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Aktenzeichen: 2 AZR 148/01

Bundesarbeitsgericht 2. Senat

Urteil vom 12. April 2002
- 2 AZR 148/01 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 18. Oktober 2000
Bielefeld - 4 Ca 2029/00 -

Il. Landesarbeitsgericht Urteil vom 16. Januar 2001
Hamm - 7 Sa 1833/00 -

Far die Amtliche Sammlung: Ja
Fur die Fachpresse: Ja

Entscheidungsstichwort:

Gesetz:

Leitsatze:

Krankeitskindigung - negative Prognose

KSchG § 1 Abs. 2

1. Weigert sich der erkrankte Arbeitnehmer vorprozessual, die ihn be-
handeinden Arzte von der Schweigepflicht zu befreien, so ist es ihm den-
noch nicht verwehrt, im KiindigungsschutzprozeB die negative Gesund-
heitsprognose unter Bezugnahme auf arztliches Zeugnis zu bestreiten.

2. Bei einer Kundigung aus Anla88 einer Langzeiterkrankung ist bei krank-
heitsbedingter dauerhafter Leistungsunfahigkeit in aller Regel von einer
erheblichen Beeintrachtigung betrieblicher Interessen (2. Stufe) auszuge-
hen. Der dauerhaften Leistungsunfahigkeit steht die UngewiBheit der
Wiederherstellung der Arbeitsfahigkeit gleich, wenn in den nachsten 24
Monaten mit einer anderen Prognose nicht gerechnet werden kann. Fur
die Prognose kommt es auf den Zeitpunkt der Kindigung an. Vor der
Kundigung liegende Krankheitszeiten kdnnen in den Prognosezeitraum
(24 Monate) nicht eingerechnet werden (Bestatigung und Erganzung des
Senatsurteils vom 29. April 1999 - 2 AZR 431/98 - BAGE 91, 271).
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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 148/01

7 Sa 1833/00
Landesarbeitsgericht
Hamm

Im Namen des Volkes!

Verkindet am
12. April 2002
Anderl, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
In Sachen

Klagerin, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

e = 4

Matthias Prinz

Rechtsanwalt

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindiichen Verhand-
lung vom 12. April 2002 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Prof. Dr. Rost, die Richter am Bundesarbeitsgericht Brohl und Schmitz-Scholemann,
die ehrenamtliche Richterin Engel und den ehrenamtlichen Richter Blhler fir Recht

erkannt:

Auf die Revision der Kidgerin wird das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Hamm vom 16. Januar 2001 - 7 Sa 1833/00 - auf-

gehoben.
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Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und Entschei-
dung, auch uber die Kosten der Revision, an das Landesar-
beitsgericht zurickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer ordentlichen Kundigung, die
wegen lang anhaltender Krankheit der Klagerin ausgesprochen wurde.

Die 1964 geborene, ledige Klagerin trat im Februar 1986 als Kinderpflegerin in
die Dienste der beklagten Kirchengemeinde, die etwa 50 Arbeitnehmer beschaftigt. Die
Klagerin war in dem von der Beklagten betriebenen Kindergarten tatig. Die monatliche
Bruttoverglitung betrug zuietzt 3.876,92 DM. Im Arbeitsvertrag der Parteien ist die
Geltung des Bundes-Angestelltentarifvertrages in der fir die Angesteliten im Bereich
der Evangelischen Kirche von Westfalen jeweils geltenden Fassung (BAT-KF) sowie
des Kirchengesetzes Uber das Verfahren zur Regelung der Arbeitsverhaltnisse der
Mitarbeiter im Kirchlichen Dienst (ARRG) vom 25. Oktober 1979 (KABI. S 230) verein-
bart.

Im Jahre 1992 war die Klagerin an 52 Arbeitstagen und im Jahre 1993 bis En-
de November an 58 Arbeitstagen arbeitsunfahig erkrankt. Seit dem 30. November
1993 war die Klagerin - abgesehen von einem fehlgeschlagenen Versuch der Wieder-
eingliederung im Jahr 1994 - fortlaufend arbeitsunfahig (ua. wegen Amalgam - Intoxi-
kation). In der Zeit vom 9. August 1995 bis zum 31. Dezember 1996 erhielt sie Er-
werbsunfahigkeitsrente, wegen deren weiterer Bewilligung sie eine Klage vor dem So-
zialgericht erhoben hat.

Auf Anfrage der Beklagten teilte die Klagerin im Juni 1998 mit, die Ausleitung
der Gifte und Schwermetalle finde in regelméaBigen Absténden statt, vollziehe sich aber
sehr langsam. Das Sozialgericht habe ein Sachverstandigengutachten in Auftrag ge-
geben. Im Verlauf weiterer Korrespondenz der Parteien informierte die Klagerin die
Beklagte im Januar 1999, es sei noch nicht absehbar, wann sie ihre Tatigkeit wieder
aufnehmen kénne, ihr Gesundheitszustand habe sich noch nicht wesentlich gebessert
und prazisere Angaben kdnne sie nicht machen. Die von der Beklagten geduBerte Bitte
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um Entbindung ihres Arztes von der Schweigepflicht lehnte die Klagerin unter dem
13. Mai 1999 ab, da sich auch nach Riicksprache mit ihren Arzten kein genauer Zeit-
punkt der Ruckkehr zur Arbeit absehen lasse. Die Beklagte kundigte daraufhin mit
Schreiben vom 25. Juni 1999 zum 31. Dezember 1999. Das Arbeitsgericht Bielefeld
stellte rechtskraftig die Unwirksamkeit dieser Kiindigung wegen fehlender Beteiligung
der Mitarbeitervertretung fest (ArbG Bielefeld - 4 Ca 1934/99 -).

