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I. Arbeitsgericht Urteil vom 07. November 1990

Stuttgart - 22 Ca 4177/90 -
II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 10. November 1992

Baden-Wirttemberg - 7 sa 17/91 -

Matthias Prinz

Flir die Amtliche Sammlung: Ja

Flur die Fachpresse : Ja
Fur das Bundesarchiv : Nein

Entscheidungsstichwort:

Fristlose Kundigung wegen Nebentdtigkeiten wahrend des
Lohnfortzahlungszeitraums

BGB § 626; KSchG § 1

Gesetz:
Leitsatze:

1.

Ist ein Arbeitnehmer wdhrend einer &rztlich attestierten
Arbeitsunfdhigkeit schichtweise einer Nebenbescha&ftigung
bei einem anderen Arbeitgeber nachgegangen, so kann je
nach den Umstdnden auch eine fristlose Kindigung ohne vor-
herige Abmahnung gerechtfertigt sein.

Ist in derartigen Fa&llen der Beweiswert des &rztlichen At-
testes erschittert bzw. entkraftet, so hat der Arbeitneh-
mer konkret darzulegen, weshalb er krankheitsbedingt ge-
fehlt hat und trotzdem der Nebenbeschaftigung nachgehen
konnte.
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2 AZR 154/93

7 sa 17/91 Baden-Wirttemberg

Im Namen des Volkes!

Verklindet am
26. August 1993

Urteil

Jatz,

Reg.—-Assistentin

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschéftsstelle

pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mindlichen Verhandlung vom 26. August 1993 durch den Richter

Bitter als Vorsitzenden, die Richter Brdhl und Béck sowie
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die ehrenamtlichen Richter Binzek und Dr. Bobke-von Camen
flir Recht erkannt:
Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Baden-Wirttemberg vom
10. November 1992 - 7 Sa 17/91 - aufgehoben.
Der Rechtsstreit wird zur erneuten Verhandlung
und Entscheidung, auch Uber die Kosten des Revi-
sionsverfahrens, an die 1. Kammer des Landesar-
beitsgerichts zurlckverwiesen.

Von Rechts wegen !

Tatbestand:

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer fristlosen
Kindigung der Beklagten vom 5. Juli 1990 und die Frage, ob der
Klager die ihm gewdhrte Lohnfortzahlung fir die Zeit vom 8. bis

18. Mai 1990 zurlckzahlen muRk.

Der Kliger arbeitete bei der Beklagten, die mehr als zehn
Arbeitnehmer beschaftigt, seit 1. November 1987. Zuletzt fihrte
er Schlosserarbeiten durch. Die Beklagte entlackt fuUr die M

AG sogenannte Karosserieschlitten und Uberprift sie auf
ihre MaRgenauigkeit. Werden bei den MaRen Abweichungen festge-
stellt, so werden sie von der Beklagten behoben. Diese Tatigkeit
hatte der Klager vorzunehmen. Er mufRte die Karosserieschlitten
mit Hilfe eines Krans auf die Richtbank befdrdern. Wurden Unge-
nauigkeiten festgestellt, mufRte er die Teile mit Hammerschl&gen
bearbeiten und sie mit einem Schweiflbrenner erhitzen. Die Teile

dehnen sich bei dieser Behandlung aus. Beim "Abkalten" erhdlt das

vorher verbogene Teil wieder seine urspringliche Form. Der Klager
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arbeitete in einer 40-Stunden-Woche an finf Wochentagen mit einex

Arbeitszeit von 7.00 Uhr bis 16.15 Uhr.

Fir die Zeit vom 8. Januar bis 19. Januar 1990, vom 5. Marz
bis 16. Marz 1990, vom 8. Mai bis 18. Mai 1990 und vom 25. Juni
bis 3. Juli 1990 legte der Klager der Beklagten Arbeitsunfadhig-
keitsbescheinigungen vor. Die Beklagte gewdhrte ihm u.a. fir die
Zeit vom 8. bis 18. Mai 1990 Lohnfortzahlung in Hbhe von

1.282,72 DM einschlieRlich der Arbeitgeberanteile.

Unstreitig war der Klager im Mai und Juni 1990 teilweise
nachts bei der D GmbH & Co. KG (D )
tdtig und flhrte dort Reinigungsarbeiten durch. Seine Arbeitszeit
in dieser Zweitbeschaftigung betrug sechs Stunden pro Schicht und
lag zwischen 22.00 Uhr und 5.00 Uhr morgens. Jeweils am Monatsan-—
fang hatte der Klager der D angegeben, in welchen Nachten man
ihn einsetzen konnte. Im vorliegenden Verfahren hat der Klager
erklart, es sei natlirlich schwierig gewesen, bis 5.00 Uhr morgens
z11 arbeiten und dann beil der Beklagten den Dienst anzutreten, er
habe aber in der fraglichen Zeit so grofe Geldprobleme gehabt,
daf’ er die Aushilfstdtigkeit Ubernommen habe. Der Klager raumt
ein, daf® er teilweise auch nachts in der Zeit bei der D
gearbeitet hat, in der er arbeitsunfdhig krankgeschrieben war und
bei der Beklagten nicht gearbeitet hat. Nach einer Bescheinigung
der D hat der Klager in folgenden Nachten in diesem Betrieb
gearbeitet: 5./6. Mai 1990, 8./9. Mai 1990, 13./14. Mai 1990,
15./16. Mai 1990, 19./20. Mai 1990, 22./23. Mai 1990, 26./27. Mai
1990, 29./30. Mai 1990, 11./12. Juni 1990, 17./18. Juni 1990,

18./19. Juni 1990, 23./24. Juni 1990, 25./26. Juni 1990.
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Die Reinigungstétigkeit flr die D bestand darin, daff der
Klédger bei der M AG Spritzboxen, in denen Fahrzeuge
lackiert worden waren, aufen von Staub und Spritzstaub zu reini-
gen hatte. Er wurde hierfir mit einem Eimer Wasser und einer
Vielzahl von Lappen ausgerlUstet und mufRte beim Reinigungsvorgang

Bewegungen vornehmen, wie sie beim Fensterputzen anfallen.

Nachdem die Beklagte erfahren hatte, dafl der Klager bei der
D gearbeitet hatte, wdhrend er von ihr Lohnfortzahlung bezog,
kindigte sie ihm mit Schreiben vom 5. Juli 1990 fristlos. Gleich-
zelitig machte sie geltend, der Kl&ger mUsse ihr die gesamte im
Jahr 1990 gewdhrte Lohnfortzahlung einschlieRflich der Arbeitge-
beranteile in HOhe von insgesamt 4.133,07 DM zuriuckzahlen. Von
diesen Lohnfortzahlungskosten sind inzwischen nur noch
1.282,72 DM flr die Zeit vom. 8. bis 18. Mai 1990 streitig. Die
Beklagte hat insoweit gegen den unstreitigen Lohnanspruch des
Klagers flUr den Monat Juni 1990 aufgerechnet und hilfsweise

widerklagend die Rickzahlung dieses Betrages verlangt.

