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Die Berufung der KlÃ¤gerin gegen das Urteil des Sozialgerichts Berlin vom 23. Mai
2001 wird zurÃ¼ckgewiesen. Kosten sind auch fÃ¼r das Berufungsverfahren nicht
zu erstatten. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

Die KlÃ¤gerin wendet sich gegen das Verlangen der Beklagten, ihr an einen
ehemaligen Arbeitnehmer der KlÃ¤gerin gezahltes Arbeitslosengeld sowie BeitrÃ¤ge
zur Kranken-, Renten- und Pflegeversicherung in HÃ¶he von insgesamt 37.319,98
DM zu erstatten.

Die in B ansÃ¤ssige, mehr als 250 Arbeitnehmer beschÃ¤ftigende KlÃ¤gerin ist ein
Unternehmen der pharmazeutischen Industrie; sie unterhÃ¤lt Werke in B und K. Sie
beschÃ¤ftigte seit 1985 den 1935 geborenen und zuletzt in N wohnenden W N
(Arbeitnehmer) als Pharmaberater im AuÃ�endienst. Der Arbeitnehmer schrieb der
Beklagten unter dem 29. Januar 1997:

" â�¦ wie bereits besprochen, muss ich meine AuÃ�endiensttÃ¤tigkeit auf
Ã¤rztliches Anraten zum 30. Juni 1997 beenden, wenn Sie mir keine
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InnendiensttÃ¤tigkeit in meiner Region anbieten kÃ¶nnen.

Durch VerschleiÃ�erscheinungen an der HalswirbelsÃ¤ule habe ich auch stÃ¤ndig
Probleme mit unterschiedlichen Blutdruckwerten.

Ich bedaure dies sehr, sehe aber aus gesundheitlichen GrÃ¼nden keine andere
MÃ¶glichkeit â�¦"

Diesem Brief war eine Ã¤rztliche Bescheinigung seines ihn behandelnden Arztes
fÃ¼r Allgemeinmedizin (E H) vom 27. Januar 1997 beigefÃ¼gt, welche lautete:

"Wegen chronischer Erkrankung und VerschleiÃ�erscheinungen mit
Verschlimmerungstendenz sollte Herr N die psychischen und physischen
Belastungen im AuÃ�endienst und die wechselnden Temperaturbedingungen
vermeiden. Eine Ã�nderung der TÃ¤tigkeit und Umsetzung in den Innendienst ist
Ã¤rztlicherseits dringend angeraten."

Die KlÃ¤gerin beantwortete diesen Brief am 31. Januar 1997 wie folgt:

"Sehr geehrter Herr N,

wir bestÃ¤tigen den Erhalt Ihres Schreibens vom 29.01.1997. Da wir Ihnen keine
InnendiensttÃ¤tigkeiten anbieten kÃ¶nnen, kÃ¼ndigen wir hiermit wie besprochen
Ihr ArbeitsverhÃ¤ltnis zum nÃ¤chstmÃ¶glichen Termin, also zum 30. Juni 1997.
Der Betriebsrat wurde angehÃ¶rt."

Der Arbeitnehmer schied daraufhin zum 30. Juni 1997 aus. Bereits am 30. Mai 1997
hatte er sich â�� zum 1. Juli 1997 â�� arbeitslos gemeldet und beantragt, ihm
Arbeitslosengeld zu gewÃ¤hren. Die Beklagte gewÃ¤hrte ihm daraufhin
Arbeitslosengeld ab dem 1. Juli 1997 (in HÃ¶he von 102,60 DM tÃ¤glich bis zum 31.
Dezember 1997 und in HÃ¶he von 88,30 DM tÃ¤glich ab 1. Januar 1998) bis zum
28. Februar 1998. Ab dem 1. MÃ¤rz 1998 bezog der KlÃ¤ger Altersrente fÃ¼r
langjÃ¤hrig Versicherte von der Bundesversicherungsanstalt fÃ¼r Angestellte.

