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Tenor:

I. Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des
Arbeitsgerichts Bonn vom 28. September 2016—- 2 Ca
1300/16 EU - teilweise abgeandert:

Die Klage wird fur den Monat Juli 2016 in H6he von weiteren
139,97 EUR nebst Zinsen und in Bezug auf die geltend gemachte
Pauschale in H6he von insgesamt 80 EUR nebst Zinsen
abgewiesen.

Il. Im Ubrigen wird die Berufung zuriickgewiesen.

[ll. Die erstinstanzlichen Kosten des Rechtsstreits tragen
beide Parteien zu je 1/2. Die Kosten des
Berufungsverfahrens tragt die Beklagte zu 19/20 und die


http://www.nrwe.de

Klagerin zu 1/20.

IV. Die Revision wird fur die Klagerin zugelassen, soweit der

Antrag auf Verurteilung der Beklagten zur Zahlung einer
Pauschale in Hohe von insgesamt 80 EUR abgewiesen

worden ist. Im Ubrigen wird die Revision nicht zugelassen.

Tatbhestand

Die Parteien streiten noch Uber Zahlungsanspriche der Klagerin fir die Zeit vom 5.
Juli 2016 bis zum 31. August 2016.

Die Klagerin ist ausgebildete Kinderkrankenschwester. Sie war bei der Beklagten
vom 1. Dezember 1984 bis zum 1. Oktober 2016 als Kinderkrankenschwester mit einer
wochentlichen Arbeitszeit von 18,38 Stunden zu einem monatlichen Bruttogehalt von zuletzt
1.438,17 EUR angestellt. Ihr Einsatz erfolgte auf der Station K 3.

Die Klagerin war vom 13. Februar 2013 bis zum 5. Februar 2014 arbeitsunfahig
erkrankt. Eine sich anschlieBende Wiedereingliederung blieb erfolglos. Die Klagerin erkrankte
erneut langfristig arbeitsunfahig. Zwischen den Parteien ist streitig, ob die Klagerin ab Ende
Marz 2016 wieder arbeitsfahig oder ob sie bis zur Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
durchgehend arbeitsunfahig war.

Im Jahre 2015 klagte die Klagerin auf Beschaftigung auf der Station Innere | oder II.
Nachdem sie erstinstanzlich ohne Erfolg blieb, nahm sie die Berufung am 14. Juli 2016
zuruck.

Mit Schreiben vom 29. Juli 2015 forderte die Beklagte die Klagerin auf, am 17.
August 2015 ihre Tatigkeit in der ambulanten Kinderkrankenpflege (E ) aufzunehmen. Auf die
von der Klagerin erhobene Klage entschied das Arbeitsgericht Bonn rechtskratftig, dass die
Weisung rechtswidrig war.

In dem ersten Gerichtsverfahren trug die Klagerin u.a. in dem Schriftsatz vom 10.
Februar 2016 vor, sie kdnne ,ihre Tatigkeit auf der Kinderstation aus gesundheitlichen
Grinden und der vorhandenen Mobbingsituation nicht mehr austiben®. Ob sie damit nur die
Station K 3 oder auch die weitere KinderstationK 2 meinte, ist zwischen den Parteien streitig.

Die Parteien fuhrten am 15. Mai 2015 und 08. Mérz 2016 BEM-Gesprache. Am 17.
Marz 2016 attestierte der Betriebsarzt der Beklagten, D . B , eine Wiederaufnahme der
Tatigkeit als Kinderkrankenschwester sei ,in naher Zukunft“ méglich.

Die Klagerin wies die Beklagte in einem Schreiben ihres Prozessbevollmachtigten
vom 30. Marz 2016 darauf hin, dass die betriebsarztliche Untersuchung ergeben habe, dass
sie die Tatigkeit als Kinderkrankenschwester in naher Zukunft wieder aufnehmen kénne. Sie
verlangte die Beschaftigung auf der Station K 2.

In einem weiteren BEM-Gespréach verstandigten sich die Parteien am5. April 2016
darauf, dass die Klagerin einen Antrag bei der D R (DRV) stellen sollte. Die DRV wies den
Antrag der Klagerin vom 9. Mai 2016 auf Leistungen zur Teilhabe am Arbeitsleben mit
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Bescheid vom 8. Juni 2016 zuriick. Zur Begriindung verwies die DRV darauf, dass die
Klagerin weiterhin als Kinderkrankenschwester arbeiten kénne.

Mit Schreiben vom 1. Juli 2016, welches bei der Beklagten am4. Juli 2016 einging,
Ubersandte die Klagerin der Beklagten eine Kopie des Bescheides ,zur Kenntnisnahme*.

Mit ihrer Klage vom 30. Juni 2016, die der Beklagten am 6. Juli 2016 zugestellt
worden ist, hat die Klagerin u.a. die Verurteilung der Beklagten zu ihrer Beschaftigung als
Kinderkrankenschwester auf der Kinderstation K 2 verlangt. Mit Schriftsatz vom 7. Juli 2016
hat die Beklagte den Antrag auf Klageabweisung angekundigt. In der Guteverhandlung vom
22. Juli 2016 hat sie den Klageantrag anerkannt. Daraufhin ist antragsgemalf3 ein inzwischen
rechtskraftiges Teilanerkenntnisurteil ergangen.

