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Aktenzeichen: 5 AZR 1050/79

LAG Berlin Urteil des BAG vom 22. Oktober 1980
Fir das Nachschlagewerk: Nein
Fir die Fachpresse: Nein

Fir die Amtliche Sammlung: Nein

Gesetz:

LohnFG § 1 Abs. 1 Satz 1; BGB § 242 Unzulédssige
Rechtsausiibung - Verwirkung; RVO § 182 Abs. 10;

ATbGG 1953 § 47 Abs. 2, § 54 Abs. 1, § 55 Abs. 1,

. 1; ArbGG 1979 § 46 Abs. 2, § 56 Abs. 1
gazz gbﬁr. 1, § 56 Abs. 2 Satz 2; ZPO 1977 §2323

Abs. 2 Nr. 1. § 275 Abs. 3, § 277 Abs. 3, §
Abs. 1, § 528
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hat der PFiinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts gemdB8 § 128
Abs. 2 ZPO in der Sitzung vom 22. Oktober 1980 durch den
Richter Dr. Heither als Vorsitzenden, die Richter Matthes
und Griebeling sowie die ehrenamtlichen Richter Déring und
Dr. Schénherr fiir Recht erkannt:

1.

Auf die Revision des Beklagten wird das
Urteil des Landesarbeitsgerichts Berlin
vom 12. Juni 1979 - 3 Sa 40/79 - aufge-
hoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhand-
lung und Entscheidung, auch iiber die Ko-
sten der Revision, an das Landesarbeits-

gericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen!
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Tatbestand:

Die Klagerin verlangt vom Beklagten Lohnfort-
zahlung aus ilibergegangenem Recht (§ 182 Abs. 10
RVO).

Der bei der Klagerin gesetzlich versicherte
U w wurde am 12. Juni 1978 vom Beklag-
ten als Landschaftsgédrtner eingestellt. Vom 24. Ju-
1li bis zum 29. August 1978 war Herr W wegen
Asthma bronchiale arbeitsunféhig krank. Mit Schrei-
ben vom 21. August 1978 kiindigte der Beklagte das
Arbeitsverhdltnis fristlos mit der Begriindung, Herr
W habe bei dem Anstellungsgespridch mit dem
Betriebsleiter des Beklagten Sch sein Asthmalei-
den verschwiegen. Die Kl&gerin zahlte an ihren Ver-
sicherten fiir die Zeit vom 1. bis 29. August 1978
insgesamt 1.032,98 DM Krankengeld. Mit ihrer Klage
verlangt sie vom Beklagten die Erstattung dieses Be-
trages.

Die Klagerin hat behauptet, ihr Versicherungs-
nehmer habe bei seinem Einstellungsgespriach von
sich aus darauf hingewiesen, daB er wegen seiner
Bronchialerkrankung zwei Jahre arbeitsunfahig gewe-
sen sei. Darauf habe er die Antwort erhalten, da8
man es gleichwohl mit ihm versuchen werde. Die Kla-
gerin hat beantragt,

den Beklagten zu verurteilen, an
die Kligerin 1.032,98 DM nebst 4 %
Zinsen seit dem 29. November 1978
zu zahlen.

Der Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Er hat behauptet, der Betriebsleiter Sch
habe Herrn W bei dem Einstellungsgesprich ge-
fragt, ob er an einer chronischen Krankheit leide.
Diese Frage habe Herr W bewuBt wahrheitswidrig

verneint
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Das Arbeitsgericht hat das Vorbringen des Be-
klagten unter Hinweis auf § 296 Abs. 1 in Verb. mit
§ 275 Abs. 3 und § 277 Abs. 3 ZPO 1977 als verspa-
tet zurlickgewiesen, weil der Beklagte eine detail-
lierte Auflage nicht rechtzeitig erfiillt habe. Die
Berufung des Beklagten ist ohne Erfolg geblieben.
Das Landesarbeitsgericht hat den in erster Instanz
zuriickgewiesenen Vortrag des Beklagten ebenfalls
nicht bericksichtigt. Mit der zugelassenen Revision
verfolgt der Beklagte seinen Antrag auf Klageabwei-

sung weiter.

Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht hatte das Vorbringen des
Beklagten beriicksichtigen miissen.

