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Aktenzeichen: 2 AZR 543/95
Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 21. Marz 1996
- 2 AZR 543/95 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 05. Oktober 1994
Mannheim - 8 Ca 273/94 -
II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 19.-Mai 1995
Baden-Wiirttemberg - 19 sa 23/95 -
Fiir die Amtliche Sammlung: Nein
Fir die Fachpresse ¢ Ja
Flir das Bundesarchiv : Nein

Entscheidungsstichwort:

Aufhebungsvertrag

.Gesetz:
BGB §§ 123, 626; ZPO § 264

Leitsatz:

Ist der Beweiswert einer arztlichen Arbeitsunfdhigkeitsbe-
scheinigung nicht erschiittert, sondern besteht lediglich ein
gewisser Anfangsverdacht, der Arbeitnehmer kSnne eine Erkran-
kung vorgetduscht haben, so ist der Arbeitgeber regelméafig
verpflichtet, die Verdachtsmomente (z.B. durch eine Befragung
des Arbeitnehmers iliber die Art der Erkrankung) ndher aufzu-
klédren, ehe er mit einer fristlosen Kiindigung droht und den
Arbeitnehmer dadurch zum Abschluf eines Aufhébungsvertrags
veranlapt.
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2 AZR 543/95
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19 Sa 23/95 Baden-Wiirttemberg

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
21. Marz 1996

Urteil

Bartel,

Reg.-Hauptsekretdrin

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschdftsstelle

pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund dex
miindlichen Verhandlung vom 21. Marz 1996 durch den Vorsit-
zenden Richter Dr. Etzel, die Richter Bitter und Brdhl sowie
die ehrenamtlichen Richter Thelen und Beckerle fiir Recht er-

kannt:
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Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Baden-Wiirttemberg vom
19. Mai 1995 - 19 Sa 23/95 - wird mit folgender
Mafigabe zuriickgewiesen und der Tenor des arbeits-
gerichtlichen Urteils zur Klarstellung wie folgt
neu gefafBit:
In teilweiser Ab&nderung des Urteils des Arbeits-
gerichts Mannheim vom 5. Oktober 1994 - 8 Ca
273/94 - und des angefochtenen Urteils wird
1. festgestellt, daB die Beklagte verpflichtet
gewesen ist, die Klagerin ab 5. Oktober
1994 bis zum 20. Mdrz 1996 weiterzubeschaf-
tigen.
2. die Beklagte verurteilt, die Klagerin zu-
kiinftig zu den bisherigen Bedingungen als
Krankenschwesternhelferin zu beschaftigen.

3. Die Beklagte tradgt auch die Kosten der Re-
vision.

Von Rechts wegen!
Tatbestand:

Die 1947 geborene Kldgerin ist seit 1974 als Schwesternhel-
ferin in der von der Beklagten in H betriebenen Thorax-
Klinik beschaftigt. Sie verdiente zuletzt 3.500,00 DM monatlich.
Auf das Arbeitsverhdltnis findet kraft einzelvertraglicher Bezug-

nahme der Bundes-Angestelltentarifvertrag (BAT) Anwendung.

Von 1991 bis 1993 fehlte die Kl&gerin an insgesamt ca.
600 Tagen. Deshalb war fiir den 25. Februar 1994 ein Personalge-
sprach mit ihr anberaumt. Einen Tag vor diesem Gesprdch erfuhr
die Beklagte von anderen Mitarbeitern geriichtweise, die Kl&gerin
habe wahrend einer l&dngeren Arbeitsunfdhigkeitsperiode im Jahre
1991 in ihrer tschechischen Heimat den Fiihrerschein gemacht. Bei
dem Personalgesprédch wurde die Klagerin hierzu befragt und mit
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dem Vorwurf konfrontiert, auch die seit 1991 aufgetretenen ibri-
gen Fehlzeiten seien nur vorgetduscht gewesen. Die Kldgerin wurde
aufgefordert, ihren Fiihrerschein vorzulegen, was sie schlieflilich
auch tat. Der Fiithrerschein tr&dgt als Ausstellungsdatum den

24. Juni 1991; seine Giiltigkeit ist auf den 20. Juni 1991 zuriick-

datiert.