Mit Schreiben vom 25. Juli 2016 hat die Beklagte die Klagerin aufgefordert, ihre
Arbeit am 1. August 2016 aufzunehmen. Auf ihren Antrag hin ist der Klagerin Urlaub fir den
Zeitraum vom 1. bis zum 4. August 2016 Urlaub bewilligt worden.

Am 4. August 2016 hat ein weiteres BEM-Gesprach stattgefunden, das von den
Parteien teilweise unterschiedlich geschildert worden ist. Mit Schreiben vom 4. August 2016
hat die Beklagte die Klagerin erneut aufgefordert, ihre Arbeit am 5. August 2016
aufzunehmen. Die Klagerin hat sich ab dem 5. August 2016 bis Ende September 2016 krank
gemeldet. Sie hat Atteste fir den 5. bis zum14. August 2016 von dem Allgemeinmediziner R
und fur den 15. August bis zum 30. September 2016 von dem Allgemeinmediziner D . R
vorgelegt. Mit Schreiben vom 1. Oktober 2016 hat die Klagerin das Arbeitsverhaltnis fristlos
gekindigt.

In dem hiesigen Verfahren hat die Klagerin zuletzt noch Zahlungsanspriche fir den
Juli und August 2016 geltend gemacht, die sie fir den Juli 2016 sowohl auf den
Gesichtspunkt des Annahmeverzugs als auch auf den des Schadenersatzes gestuitzt hat.

Die Klagerin hat geltend gemacht, sie habe die Beklagte mit Schreiben vom 30.
Marz 2016, jedenfalls aber mit Schreiben vom 1. Juli 2016, ordnungsgemal} aufgefordert, sie
auf der Station K 2 zu beschéaftigen. Im Ubrigen sei es Sache der Beklagten gewesen, sie
zum Dienst einzuteilen. Sie sei sowohl leistungsbereit als auch leistungsfahig gewesen. Sie
hat die Meinung vertreten, die Beklagte befinde sich in Zahlungsverzug und musse daher
gemal} § 288 Abs. 5 Satz 1 BGB fir die beiden Monate jeweils 40 EUR nebst Zinsen zahlen.

Die Klagerin hat beantragt,

e 1. die Beklagte zu verurteilen, an sie 1.438,17 € brutto nebst Zinsen in H6he von 5
Prozentpunkten tber dem Basiszins seit dem 01.05.2016 sowie pauschaler
Entschadigung in H6he von 40,00 € zu bezahlen;

e 2. die Beklagte zu verurteilen, an sie weitere 1.438,17 € brutto nebst Zinsen in Hohe von
5 Prozentpunkten tGber dem Basiszins seit dem 01.06.2016 zu bezahlen, sowie
pauschalen Schadensersatz in Hohe von 40,00 €;

e 3. die Beklagte zu verurteilen, an sie weitere 1.438,17 € brutto nebst Zinsen in Hohe von
5 Prozentpunkten tGber dem Basiszins seit dem 01.07.2016 zu bezahlen, sowie
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pauschalen Schadenersatz in Hohe von 40,00 €;

e 4. die Beklagte zu verurteilen, an sie weitere 1.438,17 € brutto nebst Zinsen in Héhe von 22b
5 Prozentpunkten tiber dem Basiszins seit dem 01.08.2016 sowie eine pauschale
Entschadigung in H6he von 40,00 € zu bezahlen;

¢ 5. die Beklagte zu verurteilen, an sie weitere 1.438,17 € brutto nebst Zinsen in Hohe von 267
5 Prozentpunkten tber dem Basiszins seit dem 01.09.2016 sowie eine pauschale
Entschadigung in Hohe von 40,00 € zu bezahlen;

¢ 6. festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, bei der Durchfihrung des betrieblichen 28
Eingliederungsmanagements gemani § 84 Abs. 2 SGB IX die Anwesenheit von
Rechtsanwalt R N zu gestatten.

Die Beklagte hat beantragt, 30
die Klage abzuweisen. 31

Sie hat die Ansicht vertreten, ihrer Verpflichtung zur Zahlung stehe entgegen, dass 32
die Klagerin weder leistungsbereit noch leistungsfahig gewesen sei und zudem ihre
Arbeitskraft nicht ordnungsgeman angeboten habe. Sie habe in dem Vorprozess — unstreitig
— bis zum 14. Juli 2016 ihr Begehren weiter verfolgt, auf den Stationen Innere | oder Il zu
arbeiten. Zur Begrindung habe sie mehrfach darauf verwiesen, ihre Tatigkeit als
Kinderkrankenschwester nicht mehr ausiiben zu kdnnen. Hilfsweise hat sie die
Arbeitsunfahigkeit der Klagerin im August 2016 bestritten.

Das Arbeitsgericht hat der Klage mit Urteil vom 28. September 2016 teilweise 33
stattgegeben. Dabei hat es die Beklagte zur Zahlung der Hauptforderung ab dem 5. Juli 2016
und der geltend gemachten Verzugspauschale, jeweils nebst Zinsen, verurteilt. Hiergegen
richtet sich die Berufung der Beklagten.

