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§ 626, 131 Biirgerliches Gesetzbuch

Hohe bereits dem Grunde nach aus positiver Vertragsverletzung des Ar-
beitsvertrages oder aus unerlaubter Handlung (§ 823 Abs. 2 BGB i. V. mit
§ 263 StGB) nur bestehen, wenn die Kligerin durch den Einsatz der De-
tektive einer vorsitzlichen vertragswidrigen Handlung tiberfithrt worden
wire (vgl. BAG vom 17.09. 1998 -8 AZR 5/97 - AP Nr. 113 zu §611 BGB
»Haftung des Arbeitnehmers® /= EzA § 249 BGB Nr. 23 —d. Red. ]; LAG
Rheinland-Pfalz vom 15. 06. 1999 — 5 Sa 540/99 — BB 2000, 155 /[=LAGE
$249 BGB Nr. 15 — d. Red.]). Dies ist, wie ausgefiihrt, hier aber nicht der
Fall.

Iv. ...

Anmerkung

Die einzelnen Versatzstiicke der Entscheidungsbegriindung des vorstehen-
den Urteils sind zwar als solche nicht angreifbar, im Ergebnis wird das
Urteil der Fallage jedoch nicht gerecht. Statt — wie es wohl in der Intention
der Kammer liegt - den sozialen Schutz der Arbeitnehmer zu stabilisieren,
bewirkt die Entscheidung dessen Diskreditierung.

1. Zu folgen ist dem LAG darin, daB die auBerordentliche Kiindigung
nicht auf eine Vortduschung einer Arbeitsunfihigkeit gestiitzt werden
konnte. Zwar mochte die Arbeitgeberin aufgrund ihrer Feststellungen,
speziell der anderweitigen Erwerbstétigkeit der Arbeitnehmerin, den Ein-
druck gewinnen, daB Arbeitsunfihigkeit nicht vorliege und damit vorge-
tduscht werde. Damit kann sie jedoch im KiindigungsschutzprozeB
angesichts der vorliegenden 4rztlichen Aussagen beweismiaBig nicht durch-

dringen. Nicht belegt war zwar zunichst die Arbeitsunfihigkeit fiir einige

Tage nach dem 14. 08. 1998, doch reicht dies allein wegen der kurz danach
wieder drztlich attestierten Arbeitsunfihigkeit nicht aus, den Vorwutf vor-
getduschter Arbeitsunfihigkeit zu begriinden, zumal der Rentenversiche-
rungstriger von der Erwerbsunfihigkeit bereits ab 28. 06. 1998 ausging.

2. Zu folgen ist auch der weiteren Feststellung des LAG, daB sich im
Hinblick darauf auch eine Verdachtskiindigung verbietet. Zwar fiihrt eine
anderweitige gewerbliche T#tigkeit im Zeitraum geltend gemachter Ar-
beitsunfihigkeit zu einer Erschiitterung des Beweiswertes des Krankheits-
attestes (Ascheid, Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, KSchG §1
Ran. 355). Der vom LAG entschiedene Fall weist jedoch die Besonderheit
auf, daB nicht nur eine gewodhnliche Arbeitsunfihigkeitsbescheinigung
vorlag, sondern auch die recht zeitnahe Untersuchung durch den medizi-
nischen Dienst (mit gleichem Ergebnis) und die Feststellung der Erwerbs-
unfihigkeit durch den Rentenversicherungstrdger (auch wenn aus der

12 LAG-E 125 /2001

©



Burgerliches Gesetzbuch § 626, 131

Entscheidung nicht erkennbar wird, wieso aufgrund eines am 16. 10. 1998
gestellten Antrags auf Erwerbsunfihigenrente die Feststellung der Er-
werbsunfihigkeit zum 29.06. 1998 erfolgen konnte).

Zu akzeptieren ist auch noch die Bewertung des LAG, daB die auBeror-
dentliche Kiindigung auch nicht wegen eines gesundheitswidrigen Verhal-
tens der Arbeitnehmerin gerechtfertigt ist. Unter Berufung auf die
arztlichen Aussagen geht das LAG davon aus, daB eine Wiederherstel-
lung der Gesundheit — besser wohl der Arbeitsfihigkeit — nicht mehr
moglich war (das LAG spricht insoweit vom ,Endzustand der Krank-
heit“). Das LAG geht solchenfalls offensichtlich davon aus, daB der
Arbeitnehmer dann dem Arbeitgeber gegeniiber keinen gesundheitsfor-
derlichen Verhaltenspflichten mehr unterliegt. Dagegen 148t sich kaum
etwas einwenden.