Der Ã�rztliche Dienst der Beklagten gelangte â�� gestÃ¼tzt auf einen
Kurentlassungsbericht vom September 1996, internistische Unterlagen aus den
Jahren 1988 bis 1994 und Befunde des den KlÃ¤ger behandelnden Hautarztes aus
der Zeit von 1995 bis September 1997 â�� zu der EinschÃ¤tzung, dass bei
Beendigung des ArbeitsverhÃ¤ltnisses Ende Juni 1997 die medizinischen
Voraussetzungen einer ArbeitsunfÃ¤higkeit im krankenversicherungsrechtlichen
Sinne fÃ¼r mehr als sechs Monate fÃ¼r die zuletzt ausgeÃ¼bte TÃ¤tigkeit nicht
vorgelegen hÃ¤tten.

Die Beklagte entschied danach mit Bescheid vom 22. Oktober 1997, dass die
KlÃ¤gerin verpflichtet sei, ihr das dem ehemaligen Arbeitnehmer gezahlte
Arbeitslosengeld sowie die hierauf entfallenden BeitrÃ¤ge zur Kranken-, Renten-
und Pflegeversicherung ab dem 1. Juli 1997 fÃ¼r lÃ¤ngstens 624 Tage zu erstatten.
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Auf die nach erfolglosem Widerspruchsverfahren (Widerspruchsbescheid vom 16.
Januar 1998) erhobene Klage hat das Sozialgericht Berlin durch Urteil vom 19.
MÃ¤rz 1998 den Bescheid vom 22. Oktober 1997 in Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 16. Januar 1998 aufgehoben, da die Beklagte nicht
befugt sei, durch einen sogenannten Grundlagenbescheid Ã¼ber die
Erstattungsverpflichtung eines Arbeitgebers zu entscheiden.

Die Beklagte gab danach mit Briefen vom 6. Mai und 10. Juni 1998 der KlÃ¤gerin
Gelegenheit, sich zu einer erneut beabsichtigten Entscheidung Ã¼ber die
Erstattung der von der Beklagten erbrachten Leistungen zu Ã¤uÃ�ern, und
entschied sodann durch Bescheide vom 25. Juni 1998, dass die KlÃ¤gerin ihr fÃ¼r
die Zeit vom 1. Juli 1997 bis 28. Februar 1998 gezahltes Arbeitslosengeld sowie
BeitrÃ¤ge zur Kranken-, Renten- und Pflegeversicherung in HÃ¶he von insgesamt
37.390,98 DM zu erstatten habe. Den von der KlÃ¤gerin eingelegten Widerspruch
wies sie mit Widerspruchsbescheid vom 14. Juli 1998 zurÃ¼ck.

Zur BegrÃ¼ndung ihrer am 11. August 1998 erhobenen Klage hat sich die KlÃ¤gerin
darauf berufen, das ArbeitsverhÃ¤ltnis durch eine sozial gerechtfertigte
KÃ¼ndigung beendet zu haben. Sie hÃ¤tte eine weitere BeschÃ¤ftigung des
Arbeitnehmers aufgrund seines Gesundheitszustandes nicht mehr verantworten
kÃ¶nnen. Im Ã�brigen habe dieser die KÃ¼ndigung gewÃ¼nscht. Er habe schon
geraume Zeit in GesprÃ¤chen mit dem Vertriebsleiter und dem Vorsitzenden des
Betriebsrates erklÃ¤rt, dass er seine Mitarbeit beenden mÃ¼sse, wenn die
KlÃ¤gerin ihn nicht im Innendienst einsetzen kÃ¶nne. Im Innendienst (in B) habe
jedoch kein geeigneter Arbeitsplatz zur VerfÃ¼gung gestanden. Der Arbeitnehmer
habe vor seinem Ausscheiden auch oft Ã¼ber Magenschmerzen und Sodbrennen
geklagt. Nach Vorlage der Ã¤rztlichen Bescheinigung vom 27. Januar 1997 habe sie
den bei ihr gebildeten Betriebsrat zu der beabsichtigten KÃ¼ndigung angehÃ¶rt
und dann am 31. Januar 1997 die KÃ¼ndigung ausgesprochen.

