
Aktenzeichen: 5 AZR 1086/78
LAG Frankfurt/Main Urteil des BAG vom 20. August 1980

Für das Nachschlagewerk: 
Für die Fachpresse:
Für die Amtliche Sammlung:

Ja
Ja
Nein

£K

Gesetz:

Leitsätze:

LohnFG § 6 Abs. 1 Satz 1, § 1, § 3 Abs. 1 Satz 1 
BGB § 626

Ein Arbeitgeber, der einem unentschuldigt fehlen­
den Arbeiter vor Ablauf von drei Kalendertagen 
(Nachweisfrist des § 3 Abs. 1 Satz 1 LohnFG) kün­
digt, kann sich - falls der Arbeiter arbeitsun­
fähig erkrankt ist - nicht daröuf berufen, er ha­
be von der Erkrankung nichts gewußt (Bestätigung 
von AP Nr.5 zu § 6 LohnFG). Diese Nachweisfrist 
beginnt mit dem Fehlen des Arbeitnehmers, nicht 
erst mit dessen Arbeitsunfähigkeit.
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5 AZR 1086/78
1 Sa 490/78 Frankfurt/Main

Verkündet am 
20. August 1980
gez. Schartel, 
Angestellter 
als Urkundsbeamter 
der Geschäftsstelle

Im Namen des Volkes!

Urteil
In Sachen

pp.

hat der Fünfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der 
mündlichen Verhandlung vom 30. Juli 1980 durch die Vorsitzen 
de Richterin Professorin Dr. Hilger, die Richter Matthes und 
Roeper sowie die ehrenamtlichen Richter Schleinkofer und 
Dr. Kalb für Recht erkannt:

Die Revision der Klägerin gegen das Urteil des 
Landesarbeitsgerichts Frankfurt am Main vom 2.
Oktober 1978 - 1 Sa 490/78 - wird zurückgewie­
sen.
Die Kosten der Revision hat die Klägerin zu tra­
gen.

V o n  R e c h t s  w e g e n !
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Tatbestand:

Der bei der Klägerin versicherte Arbeiter B 
war beim Beklagten seit dem 23. Mai 1977 als Metz­
gergeselle beschäftigt. Von Montag, dem ‘11. Juli 
bis zum 7. August 1977 war er arbeitsunfähig krank. 
Der Beklagte kündigte das Arbeitsverhältnis am Mitt­
woch,dem 13. Juli 1977, fristlos.

Gegen die fristlose Kündigung erhob der Ver­
sicherte Klage - 1 Ca 291/77 Arbeitsgericht Offen­
bach -. In diesem Rechtsstreit schlossen die Par­
teien des Arbeitsverhältnisses am 1. September 1977 
folgenden Prozeßvergleich:

1. Das Arbeitsverhältnis zwischen den 
Parteien endet einvemehmlich am 13.
Juli 1977.

2. Der Beklagte zahlt an den Kläger den
noch ausstehenden Restlohn bis ein­
schließlich 13. Juli 1977» ....

3......
4. Damit sind alle gegenseitigen Ansprü­

che aus dem Arbeitsverhältnis und 
dessen Beendigung abgegolten.

Für die Zeit vom 14. Juli bis 7- August 1977 
zahlte die Klägerin Krankengeld an den Versicher­
ten in Höhe von insgesamt 1.600,—  DM und zeigte 
dies dem Beklagten mit Schreiben vom 5* August 
1977 an* Im vorliegenden Rechtsstreit verlangt sie 
Ersatz des gezahlten Krankengeldes. Sie hat einen 
entsprechenden Zahlungsantrag gestellt und die An­
sicht vertreten, dem Versicherten sei aus Anlaß 
der Arbeitsunfähigkeit gekündigt worden. Dessen 
Lohnfortzahlungsanspruch nach § 6 Abs. 1 Satz 1 
LohnFG sei mit der Zahlving von Krankengeld auf sie 
übergegangen (§ 182 Abs. 10 RVO). Auf diesen habe 
der Versicherte im Prozeßvergleich nicht mehr ver­
zichten können.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzu­
weisen. Er hat vorgetragen, der Versicherte habe
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seit Freitag, dem 8. Juli 1977» ohne Entschuldigung 
gefehlt. Auf telefonische Anfrage habe die Mutter 
des Versicherten am folgenden Montag lediglich er­
klärt, ihr Sohn liege im Bett, sie bekomme ihn nicht 
hoch. Nachdem er am Mittwoch, dem 13* Jnli 1977» noch 
immer nichts vom Versicherten gehört habe, habe er 
fristlos gekündigt. Der Beklagte ist im übrigen der 
Ansicht, dem Klageanspruch stehe der Vergleich vom 
*1. September 1977 entgegen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen.
Die Berufung der Klägerin ist ohne Erfolg geblieben. 
Mit der zugelassenen Revision verfolgt die Klägerin 
ihren Klageantrag weiter.

Eatscheidungsgründe:

Die Revision ist nicht begründet.