Der Kl&ger hat behauptet, seine nur flr wenige Nachte vorge-
sehene Nebentatigkeit flr die D habe in einer leichten Putzar-
beit bestanden, die er problemlos und ohne Vernachldssigung sei-
ner Haupttdtigkeit bei der Beklagten habe bewdltigen kdnnen. Ab
8. Mai 1990 habe er an einer Bronchitis gelitten und schon wegen
der an seinem Arbeilitsplatz bei der Beklagten vorhandenen giftigen
Dampfe habe ihm seine Arztin eine Weiterarbeit bei der Beklagten
verboten. In der Zeit ab 25. Juni 1990 habe er wegen eines Zervi-

kalsyndroms die auRerordentlich schwere kdérperliche Arbeit bei
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der Beklagten nicht leisten kénnen. Durch die Nebentatigkeit sei
der Heilungsverlauf nicht verzdégert worden. N&dhere Angaben kdénne
die behandelnde Arztin machen, die er von der &arztlichen Schwei-

gepflicht entbinde.

Der Kl&ger hat, soweit es flur die Entscheidung des Revisi-
onsgerichts erheblich ist, beantragt

1. festzustellen, daR das Arbeitsverhdltnis durch
die auBerordentliche Kindigung vom 5. Juli
1990, zugegangen am 6. Juli 1990, nicht aufge-
1l6st worden ist,

2. die Beklagte zu verurteilen, an ihn als Lohn
flir den Monat Juni 1990 1.282,72 DM brutto

nebst 4 % Zinsen aus dem hieraus sich ergeben-
den Nettobetrag seit 6. August 1990 zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Hilfsweise hat sie Widerklage erhoben mit dem Antrag

den Kl&ger zu verurteilen, an sie 1.282,72 DM
nebst 8 % Zinsen hieraus seit 14. Juli 1990 zu
zahlen.

Der Klager hat beantragt,

die Widerklage abzuweisen.

Einen selbsté&ndigen, frlUher verlesenen Antrag auf Feststel-

lung, daft die Beklagte nicht berechtigt ist, von ihm die gezahlte
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Lohnfortzahlung zurlickzuverlangen, hat der Kldger in der Revisi-

onsverhandlung zuruickgenommen.

Die Beklagte hat geltend gemacht, der Klager habe sich die
Arbeitsunfdhigkeitsbescheinigungen flr die Zeitrdume vom 8. Mai
bis 18. Mai und 25. bis 29. Juni 1990 erschlichen, um sich die
Mbglichkeit doppelter EinklUnfte zu verschaffen. Wenn der Klager
in der fraglichen Zeit nachts einer harten kdérperlichen Arbeit
nachgegangen sei, so sei dies mit der behaupteten Arbeitsunfahig-
keit unvereinbar. Wer an einer Bronchitis erkrankt sei, wie dies
der Kldger flur die Zeit vom 8. bis 18. Mai 1990 behaupte, kdénne
einer Reinigungstdtigkeit, wie der Klager sie bei der D ver-
richtet habe, nicht nachgehen. Erst recht kénne jemand, der an
einem Zervikalsyndrom mit ausstrahlenden Schmerzen im Nacken- und
Halsbereich gelitten habe, nicht eine derartige Tatigkeit, die
dem Fensterputzen vergleichbar sei, ausliben. Aus den eigenen Er-
klérungen des Klagers ergebe sich, daB er wegen seiner finanziel-
len Schwierigkeiten sich sowohl den Lohn in ihrem Betrieb als
auch die Vergltung von der D habe verschaffen wollen. Da es ihm
augenscheinlich physisch nicht mdglich gewesen sei, beide Tatig-
keiten nebeneinander auszulben, habe er sich die Arbeitsunfahig-
keitsbescheinigungen besorgt. Er habe sie damit in betrlgerischer

Weise um den fortbezahlten Lohn geschéadigt.

Jedenfalls sei der dringende Verdacht gerechtfertigt, daR
sich der Klager die Arbeitsunfdhigkeitsbescheinigungen durch Si-

mulation erschlichen habe. DaR der Klager die Termine frihzeitig
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mit der D abgesprochen habe, spreche dafir, daf’ er von Anfang

an vorgehabt habe, sich unberechtigt krankschreiben zu lassen.

Auf jeden Fall habe sich der Klager, wenn man davon ausgehe,
er sei arbeitsunfdhig krank gewesen, grob heilungs—- und gesund-
heitswidrig verhalten. Sein Gesamtverhalten stelle einen Vertrau-

ensbruch dar.

‘Der Beweilswert der Arbeitsunfdhigkeitsbescheinigung sei er-
schittert, so daR sie die Lohnfortzahlung fir die Zeit vom 8. bis
18. Mai 1990 zurlckverlangen kénne, denn nur eine nachgewiesene
Arbeitsunfdhigkeit begriinde ein Recht auf Lohnfortzahlung. Flir
den Fall, daft die ausgesprochene Aufrechnung gegen die unstreiti-
gen Restlohnansprliche des Klagers flr unzuldssig angesehen werde,

habe sie vorsorglich Widerklage erhoben.

Das Arbeitsgericht hat, soweit der Rechtsstreit noch Gegen-
stand des Revisionsverfahrens ist, nach den Klageantrdgen erkannt
und die Widerklage abgewiesen. Die Berufung der Beklagten gegen
dieses Urteil blieb erfolglos. Hiergegen richtet sich die Revisi-

on der Beklagten.

Entscheidungsgriunde :

Die Revision ist begrindet. Das angefochtene Urteil war auf-
zuheben und der Rechtsstreit an das Landesarbeitsgericht zurlick-
zuverweisen, wobei der Senat von der Mdéglichkeit des § 565 Abs. 1

Satz 2 ZPO Gebrauch gemacht hat.

