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Aktenzeichen: 2 AZR 13/89
Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 31. August 1989

- 2 AZR 13/89 -
I. Arbeitsgericht SchluBurteil vom 7. Juli 1988
Solingen - 1 Ca 1714/87 -
II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 25. November 1988
- Diisseldorf - 9 Sa 1065/88 -
Flir die Amtliche Sammlung: Nein
Flir die Fachpresse: Ja
Fir das Bundesarchiv: Nein

Entscheidungsstichwort:

Verhaltensbedingte Kiindigung - Verspidtete Krankmelduﬁg

Gesetz: KSchG 1969 § 1 Verhaltensbedingte Kﬁndiguhg; LohnFG § 3

Leitsétze:w

1. Der Arbeiter hat nach § 3 Abs 1 Satz 1 LohnFG dem
Arbeitgeber seine Arbeitsunfdhigkeit unverzliglich, d h ohne
schuldhaftes Z6gern, anzuzeigen. Im Rahmen dieser von der
nach jener Vorschrift weiter bestehenden Nachweispflicht zu
unterscheidenden Unterrichtungspflicht hat der Arbeiter die
voraussichtliche Dauer der Arbeitsunfihigkeit nach seinem
subjektiven Kenntnisstand zu sch&tzen und mitzuteilen. Er
darf nicht mit der Anzeige zuwarten, bis eine &drztliche
Diagnose vorliegt. ‘

2. Auch die Verletzung dieser Anzeigepflicht kann ein
Grund fir die soziale Rechtfertigung einer ordentlichen
Kindigung sein.

3. Eine friihere Kiindigung erfiillt die Funktion einer Ab-
mahnung jedenfalls dann, wenn der Kindigungssachverhalt
feststeht und die Kiindigung aus anderen Griinden, z B wegen
fehlender Abmahnung, flir sozialwidrig erachet worden ist.
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2 AZR 13/89

0 Sa 1065/88 Disseldorl y .. mg. . . . i .
T Im Namen des Volkes!

Verkiindet am b 7“;"

31. August 1989

Noll, Urteil
Reg.~-Hauptsekretiirin

als Urkundabeamter In Sachen
der Geschiftsstelle

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
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~und Bitter sowie die ehrenamtlichen Richter ThieR und

o Dr, B§Qh1e fiir Recht erkannt:

_Auf die Revision der Beklagten wird das; Urtell
des Landesarbeitsgerichts Ddsseldorf yom;
- 25. November 1988 - 9 Sa 1065/88 - aufgeh

en.
Der Rechtsstreit wird zur erneuten Verhandlung
und Entscheidung, auch ilber die Kosten..der Revision,
'”f“'an das Landesarbe1tsgerlcht zuriickverwiesen.
-»V-o n Recht s Wie- giémn !
Tatbestand:
Der am 1. Januar 1937 geborene Kliger ist seit 6. Juni 1976

bei der Beklagten in deren Werk Solingen als Arbeiter Beschéf-

tigt. Sein Bruttostundenlohn betrug zuletzt 13,28 DM.

Die Beklagte kiindigte das Arbeitsverhdltnis am 2. Oktober

1987 friSigeméB zum 31. Januar,1988} Die Kilndigung war gestiitzt
auf behauptete erhebliche krankheitsbedingte Fehlzeiten, auﬁer-
dem warf’ dle Beklagte dem Kl&ger vor, er habe mehrfach unredllch
durch Vort&duschen einer Krankheit versucht, den Einsatz auf einem
ganz bestimmten Arbeitsplatz zu erzwingen. Schlieflich soll der
Kldger am Zi. September 1987 unentschuldigt gefehit und eine Ar-
beitsunfdhigkeitsbescheinigung erst am 22. September 1987 einge-

reicht haben.

Im Verlaufe des Prozesses vor dem Arbeitsgericht Solingen *
kindigte die Beklagte das Arbeitsverh#ltnis erneut am 15. Oktober
1987 zum 31. Januar 1988 mit der Begrindung, der Kliger habe am"
8. Oktober 1987 unentschuldigt gefehlt und erst am 9. Oktober
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1987 eine Arbeitsunféhigkeitsbescheinigung nachgereicht. Ein

Attest ging unstreitig erst am 9. Oktober 1987 bei der Beklagten

ein.