Der den Arbeitnehmer behandelnde Arzt fÃ¼r Allgemeinmedizin hat dem
Sozialgericht mitgeteilt, dass dieser in den Wintermonaten verstÃ¤rkt unter den
Beschwerden der chronischen Rhinitis und Peribronchitis leide. Durch den
stÃ¤ndigen Wechsel der Umgebungstemperatur trÃ¤ten stÃ¤ndig Niesreiz,
Nasensekretion und vielfach auch Heiserkeit auf, was die GesprÃ¤chsfÃ¼hrung mit
den besuchten Ã�rzten behindere. Er habe dem Arbeitnehmer deshalb geraten, sich
in den Innendienst versetzen zu lassen; dem habe dieser zugestimmt.
"Krankschreibungen" habe er abgelehnt, weil er langfristige Termine vereinbart
hÃ¤tte, die er ohne Nachteile fÃ¼r seine berufliche Position nicht hÃ¤tte absagen
kÃ¶nnen. Nach der Aufgabe der BeschÃ¤ftigung habe sich sein Befinden deutlich
verbessert.

Der Arbeitnehmer ist am 2. Juni 2000 an den Folgen der retroperitonealen
Metastasierung nach einer Gastrektomie wegen Magenkarzinoms verstorben. Der
ihn behandelnde Arzt hat dazu dem Sozialgericht mitgeteilt, dass erste
Beschwerden im April 1999 aufgetreten seien. Die Diagnose sei am 1. Oktober 1999
gesichert worden. Ein ursÃ¤chlicher Zusammenhang zwischen dieser Erkrankung
und der Arbeitsaufgabe sei nicht wahrscheinlich.
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Durch Urteil vom 23. Mai 2001 hat das Sozialgericht die Klage abgewiesen. Die
KlÃ¤gerin habe das ArbeitsverhÃ¤ltnis des Arbeitnehmers nicht durch eine sozial
gerechtfertigte KÃ¼ndigung beendet. DafÃ¼r wÃ¤re Voraussetzung gewesen, dass
die entstandenen und voraussichtlich entstehenden Zeiten der ArbeitsunfÃ¤higkeit
zu einer erheblichen BeeintrÃ¤chtigung betrieblicher Interessen gefÃ¼hrt hÃ¤tten,
die fÃ¼r die KlÃ¤gerin zu einer unzumutbaren Belastung gefÃ¼hrt hÃ¤tten. Zu
lÃ¤ngeren Zeiten der ArbeitsunfÃ¤higkeit sei es jedoch nicht gekommen. An einer
schwerwiegenden Erkrankung habe der Arbeitnehmer nicht gelitten, der auch nach
Ausspruch der KÃ¼ndigung seine TÃ¤tigkeit als AuÃ�endienstmitarbeiter
fortgesetzt habe.

Gegen das ihr am 29. Juni 2001 zugestellte Urteil wendet sich die KlÃ¤gerin mit
ihrer am 12. Juli 2001 eingelegten Berufung. Sie wiederholt und vertieft im
Wesentlichen ihr bisheriges Vorbringen. Der Arbeitnehmer habe in mehreren
GesprÃ¤chen mit dem Vertriebsleiter (H B) und dem Vorsitzenden des Betriebsrates
(H-J L) auf eine Versetzung in den Innendienst, hilfsweise auf eine Beendigung des
ArbeitsverhÃ¤ltnisses gedrÃ¤ngt. Im Innendienst habe es weder in B noch in K eine
angemessene EinsatzmÃ¶glichkeit gegeben. Den Abschluss eines
Aufhebungsvertrages habe der Vertriebsleiter abgelehnt. Der Arbeitnehmer habe
seinerseits das Ansinnen, "sich krankschreiben zu lassen" oder selbst zu
kÃ¼ndigen, von sich gewiesen. Der Vorsitzende des Betriebsrates habe sich dann
gegenÃ¼ber dem Vertriebsleiter dafÃ¼r eingesetzt, dass die KlÃ¤gerin doch
kÃ¼ndige, falls der Arbeitnehmer fÃ¼r die zweifelsfreie ArbeitsunfÃ¤higkeit einen
schriftlichen Nachweis seines behandelnden Arztes vorlege; damit habe sich der
Vertriebsleiter einverstanden erklÃ¤rt. Der Arbeitnehmer habe dann am 30. Januar
1997 die Ã¤rztliche Bescheinigung vorgelegt, worÃ¼ber der Vertriebsleiter den
Vorsitzenden des Betriebsrates fernmÃ¼ndlich unterrichtet habe. Der Vorsitzende
des Betriebsrates habe fernmÃ¼ndlich am 31. Januar 1997 im Anschluss an die
Beratung im Betriebsrat erklÃ¤rt, dass die KÃ¼ndigung ausgesprochen werden
kÃ¶nne. Den KÃ¼ndigungsbrief habe der Vertriebsleiter dem Arbeitnehmer am
selben Tag wÃ¤hrend einer Dienstreise ausgehÃ¤ndigt.

