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Fir das Nachschlagewerk! Ja

Fir die Fachpresse! Ja

Fir die Amtliche Sammlung! Rein

Gesetz: LohnFG § 6 Abs. 2, § 1; KSchG §§ 4, 7, 13 Abs. 1

ILeitsatz:

gatz 2; RVO § 182 Abs. 10; BGB § 242 Verwirkung,
626

Ein Triger der Krankenversicherung, der aus
iibergegangenem Recht einen Lohnfortzahlungsan-
spruch gegen den Arbeitgeber geltend macht,

kann sich fiir die Voraussetzung seines Anspruchs
darauf berufen, daB das Arbeitsverhdltnis seines
Versicherten durch eine fristlose Kiindigung des
Arbeitgebers nicht beendet worden ist. Dies gilt
jedenfalls dann, wenn das Kiindigungsschutzgesetz
auf das Arbeitsverhdéltnis keine Anwendung findet.
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5 AZR 457%/77
1 Sa 74/97 Frankfurt/Main

Verkiindet am
29. November 1978

gez. Schartel,

Angestellter
als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle
In Sachen

pp.

hat der Finfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 29. November 1978 durch die Vor-
sitzende Richterin Professorin Dr. Hilger, die Richter Dr.
Fenge und Triebfiirst sowie die ehrenamtlichen Richter Dr.
Florack und Dahl fiir Recht erkannt:

1. Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Frankfurt am Main vom
28. Marz 1977 - 1 Sa 74/77 - wird zuriickgewiesen.
2. Die Kosten der Revision hat die Beklagte zu

tragen.

Von Rechts wegen !
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Tatbestand:

Die Beklagte, eine Bauunternehmung, stellte den bei der
Kldgerin versicherten Herrn M fiir die Zeit vom 19.August
bis zum 16. September 1976 als Aushilfskraft mit einem Stun-
denlohn von 8,70 DM ein. Mit Schreiben vom 26. August 1976
kiindigte die Beklagte das Arbeitsverhdltnis mit sofortiger
Wirkung, da sich Herr M fiir seine Tdtigkeit als Aushilfs-
kraftfahrer nicht geeignet habe. Das Kiindigungsschreiben ging
Herrn M am 27. August 1976 zu. Er hat gegen die Kindigung
keine Klage erhoben.

Vom 27. August bis 3. September 1976 war Herr M ar-
beitsunfdhig erlmnkt. Die Kldgerin zahlte ihm Krankengeld und
forderte die Beklagte unter dem 7. September 1976 auf, diesen
Betrag an sie zu erstatten. Die Beklagte verweigerte dies mit
Schreiben an die Klégerin vom 14, September 1976, da Herr M
wihrend seiner Arbeitsunfihigkeit nicht mehr bei ihr beschaf-
tigt gewesen sei. Er sei nur als Aushilfe eingestellt worden,
da ein anderer Fahrer Urlaub gehabt habe. Alsdieser zuriickge-
kommen sei, widre Herr M nicht mehr bendétigt worden.

Mit ihrer am 2. November 1976 beim Arbeitsgericht Limburg
eingerdchten Klage macht die Kldgerin den auf sie gemd8 § 182
Abs. 10 RVO ilibergegangenen Anspruch des Herrn M auf Lohn-
fortzahlung fir die Zeit vom 27. August bis 3. September 1976
in Hohe des von ihr gezahlten Krankengeldes von 304,96 DM

(8 x 38,12) geltend. Sie ist der Ansicht, das Lohnfortzahlungs-
gesetz komme zur Anwendung, da Herr M einen Tag léanger als
die in § 1 Abs. 3 Nr. 1 LohnFG bestimmte Mindestfrist von vier
Wochen eingestellt worden sei. Der Anspruch auf Lohnfortzahlung

werde auch nicht durch die ausgesprochene fristlose Kiindigung

beriihrt, da diese unwirksam sei; ein wichtiger Grund habe nicht

vorgelegen.

Die Beklagte vertritt die Auffassung, die Kldgerin diirfe
die Unwirksamkeit der Kiindigung nicht geltend machen, da Herr

M selbst die Kiindigung nicht angegriffen habe. Die Arbeits-

www.prinz.law

gerichte seien daher an die rechtsgestaltende Wirkung der Kindigung
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gebunden. AuBerdem sei die fristlose Kindigung deswegen be-
grindet, weil Herr M das Fahrzeug nicht richtig habe fah-
ren konnen. Er sei nicht in der Lage gewesen, den Lkw ordnungs-
gemdB auf dem Lagerplatz zu wenden.