Der Personalleiter der Beklagten teilte der Kldgerin darauf-
hin mit, man beabsichtige, das Arbeitsverhdltnis zu kiindigen, vor
allem weil die Kl&dgerin wdhrend ihrer Krankheit in Urlaub gefah-
ren sei und den Fﬁh;erschein gemacht habe. Zugleich wurde der
Kldgerin der AbschluB eines Aufhebungsvertrages angeboten. Ihr
wurde ein Schreiben vorgelegt, mit dem sie um die sofortige Auf-
18sung ihres Arbeitsverhdltnisses bat. Dieses Schreiben wurde von
der Kldgerin und sodann mit dem handschriftlichen Vermerk "Zur
Kenntnis genommen und einverstanden" auch von dem Personalleiter
und der Pflegedienstleiterin der Beklagten unterzeichnet. Nachdem
die Klédgerin zundchst erfolglos iliber den Personalrat an die Be-
klagte herangetreten war mit dem Ziel, den Aufhebungsvertrag zu
annullieren, focht sie ihn durch Schreiben ihrer jetzigen Prozefi-

bevollmdchtigten vom 11. M&drz 1994 gemdB § 123 BGB an.

Die Klagerin hat geltend gemacht, zum Abschluf des Aufhe-
bungsvertrags sei sie durch widerrechtliche Drohung bewogen wor-
den. Es treffe nicht zu, daB sie die Fahrpriifung am 20. Juni 1991
abgelegt habe. Die Fahrstunden habe sie vielmehr wdhrend ihres
Urlaubs im M&rz/April 1991 genommen und in dieser Zeit auch die
Fahrpriifung bestanden. Wéhrend ihrer Arbeitsunféhigkeit sei sie

nicht in ihrem Heimatland, sondern in H gewesen. Dies
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ergebe sich schon daraus, daB sie am 25. Juni 1991 ihre Arztin in
der Sprechstunde aufgesucht habe. Bei dem Gesprdch sei ihr nicht
nur v86llig unberechtigterweise mit einer Kiindigung gedroht wor-
den. Man habe ihr auch erkldrt, sie habe sich schadenersatz-
pflichtig gemacht und miisse die Vergiitung fiir die vorget&uschten

Krankheitszeiten in H6he von ca. 100.000,00 DM zuriickzahlen.

Die Kl&dgerin hat zuletzt beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, sie zu den bisheri-
gen Bedingungen als Krankenschwesternhelferin
weiterzubeschaftigen.

Die Beklagte hat zur Stiitzung ihres Klageabweisungsantrags
geltend gemacht, mit einer Schadenersatzforderung, erst recht in
der genannten HOhe sei der Klagerin nicht gedroht worden. Die
Klagerin habe bei dem Gespradch nach anfanglichem Leugnen zugege-
ben, ihren Fiihrerschein wenige Tage vor dem 25. Juni 1991 gemacht
zu haben. Wenn die Kl&gerin ins Ausland habe reisen und dort die
Fahrpriifung ablegen kdnnen, so begriinde dies zusammen mit dem an-
fanglichen Leugnen der Kl&dgerin bei dem Personalgesprdch den Ver-
dacht, die Kl&gerin sei in der fraglichen Zeit nicht arbeitsunfa-
hig krank gewesen. Jedenfalls habe die Kldgerin gegen die ihr ob-
liegende Pflicht verstoflen, sich gesundheitsférdernd zu verhal-

ten.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Die Berufung
der Beklagten blieb erfolglos. Mit der Revision verfolgt die Be-

klagte ihren Klageabweisungsantrag weiter.
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Die Revision der Beklagten ist unbegriindet. Gem&dB dem in der
Revisionsinstanz teilweise gednderten Klageantrag war festzustel-
len, daB die Beklagte vom 5. Oktober 1994 bis zum 20. Mirz 1996
zur Weiterbeschdftigung der Klédgerin verpflichtet gewesen ist.
Fiir die Zeit ab 21. Mdrz 1996 sind die Entscheidungen der Vorin-
stanzen zu bestdtigen, soweit die Beklagte verurteilt worden ist,

die Klagerin auch in Zukunft zu beschdftigen.

A, Gegen den teilweisen lbergang von der Leistungsklage auf
Weiterbeschaftigung zur Klage auf Feststellung, daB in der Ver-
gangenheit eine Weiterbeschdftigungspflicht der Beklagten bestan-
den hat, bestehen keine Bedenken. Es handelt sich um eine noch in
der Revisionsinstanz zulédssige Klageeinschrédnkung i.S. des § 264
Nr. 2 ZPO (vgl. BAGE 17, 331, 334 = AP Nr. 104 zu § 242 BGB Ruhe-
gehalt, zu I der Griinde; Senatsurteil vom 16. Januar 1992 - 2 AZR

412/91 - EzA § 123 BGB Nr. 36 = RzZK I 9 i Nr. 23).

