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Aktenzeichen: 5 AZR 953/79

LAG Berlin Urteil des BAG vom 2. Dezember 1981

Fir das Nachschlagewerk: Ja

Fur die Fachpresse: Ja

Fir die Amtliche Sammlung: Ja

Gesetz: LohnFG § 6 Abs. 1 Satz 1, § 1 Abs. 1 Satz

l; BGB § 622 Abs. 2 Satz 1 und Abs. 3,
§ 626 Abs. 1; KSchG § 1 Abs. 1

Leitsatz: Nach § 6 Abs. 1 Satz 1 LohnFG ist der Ar-
beitgeber nur verpflichtet, den Lohn des
erkrankten Arbeiters Uber das Ende des
Arbeitsverhidltnisses hinaus bis zum Ende
des Verhinderungsfalles fortzuzahlen, der

AnlaB der Kundigung war.
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5 AZR 953/79
6 Sa 37/79 Berlin

Verkiindet an Im Namen des Volkes!

2. Dezember 1981

Schartel,

Angestellter Urteil
der Urkundsbeamter

der Geschaftsstelle In Sachen

Pp.

hat der Finfte Senat des Bundesarbeitsgerichts gem#B § 128
Abs. 2 ZPO in der Sitzung vom 2. Dezember 1981 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Thomas, den Richter Dr. Heither

und die Richterin Michels-Holl sowie die ehrenamtlichen Rich-

ter Doring und Dr. Florack fir Recht erkannt:

1. Auf die Revision der Kldgerin wird das Ur-

teil des Landesarbeitsgerichts Berlin vom
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1. August 1979 - 6 Sa 37/79 - 1im Kosten-
ausspruch und insoweit aufgehoben, wie es

die Klage abgewiesen hat.
2. Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur
anderweiten Verhandlung und Entscheidung,

auch iiber die Kosten der Revision, an das

Landesarbeitsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts vegen!

Tatbestand:

Die Klagerin fordert von der Beklagten aus Ubergegange-
nem Recht (§ 182 Abs. 10 RV0) Lohn fir den vom 7. bis 31.
Dezember 1978 erkrankten Schlossergehilfen H B

in Héhe des gezahlten Krankengeldes.

Der bei der Beklagten seit dem 5. Oktober 1978 beschaf-
tigte und bei der Klagerin gegen Krankheit versicherte Arbei-
ter H B wvar ab 20. November 1978 arbeitsun-
fihig krank. Am 1. Dezember 1978, einem Freitag, suchte Herr
B die Beklagte auf und erklédrte, er verde am Montag,

dem 4. Dezember 1978, die Arbeit wieder aufnehmen. Tatséach-
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lich erschien Herr B nicht zur Arbeit. Er suchte am
Dienstag, dem 5. Dezember 1978, viederum den Arzt auf, der
in einer Folgebescheinigung Arbeitsunfihigkeit bis voraus-
sichtlich zum 9. Dezember 1978 feststellte aufgrund der Dia-
gnose "Distorsion linkes Sprunggelenk". In einer veiteren
Folgebescheinigung vom 1l. Dezember 1978 bescheinigte der
Arzt eine Arbeitsunfdhigkeit bis voraussichtlich zum 20.
Dezember, jetzt mit der Diagnose "yerdacht auf Fraktur 1lin-
ker Finger". Wegen dieser Erkrankung konnte Herr B

bis zum 4. Januar 1979 nicht arbeiten.
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Als Herr B am 4. und 5. Dezember 1978 nicht zur

Arbeit erschien, kiindigte die Beklagte das Arbeitsverhadlt-
nis fristlos wegen unentschuldigten Fehlens. Herr B

erhob daraufhin Klage und verlangte "Einhaltung der Kindi-
gungsfrist von einem Tag" sowie Lohnfortzahlung nach § 6
Abs. 1 Satz 1 LohnFG bis zum 20. Dezember 1978. Diese Klage
nahm er in der Giiteverhandlung vom 8. Januar 1979 zurlick

(36 Ca 489/78 ArbG Berlin).

Da die Beklagte sich weigerte, dem Arbeiter B
ab 7. Dezember 1978 den Lohn fortzuzahlen, gewdhrte die Kla-
gerin Krankengeld fir die Zeit vom 7. bis 31. Dezember 1978
in Héhe von 1.062,50 DM. Diesen Betrag fordert sie jetzt

mit Zinsen von der Beklagten.

