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Aktenzeichen: 2 AZR 666/97
Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 29. Oktober 1998
- 2 AZR 666/97 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 07. Mai 1996
K&1ln - 1 Ca 5258/94 -

II. Landesarbeitsgericht Ufféil vom 28. Augﬁst 1997.
K&ln - 6 Sa 1155/96 -

Flir die Amtliche Sammlung: Nein
Flir die Fachpresse : Ja
Flir das Bundesarchiv :

Entscheidungsstichwort:

Annahmeverzug; Krankheit

Gesetz:
BGB §§ 615, 297; KSchG § 1

Leitsatz:

Ist ein Arbeitnehmer, der Anspriiche aus Annahmeverzug geltend
macht, objektiv aus gesundheitlichen Griinden auferstande, die
arbeitsvertraglich geschuldete Leistung zu erbringen, so kann
das fehlende Leistungsvermdgen nicht allein durch die subjek-
tive Einschdtzung des Arbeitnehmers ersetzt werden, er sei
trotzdem gesundheitlich in der Lage, einen Arbeitsversuch zu
unternehmen.
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2 AZR 666/97
6 Sa 1155/96 Kéin

Im Namen des Volkes!

Verkindet am
29. Oktober 1998

Urteil

Anderl,

Amtsinspektorin

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschéftsstelle

PP-

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts am 29. Oktober 1998 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Etzel, die Richter Bitter und Brohl sowie die ehrenamtlichen

Richter Baerbaum und Dr. Bartz fiir Recht erkannt:

Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landesarbeits-
gerichts Koéin vom 28. August 1997 - 6 Sa 1155/96 - wird auf
seine Kosten zurﬂckgewiesen.

Von Rechts wegen!
-2-
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Tatbestand:

Der am 16. Mai 1946 geborene Klager war seit dem 2. November 1978 in
dem chemischen Werk der Beklagten als gewerblicher Arbeitnehmer tétig. Er war als
Hilfshandwerker/Reiniger iberwiegend fir Wartungs- und Reparaturarbeiten einge-
setzt. Im Produktionsbereich, in dem der Klager eingesetzt war, werden die erforder-
lichen Tatigkeiten zu 80 bis 90% in freien AuBenanlagen des Chemiebetriebes und
die restlichen Arbeiten in geschlossenen Anlagen durchgefiihrt, wobei der Einsatz
zum Teil ebenerdig, zum Teil auf bis zu 24 Meter hohen Anlagenbiihnen erfolgt, die

Uber Treppen zu erreichen sind.

In der Zeit vom 3. September 1993 bis zum 17. Mai 1994 war der Kiager
krankheitsbedingt arbeitsunfahig. Er teilte der Beklagten mit, er habe Kniebeschwer-
den. Der behandelnde Orthopade Dr. V. bescheinigte dem Klager am 16. Mai 1994,
er sei arbeitsunfahig bis 17. Mai 1994. Am 18. Mai 1994 erschien der Klager wieder
zur Arbeit, wurde aber von der Beklagten an der Arbeitsaufnahme gehindert. Schon
zuvor hatte die Beklagte dem Klager mit Schreiben vom 17. Februar 1994 mitgeteilt,
nach Stellungnahme des Werksarztes kénne der Klager seine arbeitsvertraglich ge-
schuldete Arbeitsleistung auf Dauer nicht mehr erbringen, ein Arbeitsplatz fir leichte
Arbeiten sei nicht vorhanden und sie werde den Klager, sofern er an seinem bisheri-
gen Arbeitsplatz erscheinen sollte, umgehend wieder nach Hause schicken. Auch in
der sich anschlieRenden Korrespondenz mit dem ProzefRbevoliméchtigten des Kl&-
gers lehnte die Beklagte eine Arbeitsaufnahme durch den Kléger-aus den genannten

Griinden ab. Mit Schreiben vom 28. Februar 1995 kiindigte sie dann das Arbeitsver-
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héltnis ordentlich zum 30. Juni 1995, Der am 17. Februar 1995 angehérte Betriebsrat

gab keine Stellungnahme ab.