3. Wenn allerdings Arbeitsunféhigkeit und Nichtwiederherstellbarkeit der
Arbeitsfihigkeit so klar herausgestellt werden, dringt sich die Frage auf,
ob nicht dann diese dauernde Arbeitsunfihigkeit selbst die Kiindigung
rechtfertigt.

a) Ungeachtet der Abgrenzung im einzelnen ist im Grundsatz in der
Rechtsprechung anerkannt, daB dauernde Arbeitsunfihigkeit zur Kiindi-
gung des Arbeitsverhiltnisses berechtigt. Die Schwierigkeiten liegen mei-
stens in der von der Rechtsprechung angeforderten Prognose, daf3 die
Arbeitsfahigkeit nicht wieder erwartet werden kann. Der entscheidende
Zeitpunkt fiir diese Prognose ist der der Kiindigungserkldrung.

Nach der Uberzeugung des LAG war zum Zeitpunkt der Kiindigungser-
klarung von einer Wiederherstellung der Arbeitsfahigkeit der Arbeitneh-
merin nicht auszugehen. Dem Arbeitgeber fehlte offensichtlich die entspre-
chende Kenntnis; er stellte deshalb auf fehlerhaftes Verhalten der
Arbeitnehmerin beziiglich der Wiederherstellung der Arbeitsfihigkeit ab.
Da der Arbeitgeber seine Kiindigung nicht auf einen bestimmten Kiindi-
gungsgrund stiitzen muB, reicht es, wenn iiberhaupt ein die Kiindigung
tragender Grund vorliegt.

b) Grundsitzlich berechtigt Arbeitsunfahigkeit allerdings nur zur ordent-
lichen Kiindigung. Dies kann jedoch dort nicht gelten, wo ein Arbeitneh-
mer unter tarifliche Vorschriften tiber die Unkiindbarkeit lterer, langer im
Arbeitsverhiltnis stehender Arbeitnehmer fillt. Das LAG weist darauf
hin, daB die Tragerin ordentlich nicht mehr kiindbar war. Nach den all-
gemeinen kiindigungsrechtlichen Grundsitzen und der speziellen Vorgabe
des Tarifvertrages blieb das Recht des Arbeitgebers, das Arbeitsverhiltnis
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§ 626, 131 Birgerliches Gesetzbuch

gemiB § 626 BGB aus wichtigem Grund fristlos zu kiindigen, unberiihrt.
Dabei fordert der Tarifvertrag, daB dort, wo der wichtige Grund eine
dauernde Minderleistung der Arbeitnehmerin ist, der Arbeitgeber eine
zumutbare Anderung des bisherigen Arbeitsvertrages anzubieten hat. In
dem vom LAG entschiedenen Fall lag nicht nur eine dauernde Minderlei-
stung, sondern Arbeitsunfihigkeit schlechthin vor; damit stand der Weg
zur auBerordentlichen Kiindigung offen. Es hitte auch wenig Sinn, das
Arbeitsverhiltnis mit einem auf Dauer arbeitsunfidhigen Arbeitnehmer
-fortzufithren. Das LAG zieht im Rahmen der Priifung des Feststellungs-
interesses (unter II.1.b, bb) auch selbst in Betracht, daB das Arbeitsver-
hiltnis der Parteien nicht mehr fortgesetzt werden konnte. Wie sollte es
aber beendet werden, wenn nicht durch Kiindigung? Erwerbsunfahigkeit
fithrt keineswegs automatisch zur Beendigung des Arbeitsverhéltnisses.
Da die ordentliche Kiindigung ausgeschlossen ist, bleibt nur die auleror-
dentliche.

