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Aktenzeichen: 2 AZR 19/89
Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 6. Septemher 1989

- 2 AZR 19/80 .

I. Arbeitsgericht Urteil vom 12, Januar 1988
Stuttgart - 11 Ca 441787 -

II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 13, Juli 1988
Baden-Wirttemberg - 2 Sa 24/88 -

Flir die Amtliche Sammlung: Nein

Flir die Fachpresse: Ja

Fiir das Bundesarchiv: Nein
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Entscheidungsstichwort:

Kiindigung wegen hdufiger Kurzerkrankungen

Gesetz: KSchG 1969 § 1 Krankheit; ZPO §§ 138, 286

Leitsédtze:

1. Fiir die zur sozialen Rechtfertigung einer Kiindigung bei
hdufigen Kurzerkrankungen anzustellende Gesundheitsprognose
kénnen hdufige Kurzerkrankungen in der Vergangenheit fiir
einen entsprechenden Krankheitsverlauf in der Zukunft
sprechen. Der Arbeitgeber darf sich dann darauf beschrin-
ken, diese Fehlzeiten darzulegen. Der Arbeitnehmer muB im
Rahmen seiner prozessualen Mitwirkungspflicht nach § 138
Abs 2 ZPO dartun, weshalb die Besorgnis weiterer Erkran-
kungen unberechtigt sein soll.

2. Dieser Mitwirkungspflicht geniigt der Arbeitnehmer schon
dann, wenn er d1e Behauotung des Arbeitgebers bestreitet und
die Arzte von der ‘Schwéigépflicht entbindet, die ihn behan-
delt haben, soweit darin die Darstellung liegt, die Lrzte
hdtten die kiinftige gesundheitliche Entwicklung ihm gegen-
liber bereits tatsdchlich positiv beurteilt.

Tridgt er selbst konkrete Umsténde, wie die Krankheitsur-
sachen vor, so miissen diese geeignet sein, die Indizwirkung
der bisherigen Fehlzeiten zu erschiittern; er muR jedoch
nicht den Gegenbeweis fiihren, daf nicht mit weiteren kinf-
tigen Erkrankungen zu rechnen sei (im Anschlu8 an BAGE 42,
129 = AP Nr 10 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit).

3. Stehen die in der Vergangenheit amgefallenen krank -
heitsbedingten Fehlzeiten des Arbeitnehmers, ihre Jjeweilige
Dauer und ihre Ursache fest, hat der Tatrichter nach § 286
ZPO zu entscheiden, ob diese Umsténde die Annahme entspre-
chender Ausfdlle in der Zukunft rechtfertigen. Beantragt
der Arbeitnehmer die Vernehmung seiner behandelnden lirzte
als sachverstdndige Zeugen nur fiir die Krankheitsursachen
und nicht auch filir die von ihm behauptete positive Gesund-

heitsprognose, so ist der Tatrichter im Rahmen seines Er-
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stdndigenbeweis verpflichtet, wenn ihm die Sachkunde zur
Priifung fehlt, ob der bisherige Krankheitsverlauf aus-
reichende Indizien fiir eine negative Prognose enthdlt (im
AnschluB an das Urteil des Senats vom 27. Mai 1977 - 2 AZR
201/76 - AP Nr 14 zu § 102 BetrVG 1972).
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2 Sa 24/88 Baden-Wiirttemberg

Verkindet am Im Namen des Volkes!

6. September 1989
Noll,
Reg.~Hauptsekretérin Urteﬂ

als Urkundsbeamter
der Geschdftsstelle In Sachen

bp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund
der miindlichen Verhandlung vom 6. September 1989 durch den
Vorsitzenden Richter Hillebrecht, die Richter Triebfirst

und Bitter sowie die ehrenamtlichen Richter Timpe und
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Dr. Kirchner filir Recht erkannt:

Die Revision des Klédgers gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Baden-Wirttemberg
vom 13. Juli 1988 - 2 Sa 24/88 - wird auf
seine Kosten zurlickgewiesen.

Von Rechts Wwegen !

Tatbestand

——— - —— o " - — 0 WY WA ;o H G S

Der am 12. Dezember 1962 geborene, verneiratete und zwei

Kindern unterhaltspflichtige Klidger war seit dem 25. Juni 1981 in

der Abteilung 194 Montage Fertigstellung des Automobilwerks der

&

Beklagten in S als Lackschleifer beschidftigt. Sein

Stundenlohn betrug zuletzt 20,01 DM.

Der Kl&iger war im Jahre 1981 an insgesamt neun Arbeitstagen
arbeitsunfdhig krank und hatte ab 1982 insgesanmt 406 krankheits-

bedingte, nicht auf Betriebsunfidllen beruheande Fehlzeiten:

1082 Arbeitstage Ursache Z
17.2. - 5.3. = 13 55 Arbeitstage Nasen- c
16.8. - 8.10. = 50 operation, restliche Arbeits-
Bl tage Angina
63
1983
17 ° 1 ° - 1 P
20.1. - 5HB.2. = 12 -
16.2. = 27.2. = 8 -
20.6. - 1.7. = 10 i
22.8. =~ 23.10. = L5 Sportunfail, komplizierter
26.10. - 4.12. = 26 Kndchelbruch
6.12. - 13.12. = 6 "
108
1984
9 ° 1 had 25 ® 1 ° = 13 .
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15o2o - 17.2. = 3 ——
13.3. z 1 -
21.3. - 23.4, = 22 Folge des Kn&chelbruchs von
16.7. - 26.7. = 9 1983 und ca. eine weitere Woche
1.10. = 2.11. = 24 Pankreopathie
28.11., - 8.12. = 10
82
1985
21.1. - 2.2. = 11 H&uslicher Unfall, Handfl&chen-
verbrennung
5020 - 13.2. = 7 "
0.4, -~ 17.5. = 26 Gastritis
28.8. = 1 —
19.9. - 27.9. = 7 AbszeR am GesiB
4y, 12. - 7.12. = U Grippe 3
56 :
1986
16.1. - 1.2. = 15 Gastritis
12.2. = 1 —
23.4., - 30.4. = 6 Gastritis
27.5. - 6.6. = 8 AbszeB in rechter Gesichtsh&lf-:
te
9.9. - 26.9. = 14 Bronchitis
17.11. - 28.11. = 10 periproktischer AbszeB
54
1987
10.3. - 27.3. = 14 Gastroenteritis
19.5. bl 2105- = 3 -
7. - 20.7. = h Furunkel an Oberschenkel
0.9, - 10.10. = 22 grippaler Infekt