Die Kligerin hat behauptet, die Beklagte habe das Ar-
beitsverhdltnis aus AnlaB der Arbeitsunfdhigkeit ihres Ar-

beiters B gekiindigt. Sie hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an sie
1.062,50 DM nebst 4 % Zinsen seit dem
9. Februar 1979 zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Sie hat behauptet, sie habe das Arbeitsverhdltnis nur
gekiindigt, weil Herr B seine Zusage, die Arbeit am
4. Dezember 1978 wieder aufzunehmen, nicht eingehalten habe.
Von einer weiteren Erkrankung habe sie nichts gewuBt. Im
tibrigen sei das Arbeitsverh#dltnis durch Ricknahme der Kla-
ge im Verfahren 36 Ca 489/78 mit dem 6. Dezember 1978 wirk-
sam beendet worden. Anspriiche fiir die Zeit danach kénnten

nicht mehr entstehen.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Auf die
Berufung der Beklagten hat das Landesarbeitsgericht dieses
Urteil teilweise abgeindert: Es hat die Beklagte verurteilt,
an die Kligerin das bis einschlieBlich 10. Dezember 1978

gezahlte Krankengeld von 170,-- DM zu erstatten. Im ibrigen
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hat es die Klage abgewiesen. Mit der vom Berufungsgericht
zugelassenen Revision beantragt die Kliagerin, wegen des Lohn-
anspruchs fir die Zeit vom 11l. bis 31l. Dezember 1978 in Ho-

he von 892,50 DM das erstinstanzliche Urteil viederherzustel-

len.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision der Kldgerin hat Erfolg. Die Begriindung
des Berufungsgerichts, mit der es den Lehnfortzahlungsan-
spruch ab 11. Dezember 1978 abgewiesen hat, halt einer recht-
lichen Nachpriifung nicht stand. Um abschlie@end entschei-

den zu kdnnen, sind noch weitere Feststellungen erforder-

lich.

I. Es 148t sich noch nicht sagen, ob dem Arbeiter B
Lohnfortzahlungsanspriiche iiber den 10. Dezember 1978 hin-

aus nach § 1 Abs. 1 Satz 1 LohnFG zustanden.

1. Das Landesarbeitsgericht ist davon ausgegangen, dal
das Arbeitsverhdltnis am 6. Dezember 1978 beendet wurde.
Herr B habe durch seine Klageriicknahme zu erkennen
gegeben, daB er die auBerordentliche Kindigung der Beklag-
ten hinnehmen wolle. Diese Rechtslage misse die Klagerin

gegen sich gelten lassen.
2. Dieser Auffassung kann der Senat nicht folgen.

a) Das Berufungsgericht scheint anzunehmen, die Parteien
hitten das Arbeitsverh#ltnis durch Aufhebungsvertrag einver-
nehmlich beendet. Fiir diese Annahme fehlt es aber an tat-
sichlichen Voraussetzungen. Zundchst durfte das Berufungs-
gericht ohne Vorliegen besonderer Umstdnde nicht davon aus-
gehen, die Kindigung der Beklagten enthalte zugleich auch

das Angebot, den Arbeitsvertrag einversténdlich aufzuheben,
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Die Kindigung ist eine einseitige gestaltende Willenserkl&d-
rung. Der Arbeitgeber sucht in der Regel nicht das Einver-
standnis des Arbeitnehmers, wenn er das Ende des Arbeits-
verhdltnisses allein durch seine Erkladrung herbeifihren kann,
Ein Aufhebungsvertrag setzt deshalb voraus, daB besondere
Anknipfungspunkte fir einen entsprechenden Vertragswillen
vorliegen (vgl. BAG AP Nr. 10 zu § 6 LohnFG [zu 1 der Griin-
de] mit weiteren Nachweisen). Solche besonderen Ankniipfungs-
punkte sind hier nicht ersichtlich. Herr B konnte
keinen Kindigungsschutz in Anspruch nehmen, weil sein Ar-
beitsverhaltnis noch keine sechs Monate bestanden hatte

(§ 1 Abs. 1 KSchG). Die Beklagte hatte daher keine Veranlas-
sung, mit ihrer Kiindigung zugleich das Angebot auf einver-

stdndliche Aufhebung zu verbinden.