Der Klager halt die Kiindigung fur unwirksam und verlangt von der Beklagten
die Zahlung von Verzugsiohn ab dem 18. Mai 1994. Er hat behauptet, seit dem 18.
Mai 1994 hatte er seine alte Tatigkeit wieder ausiiben und ohne jede Milhe Trep-
penstufen bewaltigen kénnen. Lediglich mit PreRiufthammer-Arbeiten, die ohnehin
nicht zu seinem eigentlichen Aufgabengebiet gehorten, sei er gesundheitlich Gber-
fordert. Selbst wenn bei ihm von einer dauerhaften Unméglichkeit, die geschuldete
Arbeitsleistung zu erbringen, ausgegangen werden misse, so hatte die Beklagte ihm
einen leidensgerechten Arbeitsplatz zuweisen bzw. einen solchen durch Ausiibung
ihres Direktionsrechts freimachen und sich auch um die dazu eventuell erforderliche
Zustimmung des Betriebsrats bemiihen miissen. Dies habe die Beklagte zu keinem

Zeitpunkt getan.

Der Kliager hat, soweit fir die Revisionsinstanz noch von Interesse, bean-

tragt,

1. festzustellen, daf} die mit Kiindigungsschreiben vom 28. Fe-
bruar 1995 zum 30. Juni 1995 ausgesprochene Kiindigung
unwirksam ist,

2. die Beklagte zu verurteilen, an ihn 75.919,20 DM brutto
(Lohn bis einschlieflich April 1996) abziglich erhaltenen Ar-
beitslosengeldes in H6he von 30.651,30 DM netto nebst 4%
Zinsen aus dem Differenznettobetrag seit dem 1. Mai 1996
zu zahlen.

Die Beklagte hat zur Stiitzung ihres Klageabweisungsantrags behauptet, der
Ki&ger sei aus gesundheitlichen Griinden tiber den 17. Mai 1994 hinaus auf Dauer
nicht mehr in der Lage, seine vertraglich geschuldete Tétigkeit zu verrichten. Am

18. Mai 1994 habe er in einem Gesprach mit den ZeugenD  und H er-
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kiart, er kdnne seinen bisherigen Job nicht mehr machen, und nach einer neuen T&-
tigkeit verlangt. Schon in einem Gesprach mit den beiden Zeugen am 31. Januar
1994 habe der Klager gesagt, er kénne die in den Anlagen vorhandenen Treppen
nicht mehr hochsteigen. Die Kiindigung habe auch nicht durch eine Weiterbeschafti-
gung des Klagers im Betrieb auf einem leidensgerechten Arbeitsplatz vermieden
werden kénnen. Ein solch gleichwertiger oder jedenfalls zumutbarer Arbeitsplatz mit
einer{Arbeit, fur die der Klager geeignet sei, sei weder frei gewesen, noch habe er
durch Ausiibung ihres Direktionsrechts freigemacht werden kdnnen. Ihr Betrieb habe
‘in erheblichem Umfang Personal abgebaut. Im Zuge dieses Abbaus seien Leichtar-
beitsplatze, auf denen Mitarbeiter in niedrigeren Entgeltgruppen beschaftigt worden
seien, weggefallen. So habe sie etwa einem &lteren Arbeitnehmer aus der Material-
ausgabe mit einer langeren Beschaftigungszeit als der des Klagers mit Zustimmung

der Hauptfiirsorgestelle im Dezember 1994 fristgerecht kiindigen missen.

Das Arbeitsgericht hat der Klage mit den oben zitierten Antragen stattgegeben.
Auf die Berufung der Beklagten hat das Landesarbeitsgericht die Klage abgewiesen. In
beiden Instanzen sind Sachverstandigengutachten eingeholt worden, die Gbereinstim-
mend zu dem Ergebnis gelangt sind, der Klager sei ab dem 18. Mai 1994 gesundheit-
lich nicht mehr in der Lage gewesen, seine vertraglich geschuldete Tatigkeit zu erbrin-
gen. Mit der Revision begehrt der Klager die Wiederherstellung des erstinstanzlichen

Urteils.