Durch Teilurteil vom 10. M&rz 1988 hat das Arbeitsgericht
die Kilindigung vom 2. Oktober 1987 fiir unwirksam erkldrt. Hin-
sichtlich des unentschuldigten Fehlens des Kligers hat das Ar-
beitsgericht nach Beweiserhebung festgestellt, der Kliger sei mit
Schreiben vom 24. Oktober 1986 abgemahnt worden, weil er am
21. Oktober 1986 seiner Pflicht zur unverziiglichen Anzeige der
Arbeitsverhinderung nicht nachgekommen sei. Eine zweite Abmahnung
vom 11. Mai 1987 sei mit Schreiben der Beklagten vom 14. Mai 1987
zurlickgenommen worden. Der Geschehensablauf vom 21./22. September
1987 reiche fiir eine Kiindigung nicht aus. Der Kliger habe sich
von der Arbeitsstelle aus zum Arzt abgemeldet und habe dort bis
Schichtende warten miissen. Selbst wenn seine Tochter ihn nicht
telefonisch krank gemeldet haben sollte, so habe die Beklagte
infolge des Weggangs des Kldgers von der Arbeit gewuBt, daB eine
Erkrankung mdéglich sei. Der Kliger hidtte zudem eine zweite Ab-
mahnung erwarten kdnnen. Der Vorwurf betreffend das Geschehen vom
21./22. September 1987 kénne ohne zweite Abmahnung eine Kiindigung

nicht rechtfertigen.

Gegen dieses Teilurteil hat die Beklagte kein Rechtsmittel

eingelegt.

Der Klidger hat betreffend die Kiindigung vom 15. Oktober 1987

vorgetragen, er habe am 8. Oktober 1987 nicht unentschuldigt ge-
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fehlt, denn seine Tochter habe morgens zwischen 5.15 und 5.30 Uhr
im Werk der Beklagten angerufen. Der Pfdrtner habe sie an einen
anderen Herrn verwiesen, diesem habe sie mitgeteilt, daB ihr Va-

ter erkrankt sei.

Der Kl&dger hat beantragt

festzustellen, daB das Arbeitsverhdltnis der
Parteien durch die Klindigung der Beklagten
vom 15. Oktober 1987 nicht beendet worden sei,
sondern iiber den 31. Januar 1988 hinaus unver-
dndert fortbestanden habe.

Die Beklagte hat Klagabweisung beantragt. Sie hat geltend
gemacht, der Kl&ger habe sich am 8. Oktober 1987 nicht entschul-
digen lassen. Es sei weder in der Pfdrtnerloge ein Gespridch re-
gistriert worden noch habe ein anderer Mitarbeiter des Betriebes
mit der Tochter des Kldgers gesprochen. Der Klidger habe auch ge-
wuRt, daB er den Betrieb sofort unterrichten miisse. Sie habe am
7. August 1986 an mehreren Stellen im Betrieb einen Aushang ange-
bracht, der in tiirkischer Sprache bis April 1987 zu lesen gewesen
sei (unstreitig). Dariliber hinaus sei der Kl&dger am 24. Oktober
1986 wegen eines solchen Vorfalls abgemahnt worden, wovon auch

das Arbeitsgericht ausgegangen sei. Die 2. Abmahnung liege jeden-

falls in der Kiindigung vom 2. Oktober 1987.

Das Arbeitsgericht hat nach Beweiserhebung der Klage statt-
gegeben. Es hat ausgefiihrt, die Beklagte habe nicht nachgewiesen,
daR der Kldger sich nicht entschuldigt habe. Die Aussage der
Tochter sei klar und eindeutig gewesen, angesichts der Aussagen

der Gegenzeugen sei es nicht auszuschlieBen, daB diese den Anruf
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der Tochter zwar erhalten hidtten, sich daran jedoch nicht mehr

erinnern kénnten.

