
i m  is«»
Für das Nachschlagev/erk! Ja 
Für die Fachpresse! Ja-
Für die amtliche Sammlung! Nein

Gesetz: EGB §§ 297* 294, 295, 615j ZPO § 255 Abs* 2 Nr* 2, 
§ 256; BAT § 59

Leitsatz:

Will ein Arbeitgeber des öffentlichen Dienstes 
gegenüber einem Arbeitnehmer nach § 297 EGB geltend 
machen, dieser könne wegen Dienstunfähigkeit seine 
Dienste nicht in einer den Annahmeverzug begründenden 
Weise anbieten, und beruft er sich hierfür auf von 
ihm veranlaßte amts- und nervenärztliehe Gutachten, 
so muß er diese Gutachter?. dem Arbeitnehmer' auf dessen 
Verlangen zugänglich machen*

Aktenzeichen: 5 AZR 219/67
Urteil des BAG vom 20 August 1968 LAG.Niedersachsen
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85J>_AZR_ 215/6J_
5 Sa 101/64 Niedersachsen f

rPfl jnHRBP^Ä iffü® WiPHRrora •
Verkündet
am 2, August 1968
gezo Mißler,
Angestellter Urteil
als Urkundsbeamter 
der Geschäftsstelle

In Sachen

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund 
der mündlichen Verhandlung vonT2 „ August 1968 durch den 
Senatspräsidenten Professor Dr. Stumpf, die Bundesrichterin 
Professorin Dr. Hilger und den Bundesrichter Dr„Groningen 
sowie die Bundesarbeitsrichter Petersdorff und Waydclin für 
Recht erkannt:

1„ Auf die Revision der Klägerin wird'das Urteil des 
Landesarbeitsgerichts Niedersachsen vom lö.I-lärz 
1567 - 5 Sa 101/64 - aufgehoben, soweit es die Be­
rufung der Klägerin gegen das Urteil dos Arbeits­
gerichts Lüneburg vom 28„Januar 1964 - Ca 603/6? - 
zurückgewiesen und über die Verfahrenskosten ent­schieden hat.

2„ Es wird festgestellt, daß das beklagte Land verpflicht 
. tet^ist, an die Klägerin für die Zeit vom 23«September 
1963 bis zum Jl. März 1966 die ihr zustehendc Ver­gütung nach §§ 26 ff. BAT zu zahlen.

3 « Das beklagte Land trägt die Kosten des Rechtsstreits« 
V o n  R e c h t s  v / e g e n  !
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Tatbestands

I. Die Parteien streiten darüber, ob das verklagte Land 
für die Zeit vom 23.September 1963 an in Annahmeverzug ge­
raten sei und deshalb der Klägerin ihre Bezüge fortzahlen 
müsse. Im einzelnen ist der Streitstand folgender:
1. Die im Jahre 1915 geborene Klägerin wurde im Jahre
19^8 bei dem Landkreis B als Berufsschullehrerin
angcstcllt. Das verklagte Land ist ihr Dienstherr. Auf das 
Arboitsvcrhältnis der Parteien findet kraft Vereinbarung 
der Bundcs-Angestolltentarifvortrag Anwendung.
2. Die Klägerin war im Jahre 196^Jvom 16. März an wegen 
Erkrankung arbeitsunfähig; das verklagte Land zahlte ihr 
gemäß § 57 Abs. 2 BAT für die Dauer von 26 Wochen bis zum 
15. September 1963 Krankenbezüge. Danach stellte es sich 
auf den Standpunkt, die Klägerin sei nach den Gutachten des 
zuständigen Amtsarztes und eines Nervenfacharztes berufsun- 
fühig; sic habe cs entgegen einer ihr erteilten entsprechenden 
Aufforderung schuldhaft unterlassen, gemäß § 59 BAT ihre 
Berufsunfähigkeit foststollcn zu lassen und bei der Bundes­
versicherungsanstalt für Angestellte den entsprechenden Ron- 
tenantrag zu stellen. Deshalb sei das Arbeitsvorhältnis mit 
Ablauf des 50- November 1965 gemäß § 59 Abs. 1 Satz 5 und 
Satz 4 BAT beendet.

