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Aktenzeichen: 2 AZR 224/89 |
Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 6. September 1989
- 2 AZR 224/89 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 1. Marz 1938
Stuttgart ~ 11 Ca 526/87 -

II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 7. September 1088
Baden~-Wirttemberg - 2 Sa 43/88 -

Fir die Amtliche Sammlung: Nein 7~

Fiir die Fachpresse: Ja

Fiir das Bundesarchiv: Nein
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Entscheidungsstichwort:

Kiindigung wegen Kurzerkrankungen

Gesetz: KSchG 1969 § 1 Krankheit; ZPO 8§ 138, 286, 565; Mantelta-
rifvertrag filr die Arbeiter und Angestellten der Metall-
industrie in Nordwlirttemberg/Nordbaden vom 26, Juni 1984
§ 12.3, 4 und 5 s - :

Leitsdtze:

1. Sieht ein Tarifvertrag die Verpflichtung des Arbeitge-
bers vor, Arbeitnehmern mit lingerer Unternehmenszugehdrig-
keit im KrankheitsfTall lber den gesetzlichen Sechs~Wochen~
Zeitraum hinaus fir bestimmte Zeitrdume einen ZuschuR zum
Krankengeld zu zahlen, so kann allein daraus noch nicht ge-
folgert werdsen, auch sechs Wochen im Jahr Ubersteigende
krankneitsbedingte Ausfallzeiten des Arbeitnehmers seien
grundsdtzlich nicht geeignet, eine ordentliche Kiindigung
sozial zu rechtfertigen (im AnschluB an das auch zur Ver-
6ffentlichung in der Amtlichen Sammlung des Cerichts be-
stimmte Senatsurteil vom 16, Februar 1989 - 2 AZR

299/88 ).

2. Bei einer auf. hiufige Kurzerkrankungen gestiitzten Kilin-
digung ist im Rahmen der Interessenabwigung u a zu berlick-
sichtigen, ob bzw wie lange das Arbeitsverhidltnis zunichst
ungestdrt verlaufen ist (Senatsurteil vom 26. Februar 1989,
aal). Ein ungestérter Verlauf des Arbeitsverhdltnisses
liegt nicht schon dann vor, wenn der Arbeitnehmer im Jahr
nicht linger als sechs Wochen arbeitsunfihig krank gewesen

ist. *
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Im Namen des Volkes!

In Sachen

pp.

Urteil

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund

der miindlichen Verhandlung vom 6. September 1989 durch den

Vorsitzenden Richter Hillebrecht,
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und Bitter sowie die ehrenamtlichen Richter Timpe und

Dr. Kirchner fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Baden-Wirttemberg

vom 7. September 1988 -~ 2 Sa 43/88 -~ aufgehoben.
Der Rechtsstreit wird zur erneuten Verhandlung
und Entscheidung, auch {iber die Kosten der
Revision, an das Landesarbeitsgericht zurlick-
verwiesen.

V on Recht s Wwegen !

Tatbes¢tand:

- a o - - - W - — - o -

Der am 9. Januar 1953 geborene, verheiratete und zwei Kin-
dern unterhaltspflichtige Klidger war seit dem 22. Midrz 1971 in
der Abteilung 2 des Automobilwerkes der Beklagten in S

als Decklack-Spritzlackierer beschidftigt. Er verdiente zu-

letzt ca. 3.700,-- DM brutto im Monat. Auf das Arbeitsverhdltnis
fand zuletzt der Manteltarifvertrag fiir die Arbeiter und Ange-
stellten der Metallindustrie in Nordwlirttemberg/Nordbaden vom
26. Juni 1984, gliltig ab 1. April 1985 (kiinftig: MTV 1985) kraft
Verbandzugehdrigkeit Anwendung, der in § 12.4 folgende Regelung%
enthdlt:

"Arbeitnehmer nach 5jdhriger Tdtigkeit im selben

Unternehmen erhalten liber die Frist nach § 12.3

hinaus einen weiteren Monat, Arbeitnehmer mit

mindestens 10jdhriger Betriebszugehdrigkeit im
selben Unternehmen filir noch einen weiteren Monat
als ZuschuR zum Krankengeld die Differenz zwischen
dem Krankengeld und 100 % der monatliche Netto-
beziige."