1. Mit § 528 Abs. 3 ZPO 1977 konnte das Berufungs-
gericht die Zurlickweisung nicht rechtfertigen. Nach
dieser Bestimmung bleiben Angriffs- und Verteidi-
gungsmittel nur dann unberiicksichtigt, wenn sie im
ersten Rechtszug zu Recht zurilickgewiesen worden sind.
Das ist hier nicht der Fall.

a) § 275 Abs. 3 ZPO 1977, mit dem das Arbeitsge-
richt die Zuriickweisung des Vorbringens rechtferti-
gen will, ist im arbeitsgerichtlichen Verfahren
nicht anwendbar. Diese Vorschrift gehdort zu den Be-
stimmungen der ZivilprozeBordnung iiber den friihen
ersten Termin und das schriftliche Vorverfahren

(8§ 275 bis 277 ZPO 1977), die durch besondere Be-
stimmungen des arbeitsgerichtlichen Verfahrens er-
setzt werden. Das ist heute in § 46 Abs. 2 ArbGG
1979 klargestellt. Die Bestimmungen galten aber auch
vorher nicht, weil sie nur fiir das Verfahren vor den
ordentlichen Gerichten, nicht auch fiir das arbeits-
gerichtliche Verfahren bestimmt waren.
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In Verfahren vor den ordentlichen Gerichten
hat § 275 Abs. 3 ZPO seinen guten Sinn. Dort hat
der Vorsitzende die Wahl, ob er einen Haupttermin
durch einen frithen ersten Termin oder durch ein
schriftliches Vorverfahren vorbereitet (§§ 275,
276 ZPO 1977). Bleibt der friihe erste Termin er-
folglos, muB das Gericht dem Beklagten eine Frist
zur Klageerwiderung setzen, die mindestens zweil
Wochen betragen muB (§ 275 Abs. 3 ZPO, § 277 Abs.
3 ZPO 1977). Dagegen beginnt das Verfahren vor
den Arbeitsgerichten mit der Gliteverhandlung (§ 54
Abs. 1 ArbGG 1953). Bleibt diese erfolglos,schlieft
sich die streitige Verhandlung unmittelbar an oder
soll hdéchstens drei Tage spiter stattfinden (§ 55
Abs. 1 ArbGG 1953). Es ergeht in aller Regel vor-
her keine Aufforderung an den Beklagten, sich auf
die Klage schriftlich zu #uBern (§ 47 Abs. 2 ArbGG

1953).

Der Gesetzgeber hat somit die Verfahrensbe-
schleunigung bei den Arbeitsgerichten anders gere-
gelt als bei den ordentlichen Gerichten. Sie soll
durch eine umfassende miindliche Erdrterung des Sach-
und Streitstandes im Glitetermin erreicht werden.
Das hat gute Griinde: Auch prozeBunerfahrene Par-
teien konnen unmittelbar vor Gericht ihre Auffas-
sung darlegen und die erforderlichen Tatsachen vor-
bringen (vgl. Urteil des Dritten Senats des Bundes-
arbeitsgerichts vom 19. Juni 1980 - 3 AZR 177/79 -
[demnéchst] AP Nr. 1 zu § 56 ArbGG 1979 [zu 2 der
Griinde ]).

b) Auch § 273 Abs. 2 Nr. 1 ZPO 1977 in Verb. mit
§ 296 Abs. 1 ZPO 1977 hédtte es dem Arbeitsgericht

nicht gestattet, das Vorbringen des Beklagten als

verspdtet zurilickzuweisen.

Es konnte sein, daB das Arbeitsgericht nur irr-
tiimlich § 275 Abs. 3 ZPO 1977 als die die Zuriick-

ertigende Norm angefiihrt hat. Das Ar-
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beitsgericht begriindet ndmlich die Zuriickweisung da-
mit, daB es dem Beklagten eine detaillierte Auflage
erteilt habe, die der Beklagte nicht rechtzeitig er-
fiillt habe. Das ist der Sache nach eine Zuriickwei-
sung nach § 273 Abs. 2 Nr. 1 ZPO 1977.

Nach dieser Bestimmung kann der Vorsitzende den
Parteien eine Frist zur Erkldrung iliber bestimmte
kldrungsbediirftige Punkte setzen. So ist der Vorsit-
zende des Arbeitsgerichts hier verfahren. Er hat die
klarungsbediirftigen Punkte genau bezeichnet, um den
Streitstoff zu konzentrieren und den Beklagten zum
sachgemdBen Vortrag zu veranlassen.

Diese Bestimmung war am 15. Mdrz 1979, als das
Arbeitsgericht seine Entscheidung verkiindet hatte,
auch anwendbar. Sie wurde nicht durch § 56 ArbGG
195% verdréngt. Die Rechtslage entsprach insoweit
derjenigen, wie sie durch § 56 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1
ATbGG 1979 ab 1. Juli 1979 geregelt worden ist (vgl.
das bereits angefiihrte Urteil des Bundesarbeitsge-
richts vom 19. Juni 1980 - 3 AZR 1177/79 - [zu 3 der
Griindel).