Am 21. Juni 2000 faBte das Presbyterium der Beklagten den BeschluB, das
Arbeitsverhaltnis der Klagerin "vorbehaltlich der kirchenaufsichtlichen Genehmigung"
zum 31. Dezember 2000 zu kindigen. Ausweislich eines von der Beklagten vorgeleg-
ten Schreibens des Landeskirchenamtes.vom 23. Juni 2000 erteilte dieses die kirchen-

aufsichtliche Genehmigung.

Mit Schreiben vom 28. Juni 2000, das der Klagerin am Tage darauf zuging,
erklarte die Beklagte die ordentliche Kundigung des Arbeitsverhaltnisses zum
31. Dezember 2000.

Ein Beteiligungsverfahren nach dem Mitarbeitervertretungsgesetz (MVG) ging
der Klndigung nicht voraus. Wie im Revisionsverfahren nicht mehr streitig ist, hatte die
frihere Mitarbeiterveriretung (MAV) am 27. September 1999 ihren Rucktritt beschlos-
sen. Am 28. Oktober 1999 fand eine Mitarbeiterversammlung statt, auf der ein Wahl-
vorstand fur die Neuwahl einer MAV gewahit wurde. Zur Neuwah! kam es dann jedoch
nicht, weil sich keine Kandidaten zur Verfligung stellten.

Die Klagerin halt die Kindigung vom 28. Juni 2000 fir unwirksam. Die Kundi-
gung scheitere schon deshalb, weil das Pfesbyterium den Kindigungsbeschiu3 zu
einem Zeitpunkt gefaBt habe, als die kirchenaufsichtliche Genehmigung noch nicht
vorgelegen habe. Ferner habe die Beklagte ein Beteiligungsverfahren nach dem MVG
durchflihren mussen. Unter Berufung auf das sachverstandige Zeugnis der sie behan-
delnden Arzte R und M hat die Klagerin vorgetragen, nach eigener Befindlichkeit gehe
sie davon aus, der Beklagten spatestens am Ende des ersten Quartals 2001 voll-
schichtig zur Verfugung zu stehen.

Die Klagerin hat beantragt
festzustellen, daB das zwischen den Parteien bestehende Ar-

beitsverhaltnis nicht durch die arbeitgeberseitige Kiindigung
vom 28. Juni 2000 aufgeldst worden ist.
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Die Beklagte hat um Abweisung der Klage gebeten. Es reiche aus, daB die
kirchenaufsichtliche Genehmigung bei Ausspruch der Kindigung vorgelegen habe. Die
MAYV habe seit ihrem Rucktritt nicht mehr existiert. Der am 28. Oktober 1999 gebildete
Wabhlvorstand nehme die Aufgaben der MAV nach dem MVG langstens fur einen Zeit-
raum von sechs Monaten wahr. Nach Ablauf dieses Zeitraums bestehe keine Méglich-
keit zur Durchflihrung eines Beteiligungsverfahrens. Im Zeitpunkt des Kundigungszu-
gangs sei mit einer Wiederherstellung der Gesundheit der Klagerin auf absehbare Zeit
- zumindest fur die folgenden 24 Monate - nicht zu rechnen gewesen. Objektive An-
haltspunkte fiir eine Besserung habe die Klagerin nicht benannt. Die Beklagte habe
wahrend der Arbeitsunfahigkeit der Klagerin immer wieder mit befristet tatigen Vertre-
tungskraften arbeiten miissen. Weitere UberbriickungsmaBnahmen seien ihr nicht zu-
mutbar. Die Interessenabwagung misse, da die Klagerin noch relativ jung sei und das
Arbeitsverhaltnis bis zum Beginn der Erkrankungen nicht allzu lange bestanden habe,

zugunsten der Beklagten ausgehen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat
die Berufung der Klagerin nach Beweisaufnahme zurickgewiesen. Mit der vom Lan-
desarbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt die Klagerin ihr Begehren weiter.

Entscheidungsgriunde

Die Revision ist begrindet. Sie fihrt zur Aufhebung des Berufungsurteils und
zur Zurickverweisung der Sache an das Landesarbeitsgericht.

. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, die Kindigung sei weder formell
zu beanstanden noch als Wiederholungskiundigung unwirksam. Sie sei durch Grinde
in der Person der Klagerin bedingt und deshalb nicht sozialwidrig iSd. § 1 Abs. 2
KSchG. Die fur die Wirksamkeit einer Kiindigung aus AnlaB einer Langzeiterkrankung
gegebenen drei Voraussetzungen seien erflllt. Die negative Zukunftsprognose sei
durch die seit 1993 bestehende Arbeitsunfahigkeit indiziert. Zwar habe der behandeln-
de Arzt der Klagerin in seiner schriftlichen Aussage als sachverstandiger Zeuge erklart,
bei Ausspruch der Klndigung sei nicht absehbar gewesen, daB die Klagerin langer als
bis Méarz 2001 arbeitsunfahig bleiben wirde. Auf diese positive Zukunftsprognose koén-
ne sich die Klagerin jedoch nicht berufen, weil sie vorprozessual treuwidrig die Aufkla-

rung der objektiv vorherrschenden gesundheitlichen Situation verhindert habe. Eine
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erhebliche Beeintrachtigung der betrieblichen Interessen folge daraus, daB bei Aus-
spruch der Kiindigung die Genesung der Klagerin véllig ungewi3 gewesen sei. Das
habe durchaus auch fir die vom Bundesarbeitsgericht geforderte Dauer von 24 Mo-
naten gegolten, wie sich aus einer Gesamtwirdigung der schriftichen Aussage des
sachverstandigen Zeugen Dr. M ergebe. Abgesehen davon sei der vom Bundesar-
beitsgericht gesetzte Rahmen von 24 Monaten im vorliegenden Fall unangemessen,
weil die Beklagte ungewéhnlich lange mit der Kindigung gewartet und damit die Zu-
kunftsprognose vorweggenommen habe. Die Interessenabwagung gehe zu Lasten der
Klagerin aus. Sie sei jung genug, um einen neuen beruflichen Anfang zu starten, und
ihre Bindung an die Beklagte falle angesichts eines nur anfangs ungestérten Beschaf-
tigungsverlaufs nicht so sehr ins Gewicht.

f. Dem folgt der Senat nur in Teilen der Begrindung.