Entscheidungsg_rﬁnde:

Die Revision ist unbegrindet.
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I Das Berufungsgericht hat angenommen, die Kiindigung der Beklagten sei
rechtswirksam. Nach den im Ergebnis Gbereinstimmenden medizinischen Sachver-
standigengutachten stehe fest, dall der Klager wegen seines Riickenieidens auf
Dauer nicht mehr in der Lage gewesen sei, seine nach dem Arbeitsvertrag geschul-
dete Leistung zu erbringen. Damit stinden dem Klager auch keine weiteren Lohnan-
spriiche ab dem 18. Mai 1994 zu, denn der Annahmeverzug setze das Leistungs-
vermdgen des Schuldners voraus. Dies kdnne auch bei objektiv bestehendem Lei-
stungsunvermdgen des Arbeitnehmers nicht durch dessen ausdriicklichen Wunsch

ersetzt werden, die vertraglich geschuldete Arbeit weiter zu verrichten.

I Dem folgt der Senat im Ergebnis und weitgehend auch in der Begriindung.
Der Klager rigt zu Unrecht eine Verletzung der §§ 1 KSchG, 286 ZPO und 615, 297

BGB.

1. Soweit das Berufungsgericht angenommen hat, die Kiindigung der Beklag-
ten sei nicht sozial ungerechtfertigt (§ 1 Abs. 1 KSchG), sondern durch Grilinde, die
in der Person des Klagers liegen, bedingt gewesen (§ 1 Abs. 2 KSchG), ist dies revi-
sionsrechtlich nicht zu beanstanden. Die materiellen Rigen der Revision, das Beru-
fungsgericht habe den Sachverhalt, insbesondere das Ergebnis der durchgefihrten
Beweisaufnahme nur ungeniigend gewdrdigt und hinsichtlich der Mdglichkeit, den
Klager auf einem leidensgerechten Arbeitsplatz weiterzubeschéftigen, die Darle-

gungs- und Beweislast verkannt, greifen nicht durch.

a) Die Entscheidung des Berufungsgerichts (iber die Sozialwidrigkeit einer
Kindigung ist in der Revisionsinstanz nur beschrankt nachpriifbar. Bei der Frage der

Sozialwidrigkeit (§ 1 Abs. 2 KSchG) handelt es sich um die Anwendung eines unbe-
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stimmten Rechtsbegriffs, die vom Rewsmnsgencht nur darauf geprift werden kann,
ob das Berufungsgericht den Rechtsbegriff se|bst verkannt hat, ob es bei der Unter-
ordnung des Sachverhalts unter die Rechtsnorm des § 1 KSchG Denkgesetze und
aligemeine Erfahrungsséatze verletzt hat, ob es bei der gebotenen Interessenabwa-
gung, bei der dem Tatsachenrichter ein Beurteilungsspielraum zusteht, alle wesentli-
chen Umstande beriicksichtigt hat und ob die Entscheidung in sich widerspruchsfrei
ist (standige Rechtsprechung des BAG, vgl. z. B. Urteil vom 13. Juni 1996 - 2 AZR
483/95 - BAGE 83, 181, 187 = AP Nr. 33 zu § 1 KSchG 1969, zu |l 2 a der Griinde;
Urteil vom 4. Dezember 1997 - 2 AZR 750/96 - AP Nr. 37 zu § 1 KSchG 1969 Ver-
haltensbedingte Kiindigung). Diesem eingeschrankten Priifungsmalstab halt das

angefochtene Urteil stand.

b) Zutreffend geht das Berufungsgericht von der standigen Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts aus, wonach die dauemde krankheitsbedingte Unfahig-
keit des Arbeitnehmers, die vertraglich geschuldete Arbeitsleistung zu erbringen, als
personenbedingter Kiindigungsgrund nach § 1 KSchG eine ordénﬂiche Kundigung
sozial rechtfertigen und sogar bei einem ordentlich unkiindbaren Arbeitnehmer einen
wichtigen Grund zur auferordentlichen Kiindigung darstellen kann (Senatsurteile
vom 21. Februar 1985 - 2 AZR 72/84 - RzK 1 5 g Nr. 10; vom 28. Februar 1990

-2 AZR 401/89 - AP Nr. 25 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit; vom 7. Februar 1991

