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Fur das Nachschlagewerk! Ja
Fir die Fachpresse! Ja
Fur die Amtliche Sammlung! Neiln

Gesetz:

BetrVG 1972 8§ 102; KSchG 1969 8 1 Krankheit

Leitsatze:

1.

LaRt der Arbeitgeber nach Abschlull des Anhdrungsverfahrens
(8 102 BetrVG) geraume Zeit bis zum Ausspruch der Kindigung
verstreichen, dann ist eine erneute Anhorung des Betriebs-
rats zu dieser Kindigung jedenfalls dann nicht zu verlangen,
wenn sich In der Zwischenzeit der Kundigungssachverhalt
nicht oder nicht wesentlich verandert hat.

Dagegen muB bei einer wesentlichen Anderung, vor allem beim
Hinzutreten neuer Kiundigungsgrinde, der Betriebsrat noch-
mals Gelegenheit erhalten, die beabsichtigte Kindigung unter :
den geédnderten Gegebenheiten zu Uberpriufen. Unterbleibt
diese AnhOrung, dann ist die Kindigung gemall 8 102 Abs. 1
BetrVG rechtsunwirksam.

Ob bel einer langeren Zeitspanne zwischen Anhdorung des Be-
triebsrats und Ausspruch der Kundigung auf den “einheitlichen
Kindigungswillen” des Arbeitgebers abzustellen ist (vgl. BAG
AP Nr. 26 zu 8 66 BetrVG [1952J), es also darauf ankommt,

ob der Arbeirtgeber seine ursprungliche KUndigungsabsicht, Zu
der die Anhorung erfolgt ist, beibehalten oder inzwischen
einen neuen Kindigungsentschlul3 gefallt hat, bleibt dahinge-
stellt .

Eine auf wiederholte Erkrankung des Arbeitnehmers gestitzte
ordentliche Kindigung ist nicht deshalb sozialwidrig, weil
es der Arbeitgeber unterlassen hat, sich vor Ausspruch der
Kindigung uber die voraussichtliche Entwicklung des Gesund-
heitszustandes des Arbeirtnehmers zu unterrichten. Vielmehr
kommt es darauf an, ob nach den Gegebenheiten im Augenblick
der Kundigung weiterhin mit sich wiederholenden Erkrankungen
zu rechnen ist, die sich belastend auf den Betrieb auswirken
(Bestatigung des Urteils vom lo. Marz 1977 - 2 AZR 79/76 -
zum Abdruck in der Amtlichen Sammlung und im Nachschlagewerk
des BAG bestimmt).
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Aktenzeichen: 2 AZR 201/76
Urteil des BAG vom 26. Mai 1977 LAG Diusseldorf
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Verkindet am
26. Mai 1977

gez. Bittner,

RegierungshauptSekretar
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

In Sachen
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hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mundlichen Verhandlung vom 26. Mai 1977 durch den Vorsitzenfg
den Richter Dr. Groninger, die Richter Roeper und Dr. Jobs '
sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. B&chle und Baerbaum

fir Recht erkannt;
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Die Revision des Klagers gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Diusseldorf vom

22. Januar 1976 - 3 Sa 736/75 - wird zu-
ruckgewiesen.

Der Klager tragt die Kosten der Revision.

Von Rechts wegen !
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Tatbestand:

Der Klager war seit Juni 1971 beir der Beklagten
tatig, die thn zuletzt iIn der GielBereil it1hrer Rohren-,
Dampfkessel- und Maschinenfabrik gegen einen Stundenlohn von
8,90 DM als GuBRputzer einsetzte. Die Beklagte beschaftigte
dort mehr als 120 Arbeitnehmer.

Der Klager war seit Beginn des Arbeitsverhaltnisses bis
Junt 1975 insgesamt 22-mal wegen Krankheit der Arbeit fern-
geblieben, namlich im Jahre 1971 einmal an sieben Kalender-
tagen, iIm Jahre 1972 viermal an insgesamt 136 Kalendertagen,
im Jahre 1973 neunmal an insgesamt 63 Kalendertagen, im Jahre
1974- funfmal an iInsgesamt 58 Kalendertagen und iIn der ersten
Halfte des Jahres 1975 an zusammen 37 Kalendertagen. Von den
Krankheitszeiten der Jahre 1972 und 1973 waren 40 bzw. 24
Fehltage durch Arbeitsunféalle verursacht. Die uUbrigen Fehl-
zeiten beruhten auf unterschiedlichen Krankheiten, waren vor-
wiegend jedoch auf ein Knieleiden (Meniskusschaden) sowie
auf Ruckenerkrankungen des Klagers zuriuckzufihren.

Am 26. Marz 1975 teilte die Beklagte dem Betriebsrat
mit, sie beabsichtige, dem Klager wegen der haufigen Fehl-
zeiten fristgemdll zu kindigen. Dieser antwortete, er wolle
sich zunachst daridber unterrichten, ob und inwieweit die
Arbeitsplatzbedingungen fur die Krankheitsanfalligkeit ur-
sachlich seien. Am 2. Mai 1975 ergab eine Uberpriufung der
Arbeitsplatze in der Giellerei durch den im Betrieb bestehenden
Arbeitsschutzausschul3, dem unter anderen der Betriebsarzt
sowie zwel Betriebsratsmitglieder angehorten, dal ein der-
artiger urséachlicher Zusammenhang nicht anzunehmen sei.

