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2 AZR 849/94

2 Sa 198/93 Saarland

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
7. Dezember 1995

Versaumnis-Urteil
Jatz,

Reg.—-Hauptsekretdrin
als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschiftsstelle

pPpP.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der miind-
lichen Verhandlung vom 7. Dezember 1995 durch den Vorsitzenden
Richter Dr. Etzel, die Richter Bitter und Dr. Fischermeier sowie

die ehrenamtlichen Richter Baerbaum und Frey fiir Recht erkannt:
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Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Saarland vom 23. M&rz
1994 - 2 Sa 198/93 - aufgehoben. Die Sache wird
zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung,
auch iliber die Kosten der Revision, an das Landes-
arbeitsgericht zuriickverwiesen.

V on Rechts wegen!

Tatbestand

Der 1963 geborene, verheiratete Kldger ist gegeniiber einem
Kind zum Unterhalt verpflichtet. Er war seit November 1991 bei
der Beklagten als Arbeiter zu einem durchschnittlichen Monatslohn
von 2.900,-- DM brutto beschdftigt. Seine Aufgabe bestand darin,
an fertig montierten Teleskopstangen mit Hilfe von Druckluft

einen Gelenkkopf anzubringen.

Am Montag, dem 14. Dezember 1992 trat der Kl&ger um 6.00 Uhr
die Arbeit an, wurde aber von dem Produktionsleiter Dieter Ramm
wieder nach Hause geschickt, weil ihm nach seinen Angaben unwohl
war. Der Kl&adger suchte noch am selben Tag einen Arzt auf, der ihn

fiir die Zeit vom 14. Dezember 1992 bis einschlieBlich 24. Dezem-

ber 1992 wegen eines grippalen Infekts arbeitsunfdhig krank
schrieb. Am Dienstag, dem 15. Dezember 1992 trat der Klager
gleichwohl die Arbeit wieder an, arbeitete etwa eine Stunde lang
und erklarte dann gegeniiber dem Produktionsleiter Ramm, er sei

krank, wobei er die am 14. Dezember 1992 ausgestellte Arbeitsun-

fdhigkeitsbescheinigung vorlegte.

Am selben Tag wurde der Kldger gegen 14.50 Uhr von dem Zeu-

JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
Pfostenlos (mobile AQQ) D App Store
Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — flir Android JLaw — flr iOS



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

gen Hans Michael Raab, dem Sohn der Gesché@ftsfiihrer der Beklag-
ten, gesehen, wie er in Rehlingen am Imbif3stand seiner Ehefrau
Arbeiten verrichtete. Deren Art und Umfang ist zwischen den Par-

teien streitig.

Mit Schreiben vom 16. Dezember 1992, dem Kl&ger zugegangen
am 17. Dezember 1992, kiindigte die Beklagte das Arbeitsverh&ltnis
nach Anh6rung des Betriebsrats auBerordentlich, vorsorglich or-

dentlich zum n&chst mdglichen Kiindigungstermin.

In der Vergangenheit war der Kldger mindestens zweimal abge-
mahnt worden, unter anderem mit Schreiben vom 14. Oktober 1992,
weil er am 13. Oktober 1992 nicht zur Arbeit erschienen war und

nachtrédglich fiir diesen Tag um Urlaub gebeten hatte.

Der Kldger hat sich mit seiner am 29. Dezember 1992 beim Ar-
beitsgericht eingegangenen Feststellungsklage gegen die Kiindigung
gewandt. Er hat vorgetragen, er habe die letzten Tage vor seinem
ab 18. Dezember 1992 bewilligten Urlaub nicht krankheitsbedingt
fehlen wollen und deshalb auch zun&chst die Arbeitsversuche un-
ternommen. Am zweiten Tag habe er nach Abbruch des Arbeitsver-
suchs den Arzt aufgesucht, von dem er eine Spritze erhalten habe.
Daraufhin sei ihm so unwohl geworden, daB er seine von ihm ge-
trennt lebende Ehefrau aufgesucht habe, um sich in deren Wohnung

auszuruhen. An dem Imbif3stand habe er die Schliissel fiir die Woh-

nung abholen wollen.

Nachdem der Kl&ger in der ersten Instanz noch vorgetragen

hatte, er habe lediglich ein Kabel iiber den ImbiBstand gelegt und
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sich dort nur'etwa 10 Minuten lang aufgehalten, hat er sich im
zweiten Rechtszug dahin eingelassen, er sei von den Personen, die
seiner Ehefrau beim Aufbau des ImbiBstandes geholfen h&tten, ge-
beten worden, ein dort anzubringendes Schild hochzuhalten, weil
er die dafiir notwendige Kb6rpergréBe habe. Nur dies habe er gefdl-
ligkeitshalber getan, was seine Pflicht zu genesungsfdrderndem

Verhalten nicht gravierend verletzt habe.