1. Zutreffend hat das Landesarbeitsgericht festgestelit, daB die Kindigung nicht
als sogenannte "Wiederholungskiindigung" unwirksam ist. Die Beklagte war nicht ge-
hindert, die Kilindigung auf die Grinde zu stutzen, aus denen sie die vorausgegangene
Kindigung erklart hatte.

a) Ist in einem Kindigungsrechtsstreit entschieden, da das Arbeitsverhaltnis
durch eine bestimmte Kiindigung nicht aufgeldst worden ist, so kann der Arbeitgeber
eine erneute Kundigung nur dann nicht auf die Kindigungsgrinde stutzen, die er
schon zur Begrundung der ersten Kundigung vorgebracht hat, wenn diese in dem er-
sten Klndigungsschutzprozef3 materiell gepriuft worden sind mit dem Ergebnis, daB sie
die Kundigung nicht rechtfertigen kénnen (Senat 26. August 1993 - 2 AZR 159/93 -
BAGE 74, 143; 5. Februar 1998 - 2 AZR 227/97 - BAGE 88, 10).

b) Im ProzeB3 um die Kundigung der Beklagten vom 25. Juni 1999 hat eine sol-
che materielle Prufung nicht stattgefunden. Das Arbeitsgericht hat die Unwirksamkeit
der Kundigung vielmehr deshalb festgestelit, weil es an der Durchfiihrung des Beteili-
gungsverfahrens nach dem MVG fehlte. AuBerdem kommt es firr die Begrundetheit der
Krankheitskiindigung auf die Gesundheitsprognose im Zeitpunkt der Kindigung an. Mit
diesem andert sich zugleich der Kundigungssachverhalt.

2. Die Kundigung ist nicht wegen fehlender Beteiligung der MAV unwirksam.
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a) Das Kirchengeseiz Uber Mitarbeiterveriretungen in der Evangelischen Kirche
in Deutschland (Mitarbeitervertretungsgesetz - MVG) vom 6. November 1992 (ABI.LEKD
1992 S 445), zuletzt gedndert durch Kirchengesetz vom 5. November 1998 (ABLEKD
1998 S 478), trifft, soweit von Interesse, folgende Regelungen:

"§ 7 MVG
Neubildung von Mitarbeitervertretungen

Sofern keine Mitarbeitervertretung besteht, hat die Dienststel-
lenleitung ... unverziglich eine Mitarbeiterversammlung zur Bil-
dung eines Wahlvorstandes einzuberufen. Kommt die Bildung
einer Mitarbeitervertretung nicht zustande, so ist auf Antrag von
mindestens drei Wahlberechtigten und spatestens nach Ablauf
einer Frist von jeweils langstens einem Jahr erneut eine Mitar-
beiterversammlung einzuberufen, um einen Wahlvorstand zu
bilden.

§ 16
Neuwahl der Mitarbeitervertretung vor Ablauf der Amtszeit

(1) Die Mitarbeitervertretung ist vor Ablauf ihrer Amtszeit un-
verzuglich neu zu wahlen, wenn

a)

b) die Mitarbeitervertretung mit den Stimmen der Mehrheit
der Mitglieder inren Rucktritt beschlossen hat,

§§ oeu yuequaje(J s[e purs :‘;[IHIII[III\"\\]IJ] 1N I9p 9t

c)

(2) In den Fallen des Absatzes 1 ist unverziglich das Verfah-

31, YONY SIOMUTE]

ren fur die Neu- oder Nachwahl einzuleiten. Bis zum Ab-
schluB der Neuwahl nehmen im Falle des Absatzes 1
Buchstabe a die verbliebenen Mitglieder der Mitarbeiter-
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vertretung deren Aufgaben wahr ...; in den ubrigen Fallen
nimmt der Wahlvorstand die Aufgaben der Mitarbeiterver-
tretung bis zum Abschluf3 der Neuwabhl, langstens aber flr
einen Zeitraum von sechs Monaten wahr ..."

Gem. §42b, § 41 Abs. 3, § 38 MVG darf eine ordentliche Kiandigung erst
ausgesprochen werden, wenn die MAV zugestimmt hat oder die Zustimmung durch die

Schlichtungsstelle ersetzt worden ist.

b) Nach den fir den Senat bindenden und auch von der Klagerin nicht mehr be-
strittenen Feststellungen des Landesarbeitsgerichts war die zustandige Mitarbeiterver-
tretung am 30. September 1999 zurtickgetreten. Am 28. Oktober 1999 wurde in einer
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Mitarbeiterversammiung ein Wahlvorstand gewahlt. Zur Wahl einer Mitarbeitervertre-
tung kam es dann jedoch nicht. Das Landesarbeitsgericht hat also zu Recht ange-
nommen, daB bei Ausspruch der Kindigung im Juni 2000 eine MAV nicht bestand. Wie
das Landesarbeitsgericht ebenfalls zutreffend angenommen hat, konnte die Beklagte
den am 28. Oktober 1999 gewéhlten Wahlvorstand nicht beteiligen, weil dessen Man-
dat gem. § 16 Abs. 2 Satz 2 MVG am 28. April 2000 abgelaufen war (vgl. Fey-Rehren
Kirchengesetz (ber Mitarbeitervertretungen in der Evangelischen Kirche in Deutsch-
land Praxiskommentar Stand Januar 2000 § 16 MVG Rn. 7).

c) Ohne Erfolg rlgt die Revision, die Beklagte habe es treuwidrig (§ 242 BGB)
unterlassen, die Mitarbeiter darlber zu unterrichten, daf8 ohne Neuwahl einer Mitar-
beitervertretung die Kindigungsmaglichkeiten der Beklagten erweitert wirden.