Die KlÃ¤gerin beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts Berlin vom 23. Mai 2001 sowie die Bescheide der
Beklagten vom 25. Juni 1998 in Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 14. Juli
1998 aufzuheben.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung zurÃ¼ckzuweisen, die sie fÃ¼r unbegrÃ¼ndet hÃ¤lt. Das
ArbeitsverhÃ¤ltnis sei weder durch eine sozial gerechtfertigte KÃ¼ndigung beendet
worden, noch sei die KlÃ¤gerin bei Beendigung des ArbeitsverhÃ¤ltnisses berechtigt
gewesen, das ArbeitsverhÃ¤ltnis aus wichtigem Grund ohne Einhaltung einer
KÃ¼ndigungsfrist oder mit sozialer Auslauffrist zu kÃ¼ndigen. Dazu reiche nicht
jede Erkrankung oder gesundheitliche EinschrÃ¤nkung eines Arbeitnehmers aus.
Die KlÃ¤gerin habe nicht nachgewiesen, dass der Arbeitnehmer seine
BeschÃ¤ftigung auf absehbare Zeit nicht mehr hÃ¤tte ausÃ¼ben kÃ¶nnen.
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Der Senat hat Beweis erhoben Ã¼ber die der KÃ¼ndigung zugrunde liegenden und
zu ihr fÃ¼hrenden UmstÃ¤nde durch Vernehmung des damaligen Vertriebsleiters
der KlÃ¤gerin H B und den fÃ¼r den Arbeitnehmer zustÃ¤ndigen Gebietsleiter und
Vorsitzenden des Betriebsrates H-J L; wegen des Ergebnisses der Beweisaufnahme
wird auf die Sitzungsniederschrift vom 20. November 2003 verwiesen.

Wegen der Einzelheiten des Sachverhalts und des Vorbringens der Beteiligten wird
auf die zwischen ihnen gewechselten SchriftsÃ¤tze nebst Anlagen, die vom
Sozialgericht eingeholten AuskÃ¼nfte des den Arbeitnehmer behandelnden Arztes
vom 27. Oktober 1998 und 14. September 2000 sowie auf die von der Beklagten
vorgelegte Leistungsakte des Arbeitnehmers , die Gegenstand der mÃ¼ndlichen
Verhandlung gewesen ist, verwiesen.

EntscheidungsgrÃ¼nde:

Die zulÃ¤ssige (Â§Â§ 143, 144 Abs. 1 und 151 Abs. 1 des Sozialgerichtsgesetzes
[SGG]) Berufung der KlÃ¤gerin erweist sich als unbegrÃ¼ndet.

Die KlÃ¤gerin ist verpflichtet, der Beklagten das an ihren ehemaligen Arbeitnehmer
gezahlte Arbeitslosengeld sowie die darauf entfallenden BeitrÃ¤ge zur gesetzlichen
Kranken- und Renten- sowie zur sozialen Pflegeversicherung zu erstatten.