-2 AZR 205/90 - BAGE 67, 198 = AP Nr. 1 zu § 1 KSchG 1969 Umschulung; vom

4. Februar 1993 - 2 AZR 469/92 - EzA § 626 n. F. Nr. 144; vom 12. Juli 1995 - 2 AZR
762/94 - AP Nr. 7 zu § 626 BGB Krankheit und vom 29. Januar 1997 - 2 AZR 9/96 -
AP Nr. 32 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit, auch zur Veroffentlichung in der amtlichen
Sammlung vorgesehen). Die auf Dauer bestehende Leistungsunfahigkeit des Arbeit-
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nehmers flhrt zu einer erheblichen Stérung des nunmehr sinnentieerten Arbeitsver-

héltnisses.

c) Das Berufungsgericht hat auf der Basis von zwei Sachverstéandigengutach-
ten rechtsfehlerfrei festgestellt, dal der Klager schon seit dem 18. Mai 1994 auf
Dauer krankheitsbedingt nicht mehr in der Lage war, die geschuldete Tatigkeit als
Hilfshandwerker/Reiniger zu verrichten. Die Riige der Revision, das Berufungsge-

richt habe bei der Beweiswiirdigung gegen § 286 ZPO verstof3en, geht fehl.

Es kann keine Rede davon sein, da} das vom Landesarbeitsgericht einge-

holte Sachverstéandigengutachten, wie die Revision geltend macht, widersprichlich

waére und die darin getroffenen tatsachlichen Feststellungen das gefundené Ergebnis

nicht deckten, ohne daf dem Berufungsgericht diese Widerspriiche aufgefallen wa-
ren. Das Gutachten ist mit einer beispielhaften Sorgfalt erstelit, es bewertet die vom
Klager zu verrrichtende Tatigkeit ,néchvollziehbar aufgrund einer Arbeitsplatzbesich-
tigung als kdrperlich schwere Arbeit unter erschwerten Umstanden (Kalte, Nasse,
Zugluft, Zwangshaltung und schweres Heben und Tragen), die der Klager aufgrund
seines ebenso sorgfaltig durch die Gutachterin ermittelten Krankheitsbildes

(insbesondere Riickenleiden) auf Dauer nicht mehr verrichten kann.

Angesichts der von der Sachverstandigen beim Klager festgestellten irrever-
siblen Verschleillerscheinungen seiner Wirbelsaule stand dem nicht entgegen, daf
sich der Kl&ager nach einer langen Krankheitszeit ohne die kérperlichen Belastungen
an seinem Arbeitsplatz subjektiv schmerzfrei fiihlte und am 18. Mai 1994 seine Ar-
beit antreten wollte. Steht die dauernde Leistungsunfahigkeit des Arbeitnehmers

objektiv aufgrund nachprifbarer medizinischer Befunde fest, kann es auf das sub-
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jektive Befinden des Arbeitnehmers, er kdnne nach einer langeren Arbeitspause die

bisherige Arbeit wieder verrichten, nicht ankommen.

Das Berufungsgericht hat auch nicht, wie die Revision riigt, die erstinstanzli-
che Beweisaufnahme und Beweiswiirdigung unberiicksichtigt gelassen. Auch das
erstinstanzlich eingeholte Sachverstandigengutachten ist zu dem Ergebnis gelangt,
der Klager sei ab 18. Mai 1994 gesundheitlich nicht mehr in der Lage gewesen, sei-
ne vertraglich geschuldete Tatigkeit zu erbringen. Wenn das Berufungsgericht die
aus der Sicht des Arbeitsgerichts hinsichtlich dieses Gutachtens noch bestehenden
Unklarheiten als durch das zweitinstanzlich eingeholte Sachverstandigengutachten

ausgeraumt angesehen hat, so ist dies revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.