aa) Anders als das Betriebsverfassungsgesetz sieht § 7 MVG allerdings eine In-
itiativpflicht des Arbeitgebers zur Wahl einer Mitarbeitervertretung vor. Dieser Ver-
pflichtung ist die Beklagte jedoch nachgekommen, indem sie am 28. Oktober 1999 eine
Mitarbeiterversammlung einberief. Nunmehr war es Sache des Wahlvorstandes und
der Mitarbeiter, eine Mitarbeitervertretung zu wéhlen. Daruber hinausgehende Unter-
richtungspflichten sieht das MVG nicht vor. Erst nach Ablauf eines Jahres mufite die
Beklagte erneut eine Mitarbeiterversammiung einberufen. Ob sie dieser Verpflichtung
nachgekommen ist, kann dahinstehen, weil die Kiindigung vor Ablauf dieser Jahresfrist
ausgesprochen wurde.

bb) Die Beklagte handelt nicht treuwidrig, wenn sie sich auf die fehlende Pflicht
zur Durchflhrung eines Beteiligungsverfahrens beruft. Treuwidrigkeit kdnnte allenfalls
dann angenommen werden - unter dem Gesichtspunkt der Vereitelung von Rechten
der Gegenpartei (vgl. auch § 162 Abs. 1 BGB, § 815 BGB) -, wenn die Beklagte die
Bildung einer Mitarbeitervertretung behindert oder nicht pflichtgemal gefordert hatte.
Die Beklagte hat aber ihre Pflichten nach dem MVG erfilit. DaB sich kein Mitarbeiter

zur Kandidatur bereit fand, ist ihr nicht anzulasten.
3. Zu Unrecht meint die Revision, die Kindigung sei unter einer Bedingung aus-
gesprochen worden und deshalb unwirksam. Das Kindigungsschreiben lautet:

"Wir kindigen hiermit das Arbeitsverhéltnis mit ihnen aus per-

sonenbedingten Grinden (Arbeitsunfahigkeit von nicht abseh-
barer Dauer) fristgemafB zum 31.12.2000."
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Damit ist die Wirksamkeit der Kundigung nicht vom Eintritt oder Nichteintritt
eines Ereignisses abhangig gemacht worden. Die Kindigung ist unbedingt erklart.

4. Ebenfalls zu Unrecht macht die Revision eine Verletzung von § 180 BGB gel-
tend. Diese Vorschrift regelt das Schicksal einseitiger Rechtsgeschafte des vollmacht-
losen Vertreters. Die Kindigung ist jedoch nicht von einem vollmachtlosen Vertreter
ausgesprochen worden, sondern von der Beklagten selbst. Arbeitgeberin und damit
Vertragspartnerin der Klagerin ist allein die als Korperschaft des offentlichen Rechts
verfaBte beklagte Kirchengemeinde.

Allerdings bedarf nach § 3 Nr. 3, § 5 Abs. 2 Nr. 7 der Verordnung Uber die kir-
chenaufsichtliche Genehmigung dienst- und arbeitsrechtlicher MaBnahmen (Genehmi-
gungsverordnung - GenVO) vom 29. November 1995 (KABI. 1996 S 5 ff.) die Kindi-
gung eines Arbeitsverhaltnisses der vorherigen Genehmigung durch das Landeskir-
chenamt. Darin liegt indes keine Beschrankung der Vertretungsmacht. Die genannten
Vorschriften beinhalten vielmehr das Zustimmungserfordernis eines Dritten, das in
§§ 182 bis184 BGB geregelt ist. Als zustimmungsbedurftiges Rechisgeschaft ist in § 3
Nr. 3 GenVO die Kiindigung eines Arbeitsverhaltnisses bezeichnet. Wie sich aus § 182
Abs. 3 BGB ergibt, muB3, wenn die Wirksamkeit eines einseitigen Rechtsgeschéfts von
einer vorherigen Zustimmung (= Einwilligung) abhangt, die Einwilligung erst bei Vor-
nahme des Rechtsgeschafts vorliegen. Erst in diesem Zeitpunkt kann namlich der Er-
klarungsempfanger die Vorlage der schriftlichen Einwilligung verlangen (§ 182 Abs. 3
BGB iVm. § 111 Satz 2, 3 BGB). Dem ist hier Genlige getan. Das Landesarbeitsgericht
hat bindend und ohne daB die Revision hiergegen Verfahrensriigen erhoben hatte,
festgestellt, bei Ausspruch der Kundigung habe die kirchenaufsichtliche Genehmigung
vorgelegen. DaB die Genehmigung im Zeitpunkt, als das Presbyterium den Kindi-
gungsentschiuBl faBte, noch nicht vorlag, ist unerheblich. Das nach § 3 Nr. 3 GenVO
genehmigungsbedurftige Rechtsgeschéft ist nicht der BeschiuB des Presbyteriums,
sondern die Kundigung selbst.

5. Zutreffend rlgt dagegen die Revision eine fehlerhafte Anwendung des § 1
Abs. 2 KSchG durch das Berufungsgericht.

a) Bei der Frage, ob die Kindigung auf Grund krankheitsbedingter Arbeitsunfa-
higkeit aus Grunden in der Person bedingt und deshalb sozial gerechtfertigt ist (§ 1
Abs. 2 Satz1 KSchG), handelt es sich um die Anwendung eines unbestimmten
Rechtsbegriffs, die vom Revisionsgericht nur dahin Uberprift werden kann, ob das Be-
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rufungsgericht den Rechtsbegriff selbst verkannt hat, ob es bei der Unterordnung des
Sachverhalts unter die Rechtsnormen des § 1 KSchG Denkgesetze oder allgemeine
Erfahrungssétze verletzt hat, ob es bei der gebotenen Interessenabwéagung, bei der
dem Tatsachenrichter ein Beurteilungsspielraum zusteht, alle wesentlichen Umstande
berucksichtigt hat und ob die Entscheidung in sich widerspruchsfrei ist (vgl. ua. Senat
28. Februar 1990 - 2 AZR 401/89 - AP KSchG 1969 § 1 Krankheit Nr. 25 = EzA KSchG
§ 1 Personenbedingte Kiindigung Nr. 5 und 6. Februar 1997 - 2 AZR 192/96 - EzA
BetrVG 1972 § 102 Nr. 95). Auch unter Zugrundelegung dieses eingeschrénkten Uber-
prifungsmaBstabes hélt das angefochtene Urteil einer revisionsgerichtlichen Uberpri-
fung nicht stand.

b) Im Ausgangspunkt zutreffend hat das Landesarbeitsgericht angenommen, es
handele sich bei der hier gegebenen, mehr als sechsjahrigen Arbeitsunfahigkeit um
eine langanhaltende Krankheit im Sinne der einschlagigen Rechtsprechung des Bun-

desarbeitsgerichts.