_ig_
Mit Schreiben vom 12. Oktober 1987 unterrichtete die Be-
klagte den Betriebsrat von ihrer Absicht, dem Kl&dger wegen be-
trieblicher Stdrungen und wirtschaftlicher Belastungen, die durch
hohe und hdufige Fehlzeiten bedingt seien, fristgemiB zu kindi-
gen. Der Betriebsrat antwortete am 13. Oktober 1987, die beab-
sichtigte Kiindigung sei erdrtert worden, Widerspruch werde nicht

eingelegt. Daraufhin kiindigte die Beklagte das Arbeitsverhidltnis
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des Kldgers mit Schreiben vom 14. Oktober 1007 fristgeméld zun

i

30, November 1987.

Nach Ausspruch der Kiindigung war der Kliger vom 28. Oktober
bis 13. November 1987 (13 Arbeitstage) wegen eines Furunkels =nr-

beitsunfédhig.

Mit der vorliegenden Klage hat sich der Klidger gegen dicse

Kiindigung gewandt. Er hat geltend gemacht, sie sei sozialwidrig

und beantragt

1. festzustellen, daRk die Kindigung
rechtsunwirksam ist und das Arbed
der Parteien auch {ber den 20.117.
steht,

1911 I9P I[I_ ], YoNY SIOMUIH

2. die Beklagte zu verurteilen, den Kldger arbeits-
vertragsgemdf bis zur P@Oft»KVﬁf?1raﬂ i
dung im vorliegenden Verfahren wise
terzubeschidftigen.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantract. Sie hat vorrabtira-
gen, es seien weitere erhebliche Fehlzeiten ces Kldgers zu srusr-
ten, die zu St8rungen des Betriebsablaufs unc zu einer unzunutba-

ren wirtschaftlichen Bélastang‘fﬁhren wirden.

Auch wenn die auf UnfZllen beruhenden Fenlzeiten auler [ea.
tracht blieben, rechtfertigten die iibrigen, (berdurchschnittls
i i ne iv esundheitsprozgnose. Sowelit dar

hohen Fehlzeiten eine negative G dheit

Kldger die Krankheitsarten mitgeteilt habe, ergebe sich eine

sondere Anf&dlligkeit fiir Magenerkrankungen urd Abszesse. ¥

hebliche Ausfallzeiten habe der Kliger die Ur=sache nicht milt.s

teilt. Ferner sei in diesem Zusammenhang seir niedriges Lebens. i~
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ter zu seinen Ungunsten zu berlicksichtipgen.

Die Fehlzeiten des Kldgers ligen erheblich Uber dem durch-
schnittlichen Krankenstand im Montagebereich von 10 %, fiir den
sie Personal vorhalte. Sie hidtten zu erheblichen Betriebsstdrun-
gen geflihrt. Sie habe seine Ausfdlle teilweise durch den Einsatez

hoher qualifizierter und demgemdB auch hdher bezahlter Mitarbei-

ter, durch Umsetzung von Mitarbeitern {iber mehrere Gruvpven hinweg

sowie durch den Einsatz von AblSsern und Vorarbeitern iiberbriickt.
Fehlzeiten dieses AusmaBes seien aber langfristig nicht auf 61°se

Weise, sondern nur durch Neueinstellung auszugleichen.

Die Fehlzeiten des Kldgers flihrten zuch zu unzumutharen
wirtschaftlichen Belastungen. Sie habe bisher an Lohnfortzahlun-

gen einschlieBlich Lohnnebenkosten 80.982,85 DM aufgewandt.

Der Kldger hat erwidert, die nicht auf Unfidllen beruhenden
Krankheiten wie Gastritis, Grippe und Angina seien ausheilhar.
Es seien keine Dauerschdden oder stédndige Neuerkrankungen zu er-
warten. Die Kﬁndiguﬁg(Schéiteré\édmit bereits an der fehlenden

negativen Gesundheitsprognose.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben.

Mit der Berufung hat die Beklagte weiter vorgetragen, eine
negative Gesundheitsprognose ergebe sich bereits aus der durch-
schnittlichen jdhrlichen Fehlzeit des Kligers seit dem Jahre 1982

von 70 Arbeitstagen, die etwa einem Drittel der Gesambtarbeitszeilt
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entspreche. Aber auch die Berilicksichtigung deér Krankheitsarten
rechtfertige keine andere Beurteilung. Sowohl Abszesse wie Ga-
stritis kdnnten von einer akuten und einmaligen wie von einer
chronischen Entziindung herrihren und damit immer wieder akut wer-
den. Der Kl&ger hidtte somit die Art dieser Erkrankungen darlegen
miissen. Die Haufigkeit ihres Auftretens beim Kldger lasse auf ein
chronisches Grundleiden schlieRen. Auch habe der Klidger flir einen
Teil der Fehlzeiten keine Ursache vorgetragen. Ferner sei zu be-
ricksichtigen, daR er nach Ausspruch der Kiindigung wiederum an

einem Furunkel erkrankt sei.