Gegen dieses Urteil hat die Beklagte Berufung eingelegt. Sie
hat sich unter erneuten Beweisantritten mit der Beweiswlirdigung
des Arbeitsgerichts auseinandergesetzt und ausgefiihrt, das Ar-
beitsgericht habe falsche Schlilisse aus der Aussage des Pfdrtners
gezogen. Wenn dieser gesagt habe, er pflege sich ansonsten ent-
sprechende schriftliche Notizen hinsichtlich von Telefonanrufen
zu machen, so heiBe dies, er habe sich immer eine Notiz gemacht,
wenn ein Anruf eingegangen sei. Das habe dieser auch auf Vorhalt
des Gerichts so zum Ausdruck gebracht. Auch k6nne hinsichtlich
des Erinnerungsvermdgens der Zeugen nichts aus dem l&ngeren Zeit-
ablauf zwischen Anruf und Zeugenvernehmung hergeleitet werden.
Sie habe nidmlich sofort nach dem Nichterscheinen des Kldgers in-
nerbetriebliche Nachforschungen anstellen lassen, ob der Kliger
sich telefonisch entschuldigt habe. Dies sei nach den damaligen

Ermittlungen nicht der Fall gewesen.

Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung der Beklagten zu-

riickgewiesen. Hiergegen richtet sich die Revision der Beklagten.

R T . G —- W - - - - o — Y — " o W W - — - " w— - W —

Die Revision ist begriindet. Das angefochtene Urteil war auf-
zuheben und der Rechtsstreit zur erneuten Verhandlung und Ent-

scheidung an das Landesarbeitsgericht zurlickzuverweisen.

I. Das Landesarbeitsgericht ist zunichst zu Recht davon ausge-
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gangen, nach Rechtskraft des Teilurteils des Arbeitsgerichts So-
lingen kdnne die Kiindigung vom 15. Oktober 1987 allein das Ver-
halten des Kligers am 8./9. Oktober 1987 rechtfertigen. Der Um-
fang der materiellen Rechtskraft und der mit dieser in Zusammen-
hang stehenden Pr&dklusionswirkung richten sich nach dem Streit-
gegenstand der Kiindigungsschutzklage (vgl. BAG Urteil vom

12. Juni 1986 - 2 AZR 426/85 - AP Nr. 17 zu § 4 KSchG, zu B I der
Griinde, m.w.N.). Da das Arbeitsgericht festgestellt hat, dem
Klédger sei aus seinem Verhalten vom 21./22. September 1987 kein
Vorwurf zu machen, denn die Beklagte habe seine Erkrankung durch’
dessen erlaubtes Verlassen des Arbeitsplatzes erkennen kdnnen,
kann dieses Geschehen nicht erneut zu Lasten des Klidgers im Rah-
men der vorliegend zu beurteilenden Klindigung beriicksichtigt wer-

den.

Dies gilt ebenso fiir den Vortrag der Beklagten, der Kliger
habe Krankheiten vorgetduscht, um auf einen anderen Arbeitsplatz
umgesetzt zu werden. Das Arbeitsgericht hat im Rahmen der Prifung
der Kiindigung vom 2. Oktober 1987 zu diesen Vorfillen festge-
stellt, es sei nicht erwiesen, daR der Klidger nicht krank gewesén

sei.

II. Die Ausfiihrungen des Landesarbeitsgerichts, dem Kliger sei
hinsichtlich der Vorgidnge vom 8./9. Oktober 1987 schon deshalb
kein Vorwurf zu machen, weil er sich im Rahmen der Bestimmungen
des Lohnfortzahlungsgesetzes gehalten habe, halten der revisions-

rechtlichen Uberpriifung nicht stand.
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1.a) Nach § 1 Abs. 2 KSchG ist die Kiindigung u. a. sozial unge-
rechtfertigt, wenn sie nicht durch Griinde, die in dem Verhalten
des Arbeitnehmers liegen, bedingt ist. Die unverziigliche Anzeige
der Arbeitsunfdhigkeit und deren voraussichtliche Dauer durch den
Arbeiter nach § 3 LFZG stellt eine arbeitsvertragliche Neben-
pflicht dar. Ein VerstoR gegen diese Pflicht ist jedenfalls nach
vorheriger Abmahnung geeignet, eine ordentliche Kiindigung sozial
zu rechtfertigen (vgl. BAG Urteil vom 7. Dezember 1988 - 7 AZR
122/88 - n. v.; Bleistein, HzA LFZG, S. 68; KR-Becker, 3. Aufl.,