Die Beklagte ist nach wie vor der Auffassung, dass sie nicht zur Zahlung verpflichtet 34
sei. Die fur ihre Leistungsfahigkeit darlegungs- und beweisbelastete Klagerin habe keine
Arbeitsfahigkeitsbescheinigung vorgelegt. Sie habe auch nach dem 14. Juli 2016 ihre
angebliche Arbeitsfahigkeit als Kinderkrankenschwester nicht positiv mitgeteilt. In dem am 4.
August 2016 gefuhrten Gesprach habe sie sich auf ausdruckliche Frage nicht dazu erklart, ob
sie als Kinderkrankenschwester arbeiten konne. Stattdessen habe ihr
Prozessbevollmachtigter die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses angesprochen. Aus dem
Vortrag der Klagerin in dem Vorverfahren ergebe sich zudem, dass sie nicht leistungsfahig
gewesen sei. Am 5. April 2016 habe sie den Wunsch geaul3ert, Leistungen der DRV in
Anspruch zu nehmen. Den Ablehnungsbescheid habe sie nicht unverzuglich vorgelegt.
Hilfsweise bestreitet sie die Arbeitsunfahigkeit der Klagerin im August 2016. Ihr
Prozessbevollmachtigter habe am 4. August 2016 erklart, sie kénne kein Interesse an einer
Arbeitnehmerin haben, die wegen Krankheit immer wieder ausfalle. Der
Prozessbevollmachtigte habe das Gesprach mit der Bemerkung, dass man mal sehen werde,
ob die Klagerin am 5. August 2016 ihren Dienst antreten werde, abrupt abgebrochen. Sie
habe Atteste von zwei Arzten vorgelegt, die zudem Allgemeinmediziner seien. Sie konnten
die von der Klagerin offensichtlich geltend gemachte psychische Erkrankung nicht
diagnostizieren.



Die Beklagte beantragt,

unter teilweiser Abanderung des Urteils des Arbeitsgerichts Bonn vom 28.09.2016 — 2 Ca
1300/16 EU — die Klage, soweit sie verurteilt wurde, an die Klagerin einen Betrag in Hohe von
1.186,54 € brutto sowie weitere 40,00 € netto nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten
Uber dem Basiszinssatz seit dem 01.08.2016 und einen Betrag in Ho6he von 1.438,17 € brutto
sowie weitere 40,00 € netto nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten tber dem
Basiszinssatz seit dem 01.09.2016, zu zahlen, abzuweisen.

Die Klagerin beantragt,
die Berufung zuriickzuweisen.

Sie verteidigt unter Wiederholung und Vertiefung ihres erstinstanzlichen Vortrags
das angefochtene Urteil. Inr Prozessbevollmachtigter habe am4. August 2016 die
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses angesprochen, weil die Beklagte erklart habe, sie wolle
die Kinderkrankenschwestern in Zukunft stationsuibergreifend einsetzen. Den Bescheid der
DRV habe sie nicht sofort eingereicht, weil sie zunachst mit inrem Prozessbevollméchtigten
Rucksprache gehalten habe. Sie habe die Atteste zweier Arzte vorgelegt, weil Herr R die
Urlaubsvertretung ihres Hausarztes gewesen sei.

Wegen der Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf den Tatbestand des
angefochtenen Urteils, die im Berufungsverfahren gewechselten Schriftsatze, die
eingereichten Unterlagen sowie die Sitzungsniederschriften Bezug genommen.

Entscheidungsgrinde

l. Die Berufung der Beklagten ist zuléassig. Sie ist gemal § 64 Abs. 1 und Abs. 2
ArbGG statthaft und wurde gemanr 88 66 Abs. 1 Satz 1, 64 Abs. 6 Satz 1 und 5 ArbGG, 88
519 und 520 ZPO frist- und formgerecht eingelegt und begriindet.

I. Das Rechtsmittel ist teilweise begriindet. Der Klagerin steht fir den5. und 6. Juli
2016 kein Zahlungsanspruch zu. Die Beklagte befand sich an diesen Tagen nicht in
Annahmeverzug. Sie hat sich auch nicht schadenersatzpflichtig gemacht. Zu Recht hat das
Arbeitsgericht der Klagerin die geltend gemachten Zahlungsansprtche ab dem 7. Juli 2016
zugesprochen. Zwar befand sich die Beklagte nicht in Annahmeverzug. Der Klagerin kann
jedoch fur den Zeitraum vom 7. bis zum 31. Juli 2016 ein Schadenersatzanspruch in Hohe
der entgangenen Vergutung beanspruchen. Fir den Zeitraum vom 1. bis zum 4. August 2016
hat die Beklagte der Klagerin Urlaubsentgelt zu zahlen. Fur die Zeit danach ist
Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall zu leisten. Dagegen kann die Klagerin die geltend
gemachte Verzugspauschale in Hohe von 40 EUR monatlich nicht verlangen.