Der Kldger hat erwidert, jeder der Abszesse habe eine eigene
Ursache gehabt, so daR aus diesen Erkrankungen nicht auf eine
Wiederholungsgefahr geschlossen werden kdnne. Gastritis sei ein
Sammelbegriff fir Erkrankungen im Magen-Darmbereich, der Unwohl-
sein ausldse. Sie klinge rasch ab. Er habe keine chronischen Lei-
den dieser Art. Nach dem einschldgigen Manteltarifvertrag habe er
im Hinblick auf seine Betriebszugehdrigkeit fiir Erkrankungen bis
zu drei Arbeitstagen keine Arbeitsunfdhigkeitsbescheinigung vor-

legen milssen.

Die Beklagte hat entgegnet, die tarifliche Regelung Uber die
Vorlage von Arbeitsunfihigkeitsbescheinigungen sei fiir die Darle-

gungslast im KindigungsprozeR ohne Bedeutung.

Das Landesarbeitsgericht hat das Urteil des Arbeitsgerichts

abgedndert und die Klage abgewiesen.

JLaw — Gesetze und Urteile o e Available on the
Kostenlos (mobile App) » Google play D App Store W 7 -

Uber 200 Gesetze " . —
Uber 100.000 Urteile JLaw — flir Android JLaw — flr i0OS

1ZINYPsa8 HYIN B8 §§ YOU JUBQULIR( S[e PUIS SUN[WWESS[12)1() IOP J[ID ], YONY :SIOMUTE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Mit der Revision verfolgt der Kliger die Wiederherstellung
des erstinstanzlichen Urteils. Die Beklagte beantragt, die Revi-

sion zurlickzuweisen.

Entscheidungsgrinde

- h Noe e AR S e SeE e S S M WS K WY W A AU e M e SO WS G e e e G G A SR s e O S

Die Revision ist unbegriindet.

A. Das Berufungsgericht hat angenommen, die Kiindigung der Be-

klagten sei sozial gerechtfertigt, weil auch fiir die Zukunft mit

st\u;H

erheblichen krankheitsbedingten Fehlzeiten des Kldgers zu rechnern

2 Py

sei, die zu einer unzumutbaren wirtschaftlichen Belastung der Be-

klagten mit Lohnfortzahlungskosten fihrten.

Das Berufungsgericht hat hierzu im wesentlichen ausgefiihrt,
die krankheitsbedingten Fehlzeiten des Kligers in den Jahren 1982
bis zum Zugang der Kiindigung im Oktober 1987 seien liberdurch-

schnittlich hoch gewesen, weil sie jeweils den Ausfallzeitraum

von 30 Arbeitstagen Uberschritten hdtten, den der Arbeitgeber im

YYIN “J 88 §§ YorU }|uuquaw(]i\ﬁ puts Sunjurwess[a)i) 12p [t

Hinblick auf die im LohnFG normierte Lohnzahlungspflicht filir min-

3

1y

destens sechs Wochen pro'Jahr hinnehmen miisse.

Im Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigung hidtten auch objektive
Tatsachen vorgelegen, die die ernstliche Besorgnis weiterer hiu-
figer Kurzerkrankungen rechtfertigten. Dies folge aus der Hiufig-
keit und Dauer der Erkrankungen sowie daraus, daB sie vom zweiten
Jahr der Betriebszugehdrigkeit des Kligers an in jedem Jahr auf-
getreten seien und der Klidger bei Zugang der Kiindigung erst 25

Jahre alt gewesen sei. Die hdufigen Fehlzeiten in diesem Alter
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lieBen auf einen allgemein nicht besonders stabilen Gesundheits-

zustand schlieBen.

Die auf diesen Umstdnden beruhende negative Gesundheitsprog-
nose habe der Kldger durch die von ihm vorgetragenen und unbe-
stritten gebliebenen Krankheitsursachen nicht entkridftet. Zwar
seien 55 Arbeitstage wegen Nasenoperation im Jahr 1982, 77 Ar-
beitstage im Jahr 1983 und 22 Arbeitstage im Jahr 1984 wegen
Kndchelbruchs sowie 18 Arbeitstage wegen eines hiuslichen Unfal'-
im Jahre 1985 fiir die Prognose nicht heranzuziehen, weil sie auf
singuldren Krankheitsursachen beruhten. Es verblieben jedoch noch
aus dem Jahr 1983 weitere 31, aus dem Jahre 1984 zumindest wei-
tere 29, aus dem Jahr 1985 weitere 38, aus dem Jahre 1986 weitere
56 und aus dem Jahr 1987 bis zur Kiindigung weitere 43, insgesamt
197 Fehltage. Die restlichen Fehltage in den Jahren 1983 und 1984
- die 24 Fehltage wegen Pankreopathie aufer Betracht gelassen -
seien von vornherein nicht geeignet, die Besorgnis kiinftiger Aus-
fdlle auszuschliefen, weil der Klidger hierfiir keine Ursachen an-
gegeben habe, Die filir die librigen Krankheitstage des Jahres 198 )
und der Jahre 1986 bis 1987 vorgetragenen Ursachen seien eher
geeignet, die Besorgnis kiinftiger Erkrankungen zu stlitzen, weil
sie sich, wie die Krankheiten im Magen-Darm-Bereich, die Abszesse
und Furunkel wiederholt hitten. Deshalb sei die auf die bisheri-
gen Fehlzeiten des Klédgers gestiitzte Gesundheitsprognose der Be-
klagten nicht erschiittert. Die Erkdltungskrankheiten seien beim
Kldger in den Jahren 1985 bis 1987 neben anderen Erkrankungen
aufgetreten. Der Arbeitgeber brauche sie deshalb fir die Gesund-

