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BUNDESARBEITSGERICHT

5AZR 192/08

8 Sa 1592/07
Landesarbeitsgericht
Hamm

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
18. Marz 2009

URTEIL

Metze, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

In Sachen

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

pp.

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Funfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen
Verhandlung vom 18. Marz 2009 durch den Vorsitzenden Richter am Bundes-

arbeitsgericht  Dr. Mlller-Glége, den Richter am Bundesarbeitsgericht
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Prof. Dr. Mikosch, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Dr. Laux sowie die
ehrenamtlichen Richter Mandrossa und Wolf fiir Recht erkannt:
1. Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des

Landesarbeitsgerichts Hamm vom 11. Februar 2008
- 8 Sa 1592/07 - wird zuriickgewiesen.

2. Die Beklagte hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Gber Anspriiche auf Arbeitsvergitung unter dem
Gesichtspunkt des Annahmeverzugs.

Die Beklagte fuhrt Notfallrettungen und Krankentransporte durch. Der
im Jahre 1973 geborene Klager war bei ihr seit dem 1. Januar 2001 als
Rettungsassistent beschaftigt. Er bezog zuletzt eine monatliche Vergiitung von
1.738,12 Euro brutto.

Vom 27. Februar bis zum 17. Marz 2006 war der Klager arbeitsunfahig
krank geschrieben. Am 18. Marz 2006 kindigte die Beklagte das Arbeits-
verhaltnis auerordentlich fristlos, hilfsweise ordentlich zum 30. April 2006. Sie
warf dem Klager vor, nach der Manipulation eines dienstlichen Telefons un-
erlaubt Privatgesprache gefihrt zu haben; auRerdem habe der Klager die
Erkrankung nur vorgetauscht und trotz eines angeblichen Bandscheibenvorfalls
eigenhandig seinen privaten Umzug durchgefihrt.

Der vom Klager angestrengte Kindigungsrechtsstreit endete am
16. August 2006 mit folgendem Prozessvergleich:

,1. Die Parteien sind sich daruber einig, dass das
zwischen ihnen bestehende Arbeitsverhéltnis auf-
grund ordentlicher arbeitgeberseitiger Kiindigung aus
betrieblichen Griinden am 31.5.2006 beendet
worden ist.
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2. Die Beklagte rechnet das Arbeitsverhaltnis bis zum
31.5.2006 ordnungsgemal ab und zahlt den sich
ergebenden Betrag an den Klager aus.

3. Die Parteien sind sich dartuber einig, dass der
Urlaubsanspruch des Klagers durch tatsachliche
Gewahrung in Natur erfullt ist.

4. Mit Erfullung des Vergleichs sind alle beiderseitigen
finanziellen Anspriiche aus dem Arbeitsverhaltnis
und seiner Beendigung erledigt.”

Der Klager verlangt Vergutung fur die Zeit vom 18. Marz bis zum
31. Mai 2006 abziglich der von der Bundesagentur fur Arbeit geleisteten
Zahlungen. Der Anspruch ergebe sich schon aus dem Prozessvergleich.
Zudem habe sich die Beklagte im Annahmeverzug befunden. Er, der Klager, sei
seiner gesetzlichen Fortbildungsverpflichtung fir 2005 jedenfalls bis zum

26. Januar 2006 in vollem Umfang nachgekommen.

Der Klager hat zuletzt beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an ihn 4.205,13 Euro brutto
abzuglich 1.781,75 Euro nebst Zinsen iHv. funf Prozent-
punkten Uber dem Basiszinssatz seit dem 8. Dezember
2006 zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Der Vergleich sehe
ausschlieBlich eine Verpflichtung zur Abrechnung vor. Die Abrechnung ergebe
mangels Annahmeverzugs nichts zu Gunsten des Klagers. Der Klager hatte im
Rettungsdienst Uberhaupt nicht eingesetzt werden dirfen, weil er nicht alle
vorgeschriebenen Fortbildungen absolviert habe. Eine andere Beschaftigungs-
mdglichkeit habe nicht bestanden.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landesarbeits-
gericht hat die Berufung der Beklagten zuriickgewiesen. Mit der vom Landes-
arbeitsgericht zugelassenen Revision begehrt die Beklagte weiterhin Klageab-

weisung.
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Entscheidungsgriinde

Die Revision ist nicht begriindet. Das Landesarbeitsgericht hat der
Klage zu Recht und mit im Wesentlichen zutreffender Begrindung statt-

gegeben.