Ebensowenig ist als rechtsfehlerhaft anzusehen, dall das Berufungsgericht
die Bescheinigung des den Klager behandelnden Orthopaden, der Klager sei nur bis
17. Mai 1994 arbeitsunféhig, nichfc als ausschlaggebend angesehen hat. Dieser Me-
diziner hat in der Bescheinigung vom 16. Mai 1994 nicht medizinisch nachpriifbar
bestéatigt, der Klager sei trotz des vorangegangenen langen Krankheitszeitraums auf
Dauer in der Lage, seine vertragsgemaBe Arbeit zu erbringen. Welche genauen
Kenntnisse Herr Dr. V. Gber die konkreten Bedingungen am bisherigen Arbeitsplatz
des Klagers hatte, wird vom Klager nicht vorgetragen. AuBerdem hat Herr Dr. V.
wahrend des gesamten Verfahrens in den Tatsacheninstanzen eine Mitwirkung an
der Tatsachenfeststellung etwa durch Gestattung der Einsichtnahme in seine Kran-
kenunterlagen gegeniiber beiden Sachverstandigen nachdriicklich abgelehnt. Soweit
die Revision riigt, Herr Dr. V. sei rechtsfehlerhaft nicht als sachverstandiger Zeuge
vernommen worden, liegt schon keine den Anforderungen des § 554 Abs. 3 Nr.3 b

ZPO entsprechende Verfahrensriige vor, denn die Revision gibt nicht konkret an,
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welches Ergebnis eine solche Beweisaufnahme gehabt hatte. Abgesehen davon ist
es auch rechtlich nicht zu beanstanden, dal das Berufungsgericht die (iberaus
sorgfaltigen, auf nachpriifbaren Tatsachen beruhenden Ausfiihrungen der Sachver-

sténdigen Uber die Krankheitsgeschichte des Klagers fiir ausreichend hielt.

d) Die dauernde Unmdglichkeit, die geschuldete Arbeitsleistung zu erbringen,
fahrt regelmaRig zu einer erheblichen betrieblichen Beeintrachtigung (Senatsurteil
vom 28. Februar 1990 - 2 AZR 401/89 - AP Nr. 25 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit;
KR-Etzel, 5. Aufl., § 1 KSchG, Rz 399). Eine betriebliche Beeintré\chtigung ist aus-
nahmsweise allenfalls dann zu verneinen, wenn die Arbeitsleistung des Arbei’(neh-
mers fir den Arbeitgeber keinerlei Wert hat. Hierfiir hat der fiir einen solchen lE\us-
nahmetatbestand darlegungspflichtige Klager nichts vorgetragen. Auch Griinde, die'
bei der danach ,an sich” personenbedingten Kiindigung ausnahmsweise die Interes-
senabwéagung zugunsten des Klagers ausfallen lassen kdnnten (vgl. dazu BAG Urteil

vom 21. Februar 1985 - 2 AZR 72/84 - RzK | 5 g Nr. 10), sind nicht ersichtlich.

e) Mit der in dem Senatsurteil vom 12. Juli 1995 (- 2 AZR 762/94 - AP Nr. 7 zu
§ 626 BGB Krankheit) angesprochenen Sachverhaltsgestaltung, daf der Arbeitneh-
mer objektiv noch nicht dauernd leistungsunfahig ist, der Arbeitgeber aber befiirch-
tet, eine Weiterarbeit des Arbeitnehmers werde zu einer Verschlechterung seines
Gesundheitszustandes fiihren, ist der vorliegende Fall nicht vergleichbar. Die Be-
denken, ob die dem Arbeitgeber obliegende Firsorgepflicht es rechtfertigt, den Ar-
beitnehmer notfalls durch eine Kiindigung davor zu bewahren, langfristig seine Ge-
sundheit durch die von ihm gewiinschte Weiterarbeit auf seinem bisherigen Arbeits-
platz zu schadigen, greift nicht durch in einem Fall, in dem der Gesundheitszustand

des Arbeitnehmers bei Kiindigungsausspruch schon derart schlecht ist, da} er ob-

-10-
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jektiv die vertraglich geschuldete Leistung nicht mehr erbringen kann und nach einer

lAngeren Arbeitspause trotzdem erklart, er wolle weiter arbeiten.