heitsprognose nicht auBer Betracht zu lassen.
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Diese fir die Zukunft zu besorgenden Fehlzeiten rechtfertig-
ten die Kiindigung, weil die Lohnfortzahlungskosten, die der Be-
klagten in der Vergangenheit entstanden seien und mit denen sie
auch fir die Zukunft rechnen miisse, fiir sie eine unzumutbare
wirtschaftliche Belastung darstellten. Sie habe seit Beginn des
Arbeitsverhdltnisses bis zum Ausspruch der Kiindigung und damit
innerhalb von etwas mehr als sechs Jahren Lohnfortzahlungskosten
in H8he von {iber 80.000,-- DM aufwenden miissen, von denen die
durch verschiedene Betriebsunfidlle entstandenen nur einen gerin-
gen Teil ausmachten. Im Hinblick auf das Lebensalter des Kldgers
sei mit einer langen Dauer seines Arbeitsverhdltnisses und einer
entsprechend hohen Kostenbelastung flir die Beklagte zu rechnen.
In sechs von insgesamt sieben Beschidftigungsjahren seien erheb-
liche Kosten angefallen. Das Interesse der Beklagten an der Be-
endigung des Arbeitsverhidltnisses lUberwiege deshalb das im Hin-
blick auf den Familienstand und die Unterhaltspflichten beste-

hende Interesse des Kligers an der Erhaltung seines Arbeitsplat-

1ZINYdsa8 HUIN I BLY §§ YoRU YURQUIR(] S[e PUIS SUN[UILIRSS[19)I) I9P (I ], YONY STOMUTH

zes.
B. Gegen diese Wﬁrdigﬁhgﬂﬁendet sich die Revision ohne Erfolg.
I. Nach der stidndigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts

(vgl. zuletzt Senatsurteil vom 16. Februar 1989 - 2 AZR 299/88 -
DB 1989, 2075, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Samm-
lung des Gerichts bestimmt, zu B I der Griinde, m.w.N.) ist die
Sozialwidrigkeit einer wegen hdufiger Kurzerkrankungen ausge-
sprochenen ordentlichen Kiindigung des Arbeitgebers in drei Stufen

zu priifen.
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1. Zundchst ist eine negative Gesundheitsprognose erforderlich.
Zum Zeitpunkt des Zugangs der Kindigung miissen objektive Tatsa-
chen vorliegen, die die Besorgnis weiterer Erkrankungen im bis-

herigen Umfang rechtfertigen.

a) Hdufige Kurzerkrankungen in der Vergangenheit kdnnen flr ein
entsprechendes Erscheinungsbild in der Zukunft sprechen. Dann
darf der Arbeitgeber sich zunidchst darauf beschrinken, die Indiz-
wirkung entfaltenden Fehlzeiten in der Vergangenheit darzulegen;ﬂ
Wenn der Arbeitgeber die Krankheitsursachen nicht kennt, wird ihm
die Prognose bei hdufigen Kurzerkrankungen dadurch erleichtert,
daB der Arbeitnehmer verpflichtet ist, zur Klidrung der Frage, ob
Fortsetzungserkrankungen im Sinne des LohnFG vorliegen, seinen
Arzt oder die Krankenkasse von der Schweigepflicht zu befreien

(BAGE 51, 308, 313 = AP Nr. 67 zu § 1 LohnFG, zu III 1 der

Grinde; G. Reinecke, DB 1989, 2073).

b) Daraufhin muB der Arbeitnehmer gemif § 138 Abs. 2 ZP0O dar-
tun, weshalb mit einer baldigen Genesung zu rechnen sei. Dieser
prozessualen Mitwirkungspflicht genligt er bei unzureichender
drztlicher Aufkldrung oder Kenntnis von seinem Gesundheitszustand
schon dann, wenn er die Behauptung des Arbeitgebers bestreitet
und die ihn behandelnden Erzte von der Schweigepflicht entbindet,
soweit darin die durch Auslegung seines Vortrags unter Berilick-
sichtigung von § 139 ZPO zu ermittelnde Darstellung liegt, die
Arzte hdtten die kiinftige gesundheitliche Entwicklung ihm gegen-
iber positiv beurteilt. Unsubstantiiert ist die Einlassung des

Arbeitnehmers nur dann, wenn die "Berufung auf die behandelnden
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Arzte" erkennen 14Bt, daB auch er sich erst noch durch deren
Zeugnis die noch fehlende Kenntnis iiber den weiteren Verlauf
seiner Erkrankungen verschaffen will. Mit dieser Klarstellung
h&lt der Senat an seiner schon in BAGE 43, 129 (= AP Nr. 10 zu

§ 1 KSchG 1969 Krankheit) vertretenen Ansicht fest, der Arbeit-
nehmer, der Krankheitsbefund und die vermutliche Entwicklung
nicht hinreichend kenne oder schildern kdnne, geniige seiner pro-
zessualen Mitwirkungspflicht schon dann, wenn er seinen behan-
delnden Arzt von der Schweigepflicht entbinde. Darin liegt eine
gebotene Modifizierung der bisherigen Rechtsprechung (BAGE 29, 49
= AP Nr. 4 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit), weil in der Praxis davon
auszugehen ist, daR ein Arbeitnehmer, der sich auf die Auskunft
seines Arztes beruft, damit hinreichend das Fehlen einer eigenen
Kenntnis zum Ausdruck bringt (vgl. Ascheid, Beweislastfragen im
Kliindigungsschutzprozef, S. 103 f.). Ein "Zwischenbeweisverfahren"
iber die vom Arbeitnehmer behauptete Unkenntnis ist allenfalls
dann zu erwdgen, wenn dieser selbst Arzt ist. In allen {ibrigen
Fdllen ersetzt die Entbindung der behandelnden Lrzte von der
Schweigepflicht ein substantiiertes Bestreiten der vom Arbeit-

geber dargelegten negatiiéﬁwbﬁdgnose durch den Arbeitnehmer.