Der Kl&ger hatte seit dem Jahre 1971 folgende krankheitsbe-

dingte, nicht auf Betriebsunfdllen beruhende Fehlzeiten:
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1971
1972
1973
1974
1975
1976
1977
1978
1979

1980
03.03. - 22.03.
24.06. - 26.07.
02.09. - 05.09.

1981
11.05. - 08.06.
23.06. - 12.07.
16.10. - 15.11.

1982
15.02. - 06.03.
09.03. - 08.0k.
05.07. - 11.07.
27.09.

1983
14.02. - 0L.03.
31.03.

09.05. - 28.05.
28.06. - 16.07.
13.09.

14.09. - 10.10.
31.10. - 19.11.
1984

16.04.

30.07. - 17.08.
08.10. - 26.10.
12.11. - 07.12.
17.12. - 31.12.
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Arbeitstage
9 ein Krankheitsfall
19 drei Krankheitsfdlle
10 ein Krankheitsfall
21 drei Krankheitsfdlle
10 ein Krankheitsfall
9 ein Krankheitsfall
24 zwei Krankheitsfdlle
27 zwei Krankheitsfidlle
27 drei Krankheitsfdlle
Arbeitstage Ursache
15
24
Y
43
19
14
21 Operation an den Stimmbdndern
- (35 Arbeitstage)
54
15
23
5
1
L4
15
1
13
14
1
19 ca. 3 Wochen wegen Verstauchung
13 des Sprunggelenks
lé
1 sdmtliche Fehlzeiten beruhen
15 auf Kreislaufbeschwerden wegen
15 Bluthochdrucks
19
7
57
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1985
18.02. - 08.03. 15 Angina
(22.05. - 04.06. 9 Betriebsunfall)
19.08. - 15.09. 20 Gastritis
18.10. 1
12.11. - 03.12. 15 Grippe
51 (ohne Betriebsunfall)
1986
10.04. - 11.04, 2 Kreislaufstérungen
06.05. - 30.05. 19 Grippe mit hohem Fieber
25.08. - 26.08. 2
oh.11. 1
050110 - O7o11o 3
27 {
1987 ‘
24.02. 1
02.04. - 03.04. 2
25.05. - 28.06. 25 Arbeits- Torticollis (muskuldr be-
tage dingter Schiefhals)
06.08. 1
14.09. - 29.09. 12 Otitis Externa und Hypertonie 5
22.10. - 08.11. 12 Leukozytose 7
53

Wegen der krankheitsbedingten Fehlzeiten in den Jahren 1980
bis 1985 hatte die Beklagte das Arbeitsverhdltnis des Klédgers ein

erstes Mal mit Schreiben vom 11. Dezember 1985 zum 31. Mdrz 1986

gekiindigt. Den wegen dieser Kiindigung vor dem Arbeitsgericht

Stuttgart anhingig gewesenen Rechtsstreit - U4 Ca 647/85 - hatten
die Parteien durch einen am 29. Januar 1986 geschlossenen ge-

richtlichen Vergleich beendet. Danach sollte das Arbeitsverhidlt-

nis mit Ablauf des 31. Midrz 1987 enden, die Beklagte jedoch zu
seiner Fortflihrung zu den zuletzt gliltigen Arbeitsbedingungen
liber diesen Termin hinaus auf unbestimmte Zeit verpflichtet sein,
sofern sich die krankheitsbedingten Fehlzeiten des Kligers im
Zeitraum vom 1. April 1986 bis zum 31. Mi3rz 1987 auf nicht mehr

als 10 % der anfallenden Arbeitstage beliefen.
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Nachdem der Kldger die fir seine Weiterbeschidftigung ge-
setzte Bedingung erfiillt hatte, beschidftigte die Beklagte ihn
nach einer Untersuchung durch den werks&drztlichen Dienst ab

1. April 1987 auf unbestimmte Zeit als Spritzlackierer weiter.

Mit Schreiben vom 20. November 1987 unterrichtete die Be-
klagte den Betriebsrat von ihrer Absicht, dem Kldger im Hinblick
auf die vom 1. April bis 8. November 1987 erneut angefallenen
Fehltage erneut fristgerecht zu kiindigen. Ihr an den Betriebsrat

gerichtetes Schreiben vom 10, Dezember 1985, das der ersten Kiin-

digung vorausgegangen war, machte sie auch zum Gegenstand der

erneuten AnhdSrung. Der Betriebsrat antwortete am 26. November

1987, die beabsichtigte Kiindigung sei erdrtert worden, Wider-

s unyu

spruch werde nicht eingelegt. Daraufhin kilindigte die Beklagte das
Arbeitsverhdltnis des Klidgers mit Schreiben vom 27. November 1987

fristgerecht zum 31. Midrz 1988.