f) Auch die Annahme des Berufungsgerichts, die Kiindigung s:ei nicht durch eine
Weiterbeschaftigung des Klégeré auf einem leidensgerechten Arbeitsplatz im Betrieb
zu vermeiden gewesen, ist rechtlich nicht zu beanstanden. Ist ein Arbeitnehmer auf
Dauer krankheitsbedingt nicht mehr in der Lage, die geschuldete Arbeit auf seinem
bisherigen Arbeitsplatz zu leisten, so ist er zur Vermeidung einer Kiindigung auf einem
leidensgerechten Arbeitsplatz im Betrieb oder Unternehmen weiterzubeschéftigen, falls
ein solcher gleichwertiger oder jedenfalls zumutbarer Arbeitsplatz frei und der Arbeit-
nehmer flir die dort zu leistende Arbeit geeignet ist. Gegebenenfalls hat der Arbeitgeber
“einen solchen Arbeitsplatz durch Ausiibung seines Direktionsrechts freizumachen und
sich auch um die eventuell erforderliche Zustimmung des Betriebsrats zu bemuhen
(Senatsurteil vom 29. Januar 1997 - 2 AZR 9/96 - AP Nr.-32 zu § 1 KSchG 1969
Krankheit). Hiervon geht auch das Berufungsgericht aus, ohne daB es auf die von ihm
erwogenen Bedenken hinsichtlich des AusmaRes der Umorganisationspflicht des
Arbeitgebers im Vorliegenden Fall entscheidend abgestellt hat. Die Revision riigt zu
Unrecht, das Berufungsgericht habe bei der Priifung anderer Weiterbeschaftigungs-
méglichkeiten die Darlegungs- und Bewesislast verkannt. Zwar trifft die Darlegungs- und
Beweislast dafir, da die Kindigung des wegen Krankheit dauernd leistungsunfahigen
Arbeitnehmers nicht durch dessen Weiterbeschéftigung auf einem leidensgerechten
Arbeitsplatz vermieden werden kann, gemaR § 1 Abs. 2 Satz 4 KSchG den Arbeitge-
ber. Es gilt jedoch insoweit eine abgestufte Darlegungs- und Beweislast. Der Umfang
der Darlegungslast des Arbeitgebers hinsichtlich einer méglichen und zumutbaren
Weiterarbeit auf einem leidensgerechten Arbeitsplatz hangt im Ktindigungsschutzpro-
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zefll davon ab, wie sich der gekiindigte Arbeitnehmer auf die Klindigung einlait. Be-
streitet der Arbeitnehmer zum Beispiel nur seine dauernde Leistungsunfahigkeit, so
geniigt der aligemeine Vortrag des Arbeitgebers, eine Weiterbeschéaftigung auf einem
anderen leidensgerechten Arbeitsplatz sei nicht méglich. Es obliegt dann dem Arbeit-
nehmer konkret darzustelien, wie er sich eine anderweitige Beschaftigung vorstellt, an
welche Art der Beschéftigung er denkt, falls die Weiterarbeit auf seinem bisherigen
Arbeitsplatz tatsachlich nicht méglich sein sollte. Erst nach einem solchen konkreten
Sachvortrag des Arbeitnehmers hat der Arbeitgeber im Einzeinen darzulegen und zu
beweisen, aus welchen wirtschaftlichen, organisatorischen oder technischen Griinden
eine solche anderweitige Beschaftigung nicht méglich ist, wobei es genugt, wenn er
beweist, dal} kein entsprechender Arbeitsplatz frei ist oder durch Ausiibung seines
Direktionsrechts durch ihn freigemacht werden kann (vgl. BAG Urteil vom 5. August
1976 - 3 AZR 110/75 - AP Nr. 1 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit; BAGE 42, 151, 168 =
AP Nr. 12 zu § 1 KSchG 1969 Beiriebsbedingte Kandigung, zu B 1l 2 a der Griinde;
Senatsurteil vom 10. Januar 1994 - 2 AZR 489/93 - AP Nr. 8 zu § 1 KSchG 1969

Konzern).