Beide Vorinstanzen haben der Klage stattgegeben. Mit der
Revision begehrt die Beklagte die Abweisung der Klage.

Entscheidungsgriinde:

Der Kldgerin steht der geltend gemachte Anspruch nach
§ 1 Abs. 1 Satz 1 LohnFG in Verb. mit § 182 Abs. 10 RVO zu.

Der Anspruch setzt voraus, daB das Arbeitsverhidltnis des
Versicherten widhrend seiner Arbeitsunfdhigkeit fortbestanden
hat (8§ 1 und 6 Abs. 2 LohnFG). Dies war der Fall. Die von der
Beklagten ausgesprochene fristlose Kiindigung hat - wie das Lan-

desarbeitsgericht zutreffend ausfiihrt - nicht zur Beendigung des
Arbeitsverhdltnisses gefiihrt. Das Arbeitsverhdltnis des Versiche

ten hat vielmehr mindestens bis zum Ende seiner Arbeitsunféhig-
keit (3. September 1976) fortbestanden.

1. a) Zu Unrecht ist die Revision der Ansicht, die Klagerin
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kdnne sich auf eine Unwirksamkeit der fristlosen Kiindigung nicht -

berufen weil dies ein hdchstpersdnliches Recht des Arbeitnehmers :

1

sei, das in Anbetracht des personenrechtlichen Charakters des Ar-%

beitsverhdltnisses und mit Riicksicht auf den grundsdtzlichen
Schutz der Menschenwiirde nicht in Verbindung mit dem Ubergang
des Lohnfortzahlungsanspruches akzessorisch auf die Klédgerin
iibergegangen sein konne.

Die Kldgerin muB3, wenn sie den iibergegangenen Lohnfort-
zdlungsanspruch geltend machen will, darlegen, daB das Arbeits-

3Z)nyosa.

verhdltnis des Versicherten durch die fristlose Kiindigung nicht -

beendet worden ist. Indem die Klagerin die Unwirksamkeit der
fristlosen Kindigung behauptet, macht sie diese nicht als selb-

stindigen Anspruch geltend, sondern sie beruft sich nur auf eine

unabhdngig von ihrer Klage bestehende Rechtslage, die in ihrem
Rechtsstreit als Vorfrage zu priifen ist. Dies kann ihr nicht
verwehrt werden.
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b) Es ist nicht ersichtlich, daB8 dadurch ein dem Arbeit-
nehmer zustehendes hdchstpersdnliches Recht verletzt wiirde.
Zwar ist es herrschende Meinung im Schrifttum, daB das Recht,
die Unwirksamkeit einer Kiindigung im Wege der Feststellungs-
klage nach § 4 KSchG geltend zu machen, ausschlieBlich dem
Arbeitnehmer zustehe, da ihm die freie Entscheidung dariiber,
ob es zur PFortsetzung des Arbeitsverhdltnisses kommen soll,
nicht genommen werden kdnne (A. und G. Hueck, KSchG, 9. Aufl.,
§ 4 RdNr. 18; Herschel-Steinmann, KSchG, 5. Aufl., § 3 Anm. 3;
Auffarth-Miiller, KSchG, § 3 RdNr. 4; Galperin, RdA 1966,

361 [363 zu II 7]). Dies trifft Jjedoch nur im Geltungsbereich
des Kiindigungsschutzgesetzes zu. Die Kiindigungsschutzklage
enthdlt ein gestaltendes Element. Wird sie nicht fristgerecht
erhoben, wird die Kiindigung nach § 7 KSchG rechtswirksam. Das
Gesetz hat es damit der Entscheidung des Arbeitnehmers iiber-
lassen, ob er Kiindigungsschutzklage erheben oder es bei der
Kiindigung belassen will. Nur dies ist der Grund, warum das
Recht, Kindigungsschutzklage zu erheben, als hochstpersonliches
Recht des Arbeitnehmers anzuerkennen ist.