Im Hinblick darauf forderte die Beklagte den Betriebsrat

mit Schreiben vom 2. Mair 1975 erneut auf, zur Kindigung Stel-
lung zu nehmen. Der Betriebsrat teilte am 16. Mai 1975 mit,
er konne der Kundigung nicht zustimmen, da der Klager sich
"in letzter Zeit gebessert" habe.
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Auf der gemeinsamen Sitzung der Personalabteilung
und des Betriebsausschusses vom 23. Juni 1975 wurde u.a.
der Kundigungsfall des Klagers nochmals behandelt. Die
Personalabteilung erklarte dabei, dall 1hres Erachtens
eine Besserung des Gesundheitszustandes des Klagers nicht
eingetreten sei und deshalb nun doch die Kindigung ausge-
sprochen werden miusse. Zugleich wurde jedoch eine noch-

malige grundliche Priufung des Palles zugesagt. Mit Schreiben

vom 16. Juli 1975» das dem Klager am folgenden Tage ausge-
handigt wurde, kindigte die Beklagte dem Klager zum
1. August 1975.

Der Klager halt die Kundigung fur sozialwidrig und
wegen Verletzung des Anhdorungsrechts des Betriebsrats flr
rechtsunwirksam. Er hat die Klage auf Feststellung erhoben,

dall sein Arbeitsverhaltnis durch diese Kundigung nicht auf-

gel6st worden sei, sondern fortbestehe.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und geltend
gemacht, der wirtschaftliche Sinn des Arbeitsverhaltnisses
sei nicht mehr erfullt, wenn die Arbeitskraft des Klagers
innerhalb von rund vier Jahren an durchschnittlich 5 Ar-

beitstagen im Jahr ausfalle. Aufgrund der Haufung der Krank

heitszeiten 1In der Vergangenheit sei zu befirchten, daf}
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auch 1n Zukunft der Klager wiederholt wegen Krankheit fehle@

werde; Anzeichen fur eine Besserung der Gesundheit seien
nicht ersichtlich. Ein solcher Zustand sei gerade fur die
GielBerei unhaltbar, da dort eine starke wechselseitige Ab-

hangigkeit der Arbeitsplatze voneinander bestehe. Wegen der

wirtschafttlichen Schwierigkeiten dieses Betriebsteiles
mulRten Storungen durch Krankheitsausftfalle unbedingt ver-
mieden werden, damit die termingerechte und ordnungsgemalle
Auftragungsabwicklung gesichert sei. Der Betriebsrat sei
ordnunsgemald angehdért worden.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Es
hat zur Begrindung ausgefiuhrt, die Kindigung sei sozial-
widrig, weil die Pehlzeiten des Klagers nicht den Schlul}
rechtfertigten, dall er auch 1In Zukunft in erheblichem Malle
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wegen Erkrankungen ausfallen werde. Auf die Berufung der
Beklagten hat das Landesarbeitsgericht die Klage unter Ab-

anderung des erstinstanzlichen Urteils abgewiesen. Mit der

Revision verfolgt der Klager sein Feststellungsbegehren
weiter, wahrend die Beklagte um Zuruckweisung der Revision
bittet.

Entscheirdungsgrinde:

Die Revision ist unbegrindet.

l. Das Landesarbeitsgericht hat im Ergebnis zutreffend
angenommen, dald die Kundigung nicht wegen Verstol3es gegen
8§ 102 Abs. 1 BetrVG rechtsunwirksam ist. Entgegen der An-
sicht der Revision mul3te die Beklagte vor Ausspruch der
Kindigung nicht noch einmal den Betriebsrat anhéren.

1. Das Landesarbeitsgericht hat ausgefihrt, obwohl die
Wochenfrist des 8 102 Abs. 2 BetrVG am 2. April 1975 ab-
gelaufen gewesen sei, habe die Beklagte nicht darauf be-
standen, dall mit Ablauf der Wochenfrist die Zustimmung

zur Kundigung durch den Betriebsrat als erteilt gelte. Sie
habe vielmehr zusammen mit dem Betriebsrat sowohl i1n der
Sitzung des Arbeitsschutzausschusses vom 2. Mar 1975 als
auch in der gemeinsamen Sitzung der Personalverwaltung

mit dem Betriebsausschul? am 23. Juni 1975 versucht, die
Frage der ordentlichen Kindigung des Klagers allseits be-
friedigend zu lI6sen. In der Sitzung vom 23. Juni 1975 habe
sie erkennen lassen, dalR sie nochmals uberpriufen werde, ob
dem Klager gekindigt werden miusse. Wenn die Beklagte dann
schlieBlich am 17. Julit 1975 die ordentliche Kiundigung
ausgesprochen habe, so habe sie nicht das Recht verwirkt,
sich auf die vorherige Anhdrung zu berufen. Vielmehr zeige

das Verhalten der Beklagten im Zusammenhang mit der Anhdrung

des Betriebsrats, dall sie besonders sorgfaltig bedacht
gewesen sei, auf alle Einwdnde des Betriebsrats vor Aus-

spruch der Kindigung einzugehen und sie moglichst zu berick-

sichtigen. Wenn die Beklagte nach dem 23. Juni 1975 noch

-
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24 Kalendertage habe verstreichen lassen, bevor sie die
Kindigung erklart habe, so fuhre dies nicht dazu, dall sie
sich auf die vorherige Anhdrung nicht mehr berufen kodnne.
Eine derartige Uberlegungsfrist misse einem Arbeitgeber
zugebilligt werden, iInsbesondere wenn der Betriebsrat
wegen der beabsichtigten Kindigung Bedenken vorgetragen
habe .