Der Feststellungsantrag ist auch zuldssig. Fir die Vergan-
genheit hat sich der Weiterbeschdftigungsantrag der Klagerin in
der Hauptsache erledigt, es besteht aber schon im Hinblick auf
die persoOnlichkeitsrechtliche Natur des Beschdftigungsanspruchs
gemdB § 256 Abs. 1 ZPO nach wie vor ein rechtliches Interesse der
Klagerin an der Feststellung, daB bis zur Entscheidung iiber die
Revision eine Beschdftigungspflicht der Beklagten bestanden hat
(vgl. Senatsurteil vom 13. Juni 1985 - 2 AZR 410/84 - AP Nr. 19

zu § 611 BGB Beschiaftigungspflicht, zu A der Griinde).
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B. Der Feststellungsantrag ist auch begriindet. Die Beklagte war
verpflichtet, die Kl&gerin jedenfalls seit dem Erlafl des arbeits-
gerichtlichen Urteils widhrend der Dauer des vorliegenden Rechts-

streits zu den bisherigen Bedingungen weiterzubeschdftigen.

I. Die Vorinstanzen haben jedenfalls im Ergebnis zu Recht ange-

nommen, daf3 das Arbeitsverhdltnis der Kl&gerin fortbesteht.

1. Das Landesarbeitsgericht hat ausgefiihrt, die Aufhebungsver-
einbarung vom 25. Februar 1994 sei durch die Anfechtungserkldrung
der Kldgerin riickwirkend beseitigt worden. Die Drohung mit der
angesichts der Beschéftigungszeit der Kldgerin allein noch zulas-
sigen auBlerordentlichen Kiindigung sei nach den Gesamtumsté&nden
als widerrechtlich anzusehen. Selbst wenn man zugunsten der Be-
klagten unterstelle, die Kldgerin habe sich in dem fraglichen
Zeitraum in Tschechien aufgehalten und dort die Fihrerscheinpri-
fung abgelegt, so kénne daraus noch nicht geschlossen werden, daB
sie nicht arbeitsunfdhig krank gewesen sei. Der Beweiswert der
drztlichen Arbeitsunfdhigkeitsbescheinigung sei durch das Ver-
halten der Kl&gerin nicht erschiittert gewesen, auch wenn man das
anfangliche Leugnen der Kldgerin mitberiicksichtige. Zahlreiche
Krankheiten wiirden zwar die Vollzeittdtigkeit als Schwestern-
helferin, nicht aber eine Auslandsreise und das Ablegen einer
Fahrpriifung ausschlieflen. Unter diesen Umstdnden habe die Be-
klagte jedenfalls nicht ohne weitere Aufklarung davon ausgehen
dirfen, die Kladgerin habe ihre Arbeitsunfdhigkeit nur vorge-

tduscht bzw. durch ihr Verhalten den GenesungsprozeB verzdgert.
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Eine auBlerordentliche Kiindigung habe die Beklagte unter diesen
Umstdnden, insbesondere auch unter Beriicksichtigung des Lebensal-
ters der Kldgerin und der fast 20jdhrigen Betriebszugehdrigkeit,
nicht ernsthaft in Erwdgung ziehen diirfen. Die Anfechtung des
Aufhebungsvertrages wegen widerrechtlicher Drohung greife deshalb
durch und die Beklagte sei zur Weiterbeschéftigung der Klagerin

verpflichtet.
2. Dem folgt der Senat.

GemaB § 123 Abs. 1 BGB kann derjenige, der widerrechtlich
durch Drohung zur Abgabe einer Willenserkldrung bestimmt worden
ist, die Erkldrung mit der Nichtigkeitsfolge des § 142 Abs. 1 BGB

anfechten.

a) Eine Drohung i.S. des § 123 Abs. 1 BGB setzt objektiv die
Ankiindigung eines zukiinftigen Ubels voraus, dessen Zufiigung in
irgendeiner Weise als von der Macht des Ankiindigenden abhédngig
hingestellt wird. Darunter f&llt auch die Androhung einer aufler-
ordentlichen Kiindigung (vgl. BAGE 32, 194 = AP Nr. 21 zu § 123
BGB, m.w.N.). Die Drohung muB nicht ausdriicklich ausgesprochen
werden, sie kann vielmehr auch durch schliissiges Verhalten erfol-
gen (BAG Urteil vom 30. September 1993 - 2 AZR 268/93 - BAGE 74,

281 = AP Nr. 37 zu § 123 BGB).

Nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts hat der
Personalleiter der Beklagten der Kldgerin erkldrt, es sei eine

Kindigung beabsichtigt, was die Klédgerin angesichts ihrer tarif-
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lichen Unkiindbarkeit als Drohung mit einer auBerordentlichen Kiin-

digung verstehen mufite.

b) Die Drohung mit einer aufBerordentlichen Kiindigung ist wider-
rechtlich, wenn ein verstandiger Arbeitgeber eine solche Kiindi-
gung nicht ernsthaft in Erwdgung ziehen durfte. Es ist nicht er-
forderlich, daB die angekiindigte Kiindigung, wenn sie ausgespro-
chen worden wédre, sich in einem Kiindigungsschutzprozefl als
rechtsbestdndig erwiesen hdtte (vgl. die Senatsurteile vom

30. September 1993, aaO; vom 16. Januar 1992 - 2 AZR 412/91 - EzA
§ 123 BGB Nr. 36 = RzZK I 9 i Nr. 23; vom 9. Marz 1995 - 2 AZR
644/94 - BB 1996, 4345. Die Widerrechtlichkeit der Kiindigungsdro-
hung kann sich regelmdfig nur aus der Inaddquanz von Mittel und
Zweck ergeben. Hat der Drohende an der Erreichung des verfolgten
Zwecks (Eigenkiindigung bzw. einvernehmliche Aufldsung des Ar-
beitsverhdltnisses) kein berechtigtes Interesse oder ist die
Drohung (mit einer Kiindigung) nach Treu und Glauben nicht mehr
als angemessenes Mittel zur Erreichung dieses Zwecks anzusehen,
so ist die Drohung widerrechtlich; dies ist dann der Fall, wenn
ein verstiandiger Arbeitgeber die Kiindigung nicht ernsthaft in

Erwdgung gezogen hédtte.

c) Ebenso wie bei der Anwendung der Rechtsbegriffe des wichti-
gen Grundes nach § 626 Abs. 1 BGB und der Sozialwidrigkeit einer
Kiindigung nach § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG ist dem Tatsachengericht
auch fir die Wiirdigung des festgestellten Sachverhalts unter dem
Gesichtspunkt der von einem verstdndigen Arbeitgeber anzustellen-
den Erwdgungen ein Beurteilungsspielraum einzurdumen; das Revisi-
onsgericht kann nur prﬁfen,.ob das Tatsachengericht ohne Verstof
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gegen Denk- oder Erfahrungssédtze alle wesentlichen Umstdnde des
Falles beriicksichtigt hat (vgl. Senatsurteil vom 16. November
1979 - 2 AZR 1041/77 - BAGE 32, 194 = AP Nr. 21 zu § 123 BGB; Se-
natsurteil vom 9. Mdrz 1995, aaO). Der Beurteilungsspielraum der
Tatsachengerichte umfaft dabei auéh die Frage, ob eine Kiindigung
unter Abwdgung aller Umsténde des Einzelfalls die mildeste ange-
messene Reaktion auf ein pflichtwidriges Verhalten des Arbeitneh-
mers darstellt oder ob z.B. unter dem Gesichtspunkt der Verhadlt-
nismaBigkeit auch eine Abmahnung noch ausreichend ware. Dabei
kann von einem verstdndigen Arbeitgeber zwar nicht generell ver-
langt werden, daf er bei seiner Abwdgung die Beurteilung des Tat-
sachengerichts “trifft". Nur wenn unter verstdndiger Abwagung
aller Umstdnde des Einzelfalls der Arbeitgeber davon ausgehen
muBl, die angedrohte Kiindigung werde im Falle ihres Ausspruchs
einer arbeitsgerichtlichen Priifung mit hoher Wahrscheinlichkeit
nicht standhalten, darf er die Kiindigungserkldrung nicht in Aus-
sicht stellen, um damit den Arbeitnehmer zu einer Eigenkiindigung
oder zum AbschluB eines Aufhebungsvertrages zu veranlassen (Se-

natsurteil vom 9. Marz 1995, aaO).

