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LAG Berlin Urteil des BAG vom 20. August 1980

Fiir das Nachschlagewerk: Nein
Fir die Fachpresse: Nein

Fir die Amtliche Sammlung: Nein
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Verkiindet am
20. August 1980

Im Namen des Volkes!

gez. Schartel,

Angestellter
als Urkundsbeamter
aft 11 .
der Geschdftsstelle Urteﬂ
In Sachen
pp.

hat der Fiinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts gem#B8 § 128 Abs.
2 ZPO in der Sitzung vom 30. Juli 1980 durch die Vorsitzende
Richterin Professorin Dr. Hilger, die Richter Matthes und Roeper
sowie die ehrenamtlichen Richter Schleinkofer und Dr. Kalb fiir
Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Lan-
desarbeitsgerichts Berlin vom 15. August 1979 - 5 Sa
26/79 - wird zuriickgewiesen.
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Die Kosten der Revision haben die Be-
klagten als Gesamtschuldner zu tragen.

Von Rechts wegen !

Tatbestand:

Der bei der Klagerin versicherte Arbeiter
Sch war seit dem 27. Juli 1978 bei den Beklag-
ten als Gartenarbeiter beschdftigt. Von Montag, dem
25. September, bis zum 15. Oktober 1978 war er ar-
beitsunfdhig krank. Die Beklagten kiindigten das Ar-
beitsverhdltnis am 25. September 1978 telegrafisch
zum 28. September 1978.

Gegen die Kiindigung erhob der Versicherte Kla-
ge - 39 Ca 360/78 Arbeitsgericht Berlin -. Dieser
Rechtsstreit endete am 2. November 1978 mit einem
ProzeBvergleich, der u.a. wie folgt lautet:

"1, Die Parteien sind sich dariiber ei- -
nig, daB das Arbeitsverhdltnis des
Kldgers infolge fristgemédBer Kindi-
gung aus betriebsbedingten Griinden
am 2. Oktober 1978 endete.

2. Die Beklagten zu 1) und 2) verpflich-
ten sich, als Gesamtschuldner den dem
Klédger bis zum 2. Oktober 1978 ein-
schlieBlich zustehenden Restlohn aus-
zurechnen und unverziiglich zu iber-
weisen unter Abzug des Krankengeldes,
das der Klédger von der A O K fiir
den Zeitraum bis zum 2. Oktober 1978
einschlieBlich erhalten hat. Der Kla-
ger wird unverziiglich die Beklagten
dariiber informieren, wie hoch das er-
haltene Krankengeld war.

30 es e

4, Damit sind alle gegenseitigen Ansprii-
che der Parteien aus dem beendeten Ar-
beitsverhdltnis und dem vorliegenden
Rechtsstreit ausgeglichen."
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Fir die Zeit vom 3. bis 15. Oktober 1978 zahl-
te die Kladgerin Krankengeld an den Versicherten in
Hohe von 361,49 DM. Im vorliegenden Rechtsstreit be-
gehrt sie aus ilibergegangenem Recht (§ 182 Abs. 10
RVO) Erstattung des Betrages. Sie hat einen entspre-
chenden Zahlungsantrag gestellt und behauptet, die
Beklagten hd@tten aus AnlaB der Arbeitsunfdhigkeit ge-
kiindigt. Nachdem der Versicherte am 25. September

1978 gegen 9.00 Uhr bei den Beklagten angerufen und

seine Erkrankung mitgeteilt habe, sei ihm gekiindigt
worden.

Die Beklagten haben beantragt, die Klage abzu-
weisen. Sie haben behauptet, der Versicherte habe
zwar am 25. September 1978 angerufen, Jjedoch ledig-
lich mitgeteilt, daB er zur Arbeit nicht erscheine.
Einen Grund dafiir habe er nicht angegeben. Fiir den
Fall, daB er bis 12.00 Uhr nicht auf der Baustelle
sei, sei ihm die Kiindigung angedroht worden. Der
Versicherte habe darauf erwidert, daB8 er sich krank-
schreiben lasse, wenn er entlassen werde.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen.
Das Landesarbeitsgericht hat nach Vernehmung der
Zeugen S und Sch das Urteil abgedndert und
der Klage stattgegeben. Mit der zugelassenen Revi-
sion begehren die Beklagten die Wiederherstellung
des erstinstanzlichen Urteils.

