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6 AZR 362/85

7 Sa 682/84 Miinchen
Jerkiindet am Im Namen des Volkes!

Stocker,

Amtsinspektorin Urteil

als Urkundsbeamter ,

der Geschadftsstelle In Sachen
pp.

hat der Sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts gem; 8§ 128 Abs. 2
ZPO in der Sitzung vom 5. Mai 1988 durch den Vorsitzenden Richter
Prof. Dr. RBhsler, die Richter Schneider und DOrner sowie die
ehrenamtlichen Richter Wendlandt und M&ller-Lilcking fiir Recht

erkannt:
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1. Die Revision des beklagten Landes gegen
das Urteil des Landesarbeitsgerichts
Miinchen vom 11. April 1985 - 7 Sa 682/84 -
wird zuriickgewiesen.

2. Das beklagte Land hat die Kosten der
Revision zu tragen.

Von Recht s wegen i

Tatbestand

o oo mre ot n N o G doms e Wen ab e G e G KW s Gan Sk

STOMUTE]

Die Parteien streiten dariliber, ob der Kldger fiir die Dauer
einer nach den Unfallvefhutungsvorschriften erforderlichen &rzt-

lichen Untersuchung durch den Berufsgenossenschaftlichen Ar-

beitsmedizinischen Dienst Anspruch auf den Durchschnittslohn oder

s unyu

nur den Zeitlohn hat.

Der tarifgebundene Kl&dger ist als Forstwirt bei dem Forstamt
N beschiftigt. Auf das Arbeitsverhdltnis findet der Man-
teltarifvertrag fir Waldarbeiter der Linder und der Mitglieder

der Kommunalen Arbeitgeberverbinde Rheinland-Pfalz und Saar (MTW)

vom 26. Januar 1982 Anwendung, der u.a. folgende Bestimmungen
enthdlt:

" § 10

Arbeitslohn

(1M Der Arbeitslohn kann als
a) Zeitlohn,
b) Stiicklohn,
c) Pridmienlohn

gezahlt werden.
Fiir Arbeitsstunden gezahlte Zulagen und
Zuschlige gehdren zum Arbeitslohn.

(2) Arbeiten, fiir die Stiicklohnsdtze ermittelt und
vereinbart werden k&nnen, sind grundsdtzlich
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im Stilicklohn auszufiihren. In besonderen Fillen
kénnen Arbeiten im Pridmienlohn ausgefiihrt werden.

§ 17
Durchschnittslohn
(1 Der Durchschnittslohn je Stunde wird aus dem

fiir die Lohnzahlungszeitridume (% 18 Abs. 3)

des vorangegangenen Kalenderjahres dem Waldar-
beiter gezahlten Lohn (Arbeitslohn, fortge-
zahlter Lohn, Urlaubslohn, Krankenlohn) errech-
net. Dieser Lohn wird durch die Zahl der bhe-
zahlten Stunden geteilt. Bei Tariflohninde-
rungen ist der Durchschnittslohn entsprechend
zu verdndern. Der Prozentsatz der fnderuneg
wird im Lohntarifvertrag vereinbart.

e e © o ¢

§ 4o

7

Lohnzahlung bei Arbeitsverhinderung aus
persdnlichen Griinden

(1) Der Waldarbeiter wird in den nachstehenden
Fdllen, soweit nicht die Angelegenheit
auBerhalb der Arbeitszeit, gegebenenfalls
nach ihrer Verlegung. erledigt werden kann,
unter Zahlung des Durchschnittslohnes fliir
die Dauer der unumgdnglichen notwendigen
Abwesenheit von der Arbeit freigestellt:

Te ceeeonnns

2. Aus folgenden besonderen Anlissen
A) tevasas

b) bei einer amts-, betriebs-, kassen-,
versorgungs- oder vertrauensarztlloh
oder bei einer von einem Triger der
Bundesanstalt fir Arbeit angeordneten
Untersuchung oder Behandlung des
arbeitsfidhigen Waldarbeiters, wobeil die
Anpassung, Wiederherstellung oder Er-
neuerung von K&rperersatzstiicken sowie
die Beschaffung von Zahnersatz als
drztliche Behandlung gelten;

2 5 8 o ¢ o @
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§ 43
Lohnzahlung aufgrund gesetzlicher Vorschriften
Filr jede Arbeitsstunde, die infolge einer gesetzlichen
Vorschrift (z.B. Feiertagsgesetze, Personalvertre-
tungsgesetze, Jugendarbeitsschutzgesetz) ausfidllt und

fiir die nach dem Gesetz der Lohnausfall zu erstatten
ist, wird der Durchschnittslohn gezahlt."