Ebensowenig gibt es Anhaltspunkte dafiir, daB Herr B

ein etwaiges Angebot zum AbschluB eines Aufhebungsver-
trages angenommen hidtte. In der Ricknahme der zunidchst er-
hobenen Klage durfte das Berufungsgericht ein solches Ein-
verstandnis nicht sehen. Mit der Klage hatte Herr B
nur Lohnfortzahlung gefordert. Diesen Anspruch konnte er
sogar nicht mehr selbst verfolgen, nachdem er von der Kléa-

gerin Krankengeld erhalten hatte.

b) Deshalb kann es nur darauf ankommen, zu welchem Zeit-
punkt die von der Beklagten ausgesprochene Kindigung das

Arbeitsverhdltnis beendet hat.

Als auBerordentliche fristlose Kindigung war die Kiin-

digung der Beklagten vom 5. Dezember 1978 nicht wirksam.

Aus wichtigem Grund konnte die Beklagte das Arbeitsverhdalt-
nis ohne Einhaltung einer Kindigungsfrist nur kiindigen, wenn
Tatsachen vorlagen, aufgrund derer ihr unter Beriicksichtigung
aller Umstdnde und unter Abwdgung der Interessen beider Ver-
tragsteile die Fortsetzung des Arbeitsverh&dltnisses bis zum
Ablauf der Kindigungsfrist nicht zugemutet werden konnte

(§ 626 Abs. 1 BGB). Davon kann nach den Feststellungen, die
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das Berufungsgericht in anderem Zusammenhang getroffen hat,
keine Rede sein: Das Berufungsgericht stellt n&mlich fest,
daB die Beklagte das Arbeitsverhdltnis aus AnlaB der Arbeits-
unfihigkeit ihres Arbeiters B gekiindigt habe. Hieran
ist der Senat gebunden, weil die Beklagte das Berufungsur-
teil nicht angegriffen hat. Eine solche Kindigung aus Anlag
einer Arbeitsunfdhigkeit kann nicht als auBerordentliche

fristlose Kindigung wirksam sein.

Auf die Unwirksamkeit dieser auBerordentlichen Kindi-
gung kann sich auch die Kligerin als Tréger der Krankenver-
sicherung berufen. Sie kann jedenfalls dann, wenn - wvie hier
- das Kiindigungsschutzgesetz auf das Arbeitsverhdltnis kei-
ne Anwendung findet, geltend machen, daB das Arbeitsverhdlt-
nis des Versicherten durch die vom Arbeitgeber ausgesproche-
ne fristlose Kiindigung nicht beendet wurde (BAG AP Nr. 7

zu § 6 LohnFG [zu 1 der Grinde] mit w-iteren Nachweisen).

Die von der Beklagten ausgesprochene Kiindigung ist des-
halb nur als ordentliche Kiindigung wirksam. Hierzu kommt
es darauf an, welche Kiindigungsfrist die Beklagte einhalten
muBte. In der Regel sind das zwei Wochen (§ 622 Abs. 2 Satz
1 BGB). Jedoch konnen kiirzere Kindigungsfristen durch Ta-
rifvertrag vereinbart werden. Im Geltungsbereich eines sol-
chen Tarifvertrages konnen die Parteien des Arbeitsvertrages
die abweichenden tarifvertraglichen Bestimmungen in Bezug

nehmen und ihre Anwvendung auf ihr Arbeitsverhdltnis verein-

baren (§ 622 Abs. 3 BGB).

Es ist nicht auszuschlieBen, daB die Beklagte und Herr
B die Anwendung eines Tarifvertrages mit kiirzerer
Kindigungsfrist vereinbart haben. Der Bundesrahmentarifver-
trag fir gewerbliche Arbeitnehmer im Garten- und Landschafts-
bau vom 30. Marz 1977 enthalt in § 16 kirzere Kindigungs-
fristen fiUr Arbeiter mit kurzer Beschidftigungsdauer. 5o ist
vihrend einer Probezeit von vier Wochen die Kindigung t&g-
lich bis ArbeitsschluB zum Ende des folgenden Arbeitstages

zuldssig. Bei einer Beschadftigungsdauer von vier Wochen bis
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zu sechs Monaten betrigt die Kindigungsfrist drei Kalender-
tage. Es spricht einiges dafir, daB die Beklagte und Herr

B die Anwvendung dieser tarifvertraglichen Regelun-
gen vereinbart hatten. Herr B hatte in seiner Klage
auf Lohnfortzahlung die Einhaltung einer Kindigungsfrist
von einem Tag gefordert, offenbar in der irrtimlichen An-
nahme, er befinde sich noch in der Probezeit. Denn die Be-
klagte hatte kurz zuvor am 28. November 1978 die Probezeit
wvegen des "mangelnden Arbeitseinsatzes" um zvei Monate ver-
lingert. Ndhere Feststellungen hierzu wird das Berufungsge-~
richt aber noch zu treffen haben. Von deren Ergebnis héngt
es ab, ob die ordentliche Kiindigungsfrist, wahrend der der
Lohn nach § 1 LohnfFG weitergewdhrt werden miBte, einen Tag,

drei Tage oder zwei Wochen betrug.