Nach Abs. 1 Satz 1 des Â§ 128 des ArbeitsfÃ¶rderungsgesetzes (AFG), der hier
weiter anzuwenden ist (Â§ 142 x Abs. 3 und 6 AFG i.V.m. Â§ 431 Abs. 1 Satz 1 des
Dritten Buchs des Sozialgesetzbuches [SGB III]), hat der Arbeitgeber, bei dem der
Arbeitslose innerhalb der letzten vier Jahre vor dem Tag der Arbeitslosigkeit, durch
den nach Â§ 104 Abs. 2 AFG die Rahmenfrist bestimmt wird, mindestens 720
Kalendertage in einer die Beitragspflicht begrÃ¼ndenden BeschÃ¤ftigung
gestanden hat, der Beklagten vierteljÃ¤hrlich das Arbeitslosengeld fÃ¼r die Zeit
nach Vollendung des 58. Lebensjahres des Arbeitslosen, lÃ¤ngstens fÃ¼r 624 Tage
zu erstatten. Diese Voraussetzungen sind â�� worÃ¼ber die Beteiligten zu Recht
nicht streiten â�� hier erfÃ¼llt: Der Arbeitnehmer hatte vor dem 1. Juli 1997 bei der
KlÃ¤gerin mehr als vier Jahre in einer die Beitragspflicht begrÃ¼ndenden
BeschÃ¤ftigung gestanden und bei Beginn der Arbeitslosigkeit bereits das 58.
Lebensjahr vollendet.

Nach Â§ 128 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 AFG tritt die Erstattungspflicht allerdings nicht ein,
wenn â�� was hier allein in Betracht kommt und von der KlÃ¤gerin auch nur geltend
gemacht wird â�� der Arbeitgeber darlegt und nachweist, dass er das
ArbeitsverhÃ¤ltnis durch sozial gerechtfertigte KÃ¼ndigung beendet hat. Durch die
Verwendung des Begriffes "sozial gerechtfertigte KÃ¼ndigung" â�� wie auch durch
den nachfolgenden Hinweis auf Â§ 7 des KÃ¼ndigungsschutzgesetzes (KSchG) â��
wird deutlich, dass die Erstattungspflicht nicht bei einer nach Â§ 1 KSchG nicht
rechtsunwirksamen KÃ¼ndigung eintreten soll.

Nach Â§ 1 Abs. 1 KSchG ist die KÃ¼ndigung des ArbeitsverhÃ¤ltnisses gegenÃ¼ber
einem Arbeitnehmer, dessen ArbeitsverhÃ¤ltnis in demselben Betrieb oder
Unternehmen ohne Unterbrechung lÃ¤nger als sechs Monate bestanden hat,
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rechtsunwirksam, wenn sie sozial ungerechtfertigt ist. Sozial ungerechtfertigt ist die
KÃ¼ndigung nach Â§ 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG, wenn sie nicht durch GrÃ¼nde, die in
der Person oder in dem Verhalten des Arbeitnehmers liegen, oder durch dringende
betriebliche Erfordernisse, die einer WeiterbeschÃ¤ftigung des Arbeitnehmers in
diesem Betrieb entgegenstehen, bedingt ist.

Einer WeiterbeschÃ¤ftigung des Arbeitnehmers entgegenstehende dringende
betriebliche Erfordernisse oder in seinem Verhalten liegende GrÃ¼nde macht die
KlÃ¤gerin nicht geltend; sie fÃ¼hrt zur Rechtfertigung der von ihr ausgesprochenen
KÃ¼ndigung ausschlieÃ�lich dessen beeintrÃ¤chtigten Gesundheitszustand an.