Am 11. Februar 1983 nahm der Kliger auf Anordnung der
Oberforstdirektion R an einer vom "Berufsgenossen-
schaftlichen Arbeitsmedizinischen Dienst e.V." durchgefiihrten
drztlichen Vorsorgeuntersuchung in P teil. Die Untersu-
chung fand aufgrund der Unfallverhiitungsvorschriften "Forsten und
Baumpflanzungen" und "Lirm" statt. Der Beklagte zahlte fiir die
dadurch ausgefallenen acht Arbeitsstunden lediglich den Zeitlohn
in Bdhe von 10,32 DM/Stunde zuziiglich 0,74 DM Forstwirtzulage
insgesamt 11,06 DM je Stunde und nicht den Durchschnittslohn von

18,73 DM/Stunde.

Der Kliger hat die Auffassung vertreten, ihm gebithre nach
§ 40 Abs. 1 Ziff. 2 b und § 43 MTW der Durchschnittslohn fiir
die ausgefallenen Stunden. Er hat daher die Differenz in H&he von
unstreitig insgesamt 61,36 DM nach erfolglosem Abhilfeverfahren

geltend gemacht.

Der Kliger hat beantragt:

Der Beklagte wird verurteilt, an den
Kliger 61,36 DM brutto nebst 4 % Zinsen
hieraus seit Klageerhebung zu bezahlen.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen und vorge-

. . aq & 1 A i o
rsfer die Vorauspehzungen de NI A S
DAppStore

Kostenlos (mobile App) > 6&)5[6 play

Uber 200 Gesetze " . —
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — flr i0OS

&

s unyu



https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

noch die des § 43 MTW seien gegeben. Der MTW zihle die Fille ab-
schliefend auf, bei denen der Durchschnittslohn zu zahlen sei,
die vorliegende drztliche Untersuchung falle unter keinen dieser
Fille. Dieser Ansicht seien auch die Tarifvertragsparteien gewe-
sen. Dies folge aus einer Niederschrift vom 14. Dezember 1982
iber Tarifverhandlungen mit insoweit folpendem Wortlaut:

"Auf Frage wird festgestellt, daf in den Fidllen, in

denen der Arbeitgeber einen Waldarbeiter nach & U

zu einer Untersuchung schickt, die aufgewandte Zeit

im Zeitlohn zu bezahlen ist, ggf. zuziglich eines

Ausgleichszuschlags. Die aufgewandte Zeit gilt als
Arbeit.™®

Das Arbeitsgericht hat der Klage entsprochen. Das Landesar-
beitsgericht hat die Berufung des Beklagten zurlickgewiesen. Mit
der Revision verfolgt der Beklagte seinen Antrag weiter, die
Klage abzuweisen. Der Klidger beantragt, die Revision zuriickzu-

welsen.

Entscheidungsgrinde:
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Die Revision ist unbegriindet. Der Kldger hat einen Anspruch
auf den Durchschnittslohn fiir die durch die Untersuchung beil dem
Berufsgenossenschaftlichen Arbeitsmedizinischen Dienst ausgefal-

lene Arbeitszeit.