1. Die Klagerin hat einen Anspruch gegen die Beklagte auf Zahlung von 1.046,57
EUR brutto fur den Zeitraum vom 7. bis zum 31.Juli 2016. Der weitergehend fur den5. und 6.
Juli 2016 geltend gemachte Zahlungsanspruch in Hohe von 139,97 EUR brutto besteht nicht.

a) Ein Anspruch der Klagerin auf Vergutung wegen Annahmeverzugs nach 8 615
Satz 1i. V. m. 8§ 611 BGB ist nicht gegeben.

aa) Nach standiger Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts kommt ein Glaubiger
gem. § 293 BGB in Verzug, wenn er die ihm angebotene Leistung nicht annimmt. Im
unstreitig bestehenden Arbeitsverhaltnis muss der Arbeitnehmer die Arbeitsleistung
grundsatzlich tatsachlich anbieten, § 294 BGB. Unter den Voraussetzungen des § 295
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BGB genigt ein wortliches Angebot. Das kann der Fall sein, wenn der Arbeitgeber zumindest
konkludent erklart hat, er werde die Arbeitsleistung des Arbeithehmers nicht annehmen oder
er sei nicht verpflichtet, den Arbeitnehmer in einem die tatsachliche Heranziehung
Ubersteigenden Umfang zu beschaftigen. Lediglich fur den Fall einer unwirksamen
Arbeitgeberkiindigung geht die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts davon aus, ein
Angebot der Arbeitsleistung sei regelmaliig nach § 296 BGB entbehrlich (st. Rspr., vgl, nur
BAG 24. Februar 2016 — 4 AZR 950/13 — ZTR 2016, 507).

Ein wortliches Angebot geniigt, wenn der Arbeitgeber vorher erklart hat, er werde die
Leistung nicht annehmen oder wenn eine erforderliche Mitwirkungshandlung des
Arbeitgebers unterbleibt. Das woértliche Angebot muss als rechtsgeschéaftsahnliche Handlung
dem Arbeitgeber zugehen und es muss sich inhaltlich auf die geschuldete Arbeitsleistung, dh.
am rechten Ort, zur rechten Zeit und in der rechten Art und Weise beziehen (BAG 24.
Februar 2016— 4 AZR 950/13 — ZTR 2016, 507; 24. September 2014- 5 AZR 611/12 -

BAGE 149, 144).

Die geschuldete Arbeitsleistung ist die Tatigkeit, die der Arbeitgeber dem
Arbeitnehmer zuletzt wirksam in Ausiibung seines Direktionsrechts nach § 106 Satz 1 GewO
zugewiesen hat. Kann der Arbeithehmer die vom Arbeitgeber aufgrund seines
Direktionsrechts wirksam naher bestimmte Tatigkeit aus in seiner Person liegenden Grinden
nicht mehr austiben, aber eine andere im Rahmen der arbeitsvertraglichen Vereinbarung
liegende Tatigkeit verrichten, ist das Angebot einer anderen Téatigkeit ohne Belang, solange
der Arbeitgeber nicht durch eine Neuauslibung seines Direktionsrechts diese zu der
iISv. 8 294 BGB zu bewirkenden Arbeitsleistung bestimmt hat. Andernfalls kénnte der
Arbeitnehmer den Inhalt der arbeitsvertraglich nur rahmenmafig umschriebenen
Arbeitsleistung selbst konkretisieren. Das widersprache 8 106 Satz 1 GewO. Die
Konkretisierung der Arbeitspflicht ist Sache des Arbeitgebers (BAG 27. Mai 2015 - 5 AZR
88/14 — NZA 2015, 1053).

bb) Danach befand sich die Beklagte im Juli 2016 nicht in Annahmeverzug, weil sie
der Beklagten kein Arbeitsangebot unterbreitet hat, dass sich auf die ihr wirksam
zugewiesene Tatigkeit bezog.

Die der Klagerin zuletzt wirksam zugewiesene Téatigkeit war im Juli 2016 die Arbeit
als Kinderkrankenschwester auf der Station K 3. Auf die Zuweisung der Téatigkeit in der
ambulanten Kinderkrankenpflege (E ) kann nicht abgestellt werden, weil die diesbezigliche
Weisung der Beklagten nach der rechtskréaftigen Entscheidung des Arbeitsgerichts Bonn im
Vorprozess als rechtswidrig anzusehen ist. Fir die Station K 3 hat die Klagerin ihre
Arbeitskraft nicht angeboten.

b) Die Klagerin hat einen Anspruch gegen die Beklagte auf Zahlung von 1.046,57
EUR brutto fur den Zeitraum vom 7. bis zum 31. Juli 2016 aus § 280 Abs. 1 BGB. Die
Beklagte hat, indem sie der Klagerin keine andere Tatigkeit zuwies, schuldhaft ihre
Rucksichtnahmepflicht aus § 241 Abs. 2 BGB verletzt. Fir den 5. und 6. Juli 2017 muss die
Beklagte keinen Schadenersatz leisten.

aa) Nach § 241 Abs. 2 BGB ist jede Partei des Arbeitsvertrags zur Rucksichtnahme
auf die Rechte, Rechtsguter und Interessen ihres Vertragspartners verpflichtet. Dies dient
dem Schutz und der Foérderung des Vertragszwecks. Ist der Arbeithnehmer aus in seiner
Person liegenden Gruinden nicht mehr in der Lage, die vom Arbeitgeber aufgrund seines
Direktionsrechts nach § 106 Satz 1 GewO naher bestimmte Leistung zu erbringen, kann es
die Rucksichtnahmepflicht aus § 241 Abs. 2 BGB gebieten, dass der Arbeitgeber von seinem