Nach Zugang der Kiindigung war der Kldger vom 5. April bis

1. Mai 1988 (19 Arbeitstage) arbeitsunfihig krank und erkrankte

erneut am 14. Juni 1988.

Mit der vorliegenden Klage hat sich der Klidger gegen diese
erneute Kiindigung gewandt. Er hat geltend gemacht, sie sei sozial

ungerechtfertigt und beantragt

1. festzustellen, daB die Kiindigung der
Beklagten vom 27. November 1987 rechts-
unwirksam ist und das Arbeitsverh&dltnis
der Parteien auch liber den 31. Midrz 1988
hinaus fortbesteht,
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2. die Beklagte zu verurteilen, den Klédger
arbeitsvertragsgemd® bis zur rechtskriaf-
tigen Entscheidung im vorliegenden Ver-
fahren wie bisher weiterzubesch&ftigen.
Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat
vorgetragen, es seien weitere erhebliche Fehlzeiten des Klégers

zu erwarten, die zu Stdrungen des Betriebsablaufs und zu einer

unzumutbaren wirtschaftlichen Belastung filhrten.

Zu den Ursachen fiir die in den Jahren 1980 bis 1983 aufge-
tretenen Fehlzeiten habe der Kldger nicht ausreichend vorgetra-
gen. Soweit er flir die Folgezeit Krankheitsursachen angegeben
habe, spreche sein eigener Vortrag flir das Auftreten entsprechen-
der Ausfdlle in der Zukunft. Allein im Jahr 1984 habe er wegen
Kreislaufbeschwerden infolge Bluthochdrucks an 57 Arbeitstagen
gefehlt. Dieses Leiden habe auch weitere Erkrankungen ausgeldst.
Ein ursidchlicher Zusammenhang mit seiner Arbeit bestehe nicht. In
der Spritzbox sorgten Frischlufthauben fiir einwandfreie und
gleichmdBRig temperierte Atemluft. Der Kldger habe gegeniiber dem

werksdrztlichen Dienst nicht vorgebracht, ein Wechsel des Ar-

beitsplatzes kdnne seine Beschwerden verhindern. Bei der letzten
werksdrztlichen Untersuchung am 20. Mdrz 1986 hidtten sich keine

Bedenken gegen eine weitere Beschidftigung als Spritzlackiefer er-
geben. Die Ausfallzeiten im Jahre 1986 seien nach eigenem Einge-
stdndnis des Klidgers unter dem Druck des Vergleichs zurlickgegan-

gen.

Wegen der Ausfédlle des Kligers seien mehrfache Umsetzungen

erforderlich gewesen. So seien im Jahre 1985 sechs Vorlackspritz-
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lackierer aus anderen Abteilungen flr die Karosseriereinigung
eingesetzt worden, weil der Kldger als Decklackspritzlackierer
eine besondere Qualifikation besessen habe. Die Ubrigen Decklack-
spritzlackierer hitten deshalb linger als sonst iblich in der

Decklackspritzanlage verbleiben miissen.

Die wirtschaftliche Belastung mit Lohnfortzahlungskosten sei
flir sie unzumutbar geworden. Seit dem Jahre 1974 habe sie an
Lohnfortzahlungen und Lohnnebenkosten 92.809,24 DM aufgewendet.
Auf das Jahr 1986 seien 7.065,83 DM, auf das Jahr 1987 dagegen

16.431,34 DM entfallen.

