der Arbeitnehmer, jedoch ist ein fiir die Mitbestimmung des Betriebsrats
nach § 87 Abs 1 Nr. 1 BetrVG notwendiger kollektiver Sachverhalt nur gegeben,
wenn die entsprechenden Anordnungen des Arbeitgebers regelhaft erfolgen.

(Bundesarbeitsgericht, BAG, Beschluss vom 15. November 2022 —
1 ABR 5/22 ; Leitsatz)

Die Arbeitgeberin — ein Unternehmen mit rund 1175 Beschaftigten — ord-
nete innerhalb von annahernd drei Jahren gegenuber 17 Arbeitneh-
mer*innen die Vorlage von Arbeitsunfahigkeitsnachweisen mit folgendem
gleichlautenden Schreiben an:

in Abstimmung zwischen lhrem Fachvorgesetzten und dem Personallei-
ter sind Sie ab Erhalt dieses Schreibens bis auf Widerruf dazu verpflich-
tet, jede Krankmeldung durch ein é&rztliches Attest - vom ersten Fehltag
an - im Service Center Personal vorzulegen. Bitte beachten Sie, dass ar-
beitsrechtliche Malinahmen eingeleitet werden, wenn Sie dieser Nach-
weispflicht nicht nachkommen.

Der Betriebsrat hat die Ansicht vertreten, bei dieser Angelegenheit habe
er mitzubestimmen. Es handele sich um eine Mal3nahme, die das Ord-
nungsverhalten der Arbeitnehmer*innen betreffe. Ihr kollektiver Bezug
folge schon aus dem gleichférmigen Inhalt und der Form der Anweisun-
gen sowie dem jeweils zugrunde liegenden Verfahren einer vorherigen
Abstimmung zwischen dem Fachvorgesetzten und dem Personalleiter.
Zudem verlange die Arbeitgeberin eine Arbeitsunfahigkeitsbescheini-
gung ab dem ersten Fehltag bei haufigen Kurzerkrankungen der Arbeit-
nehmer und bei hohen Fehlzeiten mit vielen Einzelfehltagen.

Er leitete ein Beschlussverfahren gegen die Arbeitgeberin ein mit dem er
vor allem beantragte, der Arbeitgeberin aufzugeben, es zu unterlassen,
ihren Mitarbeiter*innen die Auflage zu erteilen, arztliche Arbeitsunfahig-
keitsbescheinigungen vorzulegen, wenn nicht ein Fall des § 5 Abs. 1
Satz 2 bzw. 4 EFZG vorliegt, es sei denn, der Betriebsrat hat der Ertei-
lung zugestimmt oder die Zustimmung wurde durch den Spruch der Eini-
gungsstelle ersetzt.

Das BAG wies — wie die Vorinstanzen - die Antrage zuruck.
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Grundsatzlich kann die Anordnung zur fruheren Vorlage von Arbeitsunfahigkeitsbe-
scheinigungen das Mitbestimmungsrecht eines Betriebsrats betreffen, weil es eine
die Ordnung des Betriebs betreffende Frage umfassen kann (§ 87 Abs. 1 Nr. 1 Be-
trVG). Vollzieht der Arbeitgeber bei der Austibung seines Bestimmungsrechts nach
§ 5 Abs. 1 Satz 3 EFZG eine selbst gesetzte Regel - etwa indem er das Verlangen
gleichermal3en gegenuber allen Arbeitnehmer*innen, gegenlber einer Gruppe von
ihnen oder zumindest immer dann geltend macht, wenn bestimmte Voraussetzungen
erflllt sind - oder liegt der Ausubung dieses Rechts eine Regelhaftigkeit zugrunde,
gestaltet er die betriebliche Ordnung in kollektiver Art und Weise. Dieser kollektive
Bezug liegt nicht vor, wenn es sich um Anweisungen handelt, die ausschlief3lich auf
individuellen Besonderheiten des einzelnen Arbeitsverhaltnisses beruhen. Die Ab-
grenzung erfolgt insbesondere nach den folgenden Kriterien:

Es kommt entscheidend darauf an, dass das ,Ob” einer Geltendmachung des arbeit-
geberseitigen Bestimmungsrechts nach § 5 Abs. 1 Satz 3 EFZG im Unternehmen re-
gelhaft erfolgt. Dies kann zum Beispiel der Fall sein, wenn die Arbeitgeberin nach
stets gleichen Voraussetzungen - wie einer bestimmten Anzahl von Fehltagen - eine
entsprechende Anordnung zur friheren Vorlage von arztlichen Arbeitsunfahigkeits-
bescheinigungen vornimmt.

Die Tatsache, dass im vorliegenden Fall immer die gleichlautenden Schreiben ge-
nutzt wurden, reichte dem BAG nicht aus. Es sah in der Formulierung ,in Abstimmung
zwischen lhrem Fachvorgesetzten und dem Personalleiter” lediglich eine Standardi-
sierung des - mitbestimmungsfreien - Arbeitsverhaltens derjenigen Arbeithehmer*in-
nen, die Uber die Anordnung im Sinne von § 5 Abs. 1 Satz 3 EFZG zu entscheiden
haben.

Auch die Anzahl der betroffenen Beschaftigten (17 von 1.175 Beschaftigten innerhalb
von annahernd drei Jahren) sah das BAG nicht als ausreichendes Kriterium flr eine
Regelhaftigkeit an, sondern vielmehr als weiteres Indiz fur einzelfallbezogene Ent-
scheidungen.

Fazit:

Die hdufig praxisrelevante Frage, wann die Anordnung zur fritheren Vorlage von Arbeitsun-
fahigkeitsbescheinigungen das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats ausldst, wenn sie ge-
geniiber mehreren Beschiftigten erfolgt, hat ein paar Konturen bekommen: allein die Ver-
wendung von im Wesentlichen gleichlautenden Schreiben wird nicht reichen. Auch muss die
Anzahl der Betroffenen eine erhebliche Schwelle iiberschritten haben. Wann diese erreicht
ist, legt das BAG — wie so oft — nicht fest. Die Betroffenheit von 1,5% aller Beschéftigten in
drei Jahren reicht jedenfalls nicht.

Es wird vielmehr auf andere auslosende Kriterien, wie zum Beispiel eine bestimmte Anzahl
oder Lage von Fehltagen ankommen. Das sollten Betriebsréte im Zweifelsfall durch entspre-
chende Informationsverlangen kléren.
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