>>>>>

Das Berufungsgericht hat hier darauf abgestelit, die Beklagte habe von An-
fang an das Vorhandensein eines freien, leidensgerechten Arbeitsplatzes fir den
Klager bestritten und konkret auf den Wegfall von Leichtarbeitsplatzen im Zuge eines
erheblichen Personalabbaus hingewiesen sowie die Moglichkeit bestritten, fiir den
Klager durch Ausiibung ihres Direktionsrechts einen Arbeitsplatz zu schaffen. Dem-
gegeniiber habe der Klager nicht einmal einen Arbeitsbereich genannt, in dem er
sich seine Weiterbeschaftigung vorstellen kénne. Es ist rechtlich nicht zu beanstan-

den, wenn das Berufungsgericht bei dieser Sachlage nach den Grundséatzen der ab-

-12-

=8 JLaw — Gesetze und Urteile AR APP0 Ava|lable on the
Kostenlos (mobile App) » Google play App tore
Uber 200 Gesetze

W
Uber 100.000 Urteile JLaw — flir Android JLaw — flr iOS

31, YONY SIOMUTE]

OYIN J ©/8 §§ YOrU JueqUaIR( S[e PUls SUN[WWESS[12}1() 9P I

1Znosas


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

-12-

gestuften Darlegungslast davon ausgegangen ist, da im Zeitpunkt der Kiindigung
eine anderweitige Beschéftigung des Klagers auf einem freien. Arbeitsplatz nicht
méglich war und durch die Beklagte auch nicht durch Austibung ihres Direktions-

rechts ermdglicht werden konnte.

2. Auch soweit der Klager fiir die Zeit vom 18. Mai 1994 bis zum 30. April 1996
aus dem Gesichtspunkt des Annahmeverzuges Lohnanspriiche geltend gemacht

haJt, hat das Berufungsgericht die Klage zu Recht abgewiesen.

a) Fur die Zeit ab 1. Juli 1995 folgt dies bereits daraus, daR® die Kiindigung der
Beklagten nicht sozial ungerechtfertigt war und deshalb das Arbeitsverhaltnis zum

30. Juni 1995 beendet hat.

b) Auch fur Zeit vom 18. Mai 1994 bis zum 30. Juni 1995 kann der Kléger nach
§ 615 BGB die Zahlung des vereinbarten Lohns nicht verlangen, da sich die Be-
klagte mangels Leistungsfahigkeit des Klagers (§ 297 BGB) nicht in Annahmeverzug
befand. Der Glaubiger kommt nach § 297 BGB nicht in Verzug, wenn der Schuldner
zur Zeit des Angebots auRerstande ist, die Leistung zu bewirken. Zutreffend geht
das Berufungsgericht davon aus, da® es far die Beurteilung des Leistungsvermo-
gens danach nicht auf die subjektive Einschatzung des Schuldners, sondern nur auf
die objektiven Umstande der Leistungsfahigkeit ankommt. Ist ein Arbeitnehmer ob-
jektiv aus gesundheitlichen Griinden nicht in der Lage, die vereinbarte Leistung zu
erbringen, so kann das fehlende Leistungsvermégen nicht allein durch den Willen
des Arbeitnehmers ersetzt werden, trotz objektiver Leistungsunfahigkeit einen Ar-

beitsversuch zu unternehmen.
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Das Berufungsgericht hat, wie bereits dargelegt, in revisionsrechtlich nicht zu
beanstandender Weise festgestellt, dall der Klager ab dem 18. Mai 1994 auf Dauer,
d.h. jedenfalls bis zum 30. Juni 1995 gesundheitlich aulerstande war, die geschul-
dete Arbeitsleistung zu erbringen. Deshalb konnte er die Beklagte selbst dann nicht
in Annahmeverzug versetzen, wenn er - wie er behauptet - am 18. Mai 1994 ohne
Einschréankungen seine Arbeitsleistung an seinem bisherigen Arbeitsplatz angeboten

hat.