Allerdings kommen Krankheit bzw. (genauer) krankheitsbedingte Fehlzeiten als in
der Person des Arbeitnehmers liegende GrÃ¼nde fÃ¼r eine KÃ¼ndigung in
Betracht. Rechtsprechung und arbeitsrechtliches Schrifttum unterscheiden hierbei
Ã¼blicherweise zwischen Fehlzeiten wegen hÃ¤ufiger Kurzerkrankungen oder
wegen einer langanhaltenden Krankheit. In dem einen wie in dem anderen Fall
muss jedoch im Zeitpunkt des KÃ¼ndigungsausspruchs bzw. -zugangs eine
begrÃ¼ndete Fehlzeitenprognose vorliegen, die eine erhebliche BeeintrÃ¤chtigung
betrieblicher Interessen (durch StÃ¶rungen des Betriebsablaufs oder infolge
wirtschaftlicher Belastungen) erwarten lÃ¤sst, die der Arbeitgeber billigerweise
nicht mehr hinnehmen muss (abschlieÃ�ende InteressenabwÃ¤gung). Diese
Voraussetzungen sind hier nicht gegeben. Zwar mag eine Fehlzeitenprognose auch
vorliegen kÃ¶nnen, wenn es â�� wie hier â�� in der Vergangenheit keine Fehlzeiten
gab. Jedoch gibt es keine plausible Fehlzeitenprognose, da der Arbeitnehmer ja
ausdrÃ¼cklich ablehnte, "sich krankschreiben zu lassen". Diesen Vortrag der
KlÃ¤gerin haben sowohl der den Arbeitnehmer behandelnde Arzt gegenÃ¼ber dem
Sozialgericht wie auch beide vom Senat gehÃ¶rten Zeugen bestÃ¤tigt. Danach
waren auch keine BeeintrÃ¤chtigungen betrieblicher Interessen zu erwarten, zumal
die Beklagte ja dem Arbeitnehmer sogar geraten haben will, "sich krankschreiben
zu lassen". Unter diesen Gesichtspunkten ist die KÃ¼ndigung also nicht zu
rechtfertigen.

Sozial gerechtfertigt kann aber auch eine KÃ¼ndigung wegen krankheitsbedingter
Leistungsminderung des Arbeitnehmers sein. Dieser KÃ¼ndigungsgrund ist hier
gleichfalls nicht gegeben. Die KlÃ¤gerin lÃ¤sst selbst (Berufungsschrift vom 10. Juli
2001) die Frage stellen, warum sie dem Arbeitnehmer "wenige Monate vor seiner
Pensionierung hÃ¤tte kÃ¼ndigen sollen" und warum sie "auf die Weiterarbeit eines
ihrer leistungsstÃ¤rksten, zuverlÃ¤ssigsten und erfolgreichsten Mitarbeiters (Beweis
hierfÃ¼r: Zeugnis des Herrn B) frÃ¼her als notwendig (hÃ¤tte) verzichten (sollen)".
In der Tat hat auch der damalige Vertriebsleiter bei seiner Vernehmung in der
mÃ¼ndlichen Verhandlung bekundet, dass er bis zum Ausscheiden des
Arbeitnehmers nicht habe feststellen kÃ¶nnen, dass dessen Arbeitsergebnisse
nachgelassen hÃ¤tten. Es habe sich auch kein (von dem Arbeitnehmer besuchter)
Arzt Ã¼ber ihn beklagt. Auch eine krankheitsbedingte Leistungsminderung ist
danach nicht zu erkennen bzw. war nicht zu befÃ¼rchten.

Weiter kann eine KÃ¼ndigung â�� als personenbedingte â�� sozial gerechtfertigt
sein, wenn der Arbeitnehmer auf Dauer die geschuldete Arbeitsleistung nicht mehr
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erbringen kann (vgl. dazu BAG, Urteil vom 28. Februar 1990 â�� 2 AZR 401/89 -, AP
Nr. 25 zu Â§ 1 KSchG 1969 Krankheit). Aber auch so liegt es hier nicht: Weder aus
der der KlÃ¤gerin vorgelegten Ã¤rztlichen Bescheinigung noch aus der spÃ¤ter dem
Sozialgericht erteilten Auskunft des behandelnden Arztes ergibt sich, dass der
Arbeitnehmer auf Dauer auÃ�erstande gewesen wÃ¤re, die von ihm geschuldete
Arbeitsleistung zu erbringen. Angesichts dessen, dass sich der Arbeitnehmer nicht
"krankschreiben lassen" wollte, hÃ¤tte die KlÃ¤gerin noch nicht einmal mit
wiederholten Fehlzeiten und damit einhergehenden BeeintrÃ¤chtigungen des
ArbeitsverhÃ¤ltnisses rechnen mÃ¼ssen und dÃ¼rfen.