_8_..
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A, Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, die fristlose Kun-
digung der Beklagten vom 5. Juli 1990 habe das Arbeitsverhdltnis
der Parteien nicht beendet. Zwar sei es an sich geeignet, einen
wichtigen Grund fUr eine fristlose Kindigung zu bilden, wenn der
Arbeitnehmer Arbeitsunfdhigkeitsbescheinigungen erschleiche, den
Arbeitgeber bewufst Uber das Vorliegen einer Arbeitsunfdhigkeit
tdusche und ihn in betrigerischer Absicht um die Lohnfortzahlung
sché&dige. Der darlegungs- und beweispflichtigen Beklagten sei je-
doch nicht der Nachweis gelungen, dafl ein derartiger Fall vorlie-
ge. Die unstreitigen tatsdchlichen Gegebenheiten lieflen zwar be-
rechtigte Zweifel daran zu, daR der Kladger in den beiden streiti-
gen Zeitrdumen arbeitsunfdhig krank gewesen sei. Ein verstandiger
Mensch werde, wenn er unter den vom Klager angegebenen Krankhei-
ten leide, nicht nachts solche Arbeiten verrichten, wie sie der
Kléger flir die D erledigt habe. Es sei aber gerichtsbekannt,
dafl es immer wieder Arbeitnehmer gebe, die, obwohl sie arbeitsun-
féhig krank seien, die geschuldete Arbeitsleistung erbrachten.
Aus der Té&tigkeit des Klagers fur die D lasse sich deshalb noch
nicht der Schluf? ziehen, der Klager habe die fraglichen Arbeits-
unféhigkeitsbescheinigungen erschlichen. Es kdénne auch nicht
davon ausgegangen werden, dafl dem Klager die Arbeit in beiden Be-
gschédftigungsverhdltnissen nebeneinander unmdéglich gewesen sei.
Auch das eingeholte Sachverstédndigengutachten vom 29. Juni 1992
flhre nicht zu einem anderen Ergebnis. Aus der nachtlichen Tatig-
keit des Klégers flir die D kédnne nicht zwingend geschlossen
werden, daf der Klager in den fraglichen Zeitrdumen arbeitsfdhig
gewesen sei. Beli einer Erkrankung wegen eines Zervikalsyndroms

kénnten medikamentdse Mafinahmen, insbesondere Injektionen, einen
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zeitlich begrenzten Arbeitseinsatz trotz Fortbestehens der Krank-
heit erlauben. Auch bei einer Erkrankung wegen einer Bronchitis
kénne unter Belastung der korperlichen Reserve des Organismus
willentlich unter verstdrkter Anstrengung eine Arbeitsleistung
auch mit erschwerten Bedingungen, wie sie unter anderem Nachtar-
beit darstelle, kurzfristig erbracht werden. Den nachtlichen
Einsdtzen kdénne teilweise auch eine subjektiv empfundende Minde-
rung der krankheitsbedingten Beschwerden noch vor der vollstéandi-

gen Gesundung des Organismus zugrundegelegen haben.

Wenn danach der Beklagten der Nachweis nicht gelungen sei,
daR der Klager die Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen erschlichen
habe, so scheitere eine Verdachtsklndigung schon daran, daf die
Beklagte den Kl&ger zu den gegen ihn erhobenen Vorwlrfen nicht
angehdért habe. Die Beklagte habe nicht davon ausgehen kdénnen, daf’
der Klager von vorneherein nicht bereit gewesen ware, an der Auf-

kldrung des Sachverhalts mitzuarbeiten.

Die fristlose Kiundigung kénne auch nicht darauf gestitzt
werden, dafl der Kldger durch seine Arbeit bei der D eine
Pflicht zu gesundheitsfdrderndem Verhalten schuldhaft verletzt
habe. Der Vorwurf, der Klager habe sich genesungswidrig verhal-
ten, ergebe aber schon deshalb keinen Kindigungsgrund, weil eine
solche Pflichtverletzung dem Leistungsbereich zuzurechnen sei, es
aber an der erforderlichen Abmahnung fehle. Der Klager habe sich
vor allem sich selbst gegenlber unverninftig verhalten. Nehme man
eine entsprechende Verpflichtung zu gesundheitsfdrderndem Verhal-
ten fir gegeben an, so habe der Klager gegenlUber der Beklagten

diese Pflicht zwar verletzt, von einer Stdrung im Vertrauensbe-
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reich gehe die Beklagte jedoch nur deshalb aus, welil sie ihren
Verdacht, der Klager sei in Wahrheit nicht arbeitsunfdhig krank
gewesen, mit dem Vorwurf vermenge, der kranke Klager habe die

Pflicht zu gesundheitsfdrderndem Verhalten verletzt.

Eine Umdeutung der fristlosen Kindigung in eine fristgerech-
te Kindigung komme nicht in Betracht; eine ordentliche verhal-
tensbedingte Kindigung wadre aus den gleichen Grinden sozial unge-

rechtfertigt.

Soweit die Beklagte einen Riuckzahlungsanspruch geltend
mache, sei ihre Klage nicht schlissig. Bei allen denkbaren An-
spruchsgrundlagen misse die Beklagte den Nachweis daflir erbrin-
gen, der Klager sei in dem fraglichen Zeitpunkt nicht arbeitsun-

f&hig krank gewesen. Dieser Nachweis sei der Beklagten nicht ge-

lungen.
B. Dem ist weder im Ergebnis noch in der Begrindung zu folgen.
I. Ob die auferordentliche, fristlose Kundigung der Beklagten

das Arbeitsverhdaltnis der Parteien aufgeldst hat, kann noch nicht

abschlieffend beurteilt werden, weil die entsprechenden tatséchli-

chen Feststellungen durch das Berufungsgericht fehlen, was zur

Aufhebung des Berufungsurteils und zur Zurlckverweisung fihrt.

1. In erster Linie stitzt die Beklagte die Kundigung auf das

Vortauschen einer Krankheit.
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a) Zutreffend geht insoweit das Berufungsgericht davon aus, es
kénne einen wichtigen Grund im Sinne von § 626 BGB zur fristlosen
Kindigung darstellen, wenn der Arbeitnehmer unter Vorlage eines
Attestes der Arbeit fernbleibt und sich Lohnfortzahlung gewdhren
1at, obwohl es sich in Wahrheit nur um eine vorgetduschte Krank-
heit handelt. Wenn nach allgemeiner Meinung schon der dringende
Verdacht, der Arbeitnehmer habe sich eine Arbeitsunfdhigkeits-—
bescheinigung mit unlauteren Mitteln erschlichen, einen wichtigen
Grund zur Kindigung darstellen kann (KR-Hillebrecht, 3. Aufl.,

§ 626 BGB Rz 320; LAG Dusseldorf, Urteil vom 3. Juni 1981 - 22 Sa
203/81 - EzA § 626 BGB n.F. Nr. 78), so kann es erst recht keinem
Zweifel unterliegen, daR ein Arbeitnehmer, der nachgewiesener-
maflen seine Krankheit nur vortauscht, dadurch eine schwere
Vertragsverletzung begeht, die je nach den Umsté&nden des Einzel-
falls eine fristlose Kindigung rechtfertigen kann (vgl. z.B.
Lepke, Kindigung bei Krankheit, 8. Aufl., S. 227, m.w.N.; Erman/
Hanau, BGB, 9. Aufl., § 626 Rz 50; MinchKomm-Schwerdtner, BGB,