c) Zur Kldrung, ob durch diese Art des Bestreitens durch den
Arbeitnehmer die sich mglicherweise aus dem schliissigen Vortrag
des Arbeitgebers zur negativen Prognose ergebende Indizwirkung
erschiittert werden kann, wird es regelmdfig erforderlich sein,
den behandelnden Arzt als sachverstidndigen Zeugen (8§ 414 ZP0O) zu
vernehmen, oder von ihm nach & 377 Abs. 3 und L 7P0 eine schrift-

liche Zeugenaussage einzuholen. Nur so wird zu kliren sein, ob
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ernsthaft die Mdglichkeit eines von der bisherigen Entwicklung
abweichenden anderen Geschehensablaufes (geringere Krankheitsan-

fdlligkeit) zu erwdgen ist.

d) Trédgt der Arbeitnehmer selbst konkrete Umstinde fir seine
Beschwerden und deren Ausheilung oder Abklingen vor, so missen
diese geeignet sein, die Indizwirkung der bisherigen Fehlzeiten
zu erschiittern; er muf jedoch nicht den Gegenbeweis fiihren, daB
nicht mit weiteren hidufigen Erkrankungen zu rechnen sei (BAGE Hj”

129, 139 = AP Nr. 10 zu § 1 KSchG 1969, zu B III 2 ¢ der Griinde).

2. Die prognostizierten Fehlzeiten sind nur dann geeignet, eine
krankheitsbedingte Kiindigung sozial zu rechtfertigen, wenn sie

zu einer erheblichen Beeintrédchtigung der betrieblichen Interes-
sen filihren. Diese Beeintrdchtigung ist Teil des Kindigungsgrun-
des. Hierbei kommen zwei Arten von Beeintridchtigungen in Be-

tracht.

a) Wiederholte kurzfristige Ausfallzeiten des Arbeitnehmers

kénnen zu schwerwiegenden Stdrungen im Produktionsprozef filihren

(Betriebsablaufstdrungen).

b) Als Kilindigungsgrund kann auch eine erhebliche wirtschaft-
liche Belastung des Arbeitgebers geeignet sein. Davon ist auch
auszugehen, wenn filir die Zukunft mit immer neuen, auRergewdhnlich
hohen Lohnfortzahlungskosten zu rechnen ist, die fir jdhrlich
jeweils einen Zeitraum von mehr als sechs Wochen aufzuwenden

sind. Dabei ist nur auf die Kosten des Arbeitsverh&ltnisses abzu-
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stellen.

3.a) Liegt nach den vorstehenden Grundsdtzen eine erhebliche be-
triebliche oder wirtschaftliche Beeintrdchtigung betrieblicher
Interessen vor, so ist in einer dritten Stufe im Rahmen der nach
§ 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG gebotenen Interessénabwégung zu prifen,
ob diese Beeintrédchtigungen aufgrund der Besonderheiten des Ein-
zelfalls vom Arbeitgeber noch hinzunehmen sind oder ein solches
AusmaB erreicht haben? daBR sie ihm nicht mehr zuzumuten sind. Bei
der Interessenabwdgung ist insbesonéere zZu bérﬁcksichtigen, ob
die Erkrankungen auf betriebliche Ursachen zuriickzufiihren sind,
ob bzw. wie lange das Arbeitsverh8ltnis zundchst ﬁﬁgestbrt ver-
laufen ist, ferner das Alter und der Familienstand des Arbeitneh-

mers.

b) In der dritten Stufe ist ferner zu priifen, ob es dem Arbeit-
geber zumutbar ist, die erheblichen betrieblichen Beeintridchti-
gungen durch an sich mdgliche weitere UberbriickungsmaBnahmen zu

verhindern.

H41lt der Arbeitgeber eine Personalreserve vor, so ist dies
auch bei der Beurteilung der Zumutbarkeit der Belastung des Ar-
beitgebers mit erheblichen Lohnfortzahlungskosten zu seinen Gun-
sten zu berlicksichtigen. Damit werden erhebliche Kosten aufge-
wandt, um eine bestimmte, auf Erfahrungsregeln beruhende Fehl-
quote abzudecken. Diese MaRnahme stellt deshalb im Bereich der
wirtschaftlichen Belastung des Betriebes einen zus#tzlichen Um-

stand dar, der die Belastung des Arbeitgebers mit Lohnfortzah-
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lungskosten unzumutbar machen kann, ohne daR daneben auch noch
Betriebsablaufstdrungen oder weitere den Betrieb belastende Aus-

wirkungen vorliegen miiBten.

II. Die Wirdigung des Berufungsgerichts zur negativen Gesund-

heitsprognose ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.

1. Im vorliegenden Fall sind die nicht auf Betriebsunfidllen

beruhenden krankheitsbedingten Fehlzeiten des Klidgers, ihre jeTm
weilige Dauer und ihre Ursache, soweit sie der Klidger mitgeteiib
hat, unstreitig. Dies sind in erster Linie die fiir die Rechtfer-

tigung der Besorgnis kiinftiger Erkrankungen maBgebenden Anhalts-

punkte. Bei der Bewertung, ob diese Umstidnde ausreichen, die An-

s unyu

nahme kiinftiger erheblicher Fehlzeiten zu rechtfertigen, steht

@

dem Tatrichter im Rahmen der §§ 144, 286 ZPO ein Ermessensspiel-
raum zu. In der Revisionsinstanz kann nur nachgeoriift werden, ob
der Ermessensrahmen fiir die aus Fehlzeiten abgeleitete Prognose
eingehalten worden ist (Senatsurteil vom 26. Mai 1977 - 2 AZR

201/76 - AP Nr. 14 zu § 102 BetrVG 1972, zu II 3 ¢ und d der

Griinde).