Ebenso wenig ist die KÃ¼ndigung des Arbeitnehmers als "KÃ¼ndigung aus
FÃ¼rsorge" sozial gerechtfertigt. "FÃ¼rsorgegesichtspunkte berechtigen den
Arbeitgeber grundsÃ¤tzlich nicht, dem Arbeitnehmer zu kÃ¼ndigen, um ihn vor den
Gefahren des Arbeitens zu schÃ¼tzen" (Berkowsky, in: MÃ¼nchner Handbuch zum
Arbeitsrecht, Â§ 136 RdNr. 66; siehe auch BAG, Urteil vom 12. Juli 1995 â�� 2 AZR
762/94 -, AP Nr. 7 zu Â§ 626 BGB Krankheit, klarstellend zum Urteil vom 28. Februar
1990, a.a.O.; vgl. ferner BAG, Urteil vom 17. Februar 1998 â�� 9 AZR 130/97 -, AP
Nr. 27 zu Â§ 618 BGB). Lediglich dann, wenn der Arbeitnehmer es unter Hinweis auf
eine Ã¤rztlich bescheinigte Verschlimmerungsgefahr ablehnt, auf seinem bisherigen
Arbeitsplatz weiterzuarbeiten, kann â�� unter dem Gesichtspunkt der dauernden
LeistungsunfÃ¤higkeit â�� eine personenbedingte KÃ¼ndigung in Betracht
kommen, allerdings â�� wie jede KÃ¼ndigung â�� nur als letztes Mittel ("ultima
ratio"). Deshalb muss der Arbeitgeber, falls eine Versetzung und
WeiterbeschÃ¤ftigung auf einem anderen, weniger belastenden Arbeitsplatz nicht
mÃ¶glich sein sollte, den Arbeitnehmer zunÃ¤chst darauf hinweisen und ihn klar
und eindeutig auffordern, ebenso unmissverstÃ¤ndlich zu erklÃ¤ren, ob er unter
diesen UmstÃ¤nden auf seinem bisherigen Arbeitsplatz weiterarbeiten werde. Erst
wenn dann der Arbeitnehmer eine WeiterbeschÃ¤ftigung zu den bisherigen
Bedingungen endgÃ¼ltig ablehnt, kann ihm der Arbeitgeber kÃ¼ndigen.

Nach diesen MaÃ�stÃ¤ben war die KlÃ¤gerin nicht berechtigt, dem Arbeitnehmer zu
kÃ¼ndigen. Dieser hat sich nicht in diesem Sinn endgÃ¼ltig geweigert, weiterhin
im AuÃ�endienst zu arbeiten. Seine â�� ohnehin nicht unbedingt logische â��
AnkÃ¼ndigung, er mÃ¼sse seine AuÃ�endiensttÃ¤tigkeit auf Ã¤rztlichen Rat
beenden, falls die KlÃ¤gerin ihm keine InnendiensttÃ¤tigkeit anbieten kÃ¶nne, ist
verstÃ¤ndigerweise als â�� dringliche â�� Bitte um Versetzung in den Innendienst
zu verstehen, der durch die Ã¤rztliche Bescheinigung Nachdruck verliehen werden
sollte. Dem entspricht die Aussage des Vorsitzenden des Betriebsrates, er habe
noch am 30. Januar 1997 bei einem GesprÃ¤ch mit dem Arbeitnehmer den Eindruck
gewonnen, dass dieser auf eine BeschÃ¤ftigungsmÃ¶glichkeit im Innendienst â��
ggf. auf einen neu zu schaffenden Arbeitsplatz â�� hoffte. Die KlÃ¤gerin hat dem
Arbeitnehmer auf diese Bitte nicht etwa geantwortet, dass die von ihm
gewÃ¼nschte Versetzung in den Innendienst nicht mÃ¶glich sei und er deshalb
weiterhin im AuÃ�endienst tÃ¤tig sein mÃ¼sse, sofern er nicht von sich aus das
ArbeitsverhÃ¤ltnis beende, oder auch nur abgewartet, ob er das ArbeitsverhÃ¤ltnis
kÃ¼ndigen oder sich weigern werde, die BeschÃ¤ftigung im AuÃ�endienst
fortzufÃ¼hren, sondern daraufhin ohne weiteres "postwen-dend" die KÃ¼ndigung
ausgesprochen. Damit hat sie jedenfalls den "ultima-ratio"-Grundsatz verletzt.
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Nach alledem ist die von der KlÃ¤gerin ausgesprochene KÃ¼ndigung des
ArbeitsverhÃ¤ltnisses nicht als sozial gerechtfertigt im Sinne der Â§Â§ 1 KSchG und 
128 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 AFG anzusehen.