) Im Ansatz ebenfalls richtig ist das Landesarbeitsgericht von der Rechtspre-
chung des Bundesarbeitsgerichts zur sozialen Rechtfertigung von Kindigungen aus-
gegangen, die aus AnlaB langanhaltender Krankheit ausgesprochen werden. Danach
ist auch in diesen Fallen eine dreistufige Prifung vorzunehmen. Die Kundigung ist so-
zial gerechtfertigt (§ 1 Abs. 2 KSchG), wenn eine negative Prognose hinsichtlich der
voraussichtlichen Dauer der Arbeitsunfahigkeit vorliegt - erste Stufe -, eine darauf be-
ruhende erhebliche Beeintrachtigung betrieblicher interessen festzustellen ist - zweite
Stufe - und eine Interessenabwagung ergibt, daf die betrieblichen Beeintrachtigungen
zu einer billigerweise nicht mehr hinzunehmenden Belastung des Arbeitgebers fihren
- dritte Stufe - (st. Aspr. des BAG zB 29. April 1999 - 2 AZR 431/98 - BAGE 91, 271;
21. Februar 1992 - 2 AZR 399/91 - AP KSchG 1969 § 1 Krankheit Nr. 30 = EzZA KSchG
§ 1 Krankheit Nr. 38). Bei krankheitsbedingter dauernder Leistungsunfahigkeit ist in
aller Regel ohne weiteres von einer erheblichen Beeintrachtigung der betrieblichen
Interessen auszugehen. Die UngewiBheit der Wiederherstellung der Arbeitsfahigkeit
steht einer krankheitsbedingten dauernden Leistungsunfahigkeit dann gieich, wenn in
den nachsten 24 Monaten mit einer anderen Prognose nicht gerechnet werden kann
(BAG 29. April 1999 aaO). Die spéatere Entwicklung einer Krankheit nach Ausspruch
einer Kundigung kann weder zur Bestatigung noch zur Korrektur der Prognose ver-
wertet werden. Vielmehr ist allein auf den Kindigungszeitpunkt abzustellen (BAG
29. April 1999 aa0).
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d) Die bisher getroffenen Feststellungen rechtfertigen allerdings - entgegen der
Annahme des Landesarbeitsgerichts - noch keine negative Prognose.

aa) Auch fur die Voraussetzungen einer krankheitsbedingten Kundigung trifft den
Arbeitgeber die Darlegungs- und Beweislast gem. § 1 Abs. 2 Satz 4 KSchG. Hinsicht-
lich der negativen Gesundheitsprognose genugt der Arbeitgeber seiner Darlegungslast
zunachst, wenn er die bisherige Dauer der Erkrankung sowie die ihm bekannten
Krankheitsursachen darlegt. Die Dauer der bisherigen Arbeitsunfahigkeit allein muB
zwar noch nichts dariiber aussagen, ob der Arbeitnehmer auch in Zukunft auf nicht
absehbare Zeit arbeitsunfahig krank sein wird. thr kann aber unter Umsténden eine
gewisse Indizwirkung entnommen werden (BAG 25. November 1982 - 2 AZR 140/81 -
BAGE 40, 361). Wenn auf die zunachst pauschale Darlegung der bisherigen Krank-
heitszeit der Arbeitnehmer konkret ggf. unter Entbindung seiner Arzte von der Schwei-
gepflicht dartut, daB mit einer friiheren Genesung zu rechnen ist, obliegt nunmehr dem
Arbeitgeber der Beweis fir die Berechtigung der negativen Prognose, den er in der
Regel nur durch ein medizinisches Sachverstandigengutachten erbringen kann. Ein
Erfahrungssatz des Inhalts, bei langanhaltenden Krankheiten sei fur die Zukunft mit
ungewisser Fortdauer der Krankheit zu rechnen, besteht nicht (BAG 25. November
1982 aa0; 19. Mai 1993 - 2 AZR 598/92 - nv.).

bb) Die Beklagte hatte ihrer Darlegungslast zunachst dadurch gentgt, daB sie die
Krankheitsdauer und die weiteren ihr bekannten Umstande vortrug. Die Klagerin hat
demgegeniber dargelegt, nach ihrem subjektiven Befinden gehe sie von einer Gene-
sung in absehbarer Zeit aus. Bei dem diffusen Krankheitsbild und angesichts des Um-
standes, dafB auch die Kiagerin nicht Medizinerin ist, konnte konkreterer Vortrag von ihr
nicht erwartet werden. Hiervon ist offenbar auch das Landesarbeitsgericht ausgegan-
gen und hat die von ihm eingeholte schriftliche Erkiarung des von der Klagerin be-
nannten sachverstandigen Zeugen Dr. M als der Klagerin gunstige Prognose gewdr-
digt. Das ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden. Nach den vorstehend wiederge-
geben Grundsatzen hatte das Landesarbeitsgericht nunmehr dem Beweisantritt der
Beklagten nachgehen und das von ihr angebotene medizinische Sachverstandigengut-

achten einholen muissen.