2. Das Berufungsgericht hat von den nicht auf Betriebsunfidllen
beruhenden 406 Fehltagen in den Jahren 1982 bis 1985 insgesamt
203 Fehltage als flir eine Prognose ungeeignet angesehen, weil sie
auf einmaligen Ursachen beruhten. Seine weitere Wirdigung, von
den verbleibenden Fehltagen rechtfertigten zumindest insgesamt

197 die Besorgnis entsprechender Ausfallzeiten in der Zukunft,

hdlt sich in dem ihm zustehenden Rahmen der tatrichterlichen Wir-
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digung nach § 286 ZPO.
a) Diese fiir die Prognose als relevant angesehenen Krankheits-

zeiten erhdhten sich von 31 im Jahre 1983 auf 56 im Jahre 1986
und umfaften in den ersten zehn Monaten cdes Jahres 1987 43 Tage.
Somit ist ein gewisser Anstieg der relevanten Ausfallzeiten zu
verzeichnen. Sind die librigen, auf einmaligen Ursachen beruhenden
Erkrankungen flir die Prognose ahﬁer Betracht zu lassen, so gilt
dies auch flir die Frage, ob die Erkrankungen eine steigende,
gleichbleibende oder fallende Tendenz aufweisen, da immer nur die
flir eine Prognose geeigneten Fehlzeiten berlicksichtigt werden
diirfen. Die relevanten Krankheiten tratern ferner mit einer ge-
wissen H&ufigkeit (1983 und 1987 je viermal, 1984 fiinfmal, 1985
und 1986 je sechsmal) und auch mit einer gewissen Regelmdfigkeit
auf (1983 von Januar bis Juni, 1984 und 1985 von Januar bis De-
zember, 1986 von Februar bis November, 1087 von Midrz bis Okto-
ber). Das Berufungsgericht hat ohne Uberschreitung seines tat-
richterlichen Ermessensspielraumes angenommen, diese Daten

lieBen auf entsprechende Ausfdlle in der Zukunft schlieRen.

b) Gleiches gilt flir seine weitere Wirdigung, diese Prognose

werde durch den Vortrag des Kldgers nicht erschiittert.

aa) Fiir insgesamt 65 Fehltage in den Jahren 1983 bis 1987 hat
der Kldger keine Krankheitsursache angegeben. Hiufige Kurzerkran-
kungen in der Vergangenheit kdnnen fir ein entsprechendes Er-
scheinungsbild in der Zukunft sprechen; sie entfalten insoweit

Indizwirkung. Nach den Grundsdtzen zur Darlegungs- und Beweislast
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braucht der Arbeitgeber zundchst nur Anzahl und Dauer der Fehl-
zeiten, die filir die Prognose aufschlufireich sind, darzulegen.
Daraufhin muff der Arbeitnehmer dartun, weshalb mit einer baldigen
Genesung zu rechnen sei. Trdgt er hierzu nichts vor, so gilt die
Behauptung des Arbeitgebers, daR kiinftige Fehlzeiten in ent-
sprechendem Umfang zu erwarten seien, gemidR § 138 Abs. 3 ZPO als
zugestanden. Im vorliegenden Fall kann der Kldger nicht einwen-
den, nach der geltenden tariflichen Regelung miisse er fir drei
Ausfalltage keine Arbeitsunfdhigkeitsbescheinigung vorlegen. Di
tarifliche Nachweispflicht gilt fur die Lohnfortzahlung und hae
nichts mit der Darlegungslast im KiindigungsschutzprozeB zu tun.
Im ibrigen fallen nur zwdlf der 65 nicht belegten Fehltage unter

die tarifliche Nachweisregelung.

bb) Hinsichtlich der restlichen 132 Fehltage hat das Berufungs-
gericht angenommen, auch die vom Klidger hierfir angefiihrten und
unbestritten gebliebenen Krankheitsursachen erschiitterten die aus
den Fehlzeiten gefolgerte negative Gesundheitsprognose nicht. Sie
seien eher geeignet, diese Prognose zu stiitzen, weil sie sich, ?
wie die Krankheiten im Magen-Darm-Bereich sowie die Abszesse und
Furunkel, in den Jahren 1985 bis 1987 wiederholt hidtten. Auch die
Erkdltungskrankheiten seien zu berilicksichtigen, weil sie mit zu

den hdufigen Kurzerkrankungen gefihrt hidtten. Auch diese Wirdi-

gung liberschreitet nicht den Ermessensrahmen des Tatrichters.

Trigt der Arbeitnehmer konkrete Umstinde dafiir vor, aus wel-

chen Grinden mit einer baldigen Genesung zu rechnen ist, so miis-

sen sie, wie ausgeflihrt, geeignet sein, diese Annahme zu recht-
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fertigen. Der Klédger hat nicht behauptet, daR die von ihm be-
zeichneten Erkrankungen ganz oder {iberwiegend auf einem einheit-
lichen Grundleiden beruhten, das im Zeitpunkt der Kiindigung aus-
geheilt gewesen sei. Er hat im Gegenteil vorgetragen, jeder der
Abszesse habe eine eigene Ursache gehabt. Gastritis sei ein Sam-
melbegriff fir Erkrankungen im Magen-Darm-Bereich, die rasch ab-
klingen. Er habe kein chronisches Leiden dieser Art. Allein die
Beschaffenheit dieser Erkrankungen besagt jedoch ebensowenig wie
die mitgeteilten Erkdltungs- bzw. Infektionskrankheiten (Bronchi-
tis und Grippe) etwas dariiber, daB kiinftig keine weiteren sténdi-
gen Erkrankungen zu befilirchten seien. Dann wird aber die Annahme
einer erhthten Krankheitsanfdlligkeit nicht allein deswegen zwel-
felhaft, weil die Erkrankungen des Klidgers auf unterschiedliche
Ursachen zurlickzufiihren sind. Vielmehr kann der Tatrichter die
begriindete Wiederholungsgefahr auch aus dér Hiufigkeit verschie-
dener Krankheiten folgern (vgl. Senatsurteil vom 26. Mai 1077,

aa0, zu II 3 d der Griinde).