Der Klidger hat erwidert, seine Fehlzeiten seien im wesentli-

s unyu

chen auf Bluthochdruck zurilickzufiihren. Dieser sei aber durch Me-
dikamente in der Regel rasch behebbar. Wenn zusdtzliche MaBnah-
men, z.B. Einnahme stdrkerer Medikamente, erforderlich seien,
seien nur Ausfallzeiten bis zu zwei Tagen zu erwarten. Die Bedin-
gungen an seinem Arbeitsplatz seien flir diese Erkrankung wie auch

fiir Erk&ltungskrankheiten mitursidchlich. Er habe den werksdrztli-

chen Dienst hierauf hingewiesen, der jedoch den Standpunkt ver-
treten habe, bei entsprechender medikamentdser Behandlung sei der
Blutdruck "unter Kontrolle" zu bringen. Gesuche um Versetzung
seien erfolglos geblieben. Im Jahr 1986 habe er unter dem Druck
des Vergleichs auch im schlechten k&rperlichen Zustand seine T&d-

tigkeit fortgefiihrt.

Beide Vorinstanzen haben der Klage stattgegeben. Mit der Re-

vision verfolgt die Beklagte ihren Klageabweisungsantrag weiter.

JLaw — Gesetze und Urteile SO Available on the
Kostenlos (mobile App) » Google play D App Store 8

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



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

- 8 -
Der Klidger beantragt, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgrinde:
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Die Revision ist begriindet. Sie fihrt zur Zurlickverweisung

des Rechtsstreits an das Berufungsgericht.

I. Das Berufungsgericht hat angenommen, die Kiindigung sei so-

zial ungerechtfertigt.

jan
£ 5

1. In seiner Hauptbegriindung hat es hierzu ausgefiihrt, héufige{

krankheitsbedingte Fehlzeiten des Arbeitnehmers kdnnten, abge-

sehen von der Besorgnis kiinftiger Ausfdlle in gleichem Umfang,

eine Klindigung nur dann rechtfertigen, wenn sie zu einer hohen

s unyu

Zahl an Fehltagen gefiihrt hdtten. Im allgemeinen seien hohe Fehl-
zeiten dann anzunehmen, wenn der Arbeitnehmer wdhrend des Be-
stehens des Arbeitsverh&dltnisses in den letzten drei bis finf
Jahren vor Ausspruch der Kiindigung im Jahresdurchschnitt mehr als
30 Arbeitstage krankheitsbedingt gefehlt habe. Denn der Regelung

des § 1 Abs. 1 Satz 1 LohnFG sei zu entnehmen, daB der Gesetzge-,

ber jedenfalls krankheitsbedingte Fehlzeiten bis zu sechs Wochen

pro Jahr nicht als lberdurchschnittlich hoch angesehen habe.

Diese Mindestgrenze kdnne sich erhdhen, wenn der Arbeitgeber
vertraglich oder tarifvertraglich verpflichtet sei, Krankenlohn
Uber die gesetzliche Mindestgrenze hinaus fortzuzahlen. Im vor-
liegenden Fall sei die Beklagte nach § 12.4 MTV 1985 verpflich-
tet, kranken Arbeitnehmern nach fiinf Jahren Unternehmenszugehd-

rigkeit liber die Mindestfristen des § 12.3 MTV 1985 hinaus (fir
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Arbeiter sechs Wochen, filir Angestellte eineinhalb Monate) flr
einen weiteren Monat, Arbeitnehmern nach zehnj&hriger Unterneh-
menszugehdrigkeit filir einen zusdtzlichen Monat einen ZuschuB in
Héhe der Differenz zwischen dem Krankengeld und 100 % der monat-
lichen Nettobezlige als Bruttobetrag zu zahlen. Auch wenn den Ar-
beitgeber insoweit nur eine eingeschridnkte Zahlungspflicht
treffe, lasse sich der Regelung dennoch entnehmen, daR er abhdn-
gig von der Unternehmenszugehdrigkeit des Arbeitnehmers die
Lasten, die ihm durch eine lidnger dauernde Krankheit des Arbeit-
nehmers entstiinden, im Grundsatz tragen solle. Auch wenn es sich
hierbei nicht um eine Bestandsschutzregelung handele, habe sie

doch Auswirkungen auf den Schutz des Arbeitnehmers gegen eine

krankheitsbedingte Klindigung, weil sie anderenfalls an Bedeutung

s unyu

verlieren oder sogar unterlaufen werden kdnne. Deshalb kdnne von
kiindigungsrelevanten krankheitsbedingten Fehlzeiten bei Arbeit-
nehmern mit einer Unternehmenszugehdrigkeit von mehr als zehn
Jahren erst dann gesprochen werden, wenn diese in den letzten
drei bis fiinf Jahren vor Ausspruch der Kiindigung 60 Arbeitstage

