Matthias Prinz \é $
Rechtsanwalt WwWW-prinz.law

Aktenzeichen: 5 AZR 491/88
Bundesarbeitsgericht 5. Senat Urteil vom 26. Juli 1989
- 5 AZR 491/88 =~

I. Arbeitsgericht Urteil vom 2. Dezember 1987
Herford - 2 Ca 1028/87 -

II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 27. April 1988
Hamm - 1 Sa 35/88 -

Fiir die Amtliche Sammlung: Nein ~

Flir die Fachpresse: Ja

Flir das Bundesarchiv: Nein
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Entscheidungsstichwort:

Lohnfortzahlung im Krankheitsfalle

Gesetz: LFZG § 1; BGB § 616, § 119 Abs. 2; HGB § 635 Gewd & 132 o}
GG Art. 3 Abs. 1

LLeitsatz:

Ist der Arteitnehmer (Arbeiter im Sinne des LFZG oder
Angestellter im Sinne von § 616 BGB, § 63 HGB und § 133 ¢
GewO) bereits bei AbschluB des Arbeitsvertrages arbeitsun-
fdhig krank, so kann er keine Entgeltfortzahlung im Krank-
heitsfalle von seinem Arbeitgeber verlangen, wenn die Ar-
beitsunfédhigkeit auch noch in dem Zeitpunkt fortbesteht, zu
dem der Arteitnehmer die Arbeit vereinbarungsgemif antreten
soll. Darauf, ob der Arbeitnehmer die Arbeit noch begonnen
hat oder nicht, kommt es nicht an.
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1 Sa 35/88 Hamm

Verkiindet am

ber nls 1680 Im Namen des Volkes!

Ciobes,
Amtsinspektor

als Urkundsbeamter .
der Geschiftsstelle "ugle“

In Sachen

pp.

hat der Filinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund

der miindlichen Verhandlung vom 26. Juli 1989 durch den
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Vorsitzenden Richter Professor Dr. Thomas, die Richter
Dr. Gehring und Dr. Wittek sowie die ehrenamtlichen

Richter Halberstadt und Dr. Schénherr fir Recht erkannt:

1. Die Revision des Klidgers gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Hamm vom
27. April 1988 - 1 Sa 35/88 - wird zurlick-

gewiesen.

2. Der Kliger hat die Kosten der Revision zu

tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand:
Die Parteien streiten darliber, ob die Beklagte dem Kliger

Lohnfortzahlung im Krankheitsfalle schuldet.

Der Kliger, ein jugoslawischer Staatsangehdriger, war seit
1986 bei der Beklagten, die Betonelemente herstellt, als Beton-
arbeiter beschdftigt. Im November 1986 wurde ihm wegen witte-
rungsbedingten Arbeitsmangels fristgerecht gekiindigt. Der Kliger
reiste in sein Heimatland zurilick und leistete dort Militidrdienst
ab. Einige Zeit nach seiner Rickkehr in die Bundesrepublik stell-
te die Beklagte ihn am 23. Mdrz 1987 als Hilfsarbeiter gegen ei-
nen Stundenlohn von 13,-~ DM brutto ywieder ein. Der Kliger arbei-

tete vom 23. bis zum 25. Mdrz. Am 26, Mirz brach er die Arbeit
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nach etwa sieben Stunden ab, da er sich unwohl fiihlte. Am
27. M&irz 1987 suchte der Kliger einen Arzt auf. Dieser stellte
eine schwere Lungen-Tbc bei ihm fest und lberwies ihn in statio-

ndre Behandlung. Dort wurde er iiber mehrere Monate behandelt.

Die Allgemeine Ortskrankenkasse (A0OX) Herford teilte der
Beklagten durch Schreiben vom 1. Juli 1937 mit, der Xliger sei
bereits bei Arbeitsaufnahme objektiv krank und arbeitsunfédhig
gewesen. Wegen eines sogenannten miRgliickten Arbeitsversuchs sei
kein versicherungspflichtiges Beschiftigungsverhiltnis begriindet
worden. Die Beklagte brauche keine Versicherungsbeitrige an sie
abzufiihren und dem Klidger keine Lohnfortzahlung zu gewdhren. Dar-

an hielt sich die Beklagte.