2. Aufl., § 626 Rz 93; Knorr/Bichlmeier/Kremhelmer, Handbuch des
Kindigungsrechts, 3. Aufl., S. 397, Rz 130). Der Arbeitnehmer
wird hier regelmdfig sogar einen vollendeten Betrug begangen
haben, denn durch Vorlage der Arbeitsunfdhigkeitsbescheinigung
hat er den Arbeitgeber unter Vortduschung falscher Tatsachen dazu

veranlafst, ihm unberechtigterweise Lohnfortzahlung zu gewdhren.

b) Sowelit das Berufungsgericht allerdings einen entsprechenden
Nachweis nicht als erbracht ansieht, ist dies rechtsfehlerhaft.
Zwar hat sich gem&B § 286 ZPO der Tatrichter seine Uberzeugung
darlber, ob eine streitige Behauptung wahr ist oder nicht, unter

BerlUcksichtigung des gesamten Inhalts der Verhandlung und des Er-
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gebnisses einer durchgeflihrten Beweisaufnahme zu bilden. Das Re-
visionsgericht kann nur prifen, ob die wirdigung des Berufungsge-
richts méglich ist, nicht gegen Denkgesetze oder Erfahrungssatze
verstoflt, wesentliche Punkte aufler Acht 1a%t oder die Revision
zulédssige und begrindete Verfahrensrlgen erhoben hat (BAG Urteil
vom 3. April 1986 — 2 AZR 324/85 — AP Nr. 18 zu § 626 BGB Ver-
dacht strafbarer Handlung; BAG Urteil vom 5. November 1992

~ 2 AZR 147/92 - AP Nr. 4 zu § 626 BGB Krankeit). Schon der Aus-
gangspunkt der tatrichterlichen Wirdigung durch das Berufungsge-

richt ist jedoch unzutreffend.

c) Das Berufungsgericht verkennt die Behauptungs— und Beweis-—
last, wenn es zwar den Beweliswert des &rztlichen Attestes als er-
schlittert bzw. entkradftet ansieht, trotzdem aber von der Beklag-

ten den zwingenden Nachweis verlangt, der Klager sei nicht ar-

beitsunfdhig krank gewesen.

aa) Da die verhaltensbedingte Kindigung als Kindigungsgrund eine
Vertragsverletzung des Arbeitnehmers voraussetzt, die der Arbeit-
geber nach § 1 Abs. 2 Satz 4 KSchG zu beweisen hat, obliegt dem
Arbeitgeber nicht nur der Nachweis daflir, daf® der Arbeitnehmer
Uberhaupt gefehlt hat, sondern auch dafir, daR er unentschuldigt
gefehlt hat, dafl also die vom Arbeitnehmer behauptete Krankheit
nicht vorliegt; dies ergibt sich schon daraus, daf® jede Partei
die ihr glinstigen Tatbestandsmerkmale zu beweisen hat (vgl. dazu
und zum folgenden BAG Urteil vom 12. August 1976 - 2 AZR 237/75 -
AP Nr. 3 zu § 1 KSchG 1969; Urteil vom 6. August 1987 - 2 AZR
226/87 - AP Nr. 97 zu § 626 BGB, zu II 2 a der Grunde; Urteil vom

6. September 1989 - 2 AZR 118/89 — AP Nr. 22 zu § 1 KSchG 1969
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Krankheit; Urteil vom 31. Mai 1990 - 2 AZR 535/89 - n.v., zu

IT 2 a der Grunde; Urteil vom 19. Dezember 1991 - 2 AZR 367/91 -
n.v., zu B I 2 a und b der Grlinde; Baumgdrtel/v. Altrock, Hand-
buch der Beweislast im Privatrecht, 2. Aufl., § 611 BGB Anh.
Kindigungsschutzprozeff Rz 46; Ascheid, Beweislastfragen im Kin-
digungsschutzprozefs, s. 118 f£f.; KR-Hillebrecht, 3. Aufl., § 626
BGB Rz 276 f.). Wenn es danach zum Vortrag des Arbeitgebers ge-
hért, daR der Arbeitnehmer unentschuldigt gefehlt hat, muf’l der
Arbeitnehmer seinerseits nach § 138 Abs. 2 ZPO substantiiert im
einzelnen vortragen, warum sein Fehlen als entschuldigt anzusehen
ist. Nur diese vom Arbeitnehmer behaupteten Tatsachen hat der Ar-
beitgeber zu widerlegen. Beruft sich der Arbeitnehmer auf eine
Krankheit, so hat er, solange ein arztliches Attest nicht vorge-
legt ist, vorzutragen, welche tatsdchlichen physischen oder psy-
chischen Hintergrinde vorgelegen haben und wo er sich zum frag-
lichen Zeitpunkt aufgehalten hat. Der Arbeitgeber hat das zu wi-

derlegen.

bb) Legt der Arbeitnehmer ein arztliches Attest vor, so begrin-
det dieses in der Regel den Bewels fur die Tatsache der arbeits-—
unfdhigen Erkrankung. Ein solches Attest hat einen hohen Beweis-—
wert, denn es ist der gesetzlich vorgesehene und wichtigste Be-
weis flUr die Tatsache der krankheitsbedingten Arbeitsunfdhigkeit.
Bezweifelt der Arbeitgeber die Arbeitsunfdhigkeit, beruft er sich
insbesondere darauf, der Arbeitnehmer habe den die Bescheinigung
ausstellenden Arzt durch Simulation getduscht oder der Arzt habe
den Begriff der krankheitsbedingten Arbeitunfdhigkeit verkannt,
dann muf? er die Umstdnde, die gegen die Arbeitsunfahigkeit spre-

chen, naher darlegen und notfalls beweisen, um dadurch die Be-
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weiskraft des Attestes zu erschittern (BAG Urteil vom 15. Juli
1992 - 5 AZR 312/91 - AP Nr. 98 zu § 1 LohnFG; BAGE 28, 144 = AP
Nr. 2 zu § 3 LohnFG; BAG Urteil vom 4. Oktober 1978 - 5 AZR
326/77 - AP Nr. 3 zu § 3 LohnFG; BAGE 48, 115 = AP Nr. 4 zu § 3

LohnFG) .