a7

48

49

50

51

52



Direktionsrecht erneut Gebrauch macht und die vom Arbeitnehmer zu erbringende Leistung
innerhalb des arbeitsvertraglich vereinbarten Rahmens anderweitig derart konkretisiert, dass
dem Arbeitnehmer die Leistungserbringung wieder moéglich wird. Die Verpflichtung des
Arbeitgebers zur Neubestimmung der Tatigkeit des Arbeitnehmers setzt voraus, dass der
Arbeitnehmer die Umsetzung auf einen seinem Leistungsvermogen entsprechenden
Arbeitsplatz verlangt und dem Arbeitgeber mitgeteilt hat, wie er sich seine weitere, die
aufgetretenen Leistungshindernisse ausraumende Beschéftigung vorstellt. Dem Verlangen
des Arbeitnehmers muss der Arbeitgeber regelméalidig entsprechen, wenn ihm die in der
Zuweisung einer anderen Tatigkeit liegende Neubestimmung der zu bewirkenden
Arbeitsleistung zumutbar und rechtlich mdglich ist (BAG27. Mai 2015 — 5 AZR 88/14 — NZA
2015, 1053).

Der Arbeitnehmer ist nach allgemeinen Regeln fir die den Schadensersatzanspruch
begriindenden Tatsachen darlegungs- und beweisbelastet. Abweichende Beweislastregeln
greifen zu seinen Gunsten nicht ein (BAG 27. Mai 2015 — 5 AZR 88/14 — NZA 2015, 1053).

bb) Nach diesen Grundsatzen steht der Klagerin fur den 5. und 6. Juli 2016 kein
Schadenersatzanspruch zu, weil sie nicht ausreichend konkret die Umsetzung auf einen
ihrem Leistungsvermdgen entsprechenden Arbeitsplatz verlangt und der Beklagten mitgeteilt
hat, wie sie sich ihre weitere, die aufgetretenen Leistungshindernisse ausraumende
Beschaftigung, vorgestellt hat.

Sie kann sich zunachst nicht auf das Schreiben ihres Prozessbevollméchtigten vom
30. Mérz 2016 berufen. In diesem hat sie zwar die Beschéftigung als
Kinderkrankenschwester auf der Station K 2 verlangt, allerdings unter Bezugnahme auf die
betriebsarztliche Untersuchung. Dem Attest vom 17. Marz 2016 ist nicht mit der notwendigen
Klarheit zu entnehmen, ab wann von einer Arbeitsfahigkeit der Klagerin auszugehen ist. Auch
ist in dem Schreiben vom 30. Mérz 2016 nicht ausgefuhrt, dass die Klagerin zu diesem
Zeitpunkt von ihrer Arbeitsfahigkeit ausging.

Der mit Schreiben vom 1. Juli 2016 erfolgten Ubersendung des Bescheides der DRV
misst die Kammer keinen Erklarungswert zu, weil die Klagerin keine Ausfiihrungen zu der
Wiederaufnahme ihrer Tatigkeit gemacht hat.

cC) Der Klagerin steht fir den Zeitraum vom 7. bis zum 31. Juli 2016 ein
Schadenersatzanspruch zu.

Die Klagerin hat in der Klageschrift ausreichend konkret die Umsetzung auf einen
ihrem Leistungsvermdgen entsprechenden Arbeitsplatz verlangt und der Beklagten mitgeteilt,
wie sie sich ihre weitere, die aufgetretenen Leistungshindernisse ausraumende
Beschaftigung vorgestellt hat. Sie hat verlangt, ab sofort auf der Station K 2 eingesetzt zu
werden und damit deutlich gemacht, dass sie leistungsbereit ist und von ihrer
Leistungsfahigkeit ausgeht.

Der Beklagten ware es mdglich und zumutbar gewesen, die Klagerin einen Tag nach
Zustellung der Klageschrift auf der Station K 2 einzusetzen. Einwande, die gegen einen
Einsatz der Klagerin ab dem 7. Juli 2016 auf dieser Station sprechen kdnnten, hat die
Beklagte nicht vorgebracht. Sie hat vielmehr durch ihr wenig spéater erklartes Anerkenntnis
verdeutlicht, dass ihr eine Beschéaftigung der Klagerin méglich gewesen ware.

Die Beklagte war verpflichtet, die Klagerin ab dem 7. Juli 2016 auf der Station K 2
einzusetzen. lhr ist zuzugeben, dass eine Verpflichtung nicht bestanden hatte, wenn von
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einer Leistungsunwilligkeit und/oder Leistungsunfahigkeit der Klagerin auszugehe gewesen
ware. Dies ist jedoch nicht der Fall.

