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Gesetz:  KSeht § 1; HGB § 72; GewO §§ 123, 133 c;

I

Pr.Bergges. §§ 82, 89; zPo § 286

Leits8tze: :

1o Der Arbeitgeber ist aufgrund seiner TFirsorgepflicht
gchalten, sich genaue Unterlagen i{iber den voraus-
sichtlichen Verlauf einer Krankheit des Arbeitneh~
mers und iiber ihre Einwirkung auf den Betrieb zu
verschaffen, bevor er aus Anlafl dieser Krankheit
das Arbeitsverhiltnis aufkiindigt.

2, Fiur die Berechtigung einer Kﬁnﬁggung aus Anlas8
einer Krankheit des Arbeitnehmers kommt es auf die
Verhdltnisse im Zeigpdnkt der Kiindigung an.

3. § 1 KSchG erforde®t eine allseitige Interessenab-
wégunéo

4. Das Kiindigungsschutzgesetz ist betriebsbezogen.

Aktenzeichen: 1 AZR 413/67
Urteil des BAG vom 12. M8rz 1968 TAG Diisseldorf
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1_AzZR_413/61

7 se 87/67 Tsseldorr [ Namen des Volkes!

Verkﬁndeﬁ
am 12. Mdrz 1968

gez. Henkelmann, Uneil

Regierungsobersekretidrin
als Urkundsbeamter
der Geschédftsstelle

In Sachen
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hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund
der miindlichen Verhandlung vom 12. Mirz 1968 durch den
Prdgidenten Prof. Dr. Miller, die Bundesrichter Dr.
Schréder und Wichmann sowie die Bundesarbeitsrichter
Riedel und Neumann fiir Recht erkannt:
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Auf die Revision des Klidgers wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Disseldorf vom 14.
September 1967 - 7 Sa 87/67 - aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten- Verhandlung und
Entscheidung, auch liber die Kosten der Revi-
sion, an das Landesarbeitsgericht zuriickver-
wiesen.
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Tatbestand:

Der Kldger war bei der Beklagten seit dem 17. Februar
1965 als Mobelverkdufer beschidftigt. Die Beklagte unterhdlt
mehrere Einrichtungshiduser, von denen dasjenige, in dem der
Kldger beschdftigt war, Selbstbedienungscharakter hat, wih-
rend die librigen Filialen in der herkdmmlichen Art betrie-
ben werden. Zwischen den Parteien war eine monatliche Kin-
digungsfrist vereinbart. Nachdem der Kl&dger im Laufe des
Jahres 1966 melirere Male wegen Grippe bzw. BErkdltungskrank-
heiten arbeitsunféhig krank gewesen war, blieb er zuletzt
seit dem 5. September 1966 wegen einer Pilzerkrankung der
Fie mit Mischinfektion der Arbeitsstelle fern. Diese Krank-
heit, die sich nach 14-tdgiger &rztlicher Behandlung lang-
sam zu bessern begann, dauerte bis zum 12. Oktober 1966.

Von diesem Zeitpunkt an war der Klédger wieder arbeitsfidhig.

Mit Schreiben vom 22. September 1966 kiindigte die Be-
klagte dem Klédger fristgemdB zum 31. Oktober 1966. Zuvor
hatte der Klédger dem beli der Beklagten als Verkaufsleiter
beschédftigten Zeugen S gegeniiber erklédrt, daB nach An-
sicht seines Arztes die Beendigung der Arbeitsunfdhigkeit
nicht abzusehen sei und daB méglicherweise, falls die Infek-
tion an seinem FuB nicht zum Stehen gebracht werden kdnne,
eine Amputation des vierten rechten Zehs in Erwdgung gezogen
werden miisse. .

Der Klédger hat mit der am 10. Oktober 1966 erhobenen
Klage die Rechtsunwirksamkeit der fristgeméBen Kiindigung
angegriffen. Er hat beantragt

festzustellen, daB das Arbeitsverhdltnis der Parteien

durch die Kiindigung vom 22. September 1966 nicht auf-

geldst worden sei.