cc) Ohne Erfolg bleibt die in diesem Zusammenhang erhobene Riige
der Revision, das éerﬁfﬁﬁésgericht hitte den Arzt Dr. D

als sachverstdndigen Zeugen vernehmen milssen, der ausgesagt
hdtte, angesichts der bisherigen Erkrankungen des Kldgers, seines
Alters und seiner Lebensumstidnde sei kiinftig von einer wesent-
lichen, weit unter sechs Wochen im Jahr liegenden Minderung der
Krankheitszeiten auszugehen. Der Klidger hat diesen Arzt im
Schriftsatz vom 7. Dezember 1987 lediglich fiir die vorgetragenen
und von der Beklagten nicht besﬁrittenen Ursachen der in den Jah-

ren 1985 bis 1987 angefallenen Fehlzeiten als Zeugen benannt,
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nicht aber filir den anschlieflenden Vortrag, diese Erkrankungen
lieBen keine stdndig wiederkehrenden Ausfallzeiten beflirchten. Im
Hinblick auf diese Beschrédnkung des Beweisangebotes kann in der
gleichzeitigen Entbindung des Arztes von seiner Schweigepflicht
nicht auch die Berufung auf eine bereits erfolgte - positive -
Beurteilung der kﬁnftigen gesundheitlichen Entwicklung des Kl&-

gers durch den behandelnden Arzt gesehen werden.

Fehlte es somit an einem entsprechenden Beweisantrag, so f@
hidtte das Berufungsgericht im Rahmen seines Ermessens nach § 144
ZP0O Sachverstdndigenbeweis nur erheben miissen, wenn es ohne ein-
schligiges Fachwissen eine medizinische Frage nicht hitte beant-
worten kénnen. Erhebt der Tatrichter keinen Sachverstidndigenbe-
weis, so kann diese Unterlassung in der Revisionsinstanz als Ver-
fahrensfehler nur dann durchgreifend geriigt werden, wenn die Re-
vision darlegt, aus welchen Griinden das Berufungsgericht die

Grenzen seines Ermessens Uberschritten haben soll, welche Um-

stidnde fir die medizinische Beurteilung maRgebend sind und inwie- ¢

fern sie nur durch einen medizinischen Sachverstindigen ausrei-
chend gewlirdigt werden k&nnen. Hierzu hat die Revision aber

nichts vorgetragen.

IITI. Das Berufungsgericht hat auch zutreffend angenommen, allein
die zu erwartende wirtschaftliche Belastung des Arbeitgebers mit
auBlergewdhnlich hohen Lohnfortzahlungskosten, die fir jdhrlich
jeweils einen Zeitraum von mehr als sechs Wochen aufzuwenden
sind, stelle einen zur sozialen Rechtfertigung einer Kiindigung

geeigneten Grund dar, wobei nur auf die Kosten des Arbeitsver-
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héltnisses abzustellen sei. Die hiergegen von der Revision erho-
benen Einwendungen, die Berilicksichtigung der Lohnfortzahlungs-
kosten fir die Kilindigung stelle einen Wertungswiderspruch zu den
gesetzlichen Bestimmungen Uber die Lohnfortzahlung im Krankheits-
fall sowie einen VerstoB gegen das MaRregelungsverbot des § 612 a
BGB dar, hat der Senat bereits in dem Urteil vom 16. Februar 1989
(aa0, zu III der Griinde) eingehend behandelt und nicht fiir durch-

schlagend erachtet; auf diese Ausflihrungen wird verwiesen.

IV. Auch die Interessenabwidgung des Berufungsgerichts hilt im

Ergebnis der revisonsrechtlichen Nachprifung stand.

1. Die Erheblichkeit der wirtschaftlichen Beeintridchtigung be-
trieblicher Interessen hidngt zunidchst davon ab, welche Kostenbe-
lastung der Arbeitgeber in der Zukunft zu besorgen hat. Deshalb
kdnnen fir diese Wertung auch nur die Lohnfortzahlungskosten be-
riicksichtigt werden, die auf die auch in Zukunft zu erwartenden,
im Rahmen der negativen Gesundheitsprognose ermittelten Ausfall-

zeiten entfallen.

a) In Verkennung dieses Grundsatzes hat das Berufungsgericht
bei der Interessenabwidgung die gesamten von der Beklagten in den
Jahren 1981 bis 1987 filir insgesamt 382 Arbeitstage aufgewendeten
Lohnfortzahlungskosten in H8he von 80.982,85 DM beriicksichtigt
und nur die fiir insgesamt zehn auf Betriebsunfidlle entfallenden
Tage aufgewendeten Kosten auBer Betracht gelassen. Fs hitte viel-
mehr auch die Kosten nicht einbeziehén diirfen, die die Beklagte

fiir die vom Berufungsgericht fiir einmalige Erkrankungen, deren
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Wiederholung nicht zu besorgen ist, aufgewendet hat. Danach er-

gibt sich eine geringere, fir die Prognose relevante Kostenbela-

stung.

b) Ausweislich der als Anlage dem Anhdrungsschreiben an den
Betriebsrat beigefligten Berechnung hat die Beklagte von den in
den Jahren 1982 bis 1985 angefallenen insgesamt 203 Fehltagen,
die das Berufungsgericht bei der Gesundheitsprognose zutreffend
auBer Betracht gelassen hat, filir insgesamt 117 Fehltage Lohn- °
kosten aufgewendet. Diese dlirfen deshalb auch nicht bei der Inte-
ressenabwdgung flir die zu besorgende kiinftige wirtschaftliche
Belastung der Beklagten mit Lohnfortzahlungskosten berilicksichtigt
werden. Das Berufungsgericht hat von den 382 in den Jahren 1981
bis 1987 krankheitsbedingt ausgefallenen Arbeitstagen, flir die
der Lohn fortgezahlt wurde, zehn auf Betriebsunfdllen beruhende
unberiicksichtigt gelassen und somit zu erwartende Lohnfortzah-
lungskosten filir 372 Arbeitstage angesetzt. Es hitte jedoch Lohn-
fortzahlungskosten fir weitere 117 Arbeitstage ausklammern miissen
und somit nur von einer um etwa 32 % niedrigeren kiinftigen