Hiergegen hat sich die Klägerin gewehrt und in den Vor­
instanzen gegen das verklagte Land die rechtskräftig ge­
wordene Feststellung erstritten, daß ihr Arbeitsvorhältnis 
über den 50» November 19^5 hinaus fortbestoht.
5 . Nach Ablauf der erwähnten Krankhcitszoit vom lö.März 
bis zum 15. September 1963 hatte die Klägerin sich unter 
Vorlage eines Attostes dos sie behandelnden Arztes mit 
Schreiben vom 18.September und 21. September 1963 dienst­
fähig gcmoldct. Zu jener Zeit liofen die Herbstforicn. Das 
Land hat die Klägerin in der Folgezeit nicht wieder beschäf­
tigt, mit dor Begründung, nach den zwei ihm vorliegenden 
ärztlichen Gutachten sei die Klägorin dienstunfähig.
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Die Klägerin hat behauptet., sie habe vom 23»September 
1963 an ihren Dienst^prdnungsgemäß versehen können. Sie hat 
den Standpunkt vertreten., deshalb sei das verklagte Land 
seit dem 23.September 1963 in Annahmevorzug geraten und müsse 
die ihr nach §§ 26 ff. BAT zustchende Vergütung bezahlen. 
Näöh'zunächst äftÜcrs läutendem Klageantrag in der ersten 
Instanz hat sie in der Berufungsinstanz zuletzt beantragt., 
das verklagte Land zu verurteilen., an sie mit Wirkung vom 
23.September 1963 die Vergütung nach §§'26 ff. BAT zu zahlen.

Das Land hat zu seinem Klageabtfeisungsäntrag behauptet., 
die Klägerin sei seit dem 23.September 1963 wegen psychischer 
Ausfallerscheinungen, die es im einzelnen angeführt hat, 
dauernd dienstunfähig gewesen. Es hat den Standpunkt vertre­
ten, damit sei ds der Klägerin ab dieser Zeit dauernd unmög­
lich gewesen.; ihre Diönstdkrdnurigsgomäß anzubioten; gemäß 
§ 297 BGB scheide damit ein Annahmevorzug des Landes aus und 
sei das.Zahlungsbogehrcn dor Klägerin unbegründet.
4. Das Landosarboitsgericht hat das Begehren dor Klägerin 
abschlägig boschiedon» Mit dor Revision verfolgt sie es 
weiter.

Entsc hpidung_sgründo2
I. In formeller Beziehung gilt folgendes:
1. Nach dor Wortfassung des Klageantrages erstrebt die 
Klägerin die Verurteilung des Landes zur Zahlung der sich 
aus §§ 26 ff . BAT ergebenden Bezüger damit liegt eine >Lci- 
stungsklagc vor. Als Leistungsantrag ist dor Klageantrag 
jedoch nicht so hinreichend bestimmt, wie.das nach § 253 
Abs. 2 Nr. 2 ZPO erforderlich ist. Denn ein Leistungsantrag 
muß so hinreichend bestimmt sein., daß bei einer etwaigen 
Zwangsvollstreckung aus dom Urteil keine Unklarheit darüber 
entstehen kann, inwieweit eine. Zwangsvollstreckung zulässig 
ist oder nicht (vgl. BGH LM Nr. 3^ zu § 253.ZPO). Diesen An­
forderungen genügt dor Klageantrag deshalb nicht,.weil im 
Falle einer Verurteilung dos Landes es den Vollstockungs­
organon (Vollstroekungsgcricht oder Gerichtsvollzieher."
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ohne nähere Kenntnis der Personaluntorlagcn der Klägerin 
und ohne nähere Kenntnis des einschlägigen Tarifrechts nicht 
oder nur unter außergewöhnlichen und nicht mehr zumutbaren 
Anstrengungen möglich wäre., aus einem dem Klageantrag ent­
sprechenden Leistungsurtoil zu Vollstreckern
2. Der Antrag kann jedoch dahin ausgclogt werden, daß die 
Klägerin die Feststellung der Verpflichtung des Landes be­
gehrt, ihr die nach §§ 26 ff. BAT zustohendon Bezüge zu 
zahlen. Eine solche Umdoutung ist zulässig (vgl. Stein-Jonas, 
ZPO, 19.Auf 1 ., § 253 Anm. XII 2 a ^  zu N.43). Die Zulässig­
keit einer dahingehenden Fcststollungsklagc ist auch nach 
§ 2.56 ZPO zu bejahen, weil anzunehmen ist, daß das verklagte 
Land der Klägerin die Vergütung nach Maßgabe der §§ 26 ff. BAT 
zahlen werde, falls es in einem entsprechenden Foststcllungs- 
stroit unterliegen sollte (vgl. statt aller die Nachweise bei 
Stein-Jonas, aaO, § 256 Anm. III 5 b ß zu N.17*0 °
3» Aber auch als Foststollungsantrag bedarf der Klageantrag 
noch der näheren Auslegung. Dom Wortlaut nach .bezieht sich 
der Foststollungsantrag auf die Zahlung der Vergütung nach 
§§ 26 ff. BAT ab 25.September 196#3für eine künftige unbe­
stimmte Zeit. Ein solcher unbestimmter Zeitraum ist jedoch 
von der Klägerin offensichtlich nicht gemeint. Nach dem zu den 
Akten gelangten Bescheid der Bundosvorsichcrungsanstalt für 
Angestellte vom 6. Januar 1967 (VA Bl. 219) bezieht die Klä­
gerin auf ihren am 19.April 1966 gestellten Antrag hin seit 
dem 1. April 1966 eine Rente wogen Berufsunfähigkeit im Sinne 
von § 23 AnVG. Das läßt den Schluß zu, daß die Klägorin für 
die Zeit ab dem 1. April 1966 neben der ihr gewährten Rente 
wegen Berufsunfähigkeit keine Vergütung mehr nach §§ 26 ff.
BAT begehrt.