Die Xlage ist in beiden Vorinstanzen  ohne Erfolg gebliec-
ben. Mit der zugelassenen Revision verfolgt der Klidger das
Ziel seiner Klage weiter, widhrend die Beklagte um Zuriickwei-
sung der Revision bittet. '
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Entscheidungsgriindes

Das Landesarbeitsgericht hdlt die dem Kldger gegeniiber
ausgesprochene Kiindigung als personenbedingte Kiindigung fiir
gerechtfertigt. Es stellt fest, der Kldger habe zu dem Zeugen
S als Vertreter der Beklagten gesagt, die Krankheit kon-
ne etwa 1/4 Jahr lang dauern. Bei einer Krankheit von so lan-
ger Dauer sei, so meint das Landesarbeitsgericht, dic aus An-
la der Krankheit erklarte Kiindigung sozial gerechtfertigt. Is
seili hierbei auf die Zeit des Ausspruchs der Kiindigung abzustel-
len. Deshalb komme es nicht darauf an, daB vierzehn Tage nach
Beginn der Erkrankung eine Besserung eingetreten sei. Im Hin-
blick auf die Erkldrungen des Kldgers iliber die voraussichtliche
Dauver seiner krankheitsbedingten Arbeiisverhinderung sei die
Beklagte nicht verpflichtet gewesen, sich noch bei dem den K1l#H-
ger behandelnden Arzt nach der Dauer der Krankheit zu erkundi-
gen, zumal sie fristgemdB und nicht fristlos gekiindigt habe.
Eine Uberbriickung der Krankheitszeit durch einen Vertrcter sei
der Beklagten mit Rlicksicht auf die voraussichtlich lange Daucr
der Krankheit ebenfalls nicht zuzumuten gewesen. Auch habe sie
den Klédger nicht in einem anderen Geschdft einsetzen kdnnen, da
der Betrieb, in dem der Klé&ger té&tig gewesen sei, als Sclbst-
bedienungsladen besondere Voraussetzungen an die darin beschdf-
tigten Arbeitnehmer gestellt habe.

Der Ausgangspunkt des angefochtenen Urteils, dafB nach den
Umsténden des einzelnen Falles eine Krankheit einen zur Kindi-
gung berechtigenden AnlaB im Sinne des § 1 KSchG darstellen
kann, ist rechtsirrtumsfrei. DaB eine Erkrankung des Arbeit;
nehmers zur Kindigung berechtigen kann, und zwar sogar zur auBer-
ordentlichen Kiindigung, ist in verschiedenen Gesetzen ausdrick-
lich angeordnet (vgl. § 72 HGB, §§ 123, 133 ¢ GewO, §§ 82, 89,
Pr.Bergges). (Auf den Kléger als Handlungsgehilfen findet § 72
HGB Anwendung.) An diese gesetzlichen Regelungen sind die Ge-
richte gebunden. Diese gesetzlichen Vorschriften lassen den
SchluB darauf zu, daB selbst auBerhalb des Geltungsbereichs der
Gewerbeordnung, des HGB und des PreuBischen Berggesetzes u.U.
eine Krankheit des Arbeitnehmers einen gzur ordentlichen Kiindi-
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gung berechtigenden Grund im Sinne des § 1 KSchG darstellen
kann.