2. Diese Ausfuhrungen sind aus Rechtsgriunden nicht zu
beanstanden.

a) Die Frage, ob eine zunachst ordnungsgemall erfolgte An-
hérung zu einer beabsichtigten Kindigung gemdR 8§ 102 BetrVG§
dann nicht mehr ausreicht, wenn der Arbeitgeber bis zum AUSﬁ;
spruch der Kindigung einen langeren Zeitraum verstreichen
lakt, ist im Betriebsverfassungsgesetz nicht ausdricklich

geregelt.

ST.

Die Rechtsprechung der Instanzgerichte (LAG Hamm vom
18. Februar 1975, ArbuR 1975 » 250; LAG Frankfurt am Main
vom 18. Marz 1976» DB 1977» "125) geht davon aus, dal} eine
erneute Anhorung des Betriebsrats erforderlich ist, wenn de
Arbeitgeber langere Zeit von seinem Kindigungsrecht keinen
Gebrauch gemacht hat. Zur Begrundung wird darauf verwiesen,
das Mitwirkungsrecht koénne nur dann sinnvoll ausgeubt werden:
wenn die Anhdrung in einem nahen zeitlichen Zusammenhang '
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mit der spateren Kundigungserklarung stehe. Nur so werde
gewahrleistet, dall der Betriebsrat zwischenzeitlich etwa
eingetretene Veranderungen der betrieblichen Verhaltnisse
oder der personlichen Umstédnde des Arbeitnehmers iIn seine
Uberlegungen mit einbeziehen konne. Wahrend nach der Auf-
fassung des Landesarbeitsgerichts Hamm (aa0) dieser zeit-
liche Zusammenhang nicht mehr besteht, wenn der Betriebsrat
etwa zehn Wochen vor der Kundigung angehdort worden ist,

hat das Landesarbeitsgericht Frankfurt (aal0) einen Zeitraum
von sechs Monaten jedenfalls als zu lang angesehen.

1ZInydsa8 HyI

Das Bundesarbeitsgericht hat In einer zu 8 66 BetrVG
1952 ergangenen Entscheidung (vom 14. Oktober 1965 « AP
Nr. 26 zu 8 66 BetrVG C1952] Czu 2 a.E. der Grunde]) ange-
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nommen, dafl bei einer drei Monate nach der Anhdrung erfolgten
Kindigung im allgemeinen der durch einen einheitlichen Ent-
lassungswillen begrundete Zusammenhang zwischen Anhorungsver-
fahren und Kindigungsausspruch zerrissen sei (vgl. &ahnlich:
ArbG Oberhausen vom 21. Juli 1964, BB 1964, 1123).

Ahnlich wird auch im Schrifttum eine erneute Anhdrung
fur erforderlich gehalten, wenn der Arbeitgeber von der Kin-
digung zundchst absieht, geraume Zeit danach jedoch die Kin-
digung aussprechen will. Insoweit wird ebenfalls zur Begrin-
dung darauf hingewiesen, dal die Verhaltnisse iIn der Zwischen-
zeit sich geéndert haben konnen (vgl. Auffarth in: Das Arbeits-

recht der Gegenwart, Bd. 1o S. 74; Erdmann-Jurging-Kammann, BetrVG,

8§ 102 Anm. 18; Fitting-Auffarth-Kaiser, BetrVG, 11. Aufl., § 102
Anm. 8a; Meisel, Die Mitwirkung und Mitbestimmung des Betriebs-
rats in personellen Angelegenheiten, 4. Aufl., S. 161).

b) Far die Beurteilung der Frage, ob die aus der Anhdrung fol-
gende Rechtsstellung entfallt, wenn der Arbeitgeber die Kindi-
gung nicht im unmittelbaren Anschlul3 daran ausspricht, ist die
Lange des zwischen der Beendigung des AnhorungsVerfahrens und
dem Ausspruch der Kindigung liegenden Zeitraums nicht allein
entscheidend. Im Unterschied zu 8 15 Abs. 3 SchwbG enthalt das
Betriebsverfassungsgesetz keine Bestimmung, die ausdriucklich
einen zeirtlichen Zusammenhang zwischen dem Abschlul3 des der
Kindigung vorgeschalteten Verfahrens und dem Ausspruch der
Kindigung vorschreibt. Entgegen der Ansicht der Revision

lalRt sich auch nicht aus der fur die Stellungnahme des Betriebs-
rats geltenden Fristenregelung des 8§ 102 Abs. 2 BetrVG herleiten,
dall der Arbeitgeber gleichfalls Fristen beim Ausspruch der Kin-
digung einzuhalten habe, insbesondere unmittelbar nach Abschlul
des Anhorungsverfahrens die Kindigung ausgprechen miusse.