cc) Ist es dem Arbeitgeber allerdings gelungen, den Beweiswert
der &rztlichen Arbeitsunfadhigkeitsbescheinigung zu erschittern
bzw. zu entkraften, so tritt hinsichtlich der Behauptungs- und
Beweislast wieder derselbe Zustand ein, wie er vor Vorlage des
Attestes bestand. Jedenfalls muR dann der Arbeitgeber nicht, wie
es offensichtlich das Berufungsgericht meint, "zwingend" nachwei-
sen, daR irgendeine Krankheit Uberhaupt nicht vorgelegen haben
kann. Es ist vielmehr wiederum Sache des Arbeitnehmers, nunmehr
angesichts der Umsténde, die gegen eine Arbeitsunfé&higkeit spre-
chen, weiter zu substantiieren, welche Krankheiten vorgelegen
haben, welche gesundheitlichen Einschrdnkungen bestanden haben,
welche VerhaltensmaRregeln der Arzt gegeben hat, welche Medika-
mente z.B. bewirkt haben, daR der Arbeitnehmer zwar immer noch
nicht die geschuldete Arbeit bei seinem Arbeitgeber verrichten
konnte, aber zu leichten anderweitigen T&tigkeiten in der Lage
war. Erst wenn der Arbeitnehmer insoweit seiner Substantiierungs-
pflicht nachgekommen ist und ggf. die behandelnden Arzte von
ihrer Schweigepflicht entbunden hat, mufs der Arbeitgeber aufgrund
der ihm obliegenden Beweislast den konkreten Sachvortrag des Ar-
beitnehmers widerlegen. Mit der Patientenkartei und der Verneh-
mung des behandelnden Arztes kommen dabei regelmdfiig Beweismittel

in Betracht, die eine weitere Sachaufkladrung versprechen.
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Es ist in derartigen Fallen auch stets zu prufen, ob die Um-
sténde, die den Beweiswert des arztlichen Attests erschittern,
nicht als so gravierend anzusehen sind, daff sie ein starkes Indiz
flir die Behauptung des Arbeitgebers darstellen, die Krankheit sei
nur vorgetduscht gewesen, so daR der Arbeitnehmer dieses Indiz

entkraften mufl.

dd) Das Landesarbeitsgericht hat die Darlegungs—- und Beweislast
verkannt; was die Revision zutreffend rlUgt. Es sieht angesichts
der unstreitigen Tatigkeit des Klagers bei der D den Beweiswert
des arztlichen Attestes zwar als erschlttert, wenn nicht gar ent-
kraftet an, anstatt nun aber vom Klidger eine weitere Substantiie-
rung zu verlangen, aufgrund welcher Tatsachen davon ausgegangen
werden kann, daf® er bei der D hat arbeiten kdénnen, seine Arbeit
beil der Beklagten aber nicht verrichten konnte, hat es den feh-
lenden Sachvortrag des Klagers durch Spekulationen Uber mdgliche
Krankheitsverlaufe ersetzt, die keine der Parteien vorgebracht
hatte. Die Beklagte mufte nicht die rein theoretische Mdglichkeit
widerlegen, daf® z.B. der Klager durch Medikamenteneinnahme oder
Spritzen jeweils in den Nachten, in denen er bei der D gearbei-
tet hat, pldétzlich arbeitsfdhig war, um dann morgens um 7.00 Uhr,
wenn er bei der Beklagten seine Arbeit hatte verrichten missen,
wieder wegen der Bronchitis bzw. des Zervikalsyndroms arbeits-
unfdhig krank zu sein. Der Arbeitgeber ist nicht, wie das Ar-
beitsgericht annimmt, beweisfallig geblieben, weil lediglich die
theoretische Mdglichkeit besteht, dafs doch eine Krankheit vorlag,

die zur Arbeitsunféhigkeit fuhrte.
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d) Das Berufungsgericht hat auch den PrlUfungsmaflstab des § 286
ZPO verkannt. Wenn es in dieser Bestimmung heift, das Gericht
habe unter BerlUcksichtigung des gesamten Inhalts der Verhandlung
und des Ergebnisses einer etwaigen Beweisaufnahme nach freier
Uberzeugung zu entscheiden, ob eine tatsdchliche Behauptung flr
wahr oder nicht flir wahr zu erachten sei, so wird mehr als eine
subjektive Uberzeugung damit nicht gefordert. Absolute Gewifheit
zu verlangen, hiefe die Grenze menschlicher Erkenntnisfdhigkeit
Zu ignorieren (Zé6ller/Greger, ZPO, 18. Aufl., § 286 Rz 19; Prut-
ting, Gegenwartsprobleme der Beweislast, S. 59 ff. insbesondere
S. 65). Rechtsfehlerhaft ist es daher, einen Beweis deswegen
nicht als erbracht anzusehen, weil keine absolute, Uber jeden
denkbaren Zweifel erhabene Gewifheit gewonnen werden konnte. Der
Richter mu sich vielmehr mit einer persdnlichen Gewifheit begni-
gen, die den Zweifeln Schweigen gebietet, ohne sie v6llig auszu-

schliefen (BGHZ 53, 245, 256; BGHZ 61, 165, 169).

DafR das Berufungsgericht hier von einem falschen Maflstab
ausgegangen ist, zeigt sich schon an den ergdnzenden Hinweisen an
den Sachverstdndigen. Nachdem der Sachverstdndige in seinem er-
sten Gutachten Ausfihrungen gemacht hatte, die - ausgehend von
dem Beweisbeschluf? - durchaus entscheidende Gesichtspunkte ent-
hielten, die gegen eine Arbeitsunfédhigkeit des Klagers sprachen,
hat der Vorsitzende ein Ergdnzungsgutachten zu der Frage angefor-
dert, ob aus der Tdatigkeit des Klagers fir die D in gleicher
Weise zwingend geschlossen werden koénne, der Kla&ger sei nicht ar-
beitsunfdhig krank gewesen, wie dies bei einem Berufsvolleyball-

spieler der Fall sei, der mit der Diagnose "Bruch von Elle und
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Speiche des Wurfarms" krankgeschrieben sei, dann aber bei einem
Handballspiel angetroffen werde. Wenn das Landesarbeitsgericht
nur das Ergdnzungsgutachten, das die so prazisierte Beweisfrage
verneinte, bei seiner Entscheidungsfindung berlcksichtigt hat, so
ergibt sich daraus, daf es die Anforderungen an das BeweismafR
Uberspannt hat. Bei der PrlUfung der Frage, inwieweit eine ander-
weltig verrichtete Ta&tigkeit dem Vorliegen einer Arbeitsunfahig-
keit widersprechen kann, hat es eine absolute Sicherheit ver-
langt, die praktisch nur in solch einem atypischen Fall zu errei-
chen ist, wie ihn das Landesarbeitsgericht dem Sachverstandigen
geschildert hat. In der Uberwiegenden Mehrzahl der denkbaren
Falle ist auch bel sorgfédltiger &rztlicher Begutachtung eine sol-
che, fast mathematisch nachzuprifende Sicherheit nicht zu erlan-
gen. Trotzdem mufR sich das Gericht seine Uberzeugung bilden, um
eine persodnliche Gewiﬁheit von dem tatséchlichen Hergang zu er-—
reichen, die vernlUnftigen Zweifeln Schweigen gebietet, ohne sie

v6llig auszuschliefRen.