Der Kl&ger hat geltend gemacht, die Beklagte miisse ihm den
Lohn filir sechs Wochen weiterzahlen. Seine kd&rperliche Verfassung
sei zu Beginn des Arbeitsverhﬁltnisses so gut gewesen, daR er die
iibernommenen Arbeiten ohne weiteres habe erbringen kdnnen. AuRer.
dem kdnne der Anspruch auf Lohnfortzahlung auch deshalb nicht

entfallen, weil er von seiner Krankheit weder Kenntnis gehabt

habe noch hitte haben kdnnen.

Der Kl&ger hat daher beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an ihn
2.808,-~- DM nebst 2 % Zinsen seit dem
29. Juli 1987 zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat

vorgetragen, der Kliger sei bereits bei Arbeitsaufnahme arbeits.
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unfédhig gewesen und habe schon am ersten Arbeitstag liber {ibel-
keit, Schwindelgefiihl, Erschdpfungserscheinungen und SchweiBaus-
briche geklagt. Er habe auch keine Arbeiten von wirtschaftlichem

Wert verrichten k&nnen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesar-
beitsgericht hat die Berufung des Kldgers zurlickgewiesen. Dage-
gen richtet sich die Revision, mit der der Kliger sein Klageziel

welterverfolgt.

Entscheidungsgriinde:
Die Revision ist nicht begriindet. Dem Kliger steht kein An-

spruch auf Lohnfortzahlung im Krankheitsfalle zu.

I. Das Landesarbeitsgericht hat aufgrund fachirztlicher LuBe-
rungen festgestellt, daB der Kldger bereits vor Aufnahme seiner
Tdtigkeit bei der Beklagten seit ldngerer Zeit krank und arbeits-
unfﬁhig gewesen ist und daR jedenfalls Krankheit und Arbeitsun-
ldnigkeit vorgelegen haben, als das Arbeitsverh#ltnis begriindet :
wurde. Bei dieser Sachlage erfiille der Kliger die Voraussetzungen
des § 1 Abs. 1 Satz 1 LFZG nicht, so daB die Beklagte nicht zur
Lohnfortzahlung verpflichtet sei. An die tatséchlichen Fest-
stellungen des Landesarbeitsgerichts ist der Senat gemdf § 561
Abs. 2 ZPO gebunden, da die Revision Verfahrensriigen im Sinne des
§ 554 Abs. 3 Nr. 3 b ZPO nicht erhoben hat. Soweit die Revision
sich dagegen wendet, daR das Landesarbeitsgericht entscheidend
auf die drztlichen Feststellungen abgestellt hat, kann sie keinen

Erfolg haben, weil die Feststellung und Wiirdigung der tatsidch-
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lichen Umstdnde und Besonderheiten des Falles Aufgabe und Befug-
nis der Tatsacheninstanz ist (vgl. nur Senatsurteil vom 30. Juni
1966 - 5 AZR 62/66 - AP Nr. 3 zu § 3 BUrlG RechtsmiBbrauch, zu 2
der Griinde). Daf dem Landesarbeitsgericht bei der Bewertung tat-
sdchlicher Umstidnde ein revisibler Rechtsfehler unterlaufen wire,

ist nicht ersichtlich.