Sofern es sich nicht um eine "Anhdérung auf Vorrat" handelt,
also um eine Anh6rung ohne eine dahinterstehende wirkliche Kundi-
gungsabsicht, 1ist nach dem Sinn und Zweck des Anhdrungsverfahrens
der Zeitablauf wie hier jedenfalls dann rechtlich ohne Bedeutung,
wenn sich zwischenzeitlich der dem Betriebsrat unterbreitete

-7 -
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KindigungsSachverhalt nicht oder nicht wesentlich verandert
hat. Dagegen muRR bei einer wesentlichen Anderung, vor allem
beim Hinzutreten neuer Kindigungsgrinde, der Betriebsrat
nochmals Gelegenheit erhalten, die beabsichtigte Kindigung
unter den veréanderten Gegebenheiten erneut zu uberprifen.
Dies folgt schon aus der allgemeinen Uberlegung, daR das
Anhdrungsrecht des Betriebsrats nur dann gewahrt ist, wenn
er die Moglichkeit erhalt, alle wesentlichen, fur die Kin-
digungsentscheidung maRgeblichen Umstande in seine Uberle-

gungen einzubeziehen. Das korrespondiert mit der im Schrift-

tum Uberwiegend vertretenen Ansicht, nach der der Arbeint-
geber auch die i1hm wahrend des Laufs des AnhdrungsVerfahren
oder danach, aber noch vor Ausspruch der Kindigung bekannt
werdenden Kundigungsgrinde dem Betriebsrat mitzuteilen hat,
sofern er die Kundigung auch auf sie stiutzen will (vgl.
Dietz-Richardi, BetrVG, 5% Aufl., 8 102 Anm. 55 *f.; Galper
Lowisch, BetrVG, 5« Aufl., 8 102 Anm. 30, mit weiteren Nach
weisen; LAG Hamm, Urteil vom 20. Mai 1974, DB 1974, 1344).

C) Ausgehend von diesen Grundsatzen war im Streitfall die
Beklagte nicht gehalten, dem Betriebsrat unmittelbar vor
Ausspruch der Kundigung nochmals Gelegenheit zur Stellung-
nahme zu geben. Dem Sinn und Zweck des § l1lo2 BetrVG war
durch das durchgefihrte Anhorungsverfahren genigt, auch
wenn man zugunsten des Klagers davon ausgeht, dall das An-
hérungsverfahren bereits mit dem Widerspruchsschreiben des
Betriebsrats vom 16. Mai 1975 abgeschlossen war; denn eine
wesentliche Veranderung der fur die Kiundigung maf3geblichen
Unstande i1nfolge Zeitablaufs bis zum Ausspruch der Kindi-
gung 1ist nicht ersichtlich.

Dall der Klager seit dem 26. April 1975 bis zum Aus-
spruch der Kundigung am 17. Juli 1975 nicht mehr arbeitsun-
fahig erkrankt gewesen ist, begrindet keine wesentliche
Anderung des Kundigungssachverhalts. Hieraus ergibt sich
fir die Beurteilung der Krankheitsanfalligkeit des Klagers
kein neues Kriterium, da der Klager auch in der Vergangen-
heit jeweils zwischenzeirtlich mehrere Monate hintereinander
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arbeitsfahig gewesen ist. Der kollektiven Schutzfunktion
des 8 102 Abs. 1 BetrVG war nach alledem auch ohne eine
neuerliche Anh6rung des Betriebsrats Genilige getan.

d) Der Senat kann offen lassen, ob unter der Geltung des

8§ 102 BetrVG 1972 beil einer langeren Zeitspanne zwischen
Anhorung des Betriebsrats und Ausspruch der Kindigung auch

auf den "einheitlichen Kundigungswillen”™ des Arbeitgebers
abzustellen, also zu prufen ist, ob der Arbeitgeber seine
ursprungliche Kindigungsabsicht, zu der er den Betriebsrat
angehort hatte, beibehalten oder inzwischen einen neuen
Kindigungsentschlul3 gefalt hat, der moglicherweise eln neues
Anhorungsverfahren noétig macht (vgl. BAG AP Nr. 26 zu 8§ 66
BetrVG [1952]; ferner das Urteil des Dritten Senats vom

16. Juni 1976 - 3 AZR 36/75 - [Jzur Veroffentlichung im Nach-
schlagewerk bestimmt] unter Il 3 b der Grinde). Im vorlie-
genden Fall sind keine Anhaltspunkte dafur ersichtlich, dal}

die Beklagte i1hre ursprungliche Kindigungsabsicht aufgegeben
und spater einen neuen KundigungsentSchlul3 gefal3t hatte.