Die Klagerin war — wie bereits ausgefuhrt — leistungswillig. Sie hat in der Klageschrift
ihre Beschaftigung auf der Station K 2 verlangt und damit ihre Bereitschaft, auf der Station zu
arbeiten, dokumentiert. Anhaltspunkte dafiir, dass es sich nur um ein Lippenbekenntnis
gehandelt hat, bestehen nicht. Sie ergeben sich auch nicht daraus, dass die Klagerin bis zum
14. Juli 2016 auch die Beschaftigung auf der Station Innere | oder Il verlangt hat. Sie hat der
Beklagten damit lediglich die Wahl tGiberlassen, wie sie den Einsatz der Klagerin gestaltet.
Davon, dass sie einer Einteilung auf der Station K 2 nicht nachgekommen ware, kann nicht
ausgegangen werden. Der Wunsch der Klagerin, Leistungen der DRV in Anspruch zu
nehmen, besagt nicht, dass sie nicht leistungswillig war (und auch nicht, dass sie nicht
leistungsfahig war). Die Klagerin hat lediglich einen Antrag gestellt, der abschlagig
beschieden worden ist. Der Umstand, dass die Klagerin den Bescheid nicht sofort vorgelegt
hat, besagt nicht, dass sie nicht leistungswillig war. Dartber hinaus lag der Beklagten die
Kopie des Bescheides vor dem 7. Juli 2016 vor. Nicht als substantiiertes Bestreiten ist auch
der weitere Hinweis der Beklagten darauf, dass die Klagerin nach dem Anerkenntnisurteil
die Arbeit nicht wieder aufgenommen hat, zu werten. Dies hat fir die Frage nach der
Leistungswilligkeit (und der nach der Leistungsfahigkeit) keine Aussagekraft, weil es hierfur
Grinde gibt. Zunachst hat die Beklagte der Klagerin Urlaub bewilligt, danach war die Klagerin
bis zur Beendigung des Arbeitsverhaltnisses krankgeschrieben.

Die Klagerin war auch leistungsfahig. Die Beklagte hat den diesbezlglichen
Sachvortrag der darlegungs- und beweisbelasteten Klagerin nicht substantiiert bestritten. Die
Klagerin konnte sich zunachst darauf beschranken, darauf zu verweisen, dass sie die Arbeit
wieder aufnehmen wollte, nachdem sie nicht weiter krankgeschrieben worden war. Eine
Arbeitsfahigkeitsbescheinigung konnte und musste sie entgegen der Auffassung der
Beklagten nicht vorlegen, weil Arzte bei gegebenen Anlass
Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen, nicht aber Arbeitsfahigkeitsbescheinigungen ausstellen.
Fur ihre Arbeitsfahigkeit spricht zudem das Attest des Betriebsarztes, der nicht als Arzt ihres
Vertrauens angesehen werden kann. Zwar hat er in dem Attest vom 17. Marz 2016 nicht
angegeben, was er unter ,naher Zukunft* versteht, nach allgemeinen Sprachverstandnis ist
allerdings anzunehmen, dass mehr als drei Monate spéter von dem Eintritt der
Arbeitsfahigkeit ausgegangen werden kann. Es ist auch dann Arbeitsfahigkeit der Klagerin
anzunehmen, wenn das Gesprach vom 4. August 2016 so verlaufen sein sollte, wie die
Beklagte behauptet. Zunachst. kommt einem méglichen Schweigen der Klagerin zu der
Frage, ob sie als Kinderkrankenschwester arbeiten kann, kein Erklarungswert dahingehend
zu, dass dies nicht der Fall ist. Gleiches gilt fir das Ansprechen der Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses. Erganzend ist darauf hinzuweisen, dass der Juli 2016 schon abgelaufen
war und sich die Frage der Beklagten auf den aktuellen Gesundheitszustand der Klagerin
bezog.

Die Beklagte hat auch schuldhaft gehandelt, weil sie aufgrund der Erklarungen der
Klagerin und der vorgelegten Dokumente hatte erkennen kdnnen, dass sie die Klagerin ab
dem 7. Juli 2016 auf der Station K 2 zumutbar hatte beschaftigen kénnen.

dd) Fur die zwei nicht zugesprochenen Tage waren 139,97 EUR in Abzug zu bringen.

2. Die Klagerin hat einen Anspruch gegen die Beklagte auf Zahlung von 1.438,17
EUR brutto fir den August 2016.
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a) Fur den Zeitraum vom 1. bis zum 4. August 2016 folgt der Anspruch aus 8§ 611
Abs. 1 BGBi. V. m. 8 11 BUrIG. Die Beklagte muss Urlaubsentgelt entrichten, weil sie der
Klagerin Urlaub bewilligt hat und die Klagerin — wie ausgefihrt - nicht arbeitsunfahig erkrankt
war.

b) Fur den Zeitraum vom 5. bis zum 31. August 2016 kann die Klagerin gemaf} 8 611
Abs. 1 BGB i. V. m. § 3 EFZG Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall verlangen. Die Beklagte
hat den Beweiswert der von der Klagerin vorgelegten Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen
nicht erschiittert.

aa) Ein arztliches Attest begriindet regelmafdig den Beweis fir die Tatsache einer
Arbeitsunfahigkeit (BAG 17. Juni 2003 — 2 AZR 123/02 — NZA 2004, 564).

Nach 8 5 Abs. 1 Satz 2 EFZG hat der Arbeithehmer eine Bescheinigung Uber das
Bestehen der Arbeitsunféhigkeit sowie deren voraussichtlicher Dauer vorzulegen, wenn die
Arbeitsunfahigkeit langer als drei Tage dauert. Ein solches Attest hat einen hohen
Beweiswert, es ist der gesetzlich vorgesehene und wichtigste Beweis fir die Tatsache der
krankheitsbedingten Arbeitsunfahigkeit. Bezweifelt der Arbeitgeber die attestierte
Arbeitsunfahigkeit, beruft er sich insbesondere darauf, der Arbeitnehmer habe den die
Bescheinigung ausstellenden Arzt durch Simulation getauscht oder der Arzt habe den Begriff
der krankheitsbedingten Arbeitsunfahigkeit verkannt, dann muss er die Umsténde, die gegen
die Arbeitsunfahigkeit sprechen, néher darlegen und notfalls beweisen, um die Beweiskraft
des Attestes zu erschittern (BAG 17. Juni 2003 — 2 AZR 123/02 — NZA 2004, 564).