Unter Berilicksichtigung dieses Beurteilungsspielraums ist das

angefochtene Urteil revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.

d) Zu Unrecht riigt die Revision, das Landesarbeitsgericht habe
den von ihm festgestellten Sachverhalt nicht unter dem Gesichts-
punkt der von einem verstdndigen Arbeitgeber anzustellenden Erwid-
gungen gepriift, sondern einen schdrferen MaBstab angelegt. Einzu-

rédumen ist der Revision insoweit, daf der vom Landesarbeitsge-
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richt in diesem Zusammenhang im Anschluf3 an Falk (Aufhebungsver-
trdge zur Beendigung von Arbeitsverhdltnissen, S. 235) verwandte
Begriff des "Idealarbeitgebers" mifiverstdndlich ist und deshalb
vermieden werden sollte. Wdre damit gemeint, es miisse nicht nur
auf die Erwdgungen abgestellt werden, die ein "verstdndiger Ar-
beitgeber" im Sinne der Senatsrechtsprechung angestellt hédtte,
sondern es sei auf einen "idealen Arbeitgeber" mit ganz hervorra-
genden Arbeitsrechtskenntnissen und einem auBergewdhnlichen so-
zialen Engagement abzustellen, so wiirde dies in der Tat bei der
Priifung der Widerrechtlichkeit der Drohung die Anforderungen in
unzuldssiger Weise verschdrfen. Der Zusammenhang der Passage des
Berufungsurteils, in.dem der Begriff des "Idealarbeitgebers" ver-
wandt wird, zeigt jedoch, daB das Landesarbeitsgericht damit
ebenso wie Falk in seiner Monographie exakt den "verstdndigen Ar-
beitgeber" der Senatsrechtsprechung meint. Der miflverstdndliche
Begriff des "Idealarbeitgebers" wird nur verwandt, um damit den
"verstdndigen Arbeitgeber" von dem konkreten Arbeitgeber abzu-
grenzen und im Sinne der Senatsrechtsprechung klarzustellen, daf
es nicht auf die Erwdgungen ankommt, die der konkrete Arbeitgeber
angestellt hat, sondern auf die, die ein verstdndiger Arbeitgeber

angestellt hdtte.

e) Unterstellt man zugunsten der Beklagten, die Kl&gerin sei
wahrend ihrer Krankheit in ihr Heimatland gefahren und habe dort
die Fiihrerscheinpriifung abgelegt, wobei die Ableistung der erfor-
derlichen Fahrstunden von der Beklagten nicht hinreichend sub-
stantiiert dargelegt ist, so ist dem Landesarbeitsgericht entge-
gen der Ansicht der Revision auch darin zu folgen, dafB ein ver-
standiger Arbeitgeber bei dém hier zugrundeliegenden Sachverhalt
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zumindest im Rahmen einer Interessenabwdgung nach den Gesamtum-
standen eine auflerordentliche Kiindigung nicht ernsthaft in Be-

tracht gezogen hdatte.

Kiindigungsgrund fiir die angedrohte auBlerordentliche Kiindi-
gung sollte sein, daB bei der Beklagten zumindest der Verdacht
bestand, die Kl&gerin habe ihre Arbeitsunfdhigkeit im Jahre 1991
nur vorgetduscht oder sich durch die Auslandsreise und die Able-

. gung der Fahrpriifung jedenfalls nicht gesundheitsférderlich ver-
halten. T&uscht ein Arbeitnehmer eine Arbeitsunfdhigkeit nur vor,
so begeht er dadurch eine schwere Vertragsverletzung, die je nach
den Umstédnden des Eiﬁzelfalls eine fristlose Kiindigung auch ohne
vorherige Abmahnung rechtfertigen kann (Senatsurteil vom 26. Au-
gust 1993 - 2 AZR 154/93 - BAGE 74, 127 = AP Nr. 112 zu § 626
BGB). Auch der dringende Verdacht, die Kldgerin habe sich eine
Arbeitsunfdhigkeitsbescheinigung mit unlauteren Mitteln erschli-
chen, kann einen wichtigen Grund zur fristlosen Kiindigung dar-
stellen (KR-Hillebrecht, 4. Aufl., § 626 BGB Rz 320; Senatsurteil