Kostenbelastung ausgehen diirfen.

c) Wie weiter zu beriicksichtigen ist, hat der Arbeitgeber eine
Belastung mit Lohnfortzahlungskosten fiur sechs Wochen, das sind
30 Arbeitstage im Jahr, als Mindestbelastung hinzunehmen. Das
entspricht rund 12 % der von der Beklagten zugrunde gelegten Jah-
resarbeitszeit von annidhernd 246 Arbeitstagen, die sich daraus

ergibt, daR die Beklagte bei ihrer Zusammenstellung der Ausfall-

zeiten fiir das Jahr 1984 82 Arbeitstage mit 33,1 % und sonach mit
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etwa 1/3 der Gesamtarbeitszeit ansetzt.

da) Legt man die Kosten von 10.912,58 DM zugrunde, die die Be-
klagte filir 43 Fehltage im Jahre 1987 aufgewendet hat, so ergibt
sich ein Tagessatz von 253,78 DM und eine zumutbare Kostenbela-
stung fiir 30 Arbeitstage von 7.613,40 DM. Geht man ven dem Durch-
schnitt der in den Jahren 1985 bis 1987 vom Berufungsgericht als
fiir eine Prognose geeignet angesehenen 137 Fehltage aus, so er-

gibt sich ein zu erwartender jihrlicher Ausfall von 45 Arbeits-

STOMUTE]

tagen. Die Lohnfortzahlungskosten hierfiir betragen dann nach demn
Stand von 1987 11.420,10 DM und iiberschreiten demnach den Min-

destbetrag um 3.806,70 DM.

s unyu

2. Auf diesem Rechtsfehler beruht das angefochtene Urteil Jje-
doch nicht, weil sich die Interessenabwigung gleichwohl als rich-'

tig erweist (§ 563 ZPO).

Auch die zu erwartenden, die vom Arbeitgeber hinzunehmende

Mindestgrenze um 50 % libersteigenden Lohnfortzahlungskosten stel—7

s e R wda g nbes W

len im Streitfall einéverhebliche wirtschaftliche Belastung der

Beklagten dar.

a) Zu ihren Gunsten hat das Berufungsgericht weiter zutreffend
das noch verhdltnismdRig niedrige Lebensalter des Kligers von
knapp 25 Jahren im Zeitpunkt der Kiindigung beriicksichtigt, weil
die Beklagte deshalb aufgrund der negativen Prognose auf nicht
absehbare Zeit mit erheblichen Lohnfortzahlungskosten rechnen mu8

(vgl. dazu insbes. BAGE 45, 146 = AP Nr. 14 zu § 1 KSchG 1969
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Krankheit, zu B II 3 b der Griinde sowie das shenfalls am 6. Sep-
tember 1989 in der Revisionssache - 2 AZR 224/89 - verkiindete und
zur Verdffentlichung in der Fachpresse bestimmte Urteil des

Senats).

b) Das Berufungsgericht durfte ferner zu Gunsten der Beklagten
werten, daR das Arbeitsverhdltnis vom zweiten Beschidftigungsjahr
an mit erheblichen krankheitsbedingten und Lohnfortzahlungskosten
ausldsenden Ausfallzeiten belastet war. Im Rahmen der Interessen-
abwdgung ist insoweit auch die gesamte tatsZchliche bisherigs
Belastung mit Lohnfortzahlungskosten ohne Rilcksicht darauf zu
berilicksichtigen, inwieweit sie fiir Ausfallzeiten aufgewendet wur-
den, die auf einmaligen und deshalb nicht fiirs 2ine Prognose ge-
eigneten Erkrankungen beruhen. Selbst Kosten fiir Ausfallzeiten,
die unter der vom Arbeitgeber hinzunehmenden Mindestgrenze von
sechs Wochen pro Jahr liegen, sind bei der Interessenabwiguneg fiir
die Beantwortung der Frage einzubeziehen, inwieweit das Arbeits-

3

verhdltnis stdrungsfrei verlaufen ist (vgl. dazu ebhenfalls das zam

6. September 1989 in der Revisionssache - 2 AZR 224/80 - verkin-

I e S MR R L Bat e pad

dete Urteil des Seﬂgis).

c) Zus&tzlich zu diesen Umstdnden spricht “lir die Beklagte, daf
sie nach ihrem vom Klidger nicht bestrittenen Vortrag fiir den im
Arbeitsbereich des Kligers anfallenden durchschnittlichen Xran-
kenstand von 10 % eine Personalreserve vorhidit (vgl. Senztsurteil
vom 16. Februar 1989, aa0, zu B I 3 b bb der Griinde). Diese
Kosten sind zwar nicht konkret anteilig auf die Ausfallzeiten be-

stimmter Arbeitnehmer umzurechnen und ihnen unmittelbar anzula-
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sten. Sie sind aber bei der Ermittlung der krankheitshedingten
wirtschaftlichen Belastungen im Rahmen der Interessenabwdgung zu
berilicksichtigen, weil die Vorhaltereserve auch dazu dient, noch
zusitzliche Stdrungen des Betriebsablaufs aufgrund der Fehlzeiten

zu vermeiden oder zu vermindern.

d) Unter Beriicksichtigung der erginzencden Erwdgungen des Senats
ist die Gesamtwilirdigung des Berufungsgerichts, das Interesse der
Beklagten an der Beendigung des Arbeitsverhidltnisses lberwiege
auch unter Berilicksichtigung der Unterhaltspflichten des Klidgers
dessen Interesse an der Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses, im
Ergebnis revisionsrechtlich nicht zu beanstanden. Dabei geht es
auch vorliegend nicht um die soziale Rechtfertigung einer krank-
heitsbedingten Kiindigung allein wegen unzumutbarer Lohnfortzah-

lungskosten.

Hillebrecht Triebfiirst Bitter

Timpe Dr. Kirchner
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