Venn die Beklagte nach der erstmaligen Beteiligung des Be-
triebsrats auf dessen Bedenken hin Uberpruft hat, ob die
Kindigung angebracht ist, und dariber mit dem Betriebsrat uUber
langere Zeit hinweg verhandelt hat, spricht dies dafur, dal3 die
schlielBlich ausgesprochene Kindigung Ausdruck des urspringlichen
Entlassungswillens geblieben i1st. Gerade durch die fortlaufenden
Beratungen mit dem Betriebsrat ist der Zusammenhang zwischen
der Anhdrung und dem Kindigungsausspruch gewahrt worden. Der
Zeitraum von mehr als drei Wochen zwischen der letzten Beratung
mit dem Betriebsrat und dem Kihdigungsausspruch lalkt ebenfalls
nicht darauf schlielen, dal die am 17. Julr 1975 erklarte Kin-
digung nicht Gegenstand der Verhandlungen mit dem Betriebsrat
gewesen sei, die ja gerade durch das Widerspruchsschreiben des
Betriebsrats vom 17« Mair 1975 ausgeldst worden sind. Es kommt
hinzu, dafl die Beklagte zuletzt, namlich am 23. Juni 1975, 1in
einer Sitzung mit dem Betriebsausschul3, in der u.a. der Kundi-
gungsfall des Klagers erneut behandelt worden ist, angekindigt
hatte, die Sache nochmals zu uUberprufen.
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Il. Auch die Ausfihrungen des Landesarbeitsgerichts, die
Kindigung sei aus einem iIn der Person des Klagers liegenden
Grund sozial gerechtfertigt im Sinne des 8 1 Abs. 2 KSchG,
sind aus Bechtsgrinden nicht zu beanstanden.

1. Das Landesarbeitsgericht hat diesen Grund darin gesehen
dall der Klager wiederholt wegen Krankheit gefehlt habe, und
zwar sel er Im Jahre 1974 an insgesamt 46 Kalendertagen und
im Jahre 1975 bis zum Ausspruch der Kindigung an insgesamt
33 Kalendertagen erkrankt gewesen. (Beil der Berechnung der
Krankheitstage ist dem Landesarbeitsgericht offensichtlich
ein Eechenfehler unterlaufen: Nach den im Tatbestand ange-
gebenen Daten ergeben sich fur 1974 sogar 58 und fur 1975
37 Krankheitstage. Im Ergebnis wirkt sich dies jedoch nicht
aus, da die Wertungen des Landesarbeitsgerichts erst recht
auch fur die hoher liegenden richtigen Zahlen zutreffen.)

Aufgrund der Krankheitshaufigkeit und der Steigerung
der Krankheitszeiten iIn den ersten vier Monaten des Jahres

1975 1m Vergleich zum Vorjahr sei - so hat das Landesarbeits

gericht angenommen - die Besorgnis der Beklagten begrindet,
dal auch kunftig mit wiederholten krankheitsbedingten Aus-
fallen des Klagers gerechnet werden misse. Eine Besserung
des gesundheitlichen Zustandes des Klagers sei zur Zeit der
Kindigung nicht zu erwarten gewesen, so dall dem Interesse
der Beklagten, den vom Klager innegehaltenen Arbeitsplatz
in der GielRerei standig und zuverlassig zu besetzen, der
Vorzug vor den Interessen des Klagers an der Aufrechterhal-
tung seines Arbeiltsverhdltnisses eilnzuraumen sel.

2. Diese Wurdigung des Landesarbeitsgerichts ist in der

Revisionsinstanz nur beschrankt nachpriufbar. Es handelt sich

bei der Frage nach der Sozialwidrigkeit einer Kindigung um
die Anwendung eines unbestimmten Rechtsbegriffs, die grund-
satzlich nur darauf nachgepruft werden kann, ob der Rechts-
begriff der Sozialwidrigkeit selbst verkannt ist, oder ob
bei der Unterordnung des Sachverhalts unter die Rechtsnorm
Lenkgesetze oder allgemeine Erfahrungssatze verletzt und
bei der Interessenabwagung alle wesentlichen Umstéande be-
rucksichtigt worden sind (vgl. BAG 1, 99 = AP Nr. 5 zu
BEEER,
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8§ 1 KSchG*, BAG 1, 117 = AP Nr. 6 zu 8 1 KSchG; seitdem in stan-
diger Rechtsprechung). Die der rechtlichen Wirdigung zugrunde
liegenden tatsachlichen Feststellungen des Landesarbeitsgerichts
sind fur den Senat bindend, da sie von der Revision nicht mit
Verfahrensrigen angegriffen worden sind (vgl. 8 561 Abs. 2 ZPO).

5. Bei der Anwendung dieser PriufungsmalRstdbe i1st das angefochtene
Urteil zu bestatigen. Insbesondere hat das Landesarbeitsgericht
weder den Begriff der personenbedingten Kindigung im Sinne des

8 1 KSchG verkannt, noch hat es bei der Interessenabwagung
wesentliche Umstande i1n fehlerhafter Weise unberiucksichtigt ge-
lassen.

a) Wiederholte Krankheiten des Arbeitnehmers sind an sich ge-
eignet, eine ordentliche Kindigung zu rechtfertigen, wenn auch
in Zukunft mit weiteren Ausfallen zu rechnen ist. Allerdings
sind an die soziale Rechtfertigung einer solchen Kundigung
strenge Anforderungen zu stellen (vgl. BAG 8, 123 = AP Nr. 19
zu 8 14 SchwBeschG; BAG AP Nr. 2 zu § 1 TVG Dienstzeiten [unter
5]; BAG 20, 345 = AP Nr. 1 zu 8 1 KSchG Krankheit; Urteil des
Dritten Senats vom 19« August 1976 - 3 AZR 512/75 - [zum Ab-
druck im Nachschlagewerk des Gerichts bestimmt]).