;; vom 26. August 1993, aa0O). Unstreitig hat die Kl&gerin der Be-
klagten ein drztliches Attest vorgelegt, nach dem sie in der
Zeit, in der sie nach der Behauptung der Beklagten in ihr Heimat-
land gefahren ist und dort die Filhrerscheinpriifung abgelegt hat,
arbeitsunfdhig krank war. Einer ordnungsgemdfB ausgestellten Ar-
beitsunfdhigkeitsbescheinigung kommt ein hoher Beweiswert zu (BAG
Urteil vom 11. August 1976 - 5 AZR 422/75 - BAGE 28, 144, 146 =
AP Nr. 2 zu § 3 LohnFG). Eine &rztliche Arbeitsunfédhigkeitsbe-
scheinigung hat zundchst die Vermutung der Richtigkeit fiir sich

(BAG Urteil vom 15, Juli 1992 - 5 AZR 312/91 - AP Nr. 98 zu § 1
LohnFG). Der Arbeitgeber, der das Vorliegen einer durch &drztliche
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Bescheinigung belegten Arbeitsunfdhigkeit bestreiten will, muB
Umstdnde darlegen und ggf. beweisen, die zu ernsthaften Zweifeln
an einer Arbeitsunfdhigkeit AnlaBl geben. Der Senat hat den Be-
weiswert des &drztlichen Attestes z.B. als erschiittert angesehen,
wenn der Arbeitnehmer wdhrend seiner Arbeitsunfdhigkeit voll-
schichtig einer gleichschweren Arbeit nachgegangen ist, wie er
sie bei seinem Arbeitgeber zu verrichten hatte (Senatsurteil vom

26. August 1993, aaO).

Es ist aber nach den Gesamtumstédnden revisionsrechtlich
nicht zu beanstanden, wenn das Landesarbeitsgericht im konkreten
Fall den Beweiswert dés drztlichen Attestes allein durch die Tat-
sache, daB die Kl&gerin ins Ausland gereist ist und dort die Fiih~
rerscheinpriifung abgelegt hat, noch nicht als erschiittert angese-
hen hat. Mit der Auslandsreise und der Fiihrerscheinpriifung lagen
zwar Umstdnde vor, die bei der Beklagten Bedenken aufkommen las-
sen konnten, ob die Kl&gerin wirklich in dem fraglichen Zeitraum
krank war. Ohne weitere Sachverhaltsaufkldrung waren diese Beden-
ken jedoch nicht geeignet, den Beweiswert des &drztlichen Attestes
zu erschiittern: Eine Auslandsreise konnte bequem nachts mit dem
Zug erfolgt sein. Eine Fiihrerscheinpriifung war mit einem geringen
Zeitaufwand zu absolvieren, wobei nicht einmal klar war, ob die
Kldgerin nicht ohnehin berechtigt war, sich zum Auskurieren ihrer
Krankheit an ihrem Heimatort aufzuhalten. Zutreffend hat das Lan-
desarbeitsgericht darauf abgestellt, daB zahlreiche Krankheiten
denkbar sind, die zwar eine vollschichtige Arbeit der Kl&dgerin

als Krankenschwesternhelferin ausgeschlossen, eine Auslandsreise
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und das Ablegen einer Fahrpriifung aber ohne weiteres zugelassen

hdtten.

Ist der Beweiswert eines drztlichen Attestes nicht erschiit-
tert, sondern bestehen nur gewisse Verdachtsmomente, der Arbeit-
nehmer kénne eine Erkrankung vorgetduscht haben, so ist der Ar-
beitgeber verpflichtet, die Verdachtsmomente ndher aufzuklaren.
Griindet sich der Verdacht des Arbeitgebers darauf, dafll der Ar-
beitnehmer andere Tatigkeiten verrichtet hat, die der Arbeitgeber
mit der Erkrankung nicht fiir vereinbar hdlt, so muf3 er den Ar-
beitnehmer konkreter 2zu der Art seiner Erkrankung befragen und
ihm Gelegenheit zu der Erklarung geben, weshalb die Krankheit
diese anderen T&dtigkeiten zulieB, aber der vertragsgemdBen Arbeit
im Betrieb entgegenstand. Eine solche Aufklarungspflicht traf die
Beklagte hier in besonderem MaBe, denn das &rztliche Attest bezog
sich nicht auf eine kiirzere Erkrankung, die einem Arzt erfah-
rungsgemdfll leichter vorzuspiegeln ist, die Klagerin war vielmehr
nach den vorgelegten Arbeitsunfdhigkeitsbescheinigungen bereits
seit mehreren Monaten erkrankt, als sie ihre Fihrerscheinpriifung
ablegte. Im Kiindigungszeitpunkt wuBte die Beklagte zudem, dafi der
Kladgerin auch nach der angeblichen Ablegung der Fiihrerscheinprii-
fung wédhrend der letzten drei Jahre ganz erhebliche Arbeitsunfa-
higkeitszeiten attestiert worden waren, bei denen mangels Kennt-
nis der ndheren Umstdnde kaum davon ausgegangen werden kann, sie
beruhten lediglich auf vorgetduschten Krankheiten. Zutreffend ist
das Landesarbeitsgericht davon ausgegangen, dafl zahlreiche Krank-
heiten denkbar sind, bei denen durch eine weitere Sachaufkldrung
der bei der Beklagten bestehende Anfangsverdacht ohne weiteres