e) Davon abgesehen ist auch die tatrichterliche Wirdigung hin-
sichtlich der Frage, ob aus der Tatigkeit des Klagers flir die D
geschlossen werden kann, daf der Kladger die Arbeitsunfahigkeit
nur vorgetduscht hat, angesichts der beschrankten Befugnisse des
Revisionsgerichts bei der Nachprifung der Beweiswlrdigung als
rechtsfehlerhaft anzusehen. Die Revision rlgt zu Recht, das Beru-
fungsgericht habe das eigene Vorbringen des Klagers in der mind-
lichen Verhandlung vom 7. November 1990 vor dem Arbeitsgericht
Uberhaupt nicht gewlrdigt und damit bei der tatrichterlichen Wir-
digung einen wesentlichen Punkt aufer acht gelassen. Wenn danach

der Klager selbst eingerdumt hat, es sei schwierig, beide Tatig-
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keiten nebeneinander zu verrichten, und er trotzdem wegen seiner
Geldprobleme jeweils am Monatsanfang der D mitgeteilt hat, an
welchen Tagen er eingesetzt werden wollte, so ist dies ein ge-
wichtiges Indiz, das gegen die Krankheit des Klégers in den frag-
lichen Zeitr&umen sprechen kann und das bei der Beweiswﬁrdigung_
jedenfalls h&tte berlicksichtligt werden miissen. Ts ist zudem als
unvollstandige Beweiswlirdigung anzuschen, wenn das PReruiungsge-
richt das zweite Sachversté&ndigengutachten vor allem in dem Teil
ausfihrlich wirdigt, der Tatsachen behandelt, die keine der Par-
teien vorgetragen hat, w&hrend es auf das erste Sachverstandigen-

gutachten mit keinem Wort eingeht.

£f) Ob der Klager eine Krankheit nur vorgetduscht hat, erfordert
nach alledem eine weitere Sachaufklarung. Der Klager wird seinen
Tdtsachenvortrag entsprechend den vorstehenden Auferungen zu er-
ganzen haben. Tut er dies in hinreichender Weise, =s¢ wird das Be-
rufungsgericht dem Beweisantritt auf Vernehmung der behandelnden
Arztin nachzugehen habern. RBleiben dann noch Unklarheiten, so wird

erganzendes Sachverstandigengutachten

4
i

Zu erwggen sein, ob
sachdienlich sein kann. Erat dann ist eine abaschlielonde Beurtei-
lung moéglich, ob der Kléger in den 7raglichen Zeitridumen ent-
schuldigt oder unentschuldigt gefehlit hat und ob gogebenenfalls
sein unentschuldigtes Fehlen unter Pericksichtigung aller Umstan-
de des Einzelfalls und der beiderseitigen Inicreossen einen wich-

tigen Grund zur fristiocsen Kindigung darstellen kann.

Beli der Wirdigung wird das Boruimmgsgairicht Folgende Umstan-—
de zu berlcksichtigen haben, die #lr das Vorliegen einer vorge-

téuschten Krankheit sprochen kénnten: Vionn der Eldger vor dem Ar-
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beitsgericht geduRert hat, er glaube, er habe seiner Arztin ge-
sagt, dafl er auch nachts arbeite, so ist nicht auszuschliefen,
daR - stellt sich seine Behauptung als wahr heraus - die Arztin
den Kléger allein deshalb arbeitsunfdhig krankgeschrieben hat,
weil sie die Doppelbelastung fir gesundheitlich nicht vertretbar
hielt. Der Klager hat auch nicht etwa nur gegen Ende der Arbeits-—
unfadhigkeitszeit bei der D gearbeitet, beim ersten Krankheits-
zeitraum liegen vielmehr zweli Atteste vor, es steht also fest,
daR der Klager im unmittelbaren zeitlichen Zusammenhang mit sei-
ner Krankschreibung nachts gearbeitet hat, bei dem zweiten Krank-
heitszeitraum ist der Klager sogar am 25. Juni beim Arzt gewesen
und hat dennoch in der Nacht vom 25. zum 26. Juni 1990 bei der

D gearbeitet. DaRR beide Tatigkeiten nebeneinander kaum zu be-
waltigen waren, ergibt sich zum einen aus der eigenen Erklarung
des Klagers, zum anderen hat der Kléger ausweislich der von der
Beklagten vorgelegten Lohnliste im Anschlufs an eine der wenigen
Nachtschichten, die nicht durch eine Arbeitsunfahigkeit abgedeckt
waren, am 18. Juni 1990 unentschuldigt gefehlt. Auch das Verhal-
ten des Klagers im Prozefs, wonach er zundchst falsche Daten Uber
seine T&tigkeit bei der D angegeben und die ihn behandelnde
Arztin zundchst Uberhaupt nicht und dann nur eingeschrdnkt von
der Schweigepflicht entbunden hat, spricht eher gegen seine Dar-

stellung.

2. Soweit die Beklagte die fristlose Kindigung auf den Verdacht
stlitzt, der Kl&ger habe seine Erkrankung lediglich vorgetdauscht,
geht das angefochtene Urteil zu Recht davon aus, dafl eine Ver-
dachtskindigung schon an der fehlenden Anhérung des Klagers

scheitert. Verletzt der Arbeitgeber schuldhaft die ihm obliegende
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Pflicht, den Arbeitnehmer vor Ausspruch einer Verdachtskindigung
zu den gegen ihn erhobenen Vorwlrfen zu hdéren, ist die auf den
Verdacht gestltzte Kindigung unwirksam (Senatsurteile vom

11. April 1985 - 2 AZR 239/84 - BAGE 49, 39 = AP Nr. 39 zu § 102
BetrVG 1972 und vom 30. April 1987 - 2 AZR 283/86 — AP Nr. 19 zu
§ 626 BGB Verdacht strafbarer Handlung). Den Arbeitgeber trifft
nur dann kein Verschulden, wenn der Arbeitnehmer von vornherein
nicht bereit ist, sich zu den Verdachtsgriinden substantiiert zu
dufSern., Da ein solcher Ausnahmefall nicht vorliegt, ist die Kin-
digung als Verdachtsklindigung unwirksam, die Beklagte greift in-

sowelit mit der Revision das Berufungsurteil auch nicht an.