Der Kl&ger hat beantragt

festzustellen, daB das Arbeitsverhdltnis der Par-
teien weder durch die auBerordentliche Kiindigung
der Beklagten mit Schreiben vom 16. Dezember 1992
noch durch die gleichzeitig erkl&rte ordentliche
Kiindigung aufgeldst worden sei und nicht aufge-
16st werde.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Sie hat vorgetragen, der Kldger habe iiber eine Stunde lang
Aufbauarbeiten am ImbiBstand seiner Ehefrau verrichtet. Der Zeuge
Raab, der zusammen mit seiner Ehefrau den Sohn zum Tenniszentrum
nach Beckingen gefahren habe, habe den Kladger zufdllig am ImbifR-
stand von dessen Ehefrau in Rehlingen entdeckt und habe den Kl&-
ger einige Minuten beobachtet. Da der Zeuge es eilig gehabt habe,
seinen Sohn in das Tenniszentrum zu bringen, sei er dann zun&chst
weitergefahren, nach etwa 20 Minuten aber zuriickgekehrt. Zusammen
mit seiner Ehefrau habe er festgestellt, daB der Kl&dger nach wie
vor an dem ImbiBstand gearbeitet habe. Der Zeuge und seine Ehe-
frau hdtten den Kldger weitere sieben bis zehn Minuten beobach-
tet. Dann seien sie nach Beckingen zuriickgefahren, um einen wei-
teren Zeugen zu suchen. Zusammen mit dem Zeugen Reichert sei man
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erneut in die N&he des ImbiBstandes gefahren und habe dort zumin-
dest noch weitere fiinf Minuten der Arbeit des Kl&gers zugesehen.
Inzwischen sei seit der ersten Feststellung liber eine Stunde ver-
gangen gewesen. Der Zeuge Raab sei dann ausgestiegen, auf den
Kldger zugegangen und habe diesem erkldrt, man werde den Vorfall
zum Anlaf nehmen, ihn der Gesch&dftsfiihrung und dem Betriebsrat
zum Zwecke einer Kiindigung zu melden. Der Kl&ger sei vOllig

sprachlos gewesen.

Der Betriebsrat, der iliber den Vorfall umfassend informiert

worden sei, habe der auBerordentlichen Kiindigung zugestimmt.

Aus dem Verhalten des Kl&dgers lasse sich schlieBlen, daB die-
ser nicht arbeitsunf&hig erkrankt gewesen sei. Die Arbeit, die
der Kl&ger im Betrieb der Beklagten h&tte verrichten miissen, sei
leichter gewesen als die Arbeit, die er an dem ImbiBstand seiner
Ehefrau verrichtet habe. Im ilibrigen sei die auBerordentliche Kiin-
digung auch deshalb gerechtfertigt, weil das Verhalten des Kl&-
gers seiner Wiedergenesung abtrdglich gewesen sei. Zumindest
l&dgen die Voraussetzungen einer Verdachtskiindigung vor. Auch sei
zu berilicksichtigen, daB der Kldger von dem Zeugen Ramm iiber die
unstreitigen Abmahnungen hinaus zweimal abgemahnt worden sei,
weil er erst mit erheblicher Verspdtung zur Arbeit erschienen

seli.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landesar-

beitsgericht hat die Berufung der Beklagten zuriickgewiesen.
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Mit ihrer Revision begehrt die Beklagte weiterhin Klageab-
weisung. Gegen den in der miindlichen Verhandlung nicht vertrete-

nen Kldger hat sie den ErlaB eines Versdumnisurteils beantragt.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision ist begriindet. Das angegriffene Urteil war
durch Versdumnisurteil (§ 557 ZPO) aufzuheben und die Sache zur

anderweiten Verhandlung und Entscheidung zuriickzuverweisen.

I. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, der Beweiswert der
von dem Kl&dger vorgelegten Arbeitsunfdhigkeitsbescheinigung sei
zwar erschiittert, weil die Beweisaufnahme ergeben habe, daB der
Klager am ImbifBstand seiner Ehefrau ca. eine Stunde lang irgend-
welche Aufbauarbeiten verrichtet habe. Mit der Entbindung des be-
handelnden Arztes von der Schweigepflicht habe der Kl&dger aber
den Vorwurf, er habe die Arbeitsunfdhigkeit nur vorget&duscht und
trotz Arbeitsfdhigkeit nicht gearbeitet, substantiiert bestrit-
ten. Flir die behauptete Arbeitsfahigkeit des Kldgers sei die Be-
klagte beweisf&llig geblieben. Eine Verdachtskiindigung habe die
Beklagte nicht ausgesprochen. Fiir die streitige Kiindigung sei
somit ein wichtiger Grund im Sinne von § 626 Abs. 1 BGB nicht
feststellbar. Aus demselben Grund kénne, obgleich die Betriebs-
ratsanhdrung nicht zu beanstanden sei, nicht angenommen werden,
die Kiindigung sei zumindest als fristgerechte Kindigung wirksam.
Die soziale Rechtfertigung einer solchen Kiindigung ergebe sich
auch nicht daraus, daB der Kldger durch sein Verhalten den Gene-
sungsprozef3 verzdgert habe; fiir einen solchen Kiindigungsgrund

fehle es an einer vorherigen spezifischen Abmahnung.
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II. Dem folgt der Senat nicht. Das Landesarbeitsgericht hat die
Reichweite der Darlegungslast des Kldgers hinsichtlich seiner Ar-

beitsfdhigkeit verkannt.