I Der Anspruch beruht auf den §§ 615 Satz 1, 611 Abs. 1 BGB iVm.
§§ 293 ff. BGB und § 11 Nr. 3 KSchG.

1. Das Arbeitsverhaltnis der Parteien bestand bis zum 31. Mai 2006. Die
Beklagte kam durch den Ausspruch der unwirksamen auferordentlichen
Kiindigung in Annahmeverzug, ohne dass der Klager die Arbeitsleistung an-
bieten musste, § 296 Satz 1 BGB. Die Héhe der geschuldeten Arbeitsvergutung

und der anzurechnenden Leistungen steht auer Streit.

2. Eine den Annahmeverzug ausschlieRende Unméglichkeit der Arbeits-

leistung lag nicht vor.

a) Nach § 297 BGB kommt der Arbeitgeber nicht in Verzug, wenn der
Arbeitnehmer auler Stande ist, die Arbeitsleistung zu bewirken. Ein Arbeit-
nehmer ist leistungsunfahig iSv. § 297 BGB, wenn er aus Griinden in seiner
Person die vertraglich vereinbarten Tatigkeiten ausnahmslos nicht mehr ver-
richten kann. Ob es sich um gesundheitliche, rechtliche oder andere Griinde
handelt, ist nicht maRgebend. Das Unvermégen kann etwa auf einem gesetz-
lichen Beschéftigungsverbot oder auf dem Fehlen einer erforderlichen Erlaubnis
beruhen (vgl. schon BAG 24. Juni 1960 - 1 AZR 96/58 - BAGE 9, 300, 301;
6. Mérz 1974 -5AZR 313/73- zu |1 der Grinde, AP BGB § 615 Nr. 29;
18. Dezember 1986 - 2 AZR 34/86 - zu B Il 2 der Griinde, AP BGB § 297 Nr. 2
= EzA BGB § 615 Nr. 53; 15. Juni 2004 - 9 AZR 483/03 - zu | 2, 3 der Griinde,
AP BGB § 611 Bergbau Nr. 25; 3. November 2004 - 5 AZR 592/03 - BAGE 112,
299, 301; 8. November 2006 - 5 AZR 51/06 - zu | 2 der Griinde, AP BGB § 615
Nr. 120 = EzA BGB 2002 § 615 Nr. 17).
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b) Die Beklagte beruft sich auf § 5 Abs. 5 des nordrhein-westfalischen
Gesetzes Uber den Rettungsdienst sowie die Notfallrettung und den Kranken-
transport durch Unternehmer (RettG NRW) vom 24. November 1992. Nach
dieser Bestimmung hat das in der Notfallrettung und im Krankentransport
eingesetzte nichtarztliche Personal jahrlich an einer mindestens 30-stlindigen
aufgabenbezogenen Fortbildung teilzunehmen und dies nachzuweisen. Wird
diese Voraussetzung nicht erfiillt, handelt es sich freilich nicht um einen Fall des

fehlenden Leistungsvermogens.

aa) Soll eine Rechtsnorm das rechtliche Unvermdgen zur Berufstatigkeit
begriinden, muss sie diese Rechtsfolge klar und deutlich zum Ausdruck
bringen. Die Voraussetzung fir die Berufsauslibbung muss aus rechtsstaatlichen
Grinden eindeutig geregelt sein. Unabhangig davon, ob ein Eingriff in die
Freiheit der Berufswahl oder der Berufsausiibung vorliegt, bedarf es einer
vorhersehbaren und berechenbaren Grundlage hinsichtlich Voraussetzungen
und Folgen. Nach dem Gebot der Rechtssicherheit ist im Zweifel kein die
Berufstatigkeit als solche untersagendes Beschaftigungsverbot anzunehmen.
Vielmehr muss der Betroffene eine derart einschneidend wirkende Rechtslage
erkennen und sein Verhalten danach einrichten kénnen (vgl. schon BVerfG
18. Dezember 1953 - 1 BvL 106/53 - BVerfGE 3, 225, 237, 30. Mai 1956
- 1 BvF 3/53 - BVerfGE 5, 25, 31; 17. November 1992 - 1 BvL 8/87 - BVerfGE
87, 234, 263; 9. April 2003 - 1 BvL 1/01, 1 BvR 1749/01 - BVerfGE 108, 52, 75).

bb) § 5 Abs. 5 RettG NRW regelt weder eine fur den Zugang zur Berufs-
tatigkeit erforderliche Erlaubnis noch eine sonstige Voraussetzung, deren
Fehlen zu einem Beschaftigungsverbot fihrt. Das ergibt schon die Auslegung
nach dem Gesetzeswortlaut. Zwar handelt es sich um eine zwingende Ver-
pflichtung, Folgen der Pflichtverletzung werden aber nicht aufgefuhrt. Sie sind
auch keineswegs selbstverstandlich. Fehlende oder unvollstandige Fortbildung

lasst das Personal nicht generell ungeeignet erscheinen.