3. Selbst wenn man zugunsten des Klagers unterstellt, er sei in
der fraglichen Zeit arbeitsunfahig krank gewesen, so 1aBRt sich
die Unwirksamkeit der fristlosen Kindigung nicht mit dem Fehlen

einer Abmahnung begrinden.

a) Zu Recht geht das Landesarbeitsgericht zunéchst davon aus,
ein arbeitsunfadhig krankgeschriebener Arbeitnehmer sei verpflich-
tet, sich so zu verhalten, daf er mdglichst bald wieder gesund
wird und alles zu unterlassen hat, was seine Genesung verzdgern
kénnte, und daR die Verletzung dieser aus der Treupflicht des Ar-
beitnehmers herzuleitenden Pflicht unter Umstadnden geeignet ist,
eine Kindigung 2zu rechtfertigen (BAG Urteil vom 11. November 1965
- 2 AZR 69/65 — AP Nr. 40 zu § 1 ArbKrankhG; BAG Urteil vom

13. November 1979 - 6 AZR 934/77 — AP Nr. 5 zu §8 1 KSchG 1969
Krankheit), wobel in schwerwiegenden F&llen auch eine fristlose

Kindigung in Betracht kommt.
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Zu Unrecht 1lat aber das Landesarbeitsgericht die Wirksam-—
keit der Kindigung von vornherein an der fehlenden Abmahnung des
Klégers scheitern. Bel dem Sachverhalt, den das Berufungsgericht
zugunsten der Beklagten unterstellt, war vor Ausspruch der frist-
losen Kindigung keine Abmahnung des Klagers erforderlich. Wer,
obwohl er arbeitsunféhig krankgeschrieben ist, den Heilungserfolg
dadurch gefd&hrdet, dafR er wdhrend seiner Krankheit schichtweise
einer Vollzeitbeschadftigung, noch dazu des Nachts unter teilweise
erschwerten Arbeitsbedingungen nachgeht, verstdfZIt nicht nur gegen
Leistungspflichten, sondern zerstdrt das Vertrauen des Arbeitge-
bers in seine Redlichkeit. Der Senat braucht nicht zu entschei-
den, ob solche VerstdRe grundsdtzlich dem Vertrauensbereich zuzu-
ordnen sind (vgl. Lepke, Kindigung bei Krankheit, 8. Aufl.,

S. 222, Anm. 39, m.w.N.; Beckerle/Schuster, Die Abmahnung,

3. Aufl., Rz 46, LAG Minchen Urteil vom 9. September 1982 - 6 Sa
94/82 - DB 1983, 1931). Es liegt jedenfalls auch eine Pflichtwid-
rigkeit im Leistungsbereich vor, wobei einer der Ausnahmefalle
gegeben ist, in denen auch bei Stdérungen im Leistungsbereich eine
fristlose Kindigung ohne Abmahnung gerechtfertigt ist. Entschei-
dend ist, dies hat die Rechtsprechung stets betont, daf’ eine so-
fortige Kindigung ohne vorherige Abmahnung bei besonders groben
Pflichtverletzungen des Arbeitnehmers stets dann mdglich ist,
wenn dem Arbeitnehmer seine Pflichtwidrigkeit ohne weiteres er-
kennbar ist und er mit der Billigung seines Verhaltens durch den
Arbeitgeber nicht rechnen konnte (BAGE 31, 153 = AP Nr. 1 zu § 64
SeemG; BAG Urteil vom 12. Juli 1984 - 2 AZR 320/83 - AP Nr. 32 zu
§ 102 BetrVG 1972, zu B IIT 3 b der Grlinde). In solchen F&llen

mufl dem Arbeitnehmer bewuflt sein, da® er seinen Arbeitsplatz aufs
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Spiel setzt. Ein derart grober PflichtverstoRf ware hier anzuneh-
men, wirde das zutreffen, was das Landesarbeitsgericht, ohne es
ndher zu prifen, zugunsten der Beklagten unterstellt, daf namlich
der Kl&ger die Zeit seiner Arbeitsunféhigkeit dadurch verlangert
hat, daf er trotz seiner Krankheit die Nachtschichten bei der D
geleistet hat. Kein Arbeitgeber, der wadhrend einer Erkrankung
seines Arbeitnehmers Lohnfortzahlung zu leisten hat, wird es dul-
den, daf® der Arbeitnehmer zur Verbesserung seines Einkommens wah-
rend der Krankheit nebenher in Nachtschicht bei einem anderen Ar-
beitgeber arbeitet und damit die Dauer seiner Arbeitsunfédhigkeit,
fir die der Arbeitgeber Lohnfortzahlung zu leisten hat, verlan-
gert, was der Sachversténdige im vorliegenden Fall zumindest in
seinem ersten Gutachen ausdrlicklich bestdtigt hat. Dafl ein Ar-
beitnehmer, der so handelt, seine Pflichten aus dem Arbeitsver-
haltnis grob verletzt und nicht damit rechnen kann, daf sein Ver-
halten lediglich mit einer Abmahnung geahndet wird, kann nicht
ernsthaft in Zweifel gezogen werden. Der Klager mufRte davon aus-—
gehen, die Beklagte werde auf ein Verhalten, wie er es gezeigt
hat, mit einer sofortigen fristlosen Kindigung reagieren. Wenn
der Klager im ProzeR zundchst wahrheitswidrig behauptet hat,
seine flr wenige Nachte vorgesehene Nebentdtigkeit habe in einer
leichten Putzarbeit bestanden, die er problemlos ohne Vernachlas-
sigung seiner Arbeit bei der Beklagten habe bewaltigen kénnen, so
spricht dies daflr, dafl der Kl&ger selbst davon ausging, die Be-

klagte brauche die Nebentdtigkeit nicht hinzunehmen.

b) Soweit das Berufungsgericht davon ausgeht, der Klager habe

sich hauptséchlich sich selbst gegenlber unverninftig verhalten,
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h&tte es prufen missen, ob nicht ein Pflichtverstof auch darin
gesehen werden muf3, dafl der Kliger, wenn er sich schon einmal
dazu entschlossen hatte, wahrend der Zeit seiner Arbeitsunfdhig-
keit weiterzuarbeiten, dies nicht in seinem "Hauptarbeitsverhalt-
nis" bei der Beklagten, sondern zur Erzielung eines Nebenverdien-
stes bel einem anderen Arbeitgeber getan hat. Es geht hier nicht
um Nebentatigkeiten von so geringem Ausmafl oder so leichter Art,
daf bei fortbestehender Arbeitspflicht die vertraglich geschulde-
te Arbeitsleistung aus dem Hauptarbeitsverhdltnis nicht beein-
tradchtigt ware (vgl. zu einem derartigen Fall BAG Urteil vom

13. November 1979 - 6 AZR 934/77 - AP Nr. 5 zu § 1 KSchG 1969
Krankheit). Hier ergibt sich aus den eigenen Erkla&rungen des Kla-
gers und ist auch unmittelbar einsichtig, daf’ seine Arbeitslei-
stung bei der Beklagten erheblich beeintrachtigt wurde, wenn er
vor seiner Tagschicht bei der Beklagten ohne entsprechende Ruhe-
zeit bei der D eine Nachtschicht absolvierte. In einem derarti-
gen Fall ist der Arbeitnehmer verpflichtet, seine "Restarbeitsfa-
higkeit" jedenfalls in seinem Hauptarbeitsverhdltnis zu verwerten
(Willemsen, DB 1981, 2619, 2620; Herschel, Anm. zu AP Nr. 5 zu

§ 1 KSchG 1969 Krankheit). War der Kla&ger in der Lage, acht Stun-
den zu arbeiten, so muRte er dies in seinem Arbeitsverhdltnis bei
der Beklagten tun und nicht in seiner Nebenbeschdftigung bei der
D . Dies gilt um so mehr, als der Klager ohne Verletzung der AZO
eine derartig umfangreiche Nebentdtigkeit Uberhaupt nicht Uber-

nehmen konnte.