§ 1 KSchG Rz 273).

b) GemdB § 3 Satz 1 LFZG ist der Arbeiter verpflichtet, dem
Arbeitgeber die Arbeitsunfédhigkeit und deren voraussichtliche
Dauer unverziiglich anzuzeigen und vor Ablauf des dritten Kalen-
dertages nach Beginn der Arbeitsunfdhigkeit eine &rztliche Be-
scheinigung iiber die Arbeitsunfidhigkeit sowie deren voraussicht-

liche Dauer nachzureichen.

Nach § 3 Satz 1 LFZG ist zu unterscheiden zwischen der An-
zeige- und der Nachweispflicht. Die Arbeitsunf&higkeit und deren
voraussichtliche Dauer sind unverziiglich anzuzeigen. Der Begriff
"unverziiglich" ist im Sinne des allgemeinen Rechtsverstédndnisses
als "ohne schuldhaftes Zdgern" (vgl. Legaldefinition in § 121
BGB) zu verstehen, wobei besondere Vorschriften lber Form und
Inhalt der Anzeige nicht bestehen, insbesondere verlangt das Ge-
setz nicht eine Unterrichtung durch den Arbeitnehmer selbst (vgl.
Benedyeczuk, LohnFG, 10. Aufl., S. 40; Hunold, Krankheit des Ar-

beitnehmers, 1987, S. 69; Thome, Lohnfortzahlung bei Arbeitsver-
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hinderung, 1987, S. 221; Jdger, Krankheit des Arbeitnehmers,

5. Aufl., § 4 Rz 1, 2, S. 31; Kaiser/Dunkel, Die Entgeltfortzah-
lung im Krankheitsfall, 2. Aufl., § 3 Rz 10; Feichtinger, Xrank-
heit im Arbeitsverhidltnis, 1981, S. 81). Die unverziigliche An~
zeige soll es dem Arbeitgeber ermdglichen, sich auf das Fehlen
des Arbeitnehmers einstellen zu kdnnen (so zutreffend Hunold,
aa0, S. 65; Bleistein, aa0, S. 58; Feichtinger, aa0, S. 81). Die
- spdtere - Nachweispflicht steht daher hinter der Anzeigepflicht
zurlick. Wegen der Auswirkungen auf den Betriebsablauf hat der
Arbeitgeber in aller Regel ein griBeres Interesse an einer
Schnellunterrichtung iber die Arbeitsunfidhigkeit als einem érzt-‘
lichen Nachweis dariliber, ob die Behauptungen seines Arbeitnehmers
zutreffen (so zutreffend bereits BAG Urteil vom 15. Januar 1986

- 7 AZR 128/83 - AP Nr. 93 zu § 626 BGB, zu 2 b der Griinde).

Es wird daher zu Recht verlangt, es miisse sichergestellt
sein, daR der Arbeitgeber jedenfalls am ersten Tage unterrichtet.
werde, und zwar durch Zugang der Anzeige, so daR das bloRe Ab-
senden einer Erkldrung nicht geniigt (vgl. Bauer/Rdder, Krankheit
im Arbeitsverhdltnis, 1987, S. 52: Briefliche Anzeige in der Ree;
gel zu spit; DOtsch/Schnabel/Paulsdorff, LohnFG, 6. Aufl., § 3 u
Rz 2; Feichtinger, aa0, S. 81; Kehrmann/Pelikan, LohnFG, 2.
Aufl., § 3 Rz 2; Lepke, Kindigung bei Krankheit, 7. Aufl.,