Diese Auffassung kann deshalb nicht gegen die Klage ins
Feld gefiihrt werden, weil das Kiindigungsschutzgesetz hier keine
Anwendung findet; denn der Versicherte hat dem Betrieb der Be-
klagten noch keine sechs Monate angehort. Die Revision kann
ihre Amsicht folglich auch nicht auf das Urteil des landesar-
beitsgerichts Diisseldorf vom 18. August 1970 (DB 1970, 2277)
stiitzen; diesem Urteil lag ein Fall zugrunde, der - anders als
der vorliegende - ein Arbeitsverhdltnis betraf, auf das die Vor-
schriften des Kiindigungsschutzgesetzes Anwendung fanden.

c) Die Revision ist der Ansicht, daB der Zweck des Kiindi-
gungsschutzgesetzes, namlich das Streben nach Rechtssicherheit
und einer = mdglichst baldigen Klarung der Giiltigkeit der Kiindi-
gung, die Anwendung der §§ 4 und 7 KSchG auch hier gebiete. Diese
Meinung widerspricht jedoch der stédndigen Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts (BAG 1, 272 [273 ff.] = AP Nr. 5 zu § 11
KSchG 1951 [zu II der Griindel; BAG 2, 194 [196 f.] = AP Nr. 7 aa0;
BAG 24, 401 [403 f.] = AP Nr. 6521 § 626 BGB [zu I der Griindel]).
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In diesen Entscheidungen wird ausgefiihrt, daB Klagen, in denen
die Unwirksamkeit einer auBerordentlichen Kiindigung geltend ge-
macht wird, nur dann nach § 13 Abs. 1 KSchG an die Form und
Frist des § 4 KSchG gebunden sind (§ 11 Abs. 1 und § 3 KSchG
1951), wenn der Arbeitnehmer bei fristgeméBer Kiindigung Kiindi-
gungsschutz hatte. Die Bestimmungen enthalten keine allgemeine
Regelung fiir sdmtliche auBerordentlichen Kiindigungen. Dieser
von der Rechtsprechung vertretenen Ansicht hat sich die herr-
schende Meinung angeschlossen (vgl. die Angaben bei A. und G.
Hueck, KSchG, 9. Aufl., § 13 RANr. 19). Es besteht kein Anla8,
von dieser Rechtsprechung abzuweichen.

d) Die Klédgerin macht auch nicht die Unwirksamkeit der
Kiindigung, sondern einen Zahlungsanspruch nach § 1 LohnFG gel-
tend. Es ist nicht das gleiche, ob mit einer Klage die Unwirk-
samkeit der Kiindigung geltend gemacht wird oder ob ein Iohn-
fortzahlungsanspruch erhoben wird, der die Unwirksamkeit der
Kindigung lediglich zur Voraussetzung hat. Im ersten Falle
wird die Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses angestrebt, im
zweiten wird eine Zahlung beansprucht. Nur der Zahlungsanspruch
kann nach § 182 Abs. 10 RVO iibergehen (vgl. Tons, Die wirt-
schaftliche Sicherung der Arbeitnehmer bei Arbeitsunfahigkeit,
S. C 319 zu § 6 VI). Macht der Krankenversicherungstrager die-
sen Anspruch geltend, hat er hinsichtlich Dauer und Beendigung
des Arbeitsverhdltnisses seines Versicherten die vorhandene
Rechtslage hinzunehmen; er kann sich hierauf als Voraussetzung
des libergegangenen Anspruchs aber auch berufen.

e) Auch das Urteil des Bundesarbeitsgerichts wvom 11. Juni
1976 - 5 AZR 506/75 - (/ demndchst_/ AP Nr. 2 zu § 9 LohnFG,
auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen)
spricht nicht fiir die Klagerin.Das Urteil geht davon aus, daf
der Krankenversicherungstrager die durch einen Vergleich der
Arbeitsvertragsparteien entstandene Rechtslage gegen sich gel-
ten lassen misse, jedenfalls solange der Arbeitgeber den For-
derungsiibergang bei Vergleichsabschlufl nicht kannte. Dies ist
eine aus den §§ 412, 407 Abs. 1 BGB hergeleitete Rechtsfolge
des Forderungsiibergangs, wonach Verfiigungen des bisherigen
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Glaubigers unter bestimmten Voraussetzungen auch dem neuen
Glaubiger gegeniiber gelten. Im vorliegenden Falle hat aber
der Versicherte als bisheriger Glaubiger des Lohnfortzahlungs~
anspruchs nicht iber den Anspruch verfiigt. Er hat auch, in-
dem er die fristlose Kiindigung nicht angegriffen hat, die
Voraussetzungen fiir diesen Anspruch nicht veridndert. Ob die
Kiindigung das Arbeitsverhdltnis beendet hat, wird - da § 4
KSchG keine Anwendung findet - von dem passiven Verhalten

des Versicherten nicht beeinfluBt.