I. Das Landesarbeitsgericht hat ausgefiihrt, durch die Anord-
nung der Oberforstdirektion, der Kldger solle an der arbeitsme-
dizinischen Vorsorgeuntersuchung beim drztlichen Dienst der Re-
rufsgenossenschaft teilnehmen, sei diesem die Arbeitsleistung
unm&glich geworden. Ein Fall voriibergehender subjektiver Unmég-
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lichkeit liege auch dann vor, wenn dem Arbeitnehmer im Hinblick
auf vorrangige Pflichten die Arbeitsleistung in der vertraglich
vorgesehenen Zeitspanne unzumutbar sei. Zu diesen vorrangigen
Pflichten geh®re vorliegend die sich aus § 4 Abs. 2 MTW erge-
bende Nebenpflicht, sich auf Anordnung des Arbeitgebers auf die
weitere Berufstauglichkeit Adrztlich untersuchen zu lassen. Durch
die Ausiibung seines insoweit bestehenden Weisungsrechts fithre der
Arbeitgeber die Unm&glichkeit der eigentlichen Arbeitsleistung
bewuft herbel und misse diese deshalb im Rechtssinne vertreten.
Der Arbeitnehmer behalte daher gemiB § 324 Abs. 1 BGB seinen

Anspruch auf Arbeitslohn.

Hinsichtlich der H6he dieses Lohnes enthalte der MTW keine
ausdriickliche Regelung, diese sei daher nach allgemeinen Grund-
sdtzen zu ermitteln. Bel einem ergehnisabhingigen Lohn, wie Pro-
vision oder Akkordlohn, sei auf den Durchschnittsverdienst der
Vergangenheit abzustellen. Dies sei vorliegend der Durch-
schnittslohn nach § 17 MTW. Der MTW biete weder nach Wortlaut
noch Systematik einen Anhaltspunkt dafiir, da® in Lohnfortzah-
lungsfdllen entgegen dieser allgemeinen Regel lediglich der
Zeitlohn zu zahlen sei. Der MTW regele bhestimmte Lohnfortzah-
lungsfidlle und schreibe fiir diese die HBhe des fortzuzahlenden
Lohns vor. Der vorliegende Fall sei im Tarifvertrag nicht ange-
sprochen, so da® es bei der gesetzlichen Regelung verbleibe. Auf
die Niederschrift {iber die Tarifverhandlungen vom 14. Dezember
1982 kbnne der Beklagte sich nicht berufen, da der entsprechende
Wille der Tarifpartner im Wortlaut des Tarifvertrages keinen

Niederschlag gefunden habe.
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IT. Diese Ausfilhrungen des Landesarbeitsgerichts halten im Er-

gebnis der revisionsrechtlichen Uberpriifung stand.

1. Zu Unrecht hat das Landesarbeitsgericht angenommen, der
vorliegende Fall sei hinsichtlich der HBhe des fortzuzahlenden
Entgelts im MTW nicht geregelt. Denn § 40 Abs. 1 Ziff. 2 b MTW
sieht u.a. ausdriicklich vor, da® der Waldarbeiter bei einer
betriebsédrztlichen Untersuchung unter Zahlung des Durchschnitts-
lohns (§ 17 MTW) fiir die Dauer der unumginglichen Abwesenheit von
der Arbeit freigestellt wird. Um nichts anderes handelt es sich

aber im Streitfall.

2. Nach § 1 Arbeitssicherheitsgesetz (ASiG) hat der Arbeit-
geber u.a. Betriebsirzte filir die Arbeitssicherheit zu bestel-
len. Diese haben nach § 3 Ziff. 2 ASiG die Aufgabe, die Ar-
beitnehmer zu untersuchen, arbeitsmedizinisch zu beurteilen und
zu beraten. Nach § 19 ASiG kann der Arbeitgeber die Veroflichtung
Retriebsirzte zu bestellen auch dadurch erfiillen, daB® er einen
Uberbetrieblichen Dienst zur Wahrnehmung der Aufgaben nach % 3
verpflichtet. SchlieBlich ist nach & 16 ASiG in Verwaltungen und
Betrieben der Linder ein den Grundsidtzen dieses Gesetzes gleich-
wertiger arbeitsmedizinischer Arbeitsschutz zu gewdhrleisten.
Dies ist nach dem vom Beklagten selbst vorgelegten Erlaf vom