II. Auch iiber die Lohnanspriiche, die sich aus § 6 Abs. 1

Satz 1 LohnFG ergeben kénnten, kann der Senat nicht abschlie-

Bend entscheiden.

1. Das Berufungsgericht hat festgestellt, daB die Beklag-
te das Arbeitsverhaltnis aus AnlaB der Arbeitsunfdhigkeit
ihres Arbeiters B gekiindigt habe. Gegen diese fFest-
stellung hat die Beklagte als Revisionsbeklagte keine be-
griindeten Verfahrensriigen erhoben. Ihre Revisionserwiderung
vom 3. Oktober 1979 enthi#lt nur eine andere rechtliche Wir-

digung des unstreitigen Parteivorbringens.

Dafiir, daB die Beklagte aus AnlaBl der Arbeitsunfidhig-
keit gekiindigt hatte, spricht auch der Beweis des ersten
Anscheins. Kiindigt namlich ein Arbeitgeber in zeitlichem
Zusammenhang mit der Krankmeldung eines Arbeitnehmers oder
der Anzeige der Fortdauer einer bekannten Arbeitsunfahigkeit,
so spricht ein Beweis des ersten Anscheins dafir, daB die
Arbeitsunfiahigkeit oder deren Fortdauer AnlaB dieser Kindi-
gung war. Diesen Beweis des ersten Anscheins kann der Ar-
beitgeber nur dadurch erschittern, daB er Tatsachen vortragt
und erforderlichenfalls beweist, aus denen sich ergibt, da@

andere Griinde seinen KiindigungsentschluB bestimmt haben (Ur-
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teile des Senats vom 20. August 1980 - 5 AZR 218/78 - und

- 5 AZR 896/79 - [demndchst] AP Nr. 11 und 16 zu § 6 LohnfG
[zu III 1 der Grinde bzw. II 1 der Griinde]). Hier hat die
Beklagte nichts dafir vorgetragen, was diesen Beweis des

ersten Anscheins erschittern konnte.

2. Ob dieser Lohnfortzahlungsanspruch nach § 6 Abs. 1 Satz
1 LohnFG auf die Zeit bis zum 10. Dezember 1978 beschrinkt
ist, wie das Berufungsgericht angenommen hat, 188t sich noch

nicht abschlieBend beurteilen.

a) Das Berufungsgericht hat angenommen, ein solcher Lohn-
fortzahlungsanspruch bestehe nur fir die Dauer der Krank-
heit, die AnlaB fir die Kindigung gewesen sei. Das sei nur
die im Zeitpunkt der Kiindigung vorhandene Erkrankung des
Arbeiters. Am 5. und 6. Dezember 1978 sei Herr B ve-
gen einer "Distorsion linkes Sprunggelenk" arbeitsunfahig
krank gewesen. Diese Krankheit sei am 10. Dezember 1978 be-
endet gewvesen. Ursache der Arbeitsunfdhigkeit sei ab 11.
Dezember eine neue Krankheit gewesen, nd@mlich der Bruch ei-

nes Fingers an der linken Hand.

b) Mit dieser Begrindung hat das Berufungsgericht den Zweck
des § 6 Abs. 1 Satz 1 LohnfG verkannt. Nach dieser Bestim-
mung soll der Anspruch auf Fortzahlung des Arbeitsentgelts
nicht dadurch berihrt werden, daB der Arbeitgeber das Ar-
beitsverhdltnis aus AnlaB der Arbeitsunfidhigkeit kiindigt.