S. 116: In den ersten Arbeitsstunden; Marienhagen, LohnFG, Stand
Dezember 1988, § 3 Rz 33 Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch,

6. Aufl., § 98 VI, S. 646 f.: In den ersten Arbeitsstunden am
ersten Tag; Schmatz/Fischwasser, Verglitung des Arbeitnehmers bei

Krankheit und Mutterschaft, § 3 LFZG Rz 9).

i
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DaB bei besonderen Fallkonstellationen etwas anderes gelten
kénnte, bedarf hier keiner Festlegung. Nach den Feststellungen
des Berufungsgerichts war dem Kldger eine unverziigliche Meldung
vor Arbeitsbeginn nicht nur mdglich, der Kliger behauptet auch
selbst unter richtiger Erkennung der Rechtslage, entsprechend
gehandelt und seine Tochter mit einer Krankmeldung beauftragt zu

haben.

Zur Abgabe der Krankmeldung ist ein vorheriger Arztbesuch
nicht notwendig. Es ist ndmlich in diesem ersten Stadium der An-
zeigepflicht nicht erforderlich, daB der Arbeitnehmer die Art der
Erkrankung beschreibt (Kehrmann/Pelikan, aa0, Rz 2; Kaiser/
Dunkel, aa0, § 3 Rz 13). Das Gesetz tridgt dem auch in seiner
Formulierung Rechnung. Es verlangt hinsichtlich des Nachweises
der voraussichtlichen Dauer der Arbeitsunfihigkeit nicht den Be-
weis der Richtigkeit der friiher erfolgten Anzeige des Arbeitneh-
mers, sondern fordert eine eigenstindige - drztliche - Bescheini-
gung der voraussichtlichen Dauer an sich. Wenn aus der Verpflich-
tung der Anzeige der "voraussichtlichen" Dauer der Arbeitsunfia-
higkeit gefolgert wird, der Arbeitnehmer kdnne mit der Anzeige
bis zur &rztlichen Diagnose zuwarten, wird der Regelungsgehalt
der Vorschrift verkannt. Mit der "Anzeige" verlangt das Gesetz
vom Arbeitnehmer nicht eine drztlich gesicherte Diagnose, sondern
eine Selbstdiagnose. Der Arbeitgeber soll sich, da der Nachweis
durch Attest ohnehin binnen drei Tagen zu erfolgen hat, darauf

einstellen kdnnen, ob der Arbeitnehmer demnichst wieder am Ar-

beitsplatz erscheint oder nicht.
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c) Es kann und es muR mangels entsprechender tatsdchlicher
Feststellungen vorliegend dahingestellt bleiben, ob die Parteien
im Arbeitsvertrag oder ob Arbeitgeber und Betriebsrat im Rahmen
einer Betriebsvereinbarung, wie die Revision meint, wirksam Art
und Inhalt der Anzeigepflicht ausgestaltet haben. Die von der
Beklagten zitierte Regelung enthidlt jedenfalls im Vergleich zu

§ 3 LFZG keine dem Klidger gilinstigere Regelung, denn auch unter
Zugrundelegung des Vortrages der Beklagten hitte der Kldger "un-

bedingt so friih wie méglich den zust&ndigen Vorgesetzten/

Betriebsleiter oder das Lohn- bzw. Betriebsbiiro, notfalls den

Pfdrtner, verstidndigen miissen".

2. Eine Klindigung scheitert vorliegend auch nicht an einer

N[WWESS[I9)I ) I9P I3 ], YoNY SIOMUTH

ou

fehlenden Abmahnung. Soweit das Arbeitsgericht hinsichtlich des
unentschuldigten Fehlens am 21./22. September 1987 festgestellt
hat, der Kl&ger h&dtte vor einer Kiindigung noch eine zweite Ab-
mahnung erwarten kdnnen, so treffen diese Erwdgungen auf die

Kiindigung vom 15. Oktober 1987 nicht zu. Der Kliger muBte nach

der Kiindigung vom 2. Oktober 1987 davon ausgehen, er gefdhrde bei.

znydsad HYIN P e/Q §§ Yoru Yurquale( S[e puls

einer weiteren verspdteten Anzeige der Krankmeldung den Bestand

des Arbeitsverh&dltnisses.