22. Februar 1982 durch lbertragung der Untersuchungen nach der
UVVy "Ldrm" auf den Berufsgenossenschaftlichen Arbeitsmedizini-
schen Dienst e.V. geschehen, so daR® dessen Untersuchungen an

die Stelle der betriebsdrztlichen Untersuchungen treten. Die 1In-

tersuchung durch den Arbeitsmedizinischen Dienst steht deshalb
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der Untersuchung durch den Betriebsarzt rechtlich gleich, so da®
fiir die Entlohnung des dadurch an der Arbeitsleistung gehinderten
Arbeitnehmers nach der tarifvertraglichen Restimmung nichts an-
deres gelten kann (vgl. fir den Fall der Untersuchung durch ei-
nen "Arzt des beiderseitigen Vertrauens™ anstelle durch den Be-
triebsarzt: BAG Urteil vom 22. Mirz 1978 - 4 AZR 591/76 - AP

Mr. 5 zu § 1 TVG Tarifvertrige: Metallindustrie = EzA § 4 TVG

Metallindustrie Nr. 10).

3. Der Beklagte war auch verpflichtet, den Kliger untersuchen

zUu lassen.

a) Nach §§ 50, 51 der Unfallverhiitungsvorschrift "Allgemeine
Vorschriften" vom April 1979 in Verbindung mit §§ 12, 14, 15 des
Arbeitssicherheitsgesetzes vom 12. Dezember 1973 (BGBl I, S.
1885) hat der Arbeitgeber dafiir zu sorgen, daf der Gesundheits-
zustand von Versicherten durch arbeitsmedizinische Vorsorgeun-
tersuchungen {berwacht wird. Dies hat je nach der in Frage ste-
henden Unfallverhiitungsvorschrift als Erstuntersuchung vor der
Aufnahme der BeschiAftigung und als Nachuntersuchungen wdhrend der
Beschidftigung zu geschehen. Vorliegend ist der Arbeitgeber nach

§ 8 UVV "Liarm" verpflichtet, fiir die Durchfiithrung der Vorsorge-
untersuchungen der in den Ldrmbereichen beschidftigten Arbeitneh-
mer Sorge zu tragen. Gemd® § 10 UVV darf der Arbeitgeber den Ar-
beitnehmer nicht weiterbeschiftigen, wenn dieser nicht im Abstand
von drei Jahren untersucht worden ist und diese Untersuchungen zu
keinen gesundheitlichen Bedenken gegen eine Weiterbeschiftigung

im LArmbereich AnlaR® gegeben haben.
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b) Diese Bestimmungen verpflichten zwar in erster Linie den
Arbeitgeber gegeniiber den zum Erlafl der Unfallverhiitungsvor-
schriften ermichtigten Berufsgenossenschaften (§ 708 Abs. 1

Nr. 3 RVO). Ihre Beachtung wird durch die Androhung von Bufgeld
(§ 710 RVO) sanktioniert. Sie beinhalten trotz ihres &ffent-
lich-rechtlichen Charakters aber zugleich eine arbeitsvertrag-
liche Verpflichtung des Arbeitgebers gegeniiber dem Arbeitnehmer,

diesen an den Vorsorgeuntersuchungen teilnehmen zu lassen und

&

alles zu tun, um den mit den besonderen Betriebsgefahren verbun-
denen Gesundheitsgefihrdungen entgegenzuwirken (vgl. BAG Urteil

vom 10. Mirz 1976 - 5 AZR 34/75 - AP Nr. 17 zu § 618 BGB, zu 1

der Griinde, mit zust. Anm. Herschelj; BAG Urteil vom 20. April

s unyu

1983 - 5 AZR 624/80 - unverdffentlicht; S8llner, Arbeitsrecht,

7. Aufl., S. 179 ff.).

b, Es kann deshalb dahingestellt bleiben, ob es sich im vor-
liegenden Fall um eine vom Beklagten zu vertretende voriiberge-

hende subjektive Unmdglichkeit der Arbeitsleistung handelt und ob

der Kldger dementsprechend den Anspruch auf seinen Durch-
schnittslohn nach § 324 Abs. 1 BGB behalten hat. Weiter kommt es
nicht mehr darauf an, ob auch die Voraussetzungen des § 43 MTW

gegeben sind.
ITII. Die Kostenentscheidung folgt aus §& 97 7ZPO.

Dr. Rohsler D&rner Schneider

Wendlandt M&ller-Licking
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