im Jahr lberschritten. Zwar greife die tarifliche Sonderregelung

nur ein, wenn der Arbeitnehmer infolge einer Krankheit lénger

als die tarifliche Mindestfrist fehle, nicht aber bei mehreren,
Jeweils diese Fristen lberschreitenden Krankheiten. Der tarif-
lichen Gesamtregelung sei jedoch zu entnehmen, daB der Arbeit-
geber nach zehnjihriger Unternehmenszugehdrigkeit des Arbeitneh-
mers héhere organisatorische und wirtschaftliche Belastungen tra-

gen solle.

Danach seien im Fall des Klidgers kiindigungsrelevante hohe
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krankheitsbedingte Fehlzeiten von liber 60 Arbeitstagen pro Jahr
in den letzten drei bis finf Jahren, vom Jahre 1983 abgesehen,
nicht aufgetreten. Diese Grenze werde auch im Durchschnitt der
letzten finf Jahre (53 Arbeitstage pro Jahr) nicht {iberschritten.
Daran scheitere die Kiindigung, selbst wenn im Zeitpunkt ihres
Zugangs wegen der Hiufigkeit und Dauer der Erkrankungen des Kl&-
gers in den Jahren 1980 bis 1987 die ernstliche Besorgnis weite-
rer hdufiger Kurzerkrankungen bestanden habe, die der Kléger

durch die Mitteilung der Krankheitsursachen nicht ausgerfumt

»
STOMUTE]

habe.

2. In einer Hilfsbegriindung hat das Berufungsgericht angenom-

men, zum selben Ergebnis gelange man auch deshalb, weil keine

s unyu

unzumutbare wirtschaftliche Belastung der Beklagten vorliege.
Zwar seien ihr seit 1980 durch die krankheitsbedingten Fehlzeiten
Entgeltfortzahlungskosten in H6he von rund 100.000,-- DM entstan-
den, und es bestehe die Besorgnis, daR auch kiinftig hohe wirt-
schaftliche Lasten durch Entgeltfortzahlung entstiinden. Jedoch

habe das Arbeitsverh&dltnis des Klidgers im Klindigungszeitpunkt

liber 16 Jahre bestanden und sei jedenfalls wihrend der ersten
neun Jahre ungestdrt gewesen, weil der Beklagten in dieser Zeit
erhebliche Kosten durch Krankenlohnzahlung nicht entstanden
seien. Deshalb sei von ihr eine erhthte Ricksichtnahme zu erwar-
ten, wie sie sich letztlich auch aus der in § 12.4 MTV 1985 ent-

haltenen Regelung entnehmen lasse.

Dieser Wirdigung kann nicht gefolgt werden.
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II. Nach der stdndigen 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 vorgesehen, zu B I der Griinde, m.w.N.) ist die
Sozialwidrigkeit einer wegen h3ufiger Kurzerkrankungen ausge-
sprochenen ordentlichen Kiindigung des Arbeitgebers in drei Stufen

zu priifen.

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. Hdufige Kurzerkrankungen in der

Vergangenheit k&nnen fiir ein entsprechendes Erscheinungsbild in

s unyu

der Zukunft sprechen.

2. Die prognostizierten Fehlzeiten sind nur dann geeignet, eine
krankheitsbedingte Klindigung sozial zu rechtfertigen, wenn sie
zu einer erheblichen Beeintridchtigung der betrieblichen Interes-

sen flhren. Diese Beeintrdchtigung ist Teil des Kiindigungsgrun-

des. Hierbei kommen zwei Arten von Beeintrdchtigungen in Be-

tracht.