Diese gesetzlichen Regelungen schlieBlen aber nicht aus,
daB scharfe Anforderungen an die soziale Rechtfertigung einer
wegen Krankheit des Arbeitnehmers ausgesprochenen ordentlichen
Kiindigung bei der nach § 1 KSchG gebotenen Abwigung geste%lt
werden miissen. Dazu zwingt das Kiindigungsschutzgesetz, dag dem
Arbeitnehmer einen besonderen Bestandsschutz fiir sein Arbeits-
verh8ltnis einrdumen will. Dieser Bestandsschutz soll den Ar-
beitnehmer auch in Krankheitsf&llen sichern. Nach dem Kiindi-
gungsschutzgesetz von Berlir, das inzwischen allerdings auBer
Kraft getreten ist, war sogar eine Kiindigung wegen Krankheit
in der Regel nicht zZulédssig: Soweit geht das Kiindigungsschutz-
gesetz des Bundes allerdings nicht. Gleichwohl ist bei einer
Kiindigung wegen Krankheit entsprechend dem Wesen des' Arbeits—
verhdltnisses als einer auch personenrechtlichen Bindung auf
den Bestandsschutz fliir das Arbeitsverh&8ltnis in besonderem
MaBe Bedacht zu nehmen. Die Arbeit wird heute nicht mehr, wie
es z.Z%t. der Entstehung des HGB, der Gewerbeordnung und des
PreuBischen Berggesetzes der Pall war, als bloBe Ware und
das Arbeitsverhdltnis nicht mehr als rein schuldrechtliches
Austauschverhdltnis—-Arbeit gegen Lohn-angesehen. Die durch
das Arbeitsverhéltnis begriindete perstnliche Bindung zwischen
Arbeitgeber und Arbeitnehmer ist auch bei der Abwigung nach
§ 1 KSchG zu beriicksichtigen. Dem ist vor allem dann Rechnung
zu tragen, wenn es um die Rechtswirksamkeit einer ordentli-~
chen oder auBerordentlichen Kiindigung aus AnlaB einer Krank-
heit des Arbeitnehmers geht.

Diese Auffassung wird auch durchweg im Schrifttum ver-
treten. So heiBt es béi Staudinger-Nipperdey, BGB, 11. Aufl.,
Anm. 131 vor § 620, bei einer Kiindigung wegen Krankheit sei’
die beiderseitige Interessenlage besonders sorgfédltig abzu-
widgen., Auffarth-Miller, Kiindigungsschutzgesetz, vertreten in
der Anmerkung 173 zu § 1 die Auffassung, wegen Krankheit konne
im allgemeinen nur dann gekiindigt werden, wenn sie aller Vor-
aussicht nach von langer Dauer sein wird. Neumann, Kiindigung
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bei Krankheit, 3. Aufl., S. 22, fordert zur Wirksamkeilt einer
solchen Kiindigung eine langanhaltende Krankheit, eine objek-
tive Beurteilung der Krankheitsdauer und eine eingehende Er-
kundigung des Arbeitgebers hiernach. Hueck, Kiindigungsschutz-
gesetz, 5. Aufl., § 1 Anm. 34 a, hdlt eine Kiindigung wegen
Krankheit etwa dann fiir zulédssig, wenn diese ihrer Dauer nach
nicht absehbar ist, Rohlfing-Rewolle, Kiindigungsschutzgesetz,
sind unter § 1 Anm. 18.Einzelfélle5 der Ansicht, wegen Krank-
heit konne dann gekiindigt werden, wenn sie nach Auffassung des
Arztes von langer Dauer sein werde. Herschel-Steinmann, Xiin-
digungsschutzgesetz, 5. Aufl., meinen in Anm. 36 zu § 1, daB
wegen Krankheit in aller Regel nicht gekiindigt werden diirfe.
Bei Nikisch, Arbeitsrecht, 3. Aufl., 1. Bandis° 759 FuBnote
28, heilx es, wegen einer voriibergehenden Krankheit diirfe nur
unter besonderen Umsté&nden gekiindigt werden. Hueck-Nipperdey,
Lehrbuch, 7. Aufl., Band I)S° 636 FuBnote 32, vertreten die An-
sicht, eine Krankheit, die von voribergehender Dauer sei, stellec
im allgemeinen keinen Kiindigungsgrund dar; anderes gelte bei
einer Krankheit von besonders langer Dauer,