Gelingt es dem Arbeitgeber, den Beweiswert der arztlichen
Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung zu erschittern bzw. zu entkréften, so tritt hinsichtlich der
Darlegungs- und Beweislast wieder derselbe Zustand ein, wie er vor Vorlage des Attestes
bestand. Es ist dann Sache des Arbeitnehmers, seinen Vortrag z. B. mit Hinweisen zu den
Fragen, welche Krankheiten vorgelegen haben, welche gesundheitlichen Einschrankungen
bestanden haben, welche Verhaltensmaliregeln der Arzt gegeben hat, welche Medikamente
gegeben wurden, weiter zu substantiieren. Erst wenn der Arbeithehmer insoweit seiner
Substantiierungspflicht nachgekommen ist und ggf. die behandelnden Arzte von ihrer
Schweigepflicht entbunden hat, muss der Arbeitgeber auf Grund der ihm obliegenden
Beweislast den konkreten Sachvortrag des Arbeitnehmers widerlegen. Mit der Patientenkartei
und der Vernehmung des behandelnden Arztes kommen dabei regelmaflig Beweismittel in
Betracht, die eine weitere Sachaufklarung versprechen. In derartigen Fallen ist auch stets zu
prufen, ob die Umsténde, die den Beweiswert des &arztlichen Attests erschuittern, nicht sogar
so gravierend sind, dass sie ein starkes Indiz fur die Behauptung des Arbeitgebers darstellen,
die Krankheit des Arbeitnehmers sei nur vorgetauscht; dann muisste der Arbeitnehmer dieses
Indiz entkraften (BAG 17. Juni 2003 — 2 AZR 123/02 — NZA 2004, 564).

Der dargestellte hohe Beweiswert kommt nur einer ordnungsgeman ausgestellten
Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung zu. Liegt sie nicht vor, stellt sich die Rechtslage so dar, als
habe der Arbeitnehmer kein arztliches Attest eingereicht (BAG 17. Juni 2003 — 2 AZR 123/02
— NZA 2004, 564).

bb) Danach hat die Klagerin einen Anspruch auf Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall,
weil sie ordnungsgemal ausgestellte Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen vorgelegt hat,
deren Beweiskraft die Beklagte nicht erschuttert hat.

Die Allgemeinmediziner waren zunachst berechtigt, der Klagerin nach
entsprechender Diagnose Arbeitsunfahigkeit zu attestieren. Abgesehen davon, dass nicht
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bekannt und nicht konkret vorgetragen ist, wegen welcher Erkrankung die Atteste ausgestellt
worden sind, trifft der Hinweis der Beklagten, ein Allgemeinmediziner kénne eine psychische
Erkrankung nicht diagnostizieren, nicht zu.

Der Umstand, dass die Klagerin Atteste von zwei Arzten vorgelegt hat, erschittert
den Beweiswert nicht.

Die von der Beklagten behaupteten AuRerungen der Klagerin in dem Gesprach vom
4. August 2016 begrtinden keine Anhaltspunkte fur eine vorgetauschte Arbeitsunfahigkeit. Sie
haben keinen Bezug zur Arbeits(un)fahigkeit der Klagerin.

3. Der Zinsanspruch folgt aus § 288 Abs. 1 BGB.

4. Die Klagerin hat keinen Anspruch gegen die Beklagte auf Zahlung von 80 EUR
aus § 288 Abs. 5 Satz 1 BGB. Die sog. Verzugspauschale fallt im Arbeitsrecht nicht an. Der
Anwendung von § 288 Abs. 5 BGB auf arbeitsrechtliche Forderungen steht § 12a ArbGG
entgegen (wie hier ArbG Dusseldorf, 12.05.2016 — 2 Ca 5416/15; Diller, NZA 2015, 1095 ff.;
Ulrici, jurisPR-ArbR 16/2017 Anm. 5 und jurisPR-ArbR 44/2016 Anm. 2; a.A. LAG
Niedersachsen 20. April 2017—- 5 Sa 1263/16; LAG Kéln 22. November 2016 — 12 Sa 524/16
—ZTR 2017, 105; LAG Baden-Wirttemberg 13. Oktober 2016 — 3 Sa 34/16; Lembke, NZA
2016, 1501 ff.).

Die Kammer ist zu dieser Annahme gelangt, indem sie von der zu 8 12a ArbGG
ergangenen standigen Rechtsprechung des BAG ausgegangen ist. Das BAG nimmt an, dass
§ 12a Abs. 1 Satz 1 ArbGG ,jeden denkbaren Schadenersatzanspruch ausschlief3t*. Die
Vorschrift schranke nicht nur den prozessualen Kostenerstattungsanspruch ein, sondern
entfalte zugleich materiell-rechtliche Wirkungen (BAG 30. April 1992 — 8 AZR 288/91 — NZA
1992, 1101). In der Entscheidung vom 27. Oktober 2005 (BAG 27. Oktober 2005- 8 AZR
546/03 — NZA 2006, 259) hat der 8. Senat inhaltlich Gbereinstimmend ausgefuhrt, § 12a Abs.
1 Satz 1 ArbGG schliel3e einen materiell-rechtlichen Kostenerstattungsanspruch, der als
Schadenersatzanspruch entstanden sei, aus, gleichgiltig, worauf er gestitzt werde.