b) Entgegen der Ansicht der Revision ist eine auf Krankheit
gestiutzte Kindigung nicht schon deshalb sozialwidrig, weil der
Arbeitgeber - wie im Streitfall - es unterlassen hat, sich vor
Ausspruch der Kindigung uber die voraussichtliche Entwicklung
des Gesundheitszustandes des Arbeitnehmers umfassend durch die
Beschaffung von Unterlagen oder durch Anh6érung des Arbeit-
nehmers selbst zu unterrichten. Selbst wenn - entgegen der An-
sicht des Landesarbeitsgerichts - davon auszugehen ware, dal
eine derartige Erkundigungspflicht des Arbeitgebers auch iIm
Falle der Kundigung wegen haufiger krankheitsbedingter Fehl-
zeiten besteht (sowohl das Urteil des Dritten Senats vom

19. August 1976, aa0), dann fuhrt die Verletzung dieser Pflicht
doch nicht zur Sozialwidrigkeit der Kindigung. Das hat der
Senat nunmehr in seinem Urteil vom lo. Marz 1977 (2 AZR 79/76
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Czum Abdruck in der Amtlichen Sammlung und Im Nachschlage-
werk des Gerichts bestimmt]) grundsatzlich herausgestellt.
Die soziale Rechtfertigung einer Kundigung richtet sich
allein nach den objektiven Gegebenheiten zum Zeitpunkt

des Ausspruchs der Kundigung, nicht aber danach, ob der
Arbeitgeber im Einzelfall alle gebotenen Nachforschungen
und Erwagungen angestellt hat. Ist die Besorgnis kunftiger
krankheitsbedingter Ausfalle des Arbeitnehmers objektiv
begrindet, kann daran das Ergebnis der Ermittlungen des
Arbeitgebers Uber den Gesundheitszustand - wie Immer es
auch ausfallen mag - nichts andern.

C) Unbegrindet ist die Rige, das Landesarbeitsgericht

habe seine Annahme, aufgrund des Gesundheitszustandes des
Klagers musse auch kinftig mit wiederholten Erkrankungen
gerechnet werden, auf Tatsachen gestitzt, die unzureichend
seien. Die Grundsatze, die i1nsoweit zu beachten sind, hat
der Senat iIn dem bereits genannten Urteil vom lo. Marz 1977 -
(aa0) dargelegt:

Q

OyIN ‘P L8 §§ YorU uRqUIIR S[E PUIS SUN[WIESS[I9)I) 1P 319

Begrundet der Arbeitgeber die Kindigung wegen h&ufiger
Erkrankungen mit der Besorgnis kinftiger Ausfalle, mul3 er
nach 8 1 Abs. 2 KSchG darlegen und gegebenenfalls beweisen,
dall aufgrund objektiver Tatsachen mit wiederholten Erkran-
kungen zu rechnen sei. Welche Umstande geeignet und aus-
reichend sind, die Besorgnis kiunftiger, das Arbeitsverhalt-
nis belastender Erkrankungen zu rechtfertigen, héangt dabei
von den Besonderheiten des Einzelfalles ab. Aufschlul’reiche
Anhaltspunkte konnen sich insowelt Insbesondere aus der Art,
der Dauer und der Haufigkeit der bisherigen Erkrankungen
ergeben. Dabei richtet sich die Darlegungslast des Arbeit-
gebers nach dem Umfang der i1hm bekannten Tatsachen und der
Einlassung des Arbeitnehmers.

1Z3nyosad

d) Dieser Darlegungslast hat die Beklagte iIm Streitfall
entsprochen. Sie hat vorgetragen, dall der Klager seit Be-
ginn des Arbeitsverhaltnisses bis zum Ausspruch der Kundi-
gung iIn rund vier Jahren 22-mal an insgesamt 30l Kalender-
tagen arbeitsunfahig erkrankt gewesen ist. Dabei lallt die
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Aufschlisselung im einzelnen einen Anstieg der Krankheits-
zeiten in den letzten eineinhalb Jahren vor der Kindigung
erkennen (und zwar nicht nur dann, wenn man, wie das Lan-
desarbeitsgericht, die durchschnittlichen Krankheitstage
je Monat im Jahr 1974- (4-,8 Tage) mit denen aus den ersten
sechs Monaten des Jahres 1975 (6,1 Tage) vergleicht, son-
dern auch dann, wenn die Krankheitszeiten aus dem Jahres-
zeitraum vor der Kundigung (58 Tage) mit dem davor liegen-
den Jahr (5o Tage) ins Veihaltnis gesetzt werden). Weilter
ergibt sich aus dem Vortrag der Beklagten, dall die Ausfall-
zeiten mit einer gewissen Regelmaligkeit aufgetreten sind,
sowie, dall die jeweilige Dauer der iIn den letzten einein-
halb Jahren vor Ausspruch der Kindigung aufgetretenen acht
Erkrankungen mit einer Ausnahme (zwei Tage) nicht unbedeu-
tend gewesen ist (sechs bis 25 Tage).