Die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts zur Frage,
ob wegen einer Krankheit des Arbeitnehmers gekiindigt werden
dlirfe, stimmt mit der Rechtslehre iiberein. Sie schlielt zwar
nicht grundsétzlich aus, daB der Arbeitgeber wegen Krankheit
des Arbeitnehmers das Arbeitsverh&linis im Wege ordentlicher
Kindigung beenden kann, stellt aber an die soziale Rechtferti-
gung einer solchen Kiindigung strenge Anforderungen. In BAG 1,
237 /240/= AP Nr. 1 zu § 123 Gewerbeordnung ist die Wirksamkeit
einer Kindigung aus Anlafl einer Krankheit des Arbeitnehmers
anerkannt worden, soweit z.Zt. der Kiindigung feststeht, die
Krankheit werde in absehbarer Zeit nicht zu beheben sein. In
BAG 8, 123 /728/= AP Nr. 19 zu § 14 Schwerbeschédigtengesetz
ist tragend darauf abgestellt, daB es sich um eine Krankheit
handelte, bei der die dauernde Gefahr neuer Schiibe besteht.
In BAG AP Nr. 3 zu § 133 ¢ Gewerbeordnung ist ausdriicklich aus-
gesprochen worden, daBl eine Krankheit kein absoluter Kiindigungs-
grund sei, wenn es sich um einen Fall des § 133 ¢ Gewerveord-
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nung handele; in dieser Entscheidung ist somit sozialen Er-
wdgungen der Vorrang vor dem Wortlaut des Gesetzes einge-
rdumt worden. In BAG AP Nr. 50 zu § 1 KSchG ist im Fall
einer Kiindigung aus AnlaB der Krankheit des Arbeitnehmers
eine eingehende Abwidgung gefordert und darauf hingewiesen
worden, dafl das friihere Verhalten des Arbeitnehmers vor
Ausbruch der Krankheit bei der Abwégung'mit zu berilicksich-
tigen sei. Auch in der Entscheidung BAG 1,117 = AP Nr. 6
zu § 1 KSchG ist zwar anerkannt worden, daB eine Krankheit
einen Kindigungsgrund darstellen kdnne; es ist aber aus-
driicklich eine Abwdgung der beiderseitigen Interessen ge-
fordert worden.

Wendet man die vorstehenden Grundsidtze auf den
Streitfall an, so ergibt sich, daB das angefochtene Urteil
nicht von Bestand sein kann. Es muB deshalb aufgehoben wer-
den. Da weitere Feststellungen erforderlich sind, die nur
in der Tatsacheninstanz getroffen werden konnen, muB die
Sache zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das
Landesarbeitsgericht zuriickverwiesen werden. Das ergibt
sich im einzelnen aus folgenden Erwdgungen:

Dic mit der Klage angegriffener Kiindigung ist wegen
der letzten, am 5. September 1966 aufgetretenen Erkrankung

des Klédgers ausgesprochen worden. Das hat das Landesarbeits-

gericht festgestellt, ohne daB von der Beklagten Riigen ge-

www.prinz.law

gen diese Feststellung erhoben worden wdren. Auf die friiheren

‘Erkrankungen des Kl&gers kommt es deswegen fir die Entschei-

dung des Senats nicht an.

Nach den weiteren Feststellungen des Landesarbeitsge-
richts hat der Klédger dem Zeugen S gegeniiber nach der
Erkrankung vom 5. September 1966 erklért, es ktnne sich um
eine Arbeitsbehinderung von etwa 1/4 Jahr handeln. Das Lan-

desarbeitsgericht hat aber nicht den genauen Zeltpunkt fest-

gestellt, an dem dieses Gesprdch gefithrt worden ist. Anderer-

seits stellt das Landesarbeitsgericht fest, bereits vierzehn
Tage nach der Erkrankung sei eine Besserung eingetreten. Die

Kiindigung vom 22. September 1966 ist somit drei Tage nach dem
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Eintritt der Besserung erfolgt. Nach den obigen Ausfiihrungen
kann zwar ein Arbeitgeber u.U. aus AnlaB der Krankheit des
Arbeitnehmers kiindigen. Bei einer solchen Kindigung muB3 aber
der Arbeitgeber vor Ausspruch der Kindigung feststellen, wie
sich die Krankheit auf den Betrieb auswirken wird. Eine solche
Feststellung muB kurz vor Ausspruch der Kiindigung getroffen
werden; zu diesem Zeitpunkt muB der Arbeitgeber priifen, wie
sich die Krankheit des Arbeitnehmers auf die Belange des Be-
triebes auswirkt, insbesondere, ob sie von diesem Zeitpunkt
an den Arbeitnehmer noch lange Zeit an der Verrichtung der
Dienste hindern wird. Dabei muB er zu diesem Zeitpunkt beson-
ders auf die Belange des Arbeitnehmers, der schon durch die
Krankheit einen Schicksalsschlag erlitten hat, Riicksicht neh-
men. Er muB also priifen, ob jetzt - im Zeitpunkt der Kiindigungs -
die Kiundigung unter Beriicksichtigung der Lage des Arbeitneh-
mers und der jetzt voraussehbaren Dauer der Arbeitsverhinderung
zu rechtfertigen und geboten ist. Deswegen ist der Arbeitgeber
aufgrund seiner Firsorgepflicht gehalten, sich genaue Unterla-
gen liber den voraussichtlichen Verlauf der Krankheit und iiber
ihre Einwirkung auf den Betrieb zu verschaffen, bevor er aus
AnlafBl der Krankheit kiindigt.