Soweit auf dem genannten Bescheid der Bundcsversicho- 
rungsanstalt vermerkt ist, daß gegen ihn Klage erhoben ist, 
rechtfertigt auch das nicht die Annahme, daß die Klägorin 
Vergütung nach §§ 26 ff. BAT auch für- die Zeit nach dem 
1. April 1966 begohrö. Jedenfalls ist das nicht eindeutig.
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Dem Senat erschien es daher im Interesse der Klägerin und 
aus prozeßwirtschaftlichen Erwägungen zweckmäßig, von einer 
Befristung der Streitzeit bis zum 51. März 1966 auszugehen; 
ohne eine solche Befristung ließe ?sich die Berechtigung von 
Vergütungsansprüchen der Klägerin für die Zeit ab 1.April 
1966 zur Zeit nicht beurteilen; denn für diesen Zeitraum 
soll nach der Darstellung des Prozeßbevollmächtigten der Klä­
gerin in der Verhandlung vor dem Senat noch in einem Sozial­
gerichtsverfahren darüber gestritten werden, ob die Kläge­
rin am 1, April 1966 berufsunfähig war oder erst später» 
Wollte man annehmen, daß auch über die Zeit nach dem 51.März 
1966 im vorliegenden Rechtsstreit gestritten werden soll, 
so würde das die Entscheidung des vorliegenden, schon mehr 
als 4 1/2 Jahre dauernden Rechtsstreits weiter verhindern.
Es kann nicht angenommen werden, daß das im Sinne der Par­
teien, insbesondere der Klägerin liege. Sollte sich in dem 
sozialgerichtlichen Verfahren ergeben, daß eine Berufsun­
fähigkeit der Klägerin erst für eine spätere Zeit als den 
51c März 1966 anzunehmen sei, und sollte die Klägerin daraus 
dann noch weitere Vergütungsansprüche gegen das verklagte 
Land herleiten wollen, so ist sie daran durch die Entschei­
dung des vorliegenden Rechtsstreits deshalb nicht gehindert, 
weil dieser dann nur über die Zeit bis zum 51» März 1966 
entschieden hat.
4. Zusammengefaßt ergibt sich somit: Der Senat legt den 
Klageantrag der Klägerin dahin aus, daß sie Feststellung 
der Verpflichtung des verklagten Landes begehrt, an sie für 
die Zeit vom 25»September 1965 bis zum 51« März 1966 die ihr 
zustehende Vergütung nach §§ 26 ff. BAT zu zahlen.
II. Das so verstandene Klagebegehren ist der Sache nach 
auch begründet. Es rechtfertigt sich aus § 615 Satz 1 EGB, 
wonach der in Annahmeverzug befindliche Arbeitgeber dem Ar­
beitnehmer die vereinbarte Vergütung für die Dauer des An­
nahmeverzuges weiterzuzahlen hat; der Arbeitnehmer seiner­
seits braucht seine Dienste nicht nachzuleisten. Daß das ver­
klagte Land für die gekennzeichnete Streitzeit sich im An-
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nahmeverzug befand, ergibt sich aus folgendem:
1« Ein Annahmeverzug des Landes mit den aus § 6l5 Satz 1 BGB 
sich ergebenden Zahlungsfolgen setzt begrifflich voraus., daß 
zwischen den Parteien ein Arbeitsverhältnis bestanden hat.
Diese Voraussetzung ist im vorliegenden Fall für die Streit­
zeit vom 2^.September 1963 bis 31. März 1966 erfüllt. Zwi­
schen den Parteien hat am 23.September 1963 unstreitig ein 
Arbeitsverhältnis bestanden. Daß dieses über den 30. November 
1963 hinaus fortbestanden hat, ist zwischen den Parteien 
durch das insoweit rechtskräftig gewordene Urteil des Landes­
arbeitsgerichts vom 16. März 1967 festgestellt. Es ist von 
keiner Seite etwas dafür vorgetragen worden, daß das Arbeits­
verhältnis der Parteien vor dem 31« März 1966 geendet haben 
könnte.
2. Die Klägerin hat dem verklagten Land auch ihre Dienste 
•angeboten. Das hat das Landesarbeitsgericht zwar nicht fest- 
gestellt, ergibt sich jedoch als unstreitig aus dem Aktenin­
halt, auf den das Landesarbeitsgericht in seinem Urteil ver­
wiesen hat. Das Angebot der Dienste durch die Klägerin ge­
schah mit ihren Schreiben vom 18. September/21. September 1963, 
worin sie unter Vorlage eines Attestes des sie behandelnden 
Arztes ihre Dienstfähigkeit anzeigte (grüne Personalakte 
des Regierungspräsidenten in Lüneburg, Az. II N 2 [27])« Darin 
lag für das Land erkennbar die. Erklärung der Klägerin, sie 
sei bereit, ab sofort ihre Dienste zu erbringen. Dieses 
schriftliche Angebot genügte für die Begründung eines Annahme­
verzuges des Landes, weil zu jener Zeit bis zum 12. Oktober 
1963 Schulferien waren; hätte die Klägerin ihre Dienste 
durch Erscheinen in der Schule oder in der Dienststelle und 
damit persönlich angeboten, so hätte das verklagte Land die 
Klägerin nicht beschäftigen können; eines tatsächlichen An­
gebotes der Dienste durch die Klägerin bedurfte es daher nicht 
(vgl. §§ 294, 295 Satz 1 BGB).