Entscheidungggrﬁnde:

Die Revision ist nicht begriindet.

I. Das Landesarbeitsgericht hat den Klageanspruch
bejaht, weil die Beklagten das Arbeitsverhdltnis

aus Anlafl der Arbeitsunfidhigkeit des Versicherten

Sch gekiindigt haben. Dafiir spreche eine Vermu-
tung, wenn die Kiindigung in einem zeitlichen Zusammen-
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hang mit der Erkrankung erfolge. Soweit der Arbeit-
geber keine Kenntnis von der Arbeitsunfdhigkeit ha-
be, spreche die Vermutung fiir eine Kiindigung aus
AnlaB der Arbeitsunf@higkeit auch dann, wenn die-
ser vor Ablauf der Nachweisfrist kiindige. Den damit
fiir die Behauptung der Kl&dgerin sprechenden An-
scheinsbeweis hdtten die Beklagten nicht widerle-
gen kdnnen. Die Richtigkeit ihrer Behauptungen,

der Versicherte habe fiir sein Fehlen keinen Grund
angegeben und erst auf die Kiindigungsdrohung er-
kldrt, er werde sich krankschreiben lassen, habe
die Beweisaufnahme nicht ergeben. Der Lohnfortzah-
lungsanspruch sei durch den gerichtlichen Vergleich
nicht beriihrt worden. Beim Vergleichsabschlufl sei
der Versicherte nicht mehr Gl&@ubiger des Lohnfort-
zahlungsanspruchs gewesen. Ein Gutglaubensschutz
der Beklagten komme nicht in Betracht, da diese

bei AbschluB des Vergleichs Kenntnis von der Zah-
lung des Krankengeldes gehabt hétten.

Dem ist der Senat im wesentlichen gefolgt.

II.1.a) Zutreffend geht das Landesarbeitsgericht
davon aus, daf eine Kiindigung aus AnlaB der Arbeits-
unfdhigkeit im Regelfalle voraussetzt, da8 dem Ar-
beitgeber die Arbeitsunfdhigkeit des Arbeitnehmers
bekannt ist, daB aber der Arbeitgeber sich auf sei-
ne Unkenntnis von der Arbeitsunfdhigkeit nicht be-
rufen kann, wenn er vor Ablauf der Wartefrist dem
fehlenden Arbeitnehmer kiindigt. Das entspricht der
Rechtsprechung des Senats (Urteil vom 26. April
1978, AP Nr. 5 zu § 6 LohnFG [zu 2 b der Griinde]).
Es ist auch zutreffend, wenn das Landesarbeits-
gericht bei einem zeitlichen Zusammenhang zwischen
der Kenntnis des Arbeitgebers von der Arbeitsunfi-
higkeit - bzw. der bei vorzeitiger Kiindigung fin-
gierten Kenntnis - und dem Ausspruch der Kiindigung
davon ausgeht, daB in einem solchen Falle der Be-
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weis des ersten Anscheins dafiir spricht, daB8 der Ar-
beitgeber aus AnlaB der Arbeitsunfdhigkeit gekiindigt
hat (Urteil des Senats vom 20. August 1980 - 5 AZR
218/78 - [demndchst] AP Nr. 11 zu § 6 LohnFG [zu III
1 der Griinde]). Diesen Anscheinsbeweis kann der Ar-
beitgeber dadurch erschiittern, daB8 er Tatsachen vor-
trdgt und gegebenenfalls beweist, aus denen sich er-
gibt, daB er die Kiindigung auch ausgesprochen hédtte,
wenn der Arbeitnehmer nicht arbeitsunfdhig gewesen
wére.

b) Das Landesarbeitsgericht hat aufgrund der durch-
gefiihrten Beweisaufnahme die Behauptungen der Beklag-
ten hinsichtlich der Vorgédnge, die zur Kiindigung ge-
fiihrt haben, nicht als erwiesen angesehen. Die Be-
weiswilirdigung des Landesarbeitsgerichts 148t einen
Rechtsfehler nicht erkennen.

Die Revision riigt, daB8 das Landesarbeitsgericht
den Beklagten zu 1) nicht als Partei vernommen hat.
Diese Riige ist unbegriindet.