Im vorliegenden Fall kommt es entscheidend darauf an,
wann das Gesprédch zwischen dem Klédger und dem Zeugen S
stattgefunden hat und ob es sich dabei um ein Gespréch zwischen
dem Kl&ger als Arbeitnehmer und dem Zeugen S in seiner
Eigenschaft als Vertreter der Beklagten oder als Bote des Klé-
gers der Beklagten gegeniiber gehandelt hat oder ob es ein
Gesprédch unter Arbeitskollegen war, bei dem der Kléger nicht
erkennen konnte, daB seine AuBerung gleichsam eine solche
dienstlicher Art war, die fiir den Bestand seiner 'Stellung im
Betrieb der Beklagten von entscheidender Bedeutung sein konnte
oder als solche gewertet werden muBte. Das Landesarbeitsgericht,
das hinsichtlich des Zeitpunktes des Gespréchs keine Feststel-
lungen trifft, meint zwar, der Zeuge S habe als Vertreter
der Beklagten gehandelt. Diese Annahme entbehrt in tatséchli-
cher Hinsicht jedoch der Angabe, worauf sie beruht. Aufgrund
der Revisignsriige des Klédgers, die mit Recht eine Verletzung
des § 286 rigt, kann diese Feststellung des Landesar-
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beitsgerichts keinen Bestand haben. Es miissen also neue
tatsidchliche Feststellungen einmal iiber die Stellung des
Zeugen S bel diesem Gespridch, zum anderen iiber den
genauen Zeitpunkt des Gespréchs getroffen werden.

Wenn sich bei der erneuten Verhandlung vor dem Lan-
desarbeitsgericht herausstellen sollte, daB das Gespréch
kurz vor dem Ausspruch der Kiindigung stattgefunden hat
und daB der Zeuge S flir den Kl&dger erkennbar als
Vertreter der Beklagten oder als Bote des Klédgers der
Beklagten gegeniiber aufgetreten ist, so daB sich die Be-
klagte darauf verlassen konnte, die Krankheit werde noch
ca. 1/4 Jahr lang dauern, so kann sich der Kliger nicht
darauf berufen, es habe sich tatsidchlich um eine kurze
Krankheit gehandelt. Denn fiir die der Beklagten als Ar-
beitgeberin obliegende Beurteilung kommt es entscheidend
auf den Zeitpunkt und die Natur des Gespréchs an. Sollte
dabel der Kl&ger dem Zeugen S als Vertreter des Be-

klagten oder als seinem Boten zur Weiterleitung an die Be-

klagte glaubhaft erklért haben, das Krankheitsende sei
noch nicht abzusehen, so hétte eine weitere Erkundigungs-
pflicht des Beklagten nicht bestanden.