(1) Davon hat das Landesarbeitsgericht indes abgesehen, weil es die Berufung
der Klagerin auf die von ihr behauptete gunstige Prognose und die ihr giinstige Aussa-
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ge des sachverstandigen Zeugen Dr. M als treuwidrig angesehen und angenommen
hat, deshalb sei eine negative Prognose zu unterstellen.

2 Dem stimmt der Senat nicht zu.

(a) Es kann dahinstehen, ob die Klagerin, wie das Landesarbeitsgericht entgegen
der herrschenden Meinung (vgl. von Hoyningen-Huene/Linck KSchG 13. Aufl. § 1
Rn. 223 ff. mwN) meint, schon nach allgemeinen Grundséatzen verpflichtet war, vorpro-
zessual ihre Arzte von der Schweigepflicht zu entbinden, wie es die Beklagte von der
Klagerin verlangt hat. Ebenfalls offenbleiben kann, ob eine solche Verpflichtung gem.
§ 7 Abs. 2 BAT KF bestand. Selbst wenn die Klagerin sich vorprozessual zu Unrecht
geweigert hétte, ihre Arzte von der Schweigepflicht zu entbinden, wére es ihr nicht
verwehrt, die von der Beklagten behauptete negative Gesundheitsprognose zu be-
streiten. Eine Rechtsvorschrift hat das Landesarbeitsgericht zur Stitzung seiner ge-
genteiligen Auffassung nicht genannt, sondern das Verhalten der Klagerin lediglich als
treuwidrig bezeichnet.

(b) Der Vorschrift des § 242 BGB ist allerdings ein Verbot widerspruchlichen Ver-
haltens zu entnehmen, das auch Auswirkungen auf den Zivilproze haben kann (vgl.
etwa BGH 21. Juni 2000 - IV ZR 157/99 - MDR 2000, 1247; 14. Juni 1967 - IV ZR
21/66 - NJW 1968, 794, 27. September 1984 - IX ZR 53/83 - BGHZ 92, 194). So kann
es einer Partei im ProzeB verwehrt sein, sich auf eine fur die Gegenseite ungunstige
Beweislage zu berufen, wenn sie diese unginstige Beweislage vorprozessual selbst
herbeigefiihrt hatte. In diesem Sinne hat der Bundesgerichtshof etwa einem Versiche-
rer, der das Original eines Versicherungsantrags vorprozessual vernichtet hatte, die
Berufung darauf versagt, der Versicherungsantrag sei nicht mit einer (echten) Unter-
schrift versehen (BGH aa0). Indes hat sich durch das vorprozessuale Verhalten der
Klagerin die Beweislage der Beklagten im Kulndigungsschutzprozef nicht geéndert:
Fir die Rechtfertigung der Kindigung kommt es auf die objektive Lage bei Ausspruch
der Kiindigung an. Ob im Streitfall bei Zugang der Kindigung eine negative Gesund-
heitsprognose gerechtfertigt war oder nicht, hat nichts damit zu tun, ob die Klagerin
vorprozessual ihre Arzte von der Schweigepflicht entband. Die Entbindung von der
Schweigepflicht hat weder Auswirkungen auf den Gesundheitszustand noch auf des-
sen Beweisbarkeit. Auch eine etwa vom behandelnden Arzt vorprozessual abgegebe-
ne Prognose bindet keine der Parteien im etwa sich anschlieBenden Prozef. Nicht der
Gesundheitszustand der Klagerin und damit die Rechtfertigung der Prognose wurde
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durch das Verhalten der Klagerin beeinflu8t, sondern allein die Méglichkeit der Be-
klagten, vor ProzeBbeginn Kenntnis Uber den Gesundheitszustand der Klagerin zu

erlangen und damit ihre ProzeBaussichten einzuschéatzen.

(c) Gem. § 242 BGB kann die Geltendmachung von Rechten auch dann unzulas-
sig sein, wenn sich die handelnde Partei zuvor selbst vertragsuntreu verhalten hat. So
ist dem Verkaufer im ProzeB die Berufung auf einen vertraglichen Selbstbelieferungs-
vorbehalt nicht gestattet, wenn er das Deckungsgeschaft nicht mit der nétigen Sorgfalt
abgeschlossen hat (BGH 14. November 1984 - VIll ZR 283/83 - BGHZ 92, 396). Indes
flibrt nicht jeder VertragsverstoB zum Verlust eigener Rechte. Das ist nur dann der Fall,
wenn die vertraglichen und gesetzlichen Bestimmungen nicht ausreichen, um die an-
spruchstellende Partei zur Vertragstreue anzuhalten. Ist der Arbeitnehmer verpflichtet,
sich arztlich untersuchen zu lassen, so kann der Arbeitgeber ihn auf Erfullung in An-
spruch nehmen und bei Weigerung eine Abmahnung oder ggf. auch eine Kindigung
aus verhaltensbedingten Grinden aussprechen (BAG 6. November 1997 -2 AZR
801/96 - AP BGB § 626 Nr. 142 = EzA BGB § 626 nF Nr. 171, Hess. LAG 18. Februar
1999 - 12 Sa 716/97 - LAGE § 1 KSchG Verhaltensbedingte Kundigung Nr. 70; vgl.
auch KR-Etzel 6. Aufl. § 1 KSchG Rn. 368). Ob dariiber hinaus ein Arbeitnehmer, der
rechtswidrig und schuldhaft eine Fehleinschatzung des ProzeBrisikos beim Arbeitgeber
verursacht, diesem zum Ersatz des entstandenen Schadens (vergeblich aufgewandte
Rechtsverfolgungskosten) verpflichtet ist, steht hier nicht zur Entscheidung. Die Be-
klagte ist jedenfalls nicht rechtlos gestelit. Einer weiteren Sanktionierung durch Verlust

prozessualer Rechte der Klagerin bedarf es nicht.