L yony :SIOMUTH

Wenn das Landesarbeitsgericht aus diesen unstreitigen
Daten gefolgert hat, dall der Klager in erhdohtem Ausmal}
krankheitsanfallig ist, und sein Gesundheitszustand eine
Besserung nicht erwarten lal3t, dann ist dies aus Rechts-
grunden nicht zu beanstanden, zumal der Klager nicht sub-
stantiiert bestritten, insbesondere nicht erklart hat, mit
dieser oder jener Erkrankung sei zukunftig nicht mehr zu
rechnen. Bei der Bewertung, ob die angegebene Eehlquote aus-
reichend ist, die Annahme kunftiger erheblicher Eehlzeiten
zu rechtfertigen, steht dem Tatrichter ein Beurteilungsspiel g
raum zu. In der Revisionsinstanz kann nur nachgepruft werden
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ob der Ermessensrahmen fur die Pehlzeiten durch geradezu

sachwidrige Erwagungen gegen jede vernunftige Relation zu
weit gezogen worden ist (vgl. BAG 22, 81=AP Kr. 2 zu 8§ 1

KSchG Krankheit [unter Il der Grinde] mit zust. Anm. von

Gitter).

Dafur gibt der Tatbestand nichts her. Insbesondere
hat der Klager keine Tatsachen vorgetragen, die geeignet
sind, der vom Landesarbeitsgericht gezogenen Schlul3folgerung
die Grundlage zu entziehen. Dies gilt zunachst fur die Art
und die Ursachen der Erkrankungen. Der Klager hat insoweit
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namlich nicht dargelegt, dal die Erkrankungen in der
Vergangenheit ganz oder Uberwiegend auf einem einheit-
lichen Grundleiden beruhten, das im Zeitpunkt der Kindi-
gung ausgeheilt gewesen sei und deshalb Fehlzeiten kinftig

im gleichen AusmalRe wie fruher nicht mehr zu erwarten seien.

Zwar 1ist richtig, dall die durch das Meniskusleiden
bedingten Ausfallzeiten - moglicherweise infolge der Opera-
tion im Dezember 1972 - zurickgegangen sind. Allerdings war
der Klager auch im Jahre 1975 wieder wegen Beschwerden am
linken Knie arbeitsunfdhig. Im Ubrigen ist festzustellen,

daf’ in den Jahren 1973 und 1974 immer wieder Fehlzeiten aufz
getreten sind, die durch ein Rickenleiden bedingt waren. Das

14kt ein nicht ausgeheiltes Grundleiden vermuten.

Auch die Beschaffenheit der uUbrigen Erkrankungen -
jedenfalls zum groRten Teil - besagt nichts daruber, dafl
kinftig keine weiteren standigen Erkrankungen zu befiurchten

sind. Dann aber wird die Annahme einer erhdhten Krankheits-¢

anfalligkeit nicht dadurch ausgeschlossen, dall die Erkran-
kungen des Klagers auf unterschiedliche Ursachen zurickzu-
fuhren sind. Vielmehr kann i1n einem solchen Fall der Tat-
richter die begrindete Wiederholungsgefahr zutreffend auch
aus der Haufigkeit der verschiedenen Krankheiten folgern.

e) Ebenfalls unbegrindet ist die Rige der Revision, das
Landesarbeitsgericht habe ber seiner Wirdigung auller acht
gelassen, dalR der Klager seit dem 27. April 1975 bis zum
Ausspruch der Kundigung nicht mehr erkrankt gewesen sei.
Daraus lalRt sich kein zureichendes Anzeichen dafur her-
leiten, dall sich der Gesundheitszustand des Klagers auf
Dauer gebessert habe, weil auch In der Vergangenheit
jeweils gleichlange oder noch langere Perioden der Arbeits-
fahigkeit bestanden haben.

) Unerheblich aus den vorgenannten Grinden ist schliel3-
lich auch, dal der Klager im Zeitpunkt der Kindigung nicht
erkrankt war. Die Beklagte hat die Kindigung nicht allein
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auf die krankheitsbedingten Fehlzeiten gestiutzt, sondern auch
auf die Besorgnis kunftiger erheblicher Erkrankungen. Nach

den vorhergehenden Ausfuhrungen ist eine derartige Besorgnis
gerechtfertigt unabhédngig davon, ob der Klager im Zeitpunkt

der Kundigung erkrankt war oder nicht. Die Kindigung ist daher
auch nicht - wie die Revision meint - zur Unzeit erklart worden.

4. Bei der Interessenabwdgung hat das Landesarbeitsgericht den
betrieblichen Belangen der Beklagten an einer verlalRlichen Be-
setzung des Arbeitsplatzes den Vorrang vor den Interessen des
Klagers an der Aufrechterhaltung seines Arbeitsverhaltnisses
eingeraumt.