In diesem Zusammenhang ist allerdings auch der drit-
te Absatz des Kindigungsschreibens zu berlicksichtigen,
aus dem hervorgehen kdnnte, daB die Beklagte mdglicher-

welse im Zeitpunkt der Kindigung selbst nicht an eine lange
Dauer der Krankheit des Klégers geglaubt hat. Es heiBt dort
nédmlich, daB die Beklagte den Kléger fir den Fall, daB dieser

vor Ablauf der Kiindigungsfrist wiederhergestellt sei, von

der Arbeit freistelle, so daB er seinen Dienst bei der Be-

klagten nicht wieder aufzunehmen brauche. Aufgrund einer

vom Landesarbeitsgericht vorzunehmenden tats&chlichen Wir-

digung ist im Hinblick auf diese Erkl&rung der Beklagten

festzustellen, ob die Beklagte selbst bei Ausspruch der Kin-
digung lediglich an eine kurze Dauer der Krankheit des Klid-

gers geglaubt hat.,
War die Beklagte jedoch von einer langen Dauer der
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Krankheit des Klédgers z.Zt. des Ausspruchs der Kiindigung iiber-
zeugt und konnte sie es sein, und zwar aufgrund des Gespréches
zwischen dem Klidger und dem Zeugen S als Vertrcter der
Beklagten oder als Bote des Klidgers der Beklagten gegenliber,
so muBl weiter eine umfassende Abwigung der beildcrseitigen In-
teressen vorgenommen werden. Diese hat das Landesarbeitsgericht
bisher unterlassen; es hat bisher lediglich die Intercssen

der Beklagten beriicksichtigt, aber nicht die des Klédgers, ob-
wohl dieser vorgetragen hat, er habe mit Rlicksicht auf die
Hohe seines Einkommens bei der Beklagten, die er spidter nicht
wieder habe errcichen konnen, bestimmte Verpflichtungen auf
sich genommen (vgl. Bl. 43 Vorinstanzakten). Auch hat das Lan-
desarbeitsgericht die besondere Tichtigkeit des Kl&dgers in

den Diensten der Beklagten nicht beriicksichtigt, die die Be-
klagte nicht bestreitet und die der Zeuge S auf Bl. 23
der Vorinstanzakten ausdriicklich bekundet hat. Weiter fehlt

es bisher an einer Abwdgung auch unter Beriicksichtigung der
Pamilifiren Verh#ltnisse des Kligers.

Soweit sich das Landesarbeitsgericht mit der betrieb-
lichen Lage der Beklagten, die durch die Krankheit des Klépgcrs
hervorgerufen ist, befaf3t hat, sind seine Darlegungen eben-
falls ergénzgngsbedurftig; Das Landesarbeitsgericht meint
zwar, dor Beklagten sei nicht zuzumuten gewesen, den bisherigen
Arbeitsplatz des Klédgers offenzuhalten. Das mag zutreffen, stellt
aber nicht die auch insoweit gebotene vollsténdige Wirdigung
dar. Nicht ausreichend geklért hat das Landesarbeitsgericnt
nédmlich die Frage, ob die Beklagte den Kl&ger nicht an einerl
anderen Arbeitsstelle beschdftigen konnte, als er wieder ge-
sund war, und daher das bestehende Arbeitsverh&ltnis nicht zu
beenden brauchte. Da die Beklagte Anfang des Jdahres 1967 ein
neues Geschidft eroffnet hat, hat sie mdglicherweise schon im
lezten Vierteljahr 1966 geniigend Uberblick gehabt, um erkennen
zu konnen, ob der Klédger in dem neuen Geschdft beschaftigt
werden konnte. Wenn der Klédger im Selbstbedienungsgeschift, in
dem er bisher beschéftigt war, ein besonders tiichtiger Ange-
stellter war, so spricht nichts fiir die Annahme, er werde in
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dem neuen Geschdft im Hinblick auf die dort zu leistende
Tatigkeit versagen. Dic Beklagte hat bisher nicht darge-
tan, ob sie derartige Erwdgungen angestellt oder warum
sie sie unterlassen hat. Hicrauf kommt es allerdings nur
dann an, wenn es sich bei dem neuersffneten Geschdft um
densclben Betrieb handelte; denn das Kiindigungsschutz-
gesetz ist betriebsbezogen (BAG 3, 155 = AP Nr. 18 zu

§ 1 XSchG). Auch diese Fragen bediirfen somit notfalls
noch der ndheren Aufklidrung.

Préds. Dr. Miller
ist in Urlaub und
ortsabwesend:

gez. Dr. Schrdder Dr. Schréder Wichmann

Riedel Neumann
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