In der Folgezeit brauchte die Klägerin ihr Angebot nicht 
•mehr ausdrücklich zu wiederholen; denn in der Folgezeit hat das 
Land die Annahme der Dienste fortdauernd abgelehnt und hat die
- 7 -
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Klägerin ihre Dienste dem Land erkennbar fortdauernd ange- 
boten. Die fortdauernde Ablehnung der Dienste der Klägerin 
durch das Land ergibt sich daraus., daß das Land noch vor dem 
Ablauf der Schulferien der Klägerin mitteilte., sie könne 
nicht weiter beschäftigt werden. Das läßt sich im einzelnen 
aus dem Schreiben des Regierungspräsidenten vom 4. Oktober 
1965 (VA Bl.135} und den Schreiben des Schuldirektors vom 
9. Oktober 1963 und vom 21. Oktober 1965 (VA Bl.136*96) 
entnehmen. Für die daran anschließende- Zeit ist die ablehr.en<lo 
Haltung dos Landes ebenso eindeutig; sie ergibt sich daraus, 
daß es mit dem durch Schreiben vom 4. November 1963 einge­
leiteten Schriftwechsel versucht hat, das Arbeitsverhältnis 
mit der Klägerin zum 30. November 1963 gemäß § 59 BAT wegen 
Dienstunfähigkeit zu beenden; als sich die Klägerin gegen 
diesen Versuch mit der Mitte Dezember 196(Berhobenen Klage 
wandte, hat das Land seine ablehnende Haltung für die gesam­
te folgende Dauer des Rechtsstreits beibehalten, obwohl die 
Klägerin bereits in der ersten. Instanz auf Zahlung der Ver­
gütung für die Zeit vom 23. September bis 30. November 1963 
aus dem Gesichtspunkt des Annahmeverzuges geklagt und in der 
Berufungsinstanz ihre dahingehende Klage auch auf die spätere 
Zeit erstreckt hatte. Aus der Gesamthaltung der Klägerin er­
gab sich daher für das verklagte Land die für dauernd erklär­
te Bereitschaft der Klägerin, den Dienst aufzunehmen, aus 
der Gesamthaltung des Landes für die Klägerin eindeutig die 
dauernde Ablehnung ihrer Dienste. Damit war den Anforderungen 
des § 295 Satz 1 BGB für die gesamte Dauer der strittigen 
Zeit genügt. An das Angebot der Dienste durch die Klägerin 
noch weitere Anforderungen zu stellen, würde Förmelei ohne 
Sinn und Zweck billigen.
3. a) Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, ein Annahme­
verzug des verklagten Landes scheide gemäß § 297 BGB des­
halb aus, weil die Klägerin seit dem 23. September 1963 be­
ruf sunfähig gewesen sei. Das sei auf Grund des vom Land vor 
Prozeßbeginn eingeholten amtsärztlichen Gutachtens des Ge­
sundheitsamtes B vom 8. Juni 1963 (Akten des Sozial-
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gerichts Lüneburg - S 8 An - 199/64 - Bl. 69-71) und des eben­
falls vom Land vor Prozeßbeginn veranlaßten Gutachtens des Fach­
arztes für Nervenkrankheiten Dr.med.B vom 18. Oktober
1$65 (Akten des Sozialgerichts Lüneburg - S 8 An 199/64 -- 
Bl.72-78) sowie des vom Landesarbeitsgericht eingeholten Gut­
achtens des Nervenarztes Dr.med. K vom 18. März 1966
(VA Bl.177-187) und auf Grund der Anhörung des letzteren in 
der mündlichen Verhandlung vor dem Landesarbeitsgericht bewie­
sen.