4. Mag man insoweit noch unterschiedlicher Meinung sein, kann aber
keinesfalls das Verhalten der Arbeitnehmerin gebilligt werden, da es jegli-
che Riicksichtnahme auf die Belange des Arbeitgebers vermissen 148t.

a) Arbeitnehmer sind fiir den Krankheitsfall mit einem weitreichenden
sozialen Schutz bedacht. Kiindigungen werden weitgehend beschrinkt.
Schon nach dem Gesetz hat der Arbeitgeber fiir sechs Wochen das Entgelt
weiterzugewihren. Nach der speziellen tariflichen Regelung war die Ar-
beitnehmerin noch weitergehend durch einen ArbeitgeberzuschuB zum
Krankengeld begiinstigt. Vom' Arbeitnehmer wird im Hinblick darauf ge-
fordert, daB er sich so verhilt, daB der HeilungsprozeB nicht verzégert
wird. Bei anderweitiger Erwerbstitigkeit wihrend der Zeit der Krankmel-
dung kommt eine Beeintrichtigung des Heilungsprozesses zumindest in
Betracht. DaB der Heilungsproze im Einzelfall nicht behindert wird,
kann der Arbeitgeber normalerweise nicht wissen, da ihm nur Arbeitsun-
fahigkeit, nicht das Krankheitsbild mitgeteilt werden; schon gar nicht ist
fir ihn erkennbar, daB3 der HeilungsprozeB wegen des ,,Endzustands der
Krankheit“ nicht mehr beeintréchtigt werden kann. Im iibrigen kann er die
anderweitige Erwerbstétigkeit auch als Indiz fiir fehlende Arbeitsunfihig-
keit sehen.

b) Im vorliegenden Fall hat sich die Arbeitnehmerin nicht so verhalten,
wie es von ihr im Rahmen der arbeitsvertraglichen Kooperationsbezie-
hung erwartet werden konnte. Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall und
Bestandsschutz des Arbeitsverhiltnisses kénnen nicht als isolierte formale
Rechtspositionen ausgespielt werden, sie sind vielmehr eingebettet in die
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Rechtsbezichung Arbeitsverhiltnis. Mit seiner Arbeitsleistung tréigt der
Arbeitnehmer zur unternehmerischen Zielsetzung bei; der Arbeitgeber ge-
wihrt hierfiir einen gewissen Bestandsschutz des Arbeitsverhiltnisses und
unmittelbar sowie mittelbar (iiber die Beteiligung an den sozialversiche-
rungsrechtlichen Lasten) die soziale Absicherung. Gefordert wird dabei
beiderseitige Riicksichtnahme auf die Belange des jeweiligen Vertragspart-
ners. Insoweit konnte die Kldgerin im vorliegenden Fall nicht nur Entgelt-
fortzahlung und Bestandsschutz geltend machen, sie muBte sich auch so
verhalten, daB3 diese Leistungen dem Arbeitgeber zumutbar blieben.

Diesem war am 28./29. 09. 1998 nicht bekannt, daB nach der Terminologie
des LAG der ,,Endzustand der Krankheit“ erreicht war. Er konnte den
anderweitigen Arbeitseinsatz nur als Verletzung der arbeitsvertraglichen
Verpflichtung sehen. DaB dieser Arbeitseinsatz beziiglich des Heilungspro-
zesses neutral oder gar forderlich sein kdnnte, war angesichts des festge-
stellten Ablaufs dieser auswirtigen Aktion aus der Sicht des Arbeitgebers
auszuschlieBen. Es bestand deshalb seitens der Arbeitnehmerin aller An-
laB, mit dem Arbeitgeber in einem aufkldrenden Gespriach Ausgleich zu
suchen. Ob der Arbeitnehmerin zum damaligen Zeitpunkt die dauernde
Erwerbsunfihigkeit bereits bekannt war, 148t sich der Sachverhaltsdarstel-
lung des LAG nicht entnehmen. War sie ihr noch nicht bekannt, muBte sie
von einer Verpflichtung, den Heilungsproze8 zu f6rdern und einer entspre-
chenden Erwartung des Arbeitgebers ausgehen. Selbst wenn sie die Ver-
triglichkeit einer andersartigen Tétigkeit testen wollte, wire dies ihrem
Arbeitgeber gegeniiber in dieser Situation eines Wortes wert gewesen.