Abgesehen von der fir die Betroffenen nicht erkennbaren Rechtsfolge
waren auch die Voraussetzungen fur ein Beschaftigungsverbot inhaltlich und
zeitlich nicht hinreichend bestimmt. § 5 Abs. 5 RettG NRW unterscheidet nicht
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zwischen der Verletzung der Teilnahmepflicht und der Verletzung der Nach-
weispflicht und bestimmt nicht, wie der Nachweis zu fihren ist. Einerseits
kénnen hier nicht prozessrechtliche Regelungen (zB §§ 138, 286 ff. ZPO)
herangezogen werden, andererseits bedarf es nicht stets einer Urkundenvor-
lage. Offenbar soll es auf die Kenntnis und Uberzeugung des Arbeitgebers
ankommen. Dariiber hinaus ist der Begriff der aufgabenbezogenen Fortbildung
nicht eindeutig genug. Ein bestimmter Fortbildungskanon ist nicht vor-
geschrieben. Unklar bliebe auch, ob schon die unvollstandig oder (teilweise)
nicht ordnungsgemal absolvierte Fortbildung das Beschaftigungsverbot aus-
I6sen wirde. SchlieBlich fehlte es an einem deutlichen zeitlichen Bezug. Selbst
wenn man die Fortbildungspflicht auf das (volle) Kalenderjahr bezieht, blieben
der Zeitpunkt des Eintritts eines Beschaftigungsverbots und die Bedeutung
einer Nachholung einzelner Fortbildungsstunden zweifelhaft. So streiten die
Parteien auch Uber die Bewertung einzelner FortbildungsmaBnahmen, namlich
darliber, ob die Fortbildungen vom 17. Februar 2005 und vom 26. Januar 2006

,gleichzeitig gelten“ kénnen.

Das Landesarbeitsgericht weist weiter zutreffend auf die Systematik
des RettG NRW hin. §4 RettG NRW regelt die an bestimmte Prifungen,
Zeugnisse oder Nachweise geknipften Voraussetzungen fiir den Personalein-
satz. § 5 regelt zwingende Pflichten im Zusammenhang mit der Aufgabener-
fullung. Soweit eine Téatigkeit darlber hinaus verboten ist, enthalt die Norm
eindeutige Regelungen (Abs. 2: ,darf nicht tatig werden; Abs. 3: ,darf  nicht

einsetzen®).

Sinn und Zweck der Fortbildungspflicht erfordern nicht ein - absolut
wirkendes - Beschaftigungsverbot bei Defiziten der Fortbildung. Es ist nicht
erkennbar, dass Eignung und Befahigung mit Ablauf des Kalenderjahres ent-
fallen und die Téatigkeit dann ,verboten sein soll. Vergleichbare Berufsgruppen
unterliegen keinem Beschaftigungsverbot im Zusammenhang mit aufgaben-
bezogenen Fortbildungspflichten. Unabhangig davon, ob es aus rechtsstaat-
lichen Grunden (Erforderlichkeit und VerhaltnismaRigkeit des Eingriffs) tber-
haupt statuiert werden kann, bedirfte es jedenfalls einer eindeutigen Be-

stimmung. Hieran fehlt es.
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3. § 5 Abs. 5 RettG NRW regelt danach eine Pflicht des Arbeitnehmers,