Die Erstattungspflicht entfÃ¤llt auch nicht nach Â§ 128 Abs. 1 Satz 2 Nr. 5 AFG, weil
die KlÃ¤gerin berechtigt gewesen wÃ¤re, das ArbeitsverhÃ¤ltnis aus wichtigem
Grund zu kÃ¼ndigen, worauf sich die KlÃ¤gerin im Ã�brigen auch nicht beruft.
Keiner der in Betracht kommenden GrÃ¼nde hÃ¤tte zu einer KÃ¼ndigung des
ordentlich kÃ¼ndbaren ArbeitsverhÃ¤ltnisses "aus wichtigem Grund" berechtigt.

Dass der Arbeitnehmer die KlÃ¤gerin gebeten hÃ¤tte, ihm zu kÃ¼ndigen, wie diese
wiederholt behauptet hat, haben beide vom Senat vernommenen Zeugen nicht
bestÃ¤tigt. Die Bekundungen jedenfalls des Vorsitzenden des Betriebsrates
sprechen vielmehr eher dafÃ¼r, dass der Arbeitnehmer das ArbeitsverhÃ¤ltnis
keineswegs beenden, sondern es mit einer TÃ¤tigkeit im Innendienst fortsetzen
wollte und zu diesem Zweck â�� dem Rat des Vorsitzenden des Betriebsrates
folgend â�� die Ã¤rztliche Bescheinigung vorgelegt hat. Dass er die dann
gleichwohl fÃ¼r ihn mÃ¶glicherweise Ã¼berraschende KÃ¼ndigung hingenommen
hat, kÃ¶nnte darauf beruhen, dass er aufgrund des Verhaltens der KlÃ¤gerin, die
diese Bescheinigung dazu benutzte, ihm sogleich zu kÃ¼ndigen, das fÃ¼r eine
weitere Zusammenarbeit erforderliche VertrauensverhÃ¤ltnis als nicht mehr
gegeben ansah. Darauf kommt es freilich nicht entscheidend an, denn auch bei
einer auf Wunsch des Arbeitnehmers ausgesprochenen KÃ¼ndigung des
Arbeitgebers entfÃ¤llt dessen Erstattungspflicht nicht (BSG, Urteil vom 11. Mai 1999
â�� B 11 AL 73/98 R -, SozR 3-4100 Â§ 128 Nr. 6).

Nach Â§ 128 Abs. 4 AFG schlieÃ�t die Erstattungspflicht die auf das zu erstattende
Arbeitslosengeld entfallenden BeitrÃ¤ge zur gesetzlichen Kranken- und
Rentenversicherung sowie zur sozialen Pflegeversicherung ein. Den
Erstattungsbetrag hat die Beklagte richtig berechnet, wogegen die KlÃ¤gerin auch
ausdrÃ¼cklich nichts erinnert.

Die auf Â§ 193 SGG beruhende Kostenentscheidung trÃ¤gt dem Umstand
Rechnung, dass Klage und Berufung keinen Erfolg haben.

Die Voraussetzungen fÃ¼r die Zulassung der Revision (Â§ 160 Abs. 2 SGG) sind
nicht erfÃ¼llt.

Erstellt am: 25.03.2004

Zuletzt verändert am: 22.12.2024
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