I. Das Landesarbeitsgericht hat einen Lohnfortzah­
lungsanspruch des Versicherten nach § 6 Abs. 1 Satz 
1 LohnFG verneint. Diesem sei zwar zunächst frist­
los gekündigt worden. Ob diese Kündigung wirksam ge­
wesen sei, könne offenbleiben, da die Parteien des 
Arbeitsverhältnisses im Prozeßvergleich die einver­
nehmliche Beendigung des Arbeitsverhältnisses ver­
einbart und damit den Beendigungsgrund "Kündigung" 
durch einen anderen Beendigungsgrund ersetzt hätten. 
§ 6 Abs. 1 Satz 1 LohnFG setze aber voraus, daß das 
Arbeitsverhältnis durch eine Kündigung beendet wor­
den sei.
II. 1. Diese Begründung des Landesarbeitsgerichts wi­
derspricht der Rechtsprechung des Senats. Lohnfort­
zahlungsansprüche nach § 6 Abs. 1 Satz 1 LohnFG wer­
den nicht dadurch berührt, daß die Parteien nach ei­
ner aus Anlaß der Arbeitsunfähigkeit ausgesproche­
nen Kündigung das Arbeitsverhältnis einvernehmlich 
beenden (Urteil vom 28. November 1979 - 5 AZR 955/77
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[demnächst] AP Nr. 10 zu § 6 LohnFG [zu 1 b der 
Gründe]). Daran hält der Senat fest.

2. Die ÜLtscheidung des Landesarbeitsgerichts er­
weist sich jedoch aus einem anderen Grunde als zu­
treffend.

a) Der Beklagte hat nicht aus Anlaß der Arbeits­
unfähigkeit gekündigt. Das kann der Senat selbst 
entscheiden. Der Beklagte hat im einzelnen vorge­
tragen, daß der Versicherte seit Freitag, dem 8.
Juli 1977» ohne Entschuldigung gefehlt habe und daß 
er auch am Mittwoch, dem 13. Juli, noch nichts da­
von gewußt habe, daß dieser krank sei. Dieses Vor­
bringen ist von der Klägerin nicht bestritten wor­
den. Sie hat lediglich Bezug genommen auf ein 
Schreiben des Prozeßvertreters des Beklagten vom 
18. Oktober 1977» in dem es heißt, daß der Beklag­
te gekündigt habe, weil der Arbeitsplatz wieder ha­
be besetzt werden müssen. Das steht dem Sachvortrag 
des Beklagten nicht entgegen und kann daher nicht 
als Bestreiten gewertet werden.

Hat der Arbeitgeber bei Ausspruch der Kündi­
gung keine Kenntnis von der Arbeitsunfähigkeit, kann 
die Kündigung nicht aus Anlaß der Arbeitsunfähig­
keit erfolgt sein (Urteil des Senats vom 15* Au­
gust 1974-» AP Nr. 3 zu § 6 LohnFG). Etwas anderes 
gilt nur dann, wenn der Arbeitgeber vor Ablauf der 
Nachweisfrist des § 3 Abs. 1 Satz 1 LohnFG kündigt. 
Er kann sich dann nicht darauf berufen, daß er kei­
ne Kenntnis von der Arbeitsunfähigkeit gehabt habe 
(Urteil des Senats vom 26. April 1978, AP Nr. 5 zu 
§ 6 LohnFG [zu 2 b und c der Gründe]). Die vom Ar­
beitgeber abzuwartende Nachweisfrist beträgt drei 
Kalendertage. Sie beginnt mit dem Fehlen des Ar­
beitnehmers, nicht erst mit dem Beginn der Arbeits­
unfähigkeit. Das folgt aus dem Sinn und Zweck die­
ser Rechtsprechung. Dadurch soll verhindert werden,
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daß der Arbeitgeber bei einem Fehlen des Arbeitneh­
mers sofort kündigt und dann geltend macht, er habe von 
einer Arbeitsunfähigkeit nichts gewußt. Wartet der 
Arbeitgeber die Nachweisfrist ab und kündigt er dann, 
ohne von einer Arbeitsunfähigkeit Kenntnis zu haben, 
kann er davon ausgehen, daß der Arbeitnehmer iment­
schuldigt fehlt, auch wenn dieser zwischenzeitlich 
erkrankt ist.

Hier hat der Beklagte erst am 6. Kalendertag 
des Fehlens des Versicherten B gekündigt. Er kann 
sich daher darauf berufen, daß er von dessen Ar­
beitsunfähigkeit bei Ausspruch der Kündigung keine 
Kenntnis gehabt hat. Damit scheidet eine Kündigung 
aus Anlaß der Arbeitsunfähigkeit aus.

Der Versicherte B hat deshalb keinen Lohn­
fortzahlungsanspruch nach § 6 Abs. 1 Satz 1 LohnFG 
erworben, der auf die Klägerin hätte übergehen kön­
nen.

b) Für die Zeit nach dem 13« Juli kommt auch ein 
Lohnfortzahlungsanspruch nach § 1 LohnFG nicht in 
Betracht. Die vom Beklagten ausgesprochene fristlo­
se Kündigung ist wirksam und hat das Arbeitsverhält­
nis mit dem 13* Juli beendet. Das kann bei dem un­
streitigen Sachverhalt, zu dem von der Klägerin ein 
weiterer Sachvortrag nicht zu erwarten ist, vom Se­
nat selbst entschieden werden. Der Versicherte B 
hat vier Arbeitstage unentschuldigt gefehlt und noch 
nicht einmal am 6. Kalendertag einen Grund für sein 
Fehlen mitgeteilt. Das macht einem Arbeitgeber in 
einem Kleinbetrieb die Fortsetzung eines erst kurze 
Zeit bestehenden Arbeitsverhältnisses unzumutbar 
(§ 626 BGB).

Die Klägerin hat daher keinen Lohnfortzahlungs- 
anspruch gegen den Beklagten erworben. Ihre Klage ist 
im Ergebnis zu Recht abgewiesen worden.
gez.: Dr. Hilger Matthes Roeper
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