ITI. In der rechtlichen Bewertung ist dem Landesarbeitsgericht im
Ergebnis zu folgen. Nach § 1 Abs. 1 Satz 1 LFZG behdlt der Ar-
beiter den Anspruch auf Arbeitsentgelt bis zur jeweiligen Dauer
von sechs Wochen, wenn er "nach Beginn der Beschiftigung" durch
Arbeitsunfdhigkeit infolge Krankheit an seiner Arbeitsleistung
verhindert wird, ohne daR ihn ein Verschulden trifft. Die gleiche
Rechtsfolge gilt fiir Angestellte (§ 616 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2
Satz 2 BGB, § 63 Abs. 1 Satz 1 HGB, § 133 ¢ Satz 1 Gew0O), aller-
dings ohne die Einschrénkung, daR die krankheitsbedingte Arbeits-
unfihigkeit erst nach Beginn der Beschdftigung eingetreten sein
darf. Angestellte haben Anspruch auf Gehaltsfortzahlung bereits
dznn, wenn sie nach AbschluB des Arbeitsvertrages im Zeitpunkt
der vereinbarten Arbeitsaufnahme arbeitsunfidhig krank sind (vgl.
die Senatsurteile vom 27. Januar 1972, BAGE 24, 107, 110 = AP

Nr. 14 zu § 1 LohnFG, zu 4 der Griinde; sowie vom 10. Juni 1972

- 5 AZR 6/72 - AP Nr. 23 zu § 1 LohnFG, zu 2 der Grinde; ferner

Kaiser/Dunkl, Die Entgeltfortzahlung im Krankheitsfalle,
2. Aufl., I. Teil, § 1 Rz 112, II. Teil Rz T4; Feichtinger, Lohn-

und Gehaltsfortzahlung im Krankheitsfalle, AR-Blattei, Krankheit
III, ¢ IT 2, C II Y4; Marienhagen, LFZG, Kommentar, Stand Sep-

tember 1988, § 1 Rz ¢). Ob in dieser unterschiedlichen gesetzge-
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terischen Behandlung eine sachlich nicht begriindete Schlechter-
atellung der Arbeiter und damit ein VerstoB gegen Art. 3 Abs. 1
GG liegen kdnnte (ablehnend noch Senatsurteil vom 10. Juni 1972
- 5 AZR 6/72 - AP Nr. 23, aa0; vgl. dagegen den VorlagebeschluR
des Senats vom 5. August 1987 - 5 AZR 189/86 - AP Nr. 72 zu § 1
LohnFG, zu II 2 a der Griinde; bejahend Kaiser/Dunkl, aa0, % 1

Rz 112), braucht im Streitfall nicht niher untersucht zu werden
Denn selbst dann, wenn der Kliger nach seinem Arbeitsvertrag mit
der Beklagten nicht Arbeiter im Sinne des Lohnfortzahlungsge-
setzes, sondern Angestellter gewesen widre, wirde ihm kein An-
spruch auf Verglitungsfortzahlung im Xrankheitsfalle zustehen.
Nach den fiir den Senat bindenden Feststellungen des Landesar-
beitsgerichts war der Klidger nidmlich bereits bei Abschluf des
Arbeitsvertrages mit der Beklagten krank und auBerstande, die
ibernommene Arbeitsleistung zu erbringen (zum Begriff der Ar-
beitsunfihigkeit vgl. BAGE 48, 1, 3 = AP Nr. 62 zu § 1 LohnFG, =zu
I 1 der Grinde, m. w. N.). In derartigen Fd@llen k&nnen weder Ar-
beiter im Sinne des Lohnfortzahlungsgesetzes noch Angestellte

FEnteeltfortzahlung verlangen.

ITI. Die Regelungen liber die Entgeltfortzahlung im Krankheitsfal-
le stellen eine gesetzliche Ausgestaltung der Flirsorgepflicht des
Arbeitgebers dar (vgl. BAGE 52, 313, 315 = AP Nr. 68 zu § 1
LohnFG, zu I der Griinde). Fiirsorgepflichten missen nicht nur ge-
gen RechtsmiBbrauch geschiitzt werden, sie bediirfen auch des be-