ohne die Folgen der Pflichtverletzung selbst zu bestimmen. Diese ergeben sich
aus den allgemeinen Grundsatzen. Das Landesarbeitsgericht ist zu Recht
davon ausgegangen, es handele sich nicht nur um eine berufsrechtliche,
sondern auch um eine arbeitsvertragliche, dem Arbeitgeber geschuldete Ver-
pflichtung. Daflr spricht dessen Verantwortung als Trager der rettungsdienst-
lichen Aufgaben; ein o6ffentlich-rechtliches Kontrollverfahren gegeniber dem
Personal ist nicht vorgesehen. Der Arbeitgeber kann deshalb die Nichtein-
haltung der Fortbildungspflicht dem Beschaftigungsanspruch des Arbeit-
nehmers gem. § 273 Abs. 1 BGB entgegenhalten. Das Zuruckbehaltungsrecht
gibt eine aufschiebende Einrede. Nur wenn der Arbeitgeber das Zuriick-
behaltungsrecht geltend macht, kann er die geschuldete Beschaftigung - und
damit auch die Vergutungszahlung - verweigern. Daran &andert nichts der
Umstand, dass er hierzu nach Verwaltungsvorschriften und vertraglich gegen-
Uber seinem Auftraggeber verpflichtet ist. Nr.9 des Runderlasses des
Ministeriums fur Arbeit, Gesundheit und Soziales vom 21. Januar 1997 (MBI.
NW 1997, 140) verbietet die Beschaftigung nicht aufgrund eines Gesetzes; als
bloRer Verwaltungsregelung kommt der Bestimmung nicht die Bedeutung eines
gesetzlichen Beschaftigungsverbots zu. Vielmehr wird der Trager rettungs-
dienstlicher Aufgaben angehalten, die Nachweise gem. § 5 Abs. 5 RettG NRW

zu verlangen.

Die Beklagte hat ein Zurtuickbehaltungsrecht weder ausdriicklich noch
stillschweigend geltend gemacht. Sie hat die Beschaftigung bis zum 31. Mai
2006 nicht wegen einer unvollstéandigen Fortbildung, sondern allein wegen der
aullerordentlichen Kundigung verweigert. Anderenfalls hatte der Klager der
Einrede Rechnung tragen kénnen und die ggf. noch fehlenden Fortbildungs-
stunden kurzfristig nachholen kénnen. Ruckwirkend kann das Zurlick-
behaltungsrecht nicht mehr ausgelibt werden, da es sich um ein Druckmittel
zwecks Bewirkung der gebiihrenden Leistung handelt. Das gilt unabhangig
davon, ob die Leistung schon bewirkt ist und deswegen nicht mehr zuriick-
gehalten werden kann oder ob sie aus anderen Griinden unterblieben ist; denn

auch in diesem Fall kann der Arbeitgeber die an eine bestimmte Zeit ge-
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bundene Beschaftigung nicht mehr zuriickhalten. Die nachtragliche Ausiibung
des Zurlickbehaltungsrechts wéare gegenstandslos, da weder die Beschaftigung
noch die Fortbildung mit Wirkung fur die Vergangenheit nachgeholt werden
kann. Deshalb ergeben sich die Folgen der unterbliebenen Arbeitsleistung des
Klagers allein aus den §§ 615, 293 ff. BGB, nicht aus § 273 BGB.

Il. An dieser Rechtslage hat der Prozessvergleich vom 16. August 2006
nichts zu Gunsten der Beklagten geéndert. Verpflichtet sich der Arbeitgeber in
einem gerichtlichen Vergleich, das Arbeitsverhaltnis bis zu dessen Beendigung
,ordnungsgemaf abzurechnen®, wird hierdurch im Zweifel nur die ohnehin
bestehende Rechtslage bestatigt (Senat 19. Mai 2004 - 5 AZR 434/03 - zu | der
Griinde, AP BGB § 615 Nr. 108). Es besteht kein Anhaltspunkt dafiir, dass die
Parteien den Vergltungsanspruch im Vergleich einschrénken, insbesondere ein
Leistungshindernis nachtraglich noch beriicksichtigt wissen wollten. Vielmehr
spricht die Interessenlage im Ergebnis eher fur die Auslegung des Landes-
arbeitsgerichts, die Parteien hatten die Frage des Unvermdgens des Kléagers im
Abrechnungszeitraum gerade nicht offenlassen wollen und auf die bereits
erkennbare Einwendung, der Klager habe mangels Fortbildung nicht vertrags-
gemal beschaftigt werden kdénnen, sei verzichtet worden. Diese Frage bedarf
aber keiner abschlielenden Klarung.

Il Die Beklagte hat gem. § 97 Abs. 1 ZPO die Kosten der Revision zu

tragen.

Muller-Glége Mikosch Laux

Mandrossa Wolf
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