1. Nach der Rechtsprechung des Senats (Urteil vom 26. August
1993 - 2 AZR 154/93 - AP Nr. 112 zu § 626 BGB, auch zur Verof-
fentlichung in der Amtlichen Sammlung bestimmt, zu B I ¢ cc der
Griinde) ist es nach der Erschiitterung des Beweiswerts einer Ar-
beitsunfdhigkeitsbescheinigung Sache des Arbeitnehmers, neben der
Art seiner Krankheit im einzelnen darzulegen, welche Verhaltens-
maBregeln der Arzt gegeben hat und welche Medikamente z.B. be-
wirkt haben, daB der Arbeitnehmer zwar immer noch nicht die ge-
schuldete Arbeit bei seinem Arbeitgeber verrichten konnte, wohl
aber die Arbeit, die er anderweitig tatsd@chlich verrichtet hat.
Erst wenn der Arbeitnehmer insoweit seiner Substantiierungs-
pflicht nachgekommen ist und den behandelnden Arzt von seiner
Schweigepflicht entbunden hat, muB3 der Arbeitgeber aufgrund der
ihm obliegenden Beweislast die behauptete Arbeitsunf&higkeit wi-
derlegen. Mit den fallbezogenen Angaben in der Patientenkartei
und der Vernehmung des behandelnden Arztes kommen dabei regelm&-
Big Beweismittel in Betracht, die eine weitere Sachaufkl&rung
versprechen. Es ist in derartigen F&llen auch stets zu priifen, ob
nicht die Umst&nde, die den Beweiswert der Arbeitsunfdhigkeitsbe-
scheinigung erschiittern, ein starkes Indiz fiir die Vort&uschung
der Krankheit darstellen, das der Arbeitnehmer entkré&ften miite.
Unentschuldigtes Fehlen unter Vort&duschung von krankheitsbeding-

ter Arbeitsunfdhigkeit ist - vorbehaltlich der abschlieBenden In-
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teressenabwdgung - an sich geeignet, eine auBerordentliche Kiindi-
gung gemdf3 § 626 Abs. 1 BGB zu begriinden, wobei je nach den Um-
stdnden sogar eine vorherige Abmahnung entbehrlich sein kann (BAG

aao).

2. Vorliegend hat das Landesarbeitsgericht es als erwiesen er-
achtet, daB der Kldger am 15. Dezember 1992 etwa eine Stunde lang
an dem ImbiBstand seiner Ehefrau gearbeitet hat, indem er irgend-
welche Aufbauarbeiten verrichtete. Aus diesem Umstand, der Jah-
reszeit und der vom Kl&ger angegebenen Art der Erkrankung hat das <f
Landesarbeitsgericht zutreffend den SchlufB gezogen, der Beweis-
wert der vom Kl&ger vorgelegten Arbeitsunfdhigkeitsbescheinigung
seli erschiittert. Das Landesarbeitsgericht hat jedoch sodann ab-
weichend von den vorstehend genannten Grunds&dtzen, an denen der
Senat festh&lt, bereits in der Entbindung des behandelnden Arztes
von der Schweigepflicht ein substantiiertes Bestreiten der Ar-
beitsfdhigkeit gesehen. Diese Verkennung des Umfangs der Darle-
gungslast des Kl&agers fiihrt zur Aufhebung des angegriffenen Ur-
teils und zur Zurilickverweisung der Sache an das Landesarbeitsge-
richt (§§ 564 Abs. 1, 565 Abs. 1 S. 1 ZPO). Der Senat kann nicht
selbst abschlieBend entscheiden, weil die entsprechenden tatsé&ch-
lichen Feststellungen durch das Berufungsgericht fehlen. Das Lan-
desarbeitsgericht wird je nach dem weiteren Vorbringen der Par-
teien den Sachverhalt weiter aufzukld&ren und neu zu beurteilen

haben, wobei nochmals auf das genannte Senatsurteil vom 26. Au-

gust 1993 (aa0) hinzuweisen ist.

i
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Rechtsbehelfsbelehrrun g

Gegen dieses Versdumnisurteil steht dem Kl&ger der Einspruch
zu (§ 338 ZPO). Der Einspruch muB durch Einreichung einer Ein-
spruchsschrift beim Bundesarbeitsgericht, Graf-Bernadotte-

Platz 5, 34119 Kassel, von einem bei einem deutschen Gericht zu-
gelassenen Rechtsanwalt eingelegt werden (§ 340 ZPO). Die Ein-
spruchsschrift muB3 die Bezeichnung des Urteils, gegen das der
Einspruch gerichtet wird, sowie die Erkl&rung, daB3 gegen dieses
Urteil Einspruch eingelegt werde, enthalten. Die Einspruchsfrist
betrdgt zwei Wochen. Sie beginnt mit der Zustellung des Vers&dum-

nisurteils (§ 339 Abs. 1 ZPO).

Etzel Bitter Fischermeier

Baerbaum Frey
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