. P e
grenzenden Schutzes gegen Anspruchsiiberdehnung. Das Gesetz - & 1

Abs. 1 LFZG, § 616 BGB, § 63 HGB, § 133 ¢ Gew0O - verlangt vom Ar-

beitgeber, das allgemeine Krankheitsrisiko seiner Arbeitnehmer =zu
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tragen (vgl. BAGE 52, 313, 315 = AP, aal0). Zu dem fiir das Ar-
beitsleben typischen Krankheitsrisiko des Arbeitnehmers gehdrt es
jedoch nicht, bereits bei VertragsabschluB fiir die ilibernommene
Arbeitsleistung krankheitsbedingt auRerstande zu sein. Der
Schutzzweck der genannten Normen erstreckt sich daher nicht auf
Fallgestaltungen, in denen schon bei VertragsabschluB feststeht,
caB dem Arbeitnehmer die geschuldete Arbeitsleistung - ganz oder
auch nur voriibergehend - unméglich ist. Hieraus ergibt sich, daR
die Rechtsfolgen dieser ganz ungewdhnlichen und im Arbeitsleben
nur selten anzutreffenden Fallkonstellation - dem Senat sind
dhnliche F&dlle bislang nicht zur Entscheidung vorgelegt worden -
Jedenfalls im Regelfall nicht dem Arbeitgeber aufgeblirdet werden
kdnnen (vgl. zum Schutzzweck von § 1 LFZG auch BAGE 52, 313 = AP

Nr. 68 zu § 1 LohnFG, Organspendenfall).

DaR der Schutzzweck der die Entgeltfortzahlung im Krank-
heitsfalle regelnden Normen die Fdlle nicht erfaft, in denen der
Arbeitnehmer bereits beil VertragsabschluB und nicht erst bei der
vareinharten Arbeitsaufnahme krankheitsbedingt arbeitsunfihig

ist, folgt schlieRlich auch aus dem rechtlichen Gesichtspunkt der

Anfechtbarkeit: Nach § 119 Abs. 2 BGR kdnnte der Arbeitgeber sei-
ne bei VertragsabschluR abgegebene Erklirung wegen Irrtums lber
solche Eigenschaften des Arbeitnehmers anfechten, die im Verkehr
als wesentlich angesehen werden. In der Rechtsprechung ist aner-
kannt, daB der Arbeitgeber zur Anfechtung berechtigt ist, wenn
der Arbeitnehmer wegen gesundheitlicher Mingel nicht nur kurzfri-
stig gehindert ist, die Ubernoummene Arbeit auszufiithren (vgl. BAG

Urteil vom 28. Mirz 1974 - 2 AZR 0Q2/73 - AP Nr. 2 zu § 119 RGBE,
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zu 1 der Griinde, m. w, N.).

IV. Da der Kliger, wie vom Landesarbeitsgericht festgestellt,
bereits bei VertragsabschluB arbeitsunfédhig krank und nicht nur
kurzfristig gehindert war, die ihm als Betonarbeiter obliegende
Arbeitsleistung zu verrichten, erfilillte er nicht die Vorausset-
zungen, von denen § 1 Abs. 1 Satz 1 LFZG (ebenso wie § 616 BGB,

§ 63 HGB und § 133 ¢ GewO) die Verpflichtung des Arbeitgebers zur
Lohnfortzahlung im Krankheitsfalle abhidngig macht. DaR er die
Arbeit aufgenommen und sogar einige Tage erbracht hat, steht denf
nicht entgegen. Denn Arbeitsunfdhigkeit im objektiv-medizinischen
Sinn - worauf es allein ankommt - liegt nicht erst dann vor, wenn
der Arbeitnehmer v8llig auBerstande ist, cie geschuldete Arbeit
auszufiihren, sondern schon dann, wenn er cdiese nur unter der Ge-
fahr aufnehmen oder fortsetzen kdnnte, seinen Zustand in absehbar
naher Zeit zu verschlimmern (BAGE 48, 1, 2 = AP Nr. 62 zu § 1
LohnFG, zu I 1 der Griinde, m. w. N.; vgl. ferner Senatsurteil vonm

26. Juli 1989 - 5 AZR 301/88 - zu II 1 der Griinde, zur Verdffent-

lichung in der Fachpresse bestimmt).

Dr. Thomas Dr. Gehring Dr. Wittek

Dr. Schdnherr Halberstadt
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