6. Mit der Annahme, eine erhebliche Beeintrachtigung betrieblicher Interessen
liege auf der Grundlage der bisher getroffenen Feststellungen vor, verletzt das Lan-
desarbeitsgericht § 286 Abs. 1 ZPO, wie die Revision zutreffend riigt. Das Landesar-
beitsgericht hat bei Prufung der Frage, ob betriebliche Interessen beeintrachtigt seien
- 2. Stufe -, die schriftliche Aussage des sachverstandigen Zeugen Dr. M zu Unrecht
dahingehend gewlrdigt, die Wiederherstellung der Arbeitsfahigkeit der Klagerin sei bei
Ausspruch der Kundigung im Juni 2000 véllig ungewiB und mit einer anderen Prognose

fur die nachsten 24 Monate sei nicht zu rechnen gewesen.

a) Eine vom Berufungsgericht gem. § 286 Abs. 1 ZPO vorgenommene Wurdi-
gung des gesamten Inhalts der Verhandiung und des Ergebnisses einer Beweisauf-
nahme ist durch das Revisionsgericht nur beschrankt nachprufbar. Dieses kann ledig-
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lich Gberprufen, ob das Berufungsgericht die Voraussetzungen und die Grenzen des
§ 286 Abs. 1 ZPO gewahrt und eingehalten hat. Revisionsrechtlich von Bedeutung ist
deshalb nur, ob das Berufungsgericht tatsachlich den gesamten Inhalt der Verhandlun-
gen bericksichtigt und alle erhobenen Beweise gewurdigt hat, ob die Beweiswirdigung
in sich widerspruchsfrei sowie frei von Verstéen gegen Denkgesetze und allgemeine
Erfahrungssatze ist und ob sie rechtlich maglich ist (BAG 1. Oktober 1997 - 5 AZR
685/96 - BAGE 86, 347 mwN). Dabei verlangt die Berticksichtigung des Ergebnisses
einer Beweisaufnahme nicht eine Wirdigung jeder Einzelausfihrung eines Zeugen
oder Sachverstandigen. Es reicht aus, daB insgesamt widerspruchsfrei und umfassend
zum Ergebnis der Beweisaufnahme Stellung genommen wird (BAG 25. Februar 1998
-2AZR 327/97 - nv., zu Il 1 der Grinde mwN; 21. Marz 2001 - 5 AZR 352/99 - AP
MuSchG 1968 § 3 Nr. 16 = EzA MuSchG § 3 Nr. 7).

b) Auch diesem eingeschrankten UberpriffungsmaBstab hélt die Wiirdigung
durch das Landesarbeitsgericht nicht stand. Der sachverstandige Zeuge hat in seiner
schriftlichen Aussage vom 15. Januar 2001 wartlich ausgefihrt:

"Es war zum damaligen Zeitpunkt nicht absehbar, daf3 die AU
noch so lange andauern warde."

Dies ist das Gegenteil dessen, was das Landesarbeitsgericht als durch die
Aussage des Zeugen erwiesen angesehen hat. Die Wirdigung des Landesarbeitsge-
richts ist auch widerspruchlich, weil das Berufungsurteil an anderer Stelle die Prognose
des sachverstandigen Zeugen ausdricklich als "glnstig" bezeichnet. Auch soweit das
Landesarbeitsgericht seine Gesamtwirdigung mit angeblichen Widerspriichen in den
Stellungnahmen des Zeugen begriindet, kann ihm nicht gefolgt werden. In seiner er-
sten Stellungnahme vom 11. Januar 2001 hat der Zeuge eine Prognose nach dem
Stand Januar 2001 abgegeben. Die Erwartung einer Genesung der Klagerin in den
nachsten acht Wochen hat er mit einer alimahlichen Besserung, einem Nachlassen
pathologischer Heilreaktionen und dem Einsatz zusatzlicher Therapien begriindet.
Darin liegt kein Widerspruch zu der schriftlichen Aussage vom 15. Januar 2001. Eben-
sowenig durfte das Landesarbeitsgericht seine Beweiswiirdigung damit begriinden, die
vorausgegangene Weigerung der Klagerin, die Arzte von der Schweigepflicht zu ent-
binden, wirke nach. Die Weigerung der Klagerin hatte ersichtlich weder EinfluB auf

ihren Gesundheitszustand noch auf die Aussage des Zeugen.
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7. Soweit das Landesarbeitsgericht in seiner Hilfserwagung angenommen hat,
die betrieblichen Interessen seien hier deshalb beeintrachtigt, weil es angesichts der
langjahrigen Vorerkrankung der Klagerin ausreichen misse, daB die negative Progno-
se fur die Dauer einer halbjahrigen Kiindigungsfrist beschrieben sei, ist wiederum § 1
Abs. 2 KSchG verletzt.

a) Von einer Beeintrachtigung betrieblicher Interessen ist in aller Regel auch oh-
ne weitere Darlegungen dann auszugehen, wenn bei Ausspruch der Kuindigung fur die
nachsten 24 Monate nicht mit einer giinstigeren Prognose zu rechnen ist. Der Arbeit-
geber kann namlich fur diesen Zeitraum eine Ersatzkraft einstellen (vgl. Senat 29. April
1999 aa0 - s. jetzt § 14 Abs. 2 TzBfG).

b) Damit ist zwar nicht ausgeschlossen, daB sich die Beeintrachtigung der be-
trieblichen Interessen auch aus anderen Grinden ergeben kann. Vielmehr ist lediglich
- im positiven Sinne - eine Regel angegeben, mit deren Hilfe die Beeintrachtigung be-
trieblicher Interessen leicht festgestellt werden kann. Soweit aber das Landesarbeits-
gericht auf die langjahrige Vorerkrankung der Klagerin und die von der Beklagten ge-
Ubte Zurickhaltung abhebt, haben diese Umstande keinen Zusammenhang mit der
zukinftigen Beeintrachtigung betrieblicher Interessen. Allein darum geht es aber auf
dieser Stufe. Die personenbedingte Kiindigung ist keine Sanktion fir vergangene Ver-
tragsstérungen. Sie ist zukunftsbezogen und gibt dem Arbeitgeber die Méglichkeit, zu
erwartenden betrieblichen Beeintrachtigungen zuvorzukommen. Fur die betrieblichen
Beeintrachtigungen kommt es auf den kinftigen Handlungsspielraum des Arbeitgebers
im Zeitpunkt der Kundigung an, nicht aber darauf, ob er, wie das Landesarbeitsgericht
anflhrt, in der Vergangenheit Zurtuckhaltung getbt hat. Der vom Landesarbeitsgericht
herangezogene Zeitraum der langsten Kindigungsfrist hat demgegentber keinen er-
kennbaren Bezug zu der Frage, ob dem Arbeitgeber eine Uberbriickung der zu erwar-
tenden Krankheitszeiten zugemutet werden kann. Die Kundigungsfrist muf3 der Arbeit-

geber ohnedies von Gesetzes wegen einhalten.