Es ist auch nach dem klaren Gesetzeswortlaut ausgeschlossen, bei einem
Arbeitnehmer, der nicht mehr arbeitsunfahig krank geschrieben ist und durch ein Ar-
beitsangebot seinen Leistungswillen bekundet, allein auf dieses Arbeitsangebot ab-
zustellen und dem leistungswilligen Arbeitnehmer einen Anspruch nach § 615 BGB
ohne die Prﬁfung zu gewihren, ob er zur Erbringung der geschuldeten Arbeitslei-
stung Uberhaupt imstande war. Es ist der Revision zwar einzurdumen, was auch das
Berufungsgericht nicht verkennt, daB die vorliegende Fallgestaltung einer nachtragli-
chen Feststellung des Leistungsunvermdgens des arbeitswilligen Arbeitnehmers
durch ein vom Gericht eingeholtes Sachverstandigengutachten eher aulergewshn-
lich ist, weil regelmaRig der Arbeitgeber nicht derart von dem Leistungsunvermdgen
des Arbeitnehmers iberzeugt sein wird, daf er Annahmeverzugsanspriiche in er-
heblicher Hohe riskiert und den Arbeitnehmer trotz seines Arbeitsangebots wieder
nach Hause schickt. Gelingt dem Arbeitgeber im Prozel aber der Beweis, daf} der
Arbeitnehmer tatsachlich zur Arbeitsleistung auerstande war, so kommt es nach
§ 297 BGB fiir die Anspriiche aus § 615 BGB nur auf die objektiven Umsténde bei
Nichtannahme der Leistung an. Zu Unrecht beruft sich die Revision fur ihre gegen-

teilige Ansicht auf das Urteil des Bundesarbeitsgericht vom 10. Mai 1973 (- 5 AZR
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493/72 - AP Nr. 27 zu § 615 BGB). In dem Ausgangsfall dieser Entscheidung war
der Arbeitnehmer objektiv arbeitsfahig, die Ablehnung des Arbeitsangebots durch

den Arbeitgeber wegen Fehlens der Arbeitsfahigkeit also objektiv unberechtigt.

c) Auch die Rlge der Revision, die Beklagte sei dadurch in Annahmeverzug
geraten, dal sie dem Klager keinen leidensgerechten anderen Arbeitsplatz zur Ver-
figung gestellt habe, geht fehl. Es ist schon dulerst fraglich, ob die Grundséatze des
Senatsurteils vom 29. Januar 1997 (aaO), wonach der Arbeitgeber zur Vermeidung
einer Kiindigung des dauernd leistungsunfahigen Arbeitnehmers ggf. im Wege des
Direktionsrechts eine andere Arbeitsmdglichkeit schaffen muB, sich ;hne weiteres
auf den Beschéaftigungsanspruch des Arbeitnehmers wahrend der Dauer der Kindi-
gungsfrist oder gar vor Ausspruch einer Kiindigung Gbertragen lassen. Geht es dar-
um, das Arbeitsverhéltnis eines u.U. sozial besonders schutzbedirftigen Arbeitneh-
mers auf Dauer aufrechtzuerhalten, so sind dem Arbeitgeber regelmaRig einschnei-
dendere MafRnahmen (Umorganisation, Umschulung, Einarbeitung etc.) zuzumuten
als wahrend der Dauer der Kiindigungsfrist in einem ordnungsgemaf gekiindigten
Arbeitsverhaltnis. Abgesehen davon gelten auch hier die Grundsatze der abgestuf-
ten Darlegungslast. Der Kiager hat weder bei seinem Arbeitsangebot noch irgend-
wann nachher der Beklagten gegentiiber auch nur andeutungsweise klargestellt, ob
und gegebenenfalls wo fir ihn eine vertragsgerechte Weiterbeschaftigung auf einem
anderen freien oder durch Ausiibung des Direktionsrechts zu schaffenden Arbeits-

platz in Betracht kam.

d) Soweit der Klager in der Revisionsinstanz geltend macht, die Beklagte kdnne
sich auf seine - vom Berufungsgericht angenommene - Leistungsunféhigkeit nicht
berufen, weil diese durch seine langjahrige Tatigkeit bei der Beklagten herbeigefiihrt
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worden sei, handelt es sich um neues Vorbringen in der Revisionsinstanz, das nach
§ 561 Abs. 1 ZPO unbeachtlich ist. Abgesehen davon trifft auch die Behauptung des
Klagers nicht zu, die Sachverstandige habe einen solchen Zusammenhang festge-
stelit. Das Gutachten gibt in der vom Klager erwédhnten Passage (Seite 28) nur all-
gemeine arbeitsmedizinische Erfahrungssatze Giber ein gehduftes Vorkommen ge-

wisser Krankheiten bei Berufsgruppen mit kérperlicher Schwerarbeit wieder..

Etzel Bitter Brohl
N Bartz Baerbaum
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