Der Arbeiter, dem aus AnlaB der Arbeitsunfdhigkeit gekindigt
wvird, soll danach so stehen, wie er stinde, wenn das Arbeits-
verhaltnis fortbestanden hd@tte und nicht wdhrend seiner Ar-
beitsunfahigkeit beendet worden wdre. Die Vorschrift will
verhindern, daB sich der Arbeitgeber durch eine Beendigung
des Arbeitsverhdltnisses aus AnlaB der Arbeitsunfdhigkeit
seiner Verpflichtung zur Lohnfortzahlung entzieht (BAG AP

Nr. 10 zu § 6 LohnFG [zu 1 b der Griinde]). Dieser Zweck wiir-
de nicht erreicht, wenn der Lohnfortzahlungsanspruch nach

§ 6 Abs. 1 Satz 1 LohnFG einen geringeren zeitlichen Umfang

hatte als der Lohnfortzahlungsanspruch bei Fortbestand des
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Arbeitsverhidltnisses nach § 1 Abs. 1 Satz 1 LohnFG. Der Lohn-
fortzahlungsanspruch wdhrend des bestehenden Arbeitsverhé&dlt-
nisses kniipft nur an die Dauer der Arbeitsunfdhigkeit an,
nicht an eine bestimmte Erkrankung. Das gleiche muB deshalb

auch fiir Anspriiche nach § 6 Abs. 1 Satz 1 LohnFG gelten.

Da das Berufungsgericht nur an die bestimmte Erkran-
kung angekniipft und den Lohnfortzahlungsanspruch nach § 6
Abs. 1 Satz 1 LohnFG nur fiir die Dauer einer bestimmten Er-
krankung zugesprochen hat, kann es auch in dieser Rechtsfra-

ge nicht bestdtigt werden.

3. Das bedeutet im vorliegenden Fall noch nicht, daB die
Beklagte den Lohn bis zum 31. Dezember 1978 fortzahlen miB-
te. Die Lohnfortzahlungspflicht nach § 6 Abs. 1 Satz 1 LohnfG
endet vielmehr mit Ablauf des Verhinderungsfalles (nicht

der Krankheit), der AnlaB der Kindigung war. So kdénnen meh-
rere Erkrankungen, die sich zeitlich iberschneiden, einen
einheitlichen Verhinderungsfall bilden. Ist jedoch der Ver-
hinderungstatbestand, der AnlaB der Kindigung war, abgeschlos-
sen, endet auch die Lohnfortzahlungspflicht des Arbeitgebers
nach § 6 Abs. 1 Satz 1 LohnfFG. Ein Anspruch auf Lohnfort-
zahlung besteht nur fiir den jeweiligen Verhinderungsfall.

Ein neuer Verhinderungsfall ist ein neues Risiko fir den
Arbeiter; fir dieses neue Risiko braucht der alte Arbeit-

geber nicht mehr einzustehen.

Das Berufungsgericht wird deshalb zu prifen haben, wann
die Arbeitsunfahigkeit, die AnlaB der Kiindigung des Arbeits-
verhdltnisses durch die Beklagte war, beendet wurde. Dazu
verweist der Senat auf die Grundsitze, die er in dem eben-
falls am 2. Dezember 1981 verkiindeten Urteil im Verfahren
5 AZR 89/80 aufgestellt hat, diese Entscheidung ist auch
zum Abdruck in der Amtlichen Sammlung des Gerichts bestimmt.
Danach liegen zwei selbstidndige Verhinderungsf&dlle dann vor,
venn ein Arbeiter zwischen zwei Krankheiten tatsachlich ar-

beitet oder wenn er zwischen den beiden Krankheiten zwar
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arbeitsfdhig war, tatsidchlich aber nicht arbeiten konnte,
veil er nur fir wenige auBerhalb der Arbeitszeit liegende
Stunden arbeitsfdhig war (zu II 2 der Griinde). Die Arbeits-
unfdhigkeit, die AnlaB fir die von der Beklagten ausgespro-
chene Kindigung war, kdnnte mit dem 9. Dezember 1978 been-
det worden sein. Herr B kénnte am 10. Dezember ar-
beitsfédhig gewesen sein. Eine weitere Arbeitsunfidhigkeit
wvird erst ab 11. Dezember 1978 bescheinigt. Wire Herr B
tatsdchlich am 10. Dezember arbeitsfdhig gewesen, wire
der erste Verhinderungsfall am 9. Dezember 1978 abgeschlos-
sen. Uber diesen Zeitpunkt hinaus wiirde ein Anspruch aus
§ 6 Abs. 1 Satz 1 LohnFG nicht gegeben sein. Das gilt auch
dann, wenn die Kindigungsfrist zwei Wochen betrug fir die

Zeit nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses.

Unter diesem rechtlichen Gesichtspunkt wird das Beru-
fungsgericht die von dem behandelnden Arzt ausgestellten
Bescheinigungen zu wirdigen haben. Gegebenenfalls wird es
den Arzt noch einmal zur Dauer der ersten Arbeitsunfdhigkeit

befragen miissen.

Dr. Thomas Dr. Heither Michels-Holl
Déring Dr. Florack
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