Auch ein solcher Pflichtverstofs scheitert nicht an der feh-

lenden Abmahnung. Zieht es ein Arbeitnehmer vor, wadhrend seiner
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Arbeitsunfahigkeit in erheblichem Umfang bei einem anderen Ar-
beitgeber zu arbeiten, um so seine Bezlige aufzubessern, so mufl er
es von vornherein als ausgeschlossen ansehen, daff ein solches
Verhalten von seinem Arbeitgeber gebilligt und/oder lediglich mit

einer Abmahnung geahndet wird.

) Ob der Klager, geht man von seiner Arbeitsunfdhigkeit aus,
seine Pflichten aus dem Arbeitsverhdltnis verletzt hat und diese
Pflichtverletzungen auch ohne Abmahnung unter Berlcksichtigung
aller Umstande des Einzelfalles und unter Abwagung der beider-
seitigen Interessen (8§ 626 BGB) eine fristlose Kundigung recht-
fertigen, hat das Landesarbeitsgericht - von seinem Standpunkt
aus konsequent - nicht geprift. Diese Prifung wird nachzuholen
sein, soweit es auf diesen Sachverhalt uUberhaupt noch ankommt und
die fristlose Kindigung sich nicht schon wegen Vortduschens einer

Krankheit durch den Kl&ger als gerechtfertigt erweist.

IT. Auch soweit das Berufungsgericht die Umdeutung der fristlo-
sen Kindigung in eine fristgerechte Kindigung geprtft und festge-
stellt hat, eine ordentliche verhaltensbedingte Kindigung sei
nach § 1 KSchG sozial ungerechtfertigt, ist das angefochtene Ur-
teil aufzuheben und der Rechtsstreit an das Landesarbeitsgericht
zurlckzuverweisen. Das Landesarbeitsgericht stlitzt sein Urteil
insoweit auf die gleichen Uberlegungen, mit denen es die Unwirk-
samkeit der fristlosen Kindigung begrindet. Die - kurze - Begrin-
dung spricht dafir, daB in dem Urteil nicht hinreichend zwischen
dem unterschiedlichen Prifungsmafistab bei einer fristlosen (§ 626
BGB) und einer fristgerechten Kindigung (§ 1 KSchG) differenziert

worden ist. Dies kann aber letztlich dahinstehen, denn jedenfalls
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laRt sich das angefochtene Urteil, soweit es auch die fristge-
rechte Kindigung fuir unwirksam ansieht, mit der gegebenen Begrun-
duné - wie bereits dargelegt - nicht halten. Sollte die erneute
Prifung ergeben, daR es flUr eine fristlose Kindigung am wichtigen
Grund fehlt, so bleibt zu priufen, ob das Vortauschen einer Krank-
heit durch den Klager oder bei vorhandener Arbeitsunféhigkeit
eine sonstige Pflichtverletzung wenigstens eine ordentliche ver-
haltensbedingte Kindigung sozial rechtfertigt. Da das Berufungs-
gericht insoweit unter Berlcksichtigung des PrlUfungsmafistabs des
§ 1 KSchG Uberhaupt noch keine Prufung vorgenommen hat, sieht der

Senat von weiteren Hinweisen ab.

IITI. Auch soweit das Arbeitsgericht die Beklagte zur Lohnzahlung
in Héhe von 1.282,72 DM brutto nebst Zinsen verurteilt hat, ob-
wohl die Beklagte in dieser Hohe mit einem RiUckzahlungsanspruch
wegen der in der Zeit vom 8. bis 18. Mai 1990 geleisteten Lohn-
fortzahlung aufgerechnet hat, und in dem gleichen Umfang die
Widerklage der Beklagten abgewiesen hat, ist das angefochtene
Urteil aufzuheben und der Rechtsstreit an das Berufungsgericht

zurlckzuverweisen.

a) Die Beklagte stlUtzt die Aufrechnung auf einen Rlckzahlungs-—
anspruch nach § 812 BGB und hat wegen dieses Anspruchs hilfsweise
Widerklage erhoben. Insoweit ist der Rechtsstreit noch nicht zur
Entscheidung reif, da die Frage noch nicht geklart ist, ob der
Klager arbeitsunfdhig krank war oder eine Krankheit nur vorge-
tduscht hat. Zur Behauptungs-— und Beweislast gelten dabei im Er-

gebnis die gleichen Ausfihrungen wie zur Kindigung. Zwar tragt
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beim Lohnfortzahlungsanspruch der Arbeitnehmer grundsédtzlich die
Behauptungs— und Beweislast flUr die Anspruchsvoraussetzungen,
also fir das Vorliegen einer Arbeitsunfdhigkeit. Hier macht je-
doch die Beklagte einen RiUckzahlungsanspruch aus ungerechtfertig-
ter Bereicherung nach § 812 Abs. 1 Satz 1 1. Alternative BGB gel-
tend. Die Voraussetzungen des Bereicherungsanspurchs hat der An-
spruchsberechtigte zu beweisen, ihn trifft insbesondere die Be-
hauptungs— und Beweislast fUr das Fehlen eines rechtlichen Grun-
des. Damit hat die Beklagte zu beweisen, daR sie an den Klager
ohne Rechtsgrund Lohnfortzahlung geleistet hat, dafR der Klager
also nicht arbeitsunfdhig krank war. FlUr andere Anspruchsgrundla-
gen, z.B. § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 263 StGB, gilt das gleiche.
Die Frage, ob der Kladger in der fraglichen Zeit arbeitsunfédhig
krank war, beurteilt sich damit nach den gleichen Mafsté&ben, wie
sie schon bei der Prifung des Vortduschens einer Krankheit als
Kindigungsgrund dargelegt worden sind. Die aufgezeigten Rechts-
fehler bei der PruUfung der Arbeitsunfdhigkeit des Klagers wirken
sich deshalb auch auf den RlUckzahlungsanspruch aus, so daf auch
insoweit das angefochtene Urteil aufzuheben und der Rechtsstreit

an das Landesarbeitsgericht zurlckzuverweisen ist.

b) Ob der durch die Beklagte erklarten Aufrechnung nach § 394
BGB Pfandungsgrenzen entgegenstehen und es deshalb auf die von

der Beklagten hilfsweise erhobene Widerklage ankommt, hdngt von
der durch das Landesarbeitsgericht nach Zurlckverweisung vorzu-

nehmenden PriUfung ab, ob der Kladger die Beklagte vorsdtzlich ge-
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ihm fUr eine blofl vor-

getdauschte Krankheit Lohnfortzahlung zu gewdhren (§ 263 StGB).
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