a) Wiederholte kurzfristige Ausfallzeiten des Arbeitnehmers
kénnen zu schwerwiegenden St&rungen im ProduktionsprozeR fiihren
(Betriebsablaufstdrungen). Sie sind nur dann als Kiindigungsgrund
geeignet, wenn sie nicht durch mégliche fiberbriickungsmalnahmen
vermieden werden konnen. Hierzu gehdren MaRBnahmen, die anldBlich

des konkreten Ausfalls eines Arbeitnehmers ergriffen werden, aber
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auch der Einsatz eines Arbeitnehmers aus einer vorgehaltenen Per-
sonalreserve. Werden auf diese Weise Ausfidlle Uberbriickt, so
liegt bereits objektiv keine Betriebsablaufstdrung und damit
insoweit kein zur sozialen Rechtfertigung geeigneter Grund vor.
Ist eine Betriebsablaufstdrung mit den geschilderten Mitteln
nicht zu vermeiden, so gehdrt zum Xlindigungsgrund, daR die Sto-

rung erheblich ist.

b) Kiindigungsgrund kann auch eine erhebliche wirtschaftliche

Belastung des Arbeitgebers sein. Davon ist auch auszugehen, wenn J

fiir die Zukunft mit immer neuen, auBergewdhnlich hohen Lohnfort-

zahlungskosten zu rechnen ist, die flir jdhrlich jeweils einen

Zeitraum von mehr als sechs Wochen aufzuwenden sind. Dabei ist

s unyu

nur auf die Kosten des Arbeitsverhdltnisses abzustellen.

c) Liegt nach den vorstehenden Grundsdtzen eine erhebliche
Beeintrdchtigung betrieblicher Interessen vor, so ist in einer

dritten Stufe im Rahmen der nach § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG gebote-

nen Interessenabwidgung zu prifen, ob diese Beeintrdchtigungen

b

aufgrund der Besonderheiten des Einzelfalls dem Arbeitgeber noch
zuzumuten sind. Hierbei ist allgemein insbesondere zu berlicksich-
tigen, ob die Erkrankungen auf betriebliche Ursachen zurilickzufiih-
ren sind, ob bzw. wie lange das Arbeitsverhdltnis zunidchst unge-
stért verlaufen ist, ferner das Alter und der Familienstand des

Arbeitnehmers.

aa) In der dritten Stufe ist - soweit es um Betriebsablaufsté-

rungen geht - auch zu priifen, ob es dem Arbeitgeber zumutbar ist,
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die erheblichen betrieblichen Beeintridchtigungen durch an sich

mégliche weitere Uberbriickungsmafnahmen zu verhindern.

Reicht eine vorgehaltene Personalreserve nicht aus, den kon-
kreten Ausfall des Arbeitnehmers ohne Umsetzung oder andere orga-
nisatorische MafRnahmen zu tberbriicken, so ist zu priifen, ob etwa

die Einstellung einer Aushilfskraft zumutbar ist.

bb) Das Vorhalten einer Personalreserve ist bei der Beurteilung
der Zumutbarkeit der Belastung des Arbeitgebers mit erheblichen

Lohnfortzahlungskosten ebenfalls zu seinen Gunsten zu berlicksich-

tigen. Diese MafRnahme kann die Belastung des Arbeitgebers mit

Lohnfortzahlungskosten unzumutbar machen, ohne daR daneben auch

s unyu

noch Betriebsablaufstdrungen oder weitere den Betrieb belastende

Auswirkungen vorliegen miiRten.

ITI. Bei Anwendung dieser Grundsdtze kann das angefochtene Urteil
mit der vom Berufungsgericht gegebenen Hauptbegriindung nicht be-

stdtigt werden.

1. Das Berufungsgericht hat im Ausgangspunkt zutreffend ange-
nommen, allein die zu erwartende wirtschaftliche Belastung des
Arbeitgebers mit auRergewthnlich hohen Lohnfortzahlungskosten,
die filir jdhrlich jeweils einen Zeitraum von mehr als sechs Wochen
aufzuwenden sind, kdnne einen zur sozialen Rechtfertigung einer
Kiindigung geeigneten Grund darstellen, wobei nur auf die Kosten
des Arbeitsverhidltnisses des gekiindigten Arbeitnehmers abzustel-

len sei. Die hiergegen vom Kl&ger in der Revisionsbeantwortung
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erhobenen Einwendungen, die Beriicksichtigung der Lohnfortzah-
lungskosten fiir die Klindigung stelle einen Wertungswiderspruch zu
den gesetzlichen Bestimmungen liber die Lohnfortzahlung im Krank-
heitsfall sowie einen VerstoB gegen das MaBregelungsverbot des

§ 612 a BGB dar, hat der Senat in dem Urteil vom 16. Februar 1989
(zu III der Griinde) behandelt und nicht fir durchschlagend erach-

tet; auf diese Ausfiihrungen wird verwiesen.