hdtte entkrdftet werden kdnnen.
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Jedenfalls ist dem Landesarbeitsgericht darin zuzustimmen,
daB es angesichts der Gesamtumstdnde, vor allem im Hinblick auf
den erheblichen sozialen Besitzstand der Kladgerin aus der Sicht
eines verstdndigen Arbeitgebers eine v&llig iiberzogene Reaktion
darstellte, wenn die Beklagte ohne weitere Sachaufkldrung sofort
an das duflerste Mittel der fristlosen Kiindigung dachte, eine sol-
che der Kldgerin androhte und die Kl&gerin damit zum AbschluB
eines Aufhebungsvertrages bewog. Dies macht die Drohung wider-

rechtlich.

II1. Besteht das Arbeitsverhdltnis der Klagerin fort, so hatte
sie in der Zeit von dér Verkiindung des arbeitsgerichtlichen Ur-
teils an wdhrend der Dauer des Rechtsstreits bis zum ErlalB des
Revisionsurteils einen Anspruch auf Weiterbeschaftigung zu unver-
dnderten Arbeitsbedingungen. Der BeschluB des Grofien Senats vom
27. Februar 1985 (- GS 1/84 - BAGE 48, 122 = AP Nr. 14 zu § 611
BGB Beschadftigungspflicht) zum allgemeinen Weiterbeschaftigungs-
anspruch gilt auch, wenn die Parteien nicht iiber die Beendigung
des Arbeitsverhdltnisses durch eine Kiindigung des Arbeitgebers
streiten, sondern der Fortbestand des Arbeitsverhdltnisses wegen
eines Aufhebungsvertrages streitig ist (Senatsurteil vom 16. Ja=-
nuar 1992 - 2 AZR 412/91 -, aa0O). Der Arbeitnehmer kann in einem
derartigen Fall unmittelbar eine Leistungsklage auf Weiterbe-
schaftigung erheben, die Unwirksamkeit des Aufhebungsvertrages
ist dann als Vorfrage zu priifen (vgl. Senatsurteil vom 13. Juni
1985 - 2 AZR 410/84 - AP Nr. 19 zu § 611 BGB Beschdftigungs-
pflicht). Mit dem erstinstanzlichen Urteil, das inzidenter die

Unwirksamkeit des Aufhebungsvertrages feststellte, iiberwog das

i
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Interesse der Kldgerin an einer Beschdftigung das Interesse der
Beklagten an ihrer Nichtbeschdftigung. Zus&dtzliche Umstdnde, aus
denen sich ein iliberwiegendes Interesse der Beklagten an der
Nichtbeschdftigung der Kldgerin ergeben kdnnte, sind nicht gel-
tend gemacht. Wie bereits ausgefiihrt, hat sich der Weiterbesch&df-
tigungsantrag der Kldgerin fiir die Zeit bis zur Entscheidung iiber
die Revision zwar infolge Zeitablaufs in der Hauptsache teilweise
erledigt, die Kldgerin konnte jedoch von der Beschdftigungsklage

zu einer entsprechenden Feststellungsklage iibergehen.

C. Fiir die Zeit ab Verkiindung des Revisionsurteils steht der
Klagerin der allgeﬁeine Beschdftigungsanspruch bei unangefochten
bestehendem Arbeitsverhdltnis zu, da nunmehr rechtskrdftig auch
iiber den Fortbestand des Arbeitsverhdltnisses entschieden ist.
Diesen Anspruch kann die Kldgerin nach § 259 2PO geltend machen

(vgl. Senatsurteil vom 13. Juni 1985, aa0O, zu C der Griinde).

Etzel Bitter Brohl

Thelen Beckerle
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