War ihr die dauernde Erwerbsunfihigkeit bereits bekannt, kann ihr zwar
nicht die Beeintrichtigung des Heilungserfolges vorgeworfen werden. Sie
hitte dann aber ihren Arbeitgeber dariiber aufkldren kénnen. Immerhin
muB dieser wihrend der Arbeitsunfahigkeit der Arbeitnehmerin zu deren
Gunsten den Arbeitsplatz verfligbar halten, was bei lang andauernden
Krankheiten eine erhebliche organisatorische Belastung bedeutet. Des-
halb kann der Arbeitgeber unabhingig von einer noch laufenden Entgelt-
fortzahlungspflicht sehr wohl erwarten, daB der Arbeitnehmer durch sein
Verhalten den Heilungserfolg nicht beeintrichtigt, und daB er informiert
wird, wenn ein dem: Heilungserfolg abtragliches Verhalten wegen dauern-
der Erwerbsunfihigkeit seine arbeitsvertraglichie Relevanz verloren hat.

5. Die vsllige Ungebundenheit des Arbeitnehmers beziiglich seiner Titig-
keit iberzeugt aber selbst in der Phase der dauernden Arbeitsunfihigkeit
nicht ganz. Nach den Feststellungen des LAG bestand Arbeitsunfihigkeit
im Sinne des Entgeltfortzahlungsrechtes sowohl im Hinblick auf geschul-
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dete arbeitsvertragliche Tétigkeit wie auch auf den am 28./29.09. 1998
geleisteten Einsatz. Arbeitsunfihigkeit bedeutet, wie das LAG verdeut-
licht, nicht, daB die Arbeit von einem Arbeitnehmer tatsichlich nicht
geleistet werden kann, sondern nur, daB sie nicht zuzumuten ist. Die Ar-
beitnehmerin hatte im vorliegenden Fall mit ihrem auswiértigen Arbeits-
einsatz eine ihr nicht zuzumutende Tétigkeit tatsichlich erbracht. Wenn sie
sich dergestalt aber tiber das ihr zuzumutende MaB hinaus {iberobliga-
tionsméaBig betitigt — ist dann von vornherein ausgeschlossen, von ihr zu-
verlangen, daB sie dies nicht aulerhalb, sondern im Rahmen des beste-
henden Arbeitsverhiltnisses tut? Wer dies als schlechthin unzumutbar
zuriickweist, sollte an die Zumutbarkeit der Weiterfithrung des Arbeits-
verhiltnisses seitens des Arbeitgebers den gleichen grofziigigen MaBstab
anlegen.

Fazit:

Die Klidgerin hat ein schweres personliches Schicksal zu bewiltigen. Ar-
beits- und sozialrechtlich ist sie mit Entgeltfortzahlungspflicht, Kranken-
geld und KrankengeldzuschuBgewihrung, Kiindigungsschutz und an-
schlieBenden Rentenversicherungsleistungen so gut abgesichert, wie es
Arbeitgeber und Solidargemeinschaft eben noch tragen konnen. Der Ar-
beitgeber hat nicht nur die Entgeltfortzahlung zu leisten, sondern auch den
Arbeitsplatz verfiigbar zu halten, und er wird auch noch auf die Versor-
gungsleistungen in Anspruch genommen. Gewisse Loyalititspflichten
sollte die Arbeitnehmerin dann nicht als absurd empfinden. Der Arbeit-
geber — in dem vom LAG entschiedenen Fall eine Anstalt des Offentlichen
Rechts — hatte, wie sich aus dem Sachverhalt der Entscheidung entnehmen
148t, es nicht darauf angelegt, der Arbeitnehmerin den sozialen Schutz, der
aufgrund tariflicher Regelung erheblich itber das gesetzliche MaB hinaus
angehoben worden war, in irgendeiner Weise vorzuenthalten, in Frage zu
stellen oder in seiner Geltendmachung auch nur zu erschweren. Wenn die
Arbeitnehmerin angesichts dessen glaubte, nach ihrem anderweitigen aus-
wirtigen Arbeitseinsatz nicht einmal auf das Gesprdchsangebot ihres
Arbeitgebers eingehen zu miissen, sind die rechtlichen — im tibrigen auch
die auBerrechtlichen — MaBstibe offensichtlich doch verlorengegangen. Es
ist bedauerlich, daf8} sie auch vom LAG nicht zurechtgeriickt wurden.

Prof. Dr. Herbert Buchner, Augsburg
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