Wenn diese Abwadgung auch aullerst knapp gehalten ist, so
14kt sie doch keine Rechtsfehler erkennen. Insbesondere ist
nach dem gesamten Urteilsinhalt nicht ersichtlich, daR das Lan-
desarbeitsgericht wesentliche sich aus dem Vortrag der Parteien
ergebende Umstédnde unbericksichtigt gelassen oder die Inter-
essenlage fehlerhaft bewertet hat. Im einzelnen gilt folgendes:

a) Bel einer Kundigung wegen haufiger Erkrankungen kommt es
im Rahmen der Interessenabwagung wesentlich darauf an, wie

die krankheitsbedingten Fehlzeiten eilnes Arbeitnehmers sich

auf den betrieblichen Ablauf auswirken. Insoweilt hat das Lan-
desarbeitsgericht auf das Interesse der Beklagten hingewiesen,
den Arbeitsplatz iIn der GieRereil standig und gewissenhaft

zu besetzen. Diese Wurdigung ist im Hinblick auf den beider-
seitigen Parteivortrag ausreichend. Das Landesarbeitsgericht
hat namlich insoweit erkennbar den Vortrag der Beklagten aufge-
griffen, die unter Hinweis auf die starke wechselseitige Ab-
hangigkeit der Arbeitsplatze iIn der Giel3ereil voneinander dar-
gelegt hat, der betriebliche Ablauf erfordere es dringend, dai
der Arbeitsplatz des Klagers auf Dauer verlallich besetzt werde.
Dem i1st der Klager substantiiert nicht entgegen getreten; er
hat nicht behauptet, dall seine krankheitsbedingten Ausfalle
durch andere Arbeitnehmer der GielRerei leicht hatten ausge-
glichen werden kénnen. Das Landesarbeitsgericht konnte deshalb
davon ausgehen, dafll der Ausfall eines Arbeitnehmers in dem
Unfang, wie das beim Klager der Fall war, zu Schwierigkeiten und

Stoérungen im Betriebsablauf fuhren muflte.
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b) Die Interessenabwédgung ist auch nicht deshalb fehler-
haft, weill das Landesarbeitsgericht nicht gepriuft hat,ob
die Beklagte aufgrund ihrer Fursorgepflicht gehalten war,
die Kundigung durch eine Umsetzung und anderweitige Be-
schaftigung des Klagers iIn ihrem Betrieb zu vermeiden
(vgl. BAG 1, 117 = AP Nr. 6 zu 8 1 KSchG; BAG 20, 3"5 =
AP Nr. 1 zu 8 1 KSchG Krankheit; sowie die schon genannten
Urteile des Bundesarbeitsgerichts vom 19. August 1976 und
lo. Marz 1977)« Dazu bestand nach dem Vortrag der Parteien
keine Veranlassung.

Grundsatzlich trifft die Darlegungslast dafiur, dall eine
anderweitige Beschaftigung nicht moéglich oder unzumutbar se
den Arbeitgeber. Behauptet dieser -wie hier die Beklagte -
allgemein, keine anderweirtige Beschaftigungsmoglichkeit zu
haben, so mul3 der Arbeitnehmer darlegen, wie er sich seine

L L NN

M9 T, yony
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weitere Beschaftigung vorstellt (vgl. das Urteil des
Dritten Senats vom 5. August 1976 - 3 AZR 110/75 - [zu 3 b
der Grinde] und das Urteil des Senats vom 3« Februar 1977
- 2 AZR 4-76/75 C zu 11 2 der Grinde], beide zur Veroffent-
lichung Im Nachschlagewerk bestimmt; vgl. ferner BAG AP
Nr. 22 zu 8 1 KSchG Betriebsbedingte Kiundigung C zu I 3 b
der Griunde]). Ber einer Kundigung, die der Arbeitgeber mit
der Besorgnis kunftiger krankheitsbedingter Ausfalle be-
grundet, gehort dazu, dall der Arbeitnehmer darlegt, seine
Krankheitsanfalligkeit sei auf einem anderen Arbeitsplatz
nicht oder nicht In dem gleichen MalRe gegeben oder der
befurchtete wiederholte Ausfall auf dem anderen Arbeits-
platz wirke sich nicht oder nicht so stark wie bisher aus.

sunjuures
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Diesen Anforderungen genugt der Vortrag des Kl&gers
nicht. Er hat sich auf den Hinweis beschrankt, es sei
moglich gewesen, i1hn z.B. 1n der Schlosserei oder in der
Montageabteilung einzusetzen, ohne ndheres darzulegen.

Auch hat der Klager seinen Vortrag, es bestehe ein Zusammen-
hang zwischen der Krankheitsanfalligkeit und den Arbeits-
platzbedingungen i1n der GielRereil nicht ausreichend
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substantiiert, wie das Landesarbeitsgericht zutreffend ange-
nommen hat. Hier kann nicht unbeachtet bleiben, dal der
Arbeitsschutzausschul? 1n Anwesenheit des Werksarztes am

2. Mar 1975 erklart hat, ein ursachlicher Zusammenhang
zwischen Arbeitsplatz und Krankheirten des Klagers sei nicht
anzunehmen. Dann lallt sich aber nicht feststellen, in
welcher Art dem Klager ein Arbeitsplatz bei der Beklagten
hatte erhalten werden sollen.

gez.: Dr. Groninger Roeper Dr. Jobs

Dr. Bachle Baerbaum
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