2. Das Landesarbeitsgericht hat weiter ohne Rechtsirrtum
angenommen, daB ein wichtiger Grund zur fristlosen Kiindigung
nicht vorgelegen hat. Die Revision riigt, das Landesarbeitsge-
richt habe die Behauptung nicht beriicksichtigt, daB der Ver-
sicherte nicht in der Iage war, den ihm anvertrauten Lkw ord-
nungsgemaB auf dem Lagerplatz zu wenden. Fir diese Behaup-
tung habe die Beklagte in der Berufungsbegriindungsschrift Be-
weis angeboten.

Diese Riige greift nicht durch. Das Landesarbeitsgericht
hat ausgefiihrt, daB Ungeschick eines Kraftfahrers keinen
wichtigen Grund im Sinne des § 626 Abs. 1 BGB darstelle. Die-
se Wertung ist aus Rechtsgriinden nicht anzugreifen. Damit hat
das Gericht aber auch zum Ausdruck gebracht, daB es die von
der Beklagten behaupteten Schwierigkeiten, die der Versicherte
beim Wendemanover auf dem Lagerplatz gehabt habe, mit in seine
Beurteilung einbezogen hat. Das Landesarbeitsgericht brauchte
nicht in allen Einzelheiten den Vortrag der Beklagten zu wie-
derholen. Es geniigt, wenn erkennbar ist, daB es das Partei-
vorbringen gesehen und bei seinen Uberlegungen verwertet hat.
Das kommt in den Entscheidungsgriinden zum Ausdruck.

3. Der Revision kann schlieBlich darin nicht gefolgt wer-
den, daB der Mangel der auBerordentlichen Kiindigung durch
Verwirkung geheilt sei. Die Verwirkung setzt voraus, daf der
Glaubiger sich so verhidlt, daB er in dem Schuldner die An-
sicht hervorgerufen hat und auch hervorrufen muBte, er werde
die ihm zustehenden Anspriiche nicht mehr geltend machen; dem
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Schuldner muB ferner die nachtrégliche Erfiillung unter Be-
ricksichtigung aller Umstédnde nach Treu und Glauben nicht mehr
zuzumuten sein (BAG AP Nr. 4 zu § 242 BGB Verwirkung).

Diese Voraussetzungen liegen hier nicht vor. Die Beklagte
ist durch Schreiben der Kléagerin vom 7. September 1976, also
elf Tage nach dem Zugang der fristlosen Kiindigung, davon ver-
standigt worden, daf ihr frilherer Arbeitnehmer Krankengeld in
Hohe von 304,96 DM erhalten hat und in dieser Hohe der Lohn-
fortzahlungsanspruch auf die Klagerin iibergegangen ist. Zu-
gleich wurde die Beklagte aufgefordert, diesen Betrag an die
Kldgerin zu zahlen. Die Beklagte lehnte unter dem 14. Septem-
ber 1976 die Zahlung ab. Daraufhin hat die Kligerin unter dem
22. September 1976 unter ausfiihrlicher Darlegung ihrer Rechts-
ansicht die Beklagte nochmals aufgefordert zu zahlen, und fir
den Fall ihrer Weigerung eine Klage beim Arbeitsgericht ange-
kiindigt. Als die Beklagte daraufhin am 5. Oktober 1976 erkliarte
daB sie nicht zahlen wolle, und im Falle einer Klage einen
Herrn ihres Verbandes bitten werde, sie bei der Verhandlung
zu vertreten, hat die Kldgerin am 2. November 1976 die Klage
beim Arbeitsgericht eingereicht. Unter diesen Umstanden kann
keine Rede davon sein, daB die Beklagte nach dem Verhalten
der Klagerin annehmen muBte, diese werde ihren Anspruch nicht
mehr geltend machen. Der Anspruch ist daher nicht verwirkt.
Nur hierauf kommt es im vorliegenden Rechtsstreit an.

4. Nach alledem ist das Arbeitsverhaltnis zwischen den
Parteien durch die von der Beklagten ausgesprochene fristlose
Kiundigung nicht beendet worden. Auf die Frage, ob im Wege der
Umdeutung der auBerordentlichen fristlosen in eine ordentliche
Kindigung das Arbeitsverhaltnis am 3. September 1976 beendet
worden ist, muB nicht eingegangen werden. Auch ohne diese vom
Landesarbeitsgericht vorgenommene Umdeutung kommt man zu dem
Ergebnis, daB das Arbeitsverhdltnis jedenfalls bis zu diesem
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Zeitpunkt fortbestanden hat und der Arbeitgeber daher verpflich-

tet war, fir die Arbeitsunfshigkeit des Versicherten, die bis
dahin angedauert hatte, den Iohn fortzuzahlen.
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