Es steht im Ermessen des Berufungsgerichts, ob
es eine Partei vernehmen will (BAG AP Nr. 27 zu
§ 138 BGB [zu III 1 c der Griinde]). In der Revisions-
instanz kann nur nachgepriift werden, ob das Berufungs-
gericht bei der Anwendung von § 448 ZPO von zutref-
fenden Voraussetzungen ausgegangen ist. Vorausset-
zung einer Parteivernehmung vom Amts wegen ist, dasB
bereits eine gewisse - wenn auch keine fir den Be-
wels ausreichende - Wahrscheinlichkeit fiir die zu be-
weisende Tatsache spricht (BGH LM Nr. &4 zu § 448 ZPO;
BAG AP Nr. 1 zu § 628 BGB [Bl. 2 R]). Diese Voraus-
setzung hat das Landesarbeitsgericht zutreffend er-
kannt. Es hat ausgefiihrt, das8 "hier" nicht davon
ausgegangen werden kdnne, daB bereits einiger Beweis
zugunsten der Beklagten erbracht worden sei, da sich
die Aussagen der Zeugen S und Sch wider-
sprichen. Das hdlt sich im Rahmen tatrichterlicher
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Beweiswiirdigung und ist revisionsrechtlich nicht
zu beanstanden. Wenn die Revision versucht, das
Beweisergebnis anders zu wiirdigen, so kann sie da-
mit nicht gehdrt werden.

An die Feststellung des Landesarbeitsgerichts,
daB die Beklagten aus AnlaB der Arbeitsunfdhigkeit
gekiindigt haben, ist der Senat demnach gebunden,

§ 561 Abs. 2 ZFO.

2.a) Auf den damit gegebenen Lohnfortzahlungsan-
spruch nach § 6 Abs. 1 Satz 1 LohnFG konnte der
Versicherte Sch im Vergleich vom 2. November
1978 nicht verzichten. Er war bei AbschluBl des
Vergleichs nicht mehr Glaubiger des Anspruchs. Der
Lohnfortzahlungsanspruch war vielmehr mit der Zah-
lung von Krankengeld auf die Kligerin iibergegangen,
§ 182 Abs. 10 RVO. Zwar hat das Landesarbeitsge-
richt nicht ausdriicklich festgestellt, wann Kran-
kengeld fir die Zeit vom 3. bis 15. Oktober 1978
gezahlt worden ist. Das notigt jedoch nicht zur Zu-
rickverweisung des Rechtsstreits. Am 2. November
1978 war das Krankengeld fiir die Zeit bis zum 2.
Oktober 1978 gezahlt, wie sich aus Nr. 2 des Ver-
gleichs ergibt. Die Arbeitsunfd@higkeit selbst war
am 15. Oktober beendet. Am 30. Oktober hat die Kli&-
gerin die Beklagten zur Erstattung des Krankengel-
des aufgefordert. Bei dieser Sachlage kann unbedenk-
lich davon ausgegangen werden, daB am 2. November
1978 das Krankengeld bereits gezahlt war.

b) Den gleichwohl vom Versicherten Sch er-
kldrten Verzicht braucht die Klidgerin nicht gegen
sich gelten zu lassen. Den Beklagten war bei Ab-
schluB des Vergleichs durch die Mitteilungen der
Kldgerin vom 9. und 30. Oktober 1978 sowie aus der
Erklirung des Versicherten Sch » wie sie in
Nr. 2 des Vergleichs wiedergegeben ist, bekannt,
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daB8 Krankengeld gezahlt worden ist. Wenn die Re-
vision geltend macht, daB8 sich aus Nr. 2 des Ver-
gleiches der Forderungsiibergang nicht in seinem ge-
samten Umfang ergebe, so ist diese Riige unbegriindet.
Die Beklagten waren hinsichtlich der Verfiigungsbe-
fugnis des Versicherten Sch schon nicht mehr
gutgldubig, als sie erfuhren, da8 die Krankenkasse
fiir die Zeit der Arbeitsunfihigkeit iliberhaupt Kran-
kengeld in bestimmter Hhe zahlen werde (Urteil des
Senats vom 20. August 1980 - 5 AZR 218/78 - [dem-
ndchst] AP Nr. 11 zu § 6 LohnFG [zu III 3 b der Griin-
del).

gez.: Dr. Hilger Matthes Roeper
Schleinkofer Dr. Kalb
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