Die Revision rügt mit Recht., daß das Landesarbeitsgericht 
bei dieser Beweiswürdigung § 286 ZPO verletzt habe. Im einzel­
nen gilt folgendes:
b'! Die beiden erstgenannten vom Land vor Prozeßbeginn ver­
anlaßten Gutachten vom 8. Juni 1965 und 18. Oktober 1965 kamen 
zu dem Ergebnis, daß die Klägerin wegen gewisser paranoischer 
Reaktionen dienstunfähig sei; sie sind nach ihrer Erstellung 
der Klägerin trotz ihrer schon im November 1963 ausdrücklich 
geäußerten dahingehenden Bitte vom verklagten Land nicht zu­
gänglich gemacht worden. Damit hat es das verklagte Land der

/

Klägerin unmöglich gemacht, damals - im Jahre 1963 - die Gut­
achten zur Kenntnis und zu ihnen Stellung zu nehmen. Ein sol­
ches Verfahren ist nicht zulässig. Die Achtung vor der Persön­
lichkeit des Arbeitnehmers, die Notwendigkeit^in zumutbarem 
Umfang stets den Grundsatz des "rechtlichen Gehörs" zu be­
achten, sowie die Fürsorgepflicht verbieten es dem Arbeitgeber, 
einem Arbeitnehmer ärztliche Gutachten in der Form vorzuent- 
haltcn, wie es hier geschehen ist. Davon, daß insbesondere amts­
ärztliche Gutachten über die Frage der Berufsunfähigkeit dem 
davon betroffenen Arbeitnehmer zur Kenntnis zu bringen sind, 
geht auch § 59 Abs. 2 Satz 2 BAT aus. Das erklärt sich deutlich 
daraus, daß der Arbeitnehmer des öffentlichen Dienstes einem 
amtsärztlichen Gutachten manchmal deshalb nicht vertraut, weil 
der Amtsarzt oftmals ebenfalls Beamter oder Angestellter seines 
Dienstherrn ist und der Arbeitnehmer den Verdacht hegt, hier 
werde zu seinen Ungunsten auf Weisung des Arbeitgebers begut­
achtet.
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Sollte das Land der Klägerin die Gutachten deshalb vor­
enthalten haben, weil die Gutachten Aussagen über paranoische 
Reaktionen der Klägerin machten und die Kenntnis hiervon für 
den Gesundheitszustand der Klägerin hätte nachteilig sein 
können, so mußte es dennoch der Klägerin die Möglichkeit ge­
ben, zu den Gutachten in einer anderen Weise Stellung zu neh­
men. Dann mußte das Land z.B. der Klägerin anheimgeben, in 
die Gutachten durch einen Arzt ihres Vertrauens Einblick zu 
nehmen; oder es mußte der Klägerin Gelegenheit geben, mit 
den Gutachtern selbst über den angeblichen Krankheitsbefund 
zu sprechen; oder es mußte einen sonstigen geeigneten Weg 
suchen, der sicherstellte, daß die Klägerin sich gegen die 
Gutachten v/ehren konnte. Es war jedoch nicht angängig, auf 