Die auf § 273 Abs. 2 Nr. 1 ZPO 1977 gestiitzte
Zuriickweisung verspateten Vorbringens scheitert im
vorliegenden Fall jedoch daran, daB der Vorsitzende
den Beklagten nicht auf die Folgen der Fristversau-
mung hingewiesen hatte. Eine solche Belehrung war er-
forderlich. Im arbeitsgerichtlichen Verfahren braucht
eine Partei bei ProzeBbeginn nicht damit 2zu rech-
nen, daB sie zu einer schriftlichen Erklarung auf-
gefordert wird. Wenn das doch geschieht, muf sie
iiber die Rechtsfolgen einer Fristversiumung belehrt
werden. Der Beklagte brauchte deshalb ohne diese Be-
lehrung nicht zu besorgen, da8 er mit Vorbringen,
das er nicht innerhalb der gesetzten Frist ange-
bracht hatte, ausgeschlossen werde.
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Die Neuregelung des § 56 Abs. 2 Satz 2 ArbGG
1979 bestdtigt das. Danach sind jetzt die Parteien
iiber die Folgen der Versdumung der Frist, die der
Vorsitzende zur Erkl&rung iiber bestimmte klarungs-
bediirftige Punkte setzt, zu belehren. Der Gesetz-
geber hat damit das angeordnet, was fiir das ar-
beitsgerichtliche Verfahren, in dem h&éufig prozeB-
unerfahrene Parteien auftreten, schon immer galt.
Der Vorsitzende hdtte mithin den Beklagten auf die
Bedeutung der Frist hinweisen missen. Da das
nicht geschehen ist, war es dem Arbeitsgericht ver-
wehrt, das Vorbringen des Beklagten als verspidtet

zuriickzuweisen.

2. Zu Unrecht nimmt das Berufungsgericht weiter
an, der Beklagte sei auch nach § 528 Abs. 2 ZPO
1977 mit seinem Vorbringen ausgeschlossen. Dabei
verkennt das Berufungsgericht, daB § 528 Abs. 2
7ZP0 1977 - ebenso wie § 528 Abs. 1 ZPO 1977 - nur
die Zurickweisung neuer Angriffs- und Verteidi-
gungsmittel betrifft. Das sind solche Angriffs-
und Verteidigungsmittel, die im ersten Rechtszug
nicht rechtzeitig vorgebracht oder mitgeteilt wor-
den waren. Ist aber der Vortrag einer Partei schon
in der ersten Instanz in den ProzeB eingefiihrt wor-
den; handelt es sich nicht um neues Vorbringen.
Schon aus diesem Grund ist § 528 Abs. 2 ZPO 1977
hier nicht anwendbar.

3.  Auf der Verletzung von § 528 Abs. 2 und 3 ZPO
1977 beruht das angefochtene Urteil (§ 73 Abs. 1
ArbGG). Es ist nicht auszuschlieBen, daB die Ent-
scheidung anders ausgefallen ware, wenn das Beru-
fungsgericht die Behauptung des Beklagten beriick-
sichtigt hatte.

a) Der Arbeitgeber darf den Arbeitnehmer bei
der Einstellung zumindest nach solchen chroni-
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schen Krankheiten fragen, die sich auf die geschul-
dete Arbeitsleistung unmittelbar nachteilig auswir-
ken koénnen. Der Arbeitnehmer muB wahrheitsgemdB ant-
worten (vgl. BAG 15, 261 [263] = AP Nr. 6 zu § 276
BGB Verschulden bei VertragsabschluB [zu I 1 der
Griinde]). Deshalb hatte auch Herr W sein seit
Geburt bestehendes Asthmaleiden angeben miissen. Der
Einsatz als Landschaftsgdrtner war bei diesem Lei-

den zumindest fraglich.

b) Hatte Herr W die Frage nach den chroni-
schen Krankheiten nicht wahrheitsgem&B beantwortet,
konnte er keine Lohnfortzahlungsanspriiche (§ 1 Abs.
1 Satz 1 LohnFG) geltend machen. Da das Arbeitsver-
h#dltnis nur kurze Zeit bestand und da es sich um die
erste Arbeitsunfihigkeit aufgrund der verschwiegenen
Krankheit handelte, kann der Beklagte seinem Arbeit-
nehmer den Einwand der unzulédssigen Rechtsausiibung
(§ 242 BGB) entgegenhalten. Davon gehen auch beide

Vorinstanzen aus.

4, Somit hdngt die Entscheidung des Rechtsstreits
davon ab, ob die vom Berufungsgericht zu Unrecht zu-
riickgewiesene Behauptung des Beklagten zutrifft, er
habe Herrn W bei der Einstellung gefragt, ob

er an einer chronischen Krankheit leide, und diese
Frage habe Herr W bewuBt wahrheitswidrig ver-
neint. Das muB das Berufungsgericht noch feststellen.

gez.: Dr. Heither Matthes Griebeling

Doring Dr. Schonherr
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