Der Senat hat in der Entscheidung vom 10. November 1988
(- 2 AZR 215/88 - EzA § 611 BGB Abmahnung Nr. 18) ausgefiihrt, im
individualrechtlichen Bereich fordere der Arbeitgeber mit der
Abmahnung in klindigungsrechtlicher Hinsicht fir die Zukunft ver-
tragsgerechtes Verhalten und stelle fiir den Fall weiterer Ver-

tragsverletzungen individualrechtlich Konsequenzen in Aussicht
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(Warnfunktion). Durch das Erfordernis einer Abmahnung vor Aus-
spruch einer verhaltensbedingten Kiindigung soll der mégliche Ein-
wand des Arbeitnehmers ausgeriumt werden, er habe die Pflichtwid-
rigkeit seines Verhaltens nicht gekannt oder jedenfalls nicht
damit rechnen miissen, der Arbeitgeber sehe dieses Verhalten als
so schwerwiegend an, daB er zu kiindigungsrechtlichen Konsequenzen
greifen werde (BAG Urteil vom 18. November 1986 - 7 AZR 674/84 -
AP Nr. 17 zu § 1 KSchG 1969 Verhaltensbedingte Kiindigung). Die
Funktion der Abmahnung erfiillt eine vorhergehende Kiindigung Jje-
denfalls dann, wenn die Tatsachen, auf die die Kilindigung gestiitzt
wird, feststehen und die Kiindigung aus anderen Erwdgungen als
sozialwidrig erachtet wird (vgl. BAG Urteil vom 7. September 1988
- 5 AZR 625/87 - EzA § 611 BGB Abmahnung Nr. 17). Da die Beklagte
im vorliegenden Fall wegen einer angeblich nicht richtigen Krank-
meldung am 21./22. September 1987 gekiindigt hat, ist jedenfalls
durch die darauffolgende Kilindigung dem Klidger deutlich geworden,
im Falle einer nicht ordnungsgemifen Anzeige setze er den Bestand

Sseines Arbeitsverhdltnisses aufs Spiel.

Der Kldger war somit durch die Kiindigung vom 2. Oktober
1987, die u. a. auf eine Verletzung der Anzeigepflicht nach § 3
LFZG gestiitzt war, ausreichend gewarnt. Er konnte erkennen, daB
die Beklagte ein weiteres Fehlverhalten in dieser Hinsicht nicht

hinnehmen werde.

3. Das Landesarbeitsgericht wird daher zu priifen haben, ob der
substantiierte Vortag des Klidgers, er habe sich am 8. Oktober

1987 durch seine Tochter entschuldigen lassen, unzutreffend ist
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und ob dieser VerstoR unter Abwdgung der Interessen des Klédgers
am Bestand des Arbeitsverh#ltnisses und derjenigen des Arbeitge-
bers am ungestdrten Betriebsablauf zur Klindigung genligt. Stellt
sich zur Uberzeugung des Landesarbeitsgerichts heraus, daB die
Tochter des Kl&dgers in der Firma nicht angerufen hat, so hat der
Kldger seine Anzeigepflicht gemdf § 3 LFZG verletzt. Da die Be-
klagte die Beweiswlirdigung des Arbeitsgerichts mit der Behauptung
angreift, sie habe unmittelbar nach der entsprechenden Behauptung
des Kl&gers eine Befragung innerhalb des Betriebes durchgefiihrt
und kein in Frage kommender Mitarbeiter habe ein Telefonat be-
stdtigt, insbesondere mache der Pfdrtner sich immer Notizen von
Gesprdchen, wird das Landesarbeitsgericht die Beweisaufnahme er-

neut durchzufihren haben.

Triebflirst Bitter Dr. Ascheid

Dr. Bidchle ThieR
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