Grund der beiden Gutachten von psychischen Ausfallerscheinun­
gen bei der Klägerin auszugehen, ohne dieser Gelegenheit 
zu geben, die Richtigkeit der Gutachten anzugreifen. Wollte 
man dem Arbeitgeber der öffentlichen Hand ein solches Ver­
fahren gestatten, so wären Grundsätze der Rechtsstaatlich- 
lccit in einer geradezu untragbaren Weise verletzt, weil dann 
Arbeitnehmer von ihrem öffentlichen Dienstherrn in einer Art 
Geheimverfahren ohne Möglichkeit der Gegenwehr für psychisch 
krank erklärt werden könnten. Das gegenteilige Verfahren des 
Landes führt dazu, daß dife beiden Gutachten vom 8. Juni 1963 
und 18. Oktober 1963 gegen die Klägerin nicht verwertet wer­
den dürfen.
c) Auf diesen soeben genannten beiden Gutachten beruht je­
doch das vom Landesarbeitsgericht eingeholte Gutachten des 
Nervenarztes Dr. K vom 18. März 1966 zu einem großen
Teil, soweit dieser Gutachter sich über die Dienstfähigkeit 
der Klägerin in der Zeit vom 23. September 1963 bis 3 »März 
1966 und am Tage der eigenen Untersuchung (3» März 1966) 
geäußert hat. Der Gutachter kannte die Klägerin von früher 
her nicht; er selbst hat die Klägerin nur einmal untersucht, 
und er war daher für seine Begutachtung wesentlich auf Be­
funde anderer Ärzte angewiesen. Die Verwertung der Gutachten 
aus dem Jahre 1963., gegen die sich die Klägerin damals nicht
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wehren konnte* durch Dr. K führt dazu, daß das Gut­
achten des Dr.K auf Unterlagen beruht, die nicht
gegen die Klägerin verwertet werden dürfen. Das nimmt dem 
Gutachten Dr. K einen großen Teil seiner Über­
zeugungskraft und seines Bewoiswertes.

Nimmt man hinzu, daß im Zuge des ersten im Jahre 1964 
einsetzonden sozialgerichtlichen Verfahrens die auf Veran­
lassung der Bundesvcrsicherungsanstalt und des Sozialgerichts 
zugezogenen Ärzte Dr. S , Dr. W (Bl.^6-
49 der Sozialgcrichtsakten S 8 An - 199/6*0 sowie der Kur­
arzt von Bad B (Bl . 29. der Sozialgoriehtsalcten S 8 An
- 199/64) die Klägerin injden Jahren 1964/196$ für dienst- und 
berufofühig und daß ein arbeitsamtsärztliches Gutachten 
(Bl. 18/19 der genannten Sozialgorichtsakten) sie jedenfalls 
nicht für berufsunfähig befunden hat, so kann das Gutachten 
des Nervenarztes Dr. K aus dem Jahre 1966 nicht mehr

1ausreichen, um über die Dionstunfähigkoit der Klägerin für die 
hier streitige Zeit etwas beweiskräftig auszusagen.