8. Die Verletzung von § 1 Abs. 2 KSchG und § 286 Abs. 1 ZPO fihrt zur Aufhe-
bung des angefochtenen Urteils, das sich nicht aus anderen Grinden als richtig er-
weist (§ 563 ZPO). Voraussetzung der sozialen Rechtfertigung der streitgegenstandii-
chen Kindigung ist in jedem Fall eine negative Gesundheitsprognose (1. Stufe). An
dieser fehlt es bisher ebenso wie an Tatsachen, aus denen sich eine Beeintrachtigung

der betrieblichen Interessen ergabe (2. Stufe).
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n. Der Rechtsstreit ist auf der Grundlage der vom Landesarbeitsgericht getroffe-
nen Feststellungen nicht zur Endentscheidung reif (§ 565 Abs. 3 Nr. 1 ZPO).

1. Ob die Klage begriindet ist, kann bisher nicht beurteilt werden. Hierzu fehlt es
an tatsachlichen Feststellungen.

a) Ob im Streitfall eine negative Gesundheitsprognose - 1. Stufe - im oben wie-
dergegebenen Sinne gestellt werden kann, hangt vom Ausgang der vom Landesar-
beitsgericht durchzufilhrenden Beweisaufnahme ab. Die Beklagte hat Beweis durch
Einholung eines medizinischen Sachverstandigengutachtens angeboten. Dem wird das

Landesarbeitsgericht nachzugehen haben.

b) Hinsichtlich der Beeintrachtigung der betrieblichen Interessen - 2. Stufe - hat
das Landesarbeitsgericht bezweifelt, aber letztlich - von seinem Standpunkt aus folge-
richtig - offengelassen, ob der Vortrag der Beklagten ausreichend ist, eine weitere ver-
tretungsweise Uberbriickung sei unzumutbar. In der Tat reicht der bisherige Vortrag
der Beklagten zur Unzumutbarkeit einer weiteren Uberbriickung nicht aus, um eine
Beeintrachtigung der betrieblichen Interessen anzunehmen. Die Beklagte miiBte hierzu
konkret darlegen, welche betrieblichen Stérungen zu befiirchten sein mégen.

Indes wird das Landesarbeitsgericht zu beachten haben, daB, wie ausgefiht,
von einer Beeintrachtigung betrieblicher Interessen in aller Regel ohne weiteres aus-
zugehen ist, wenn in den nachsten 24 Monaten mit einer gunstigen Prognose nicht
gerechnet werden kann. In diesem Fall steht namlich die UngewiBheit der Wiederher-
stellung der Arbeitsfahigkeit einer krankheitsbedingten dauernden Leistungsunfahigkeit
gleich (BAG 29. April 1999 aa0O). Dem hierzu von der Beklagten angetretenen Beweis
durch Einholung eines medizinischen Sachverstandigengutachtens wird das Landes-
arbeitsgericht daher nachzugehen haben, wenn die Beklagte nicht auf andere Weise

eine Beeintrachtigung betrieblicher Interessen darlegt und ggf. beweist.

c) Die Klage ist auch nicht deshalb begrindet, weil die Abwagung der beidersei-
tigen Interessen - 3. Stufe - zu Gunsten der Klagerin ausgehen miBte. Die vom Lan-
desarbeitsgericht vorgenommene Interessenabwéagung ist auf der Grundlage der bis-
herigen Feststellungen revisionsrechtlich nicht zu beanstanden. Die in Betracht kom-
menden Umstande sind berlcksichtigt und in vertretbarer Weise gegeneinander abge-
wogen worden. Dabei hat das Landesarbeitsgericht angenommen, der Arbeitsplatz
muasse aus betrieblichen Griinden dauerhaft besetzt werden. Die von der Revision
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hiergegen erhobene Aufklarungsrige ist unzulassig. Die Revision hat zwar ausrei-
chend deutlich gemacht, sie halte die richterliche Hinweis- und Aufklarungspflicht
(§ 139 Abs. 1, § 278 Abs. 3 ZPO) fiir verletzt. Mit ihren Ausfilhrungen hat die Revision
aber keine Tatsachen, aus denen sich der Verfahrensmangel ergeben soll, bezeichnet.
Bei der Rige unterlassener Fragestellung (§ 139 Abs. 1 ZPQO) oder des unterbliebenen
Hinweises nach § 278 Abs. 3 ZPO muf die Revision die unterlassene Frage oder den
Ubersehenen rechtlichen Gesichtspunkt bezeichnen und angeben, wie darauf reagiert
worden wére (vgl. zB Senat 20. Januar 2000 - 2 AZR 65/99 - AP KSchG 1969 § 2
Nr. 56 = EzA KSchG § 2 Nr. 39; 11. August 1994 - 2 AZR 9/94 - AP KSchG 1969 § 1
Krankheit Nr. 31 = EzA BGB § 622 nF Nr. 51 mwN; Zéller/Gummer ZPQ 22. Aufl. § 554
Rn. 14). An all dem hat es die Revision fehlen lassen.

Rost Brohi Schmitz-Scholemann

Engel Buhler
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