Solange das BAG an dieser Rechtsprechung festhalt, ergibt sich daraus nach
Auffassung der Kammer die Konsequenz, dass im Arbeitsrecht kein Anspruch auf die
Verzugspauschale besteht. Dies folgt aus dem Rechtscharakter des Anspruchs aus § 288
Abs. 5 Satz 1 BGB, der als pauschalisierter Schadenersatzanspruch zu verstehen ist (Diller,
NZA 2015, 1095; MuKo/Ernst § 288 BGB Rdn. 29; vgl. auch Ulrici, jurisPR-ArbR 16/2017
Anm. 5, der ,auf die Nahe des Anspruchs aus § 288 Abs. 5 BGB zum Anspruch auf
Verzugsschadensersatz verweist). Diesem Verstandnis der Vorschrift entspricht es, dass §
288 Abs. 5 Satz 2 BGB die Anrechnung der Pauschale auf einen geschuldeten
Schadenersatz vorsieht.

DarlUber hinaus ist in der Literatur (vgl. nur Ulrici, jurisPR-ArbR 16/2017 Anm. 5;
Diller, NZA 2015, 1095, 1096) zutreffend darauf verwiesen worden, dass es als
widersprichlich anzusehen ist, dem Arbeitnehmer eine unabhangig vom tatsachlichen
Aufwand zu leistende Pauschale zuzubilligen, obwohl der Ersatz fir den tatsachlichen
aul3ergerichtlichen Aufwand, der typischerweise erheblich héher ausfallt, ausgeschlossen ist.

5. Der Klagerin stehen fir den geltend gemachten Anspruch auf die
Verzugspauschale keine Zinsen zu. Dies ergibt sich nicht nur aus den vorstehenden
Erwéagungen, sondern unabhangig hiervon bereits daraus, dass die Klagerin insoweit keinen
Zinsantrag gestellt hat (8 308 Abs. 1 Satz 1 ZPO).
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Il Die Kostenentscheidung folgt aus § 64 Abs. 6 Satz 1 ArbGG i. V. m. § 92 Abs. 1

Satz 1 ZPO.

V. Die teilweise Zulassung der Revision beruht auf § 72 Abs. 2 Nr. 1 und 2 ArbGG.

Im Ubrigen war die Revision nicht zuzulassen, weil die Entscheidung auf den besonderen
Umstanden des Einzelfalls beruht.

RECHTSMITTELBELEHRUNG

Gegen dieses Urteil kann von der Klagerin
REVISION
eingelegt werden, soweit sie zugelassen worden ist.

Im Ubrigen ist fur die Klagerin und fur die Beklagte gegen dieses Urteil kein Rechtsmittel
gegeben.

Die Revision muss innerhalb einer Notfrist* von einem Monat schriftlich oder in
elektronischer Form beim

Bundesarbeitsgericht
Hugo-Preul3-Platz 1
99084 Erfurt

Fax: 0361-2636 2000
eingelegt werden.

Die Notfrist beginnt mit der Zustellung des in vollstandiger Form abgefassten Urteils,
spatestens mit Ablauf von finf Monaten nach der Verkindung.

Die Revisionsschrift muss von einem Bevollmachtigten unterzeichnet sein. Als
Bevollmachtigte sind nur zugelassen:
¢ 1. Rechtsanwalte,

e 2. Gewerkschaften und Vereinigungen von Arbeitgebern sowie Zusammenschliisse

solcher Verbande fur ihre Mitglieder oder fir andere Verbande oder Zusammenschliisse

mit vergleichbarer Ausrichtung und deren Mitglieder,
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e 3. Juristische Personen, deren Anteile samtlich im wirtschaftlichen Eigentum einer der in 100

Nummer 2 bezeichneten Organisationen stehen, wenn die juristische Person

ausschliel3lich die Rechtsberatung und Prozessvertretung dieser Organisation und ihrer

Mitglieder oder anderer Verbande oder Zusammenschliisse mit vergleichbarer

Ausrichtung und deren Mitglieder entsprechend deren Satzung durchfihrt, und wenn die

Organisation fur die Tatigkeit der Bevollmachtigten haftet.

In den Fallen der Ziffern 2 und 3 mussen die Personen, die die Revisionsschrift
unterzeichnen, die Befahigung zum Richteramt haben.
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Eine Partei, die als Bevollméachtigter zugelassen ist, kann sich selbst vertreten.

Bezuglich der Mdglichkeit elektronischer Einlegung der Revision wird auf die Verordnung
uber den elektronischen Rechtsverkehr beim Bundesarbeitsgericht vom 09.03.2006
(BGBI. | Seite 519) verwiesen.

* eine Notfrist ist unab&nderlich und kann nicht verlangert werden.

Wegen der Moglichkeit der Nichtzulassungsbeschwerde wird auf 8 72a ArbGG verwiesen.
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