Soweit das Landesarboitsgericht als Indiz für die 
Richtigkeit dos Gutachtens Dr. K zusätzlich anführt,
die Klägerin müsse von ihrer Dienstunfähigkeit schon im Jahre 
1963 selbst überzeugt gewesen sein, ist diese eigene Über­
legung dos Landesarboitsgorichts nicht geeignet, die Dienst- 
Unfähigkeit der Klägerin für diese Zeit als erwiesen anzuschen. 
Das Landesarbeitsgericht begründet seine dahingehende Wertung 
mit der Überlegung, daß nach der Lebenserfahrung niemand 
einen Rentenantrag wegen Berufsunf äh'igkoi t stelle, der sich 
nicht berufs- und dienstunfähig fühle; da die Klägerin 1963

s

die Feststellung ihrer Berufsurifähiglcoit beantragt habe, 
sei auch daraus zu schließen, daß sie bereits unfähig gewesen
sei o

Ein derartiger Erfahrungssatz, wie. ihn das Landcsarbeits- 
gerlcht annimmt, besteht jedoch nicht;, nicht selten betreiben 
auch solche Personen die Gewährung einer Rente wegen Berufs» 
unfahigkeit, die in Wahrheit nicht an ihre Berufsunfähigkeit 
glauben, so z.B. wenn sic "noch etwas vom Loben haben wollen", 
oder wenn sie "für die hohen Beiträge zur Rentenversicherung
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noch zu einer Zeit in den Genuß einer Rente kommen wollen.,
•in der es lohnt* zu loben". Hinzu kommt* daß die Klägerin 
nach ihrem Gosamtverhaltcn sich mit allem Nachdruck und für 
das Land erkennbar dagegen gewehrt hat* als berufsunfähig 
bezeichnet zu|wordenj sic hat offensichtlich Ende 1965 den 
Rontenantrag nur vorsorglich für den Fall gestellt* daß 
sie mit ihrer Klage gegen die vom Land zum 30« November 
1965 versuchte Beendigung des Arbeitsvorhältnisses erfolg­
los bleibe.

Nach allem kann auch.die eigene Überlegung des 
Landesarbcitsgorichts dem Gutachten Dr. K keine
zusätzliche Beweiskraft verleihen.
d) Somit ist auf Grund der vom Landesarbeitsgoricht er­
hobenen Beweise eine Dionstunfähigkoit der Klägerin für 
die Stroitzoit [25. September 1963 bis 31. März 1966] nicht 
rcchtsfchlcrfrci bewiesen. Das Landesarbeitsgoricht hat da­
her zu Unrecht angenommen* das verklagte Land habe seinen 
Annahmevorzug gemäß § 297 BGB dadurch ausgeräumt* daß cs 
der Klägerin für die Streitzeit die Dionstunfähigkoit nach- 
gowiesen habe. Das macht gemäß § 564 Abs. 1 ZPO die Aufhe­
bung dos angefochtenen Urteils notwendig.
4. Eine Zurückverweisung der Sache zur andorweiton Ver­
handlung und Entscheidung gemäß § 565 Abs. 1 Satz 1 ZFO 
scheidet aus. Die einzig offene Streitfrage* ob die Klägerin 
in der Stroitzoit dienstunfähig war oder nicht* läßt sich 
nach Ansicht des Senats nach so langer Zeit nicht mehr klären. 
Selbst wenn das auf Grund einer eingehenden erneuten ärzt­
lichen Untersuchung möglich sein sollte* sind der Klägerin 
die damit verbundenen seelischen und körperlichen Belastungon 
deshalb nicht mehr zuzumuten* weil das verklagte Land es zu 
dieser Situation durch .das oben (II .5 b der Gründe dieses 
Urteils) gekennzeichnete unfaire Verhalten hat kommen lassen. 
Vielmehr hat das Land das Recht auf Zurückvorweisung und 
erneute Verhandlung verwirkt. Es ist damit für das Vorliogcn
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einer Dienstunfähigkeit und damit für das Vorliegen einer 
nach § 297 BGB den Annahmeverzug ausräumenden Unmöglich­
keit beweisfällig geblieben. Das führt zur Verurteilung 
des Landes nach Maßgabe des Antrages der Klägerin.

gez. Dr. Stumpf Frau Bundesrichterin Dr.Gröninger
Professorin Dr.Hilger 
ist wegen Urlaubs orts­
abwesend und dadurch 
an der Unterschrift 
verhindert.

Dr. Stumpf

Petersdorff Waydelin
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