2. Soweit das Berufungsgericht jedoch im Hinblick auf die Rege-

T
¢ 5
" a

lungen des MTV 1985 iliber ZuschuBzahlungen des Arbeitgebers zum

Krankengeld an Arbeitnehmer mit l&ngerer Unternehmenszugehdrig-

keit Uber den gesetzlichen Sechs-Wochen-Zeitraum hinausgehende

Mindestgrenzen fiir kiindigungsrelevante Fehlzeiten festgelegt hat,

s unyu

a) Wie der Senat insbesondere im Urteil BAGE 40, 361, 367 (= AP
Nr. 7 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit, zu B I 2 der Griinde) n&dher
begriindet und in dem Urteil vom 16. Februar 1989 (zu B III 1 ¢ cc

und 2 a der Grinde) bestdtigt hat, gibt es grundsédtzlich keine |

festen Grenzwerte fir die krankheitsbedingte Kiindigung. Entschei
dend fir die Sozialwidrigkeit einer Kilindigung sind stets die Be-
sonderheiten des Einzelfalls. Alle generalisierenden und quanti-
fizierenden, in dem Urteil BAGE 40, 361 (= AP, aa0) n&her darge-
stellten Vorschldge des Schrifttums sind willkiirlich und nicht
geeignet, dem Einzelfall gerecht zu werden, wie dies nach § 1
Abs. 2 Satz 1 KSchG erforderlich ist. Gleiches gilt fiir die Lohn-
fortzahlungskosten bei der Priifung der Unzumutbarkeit der hier-

durch dem Arbeitgeber entstehenden wirtschaftlichen Belastung.
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b) Soweit der Senat in dem Urteil BAGE 40, 361 (= AP, aaO)
Lohnfortzahlungskosten filir einen Zeitraum bis zu sechs Wochen flr
kiindigungsrechtlich noch unerheblich angesehen und sich hierfiir
auf das LohnFG berufen hat, geschah dies insbesondere deshalb, um
den VorschliZgen des Schrifttums entgegenzutreten, zur sozialen
Rechtfertigung der Kiindigung formal an bestimmte Ausfallzeiten
wie den Sechs-Wochen-Zeitraum des LohnFG anzukniipfen. Dem Gesetz-
geber kann nicht unterstellt werden, er habe einerseits flir einen
bestimmten Zeitraum wegen der besonderen Schutzbediirftigkeit des
Arbeitnehmers bei Arbeitsunfihigkeit das Entgelt sichern, ihm
andererseits aber generell ohne Riicksicht auf den Einzelfall be-

reits bei Inanspruchnahme der Entgeltfortzahlung in diesem Umfang

den Arbeitsplatz und damit die gesamte Existenzgrundlage ent-

s unyu

ziehen wollen.

In dem Urteil vom 16. Februar 1989 (zu B III 1 ¢, cc der
Grinde) hat der Senat diese Ansicht mit dem Grundsatz der Ver-
hdltnismdRigkeit untermauert. Es wilirde diesem Grundsatz wider-

sprechen, die Inanspruchnahme eines die gesetzliche Mindestgrenze

nicht Uberschreitenden, zur sozialen Sicherung des Arbeitnehmers :
eingerdumten Rechts bereits als eine erhebliche, als Klindigungs-

grund geeignete betriebliche Beeintrdchtigung anzusehen. Wenn das
LohnFG fir den Normalfall eine Ausfallzeit von sechs Wochen mit
entsprechender Lohnfortzahlung normiert, so kann daraus entnommen
werden, der Gesetzgeber habe die einmalige volle Inanspruchnahme

des Gesetzes durch den Arbeitnehmer in diesem Umfang als zumut-

bare Belastung des Arbeitgebers angesehen. Diese zeitliche Min-

destgrenze gilt nur filir wirtschaftliche Belastungen durch Lohn-
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fortzahlungskosten. Bei Stdrune<cn des Betriebsablaufs kdnnen
schon jdhrlich Ausfallzeiten von weniger als sechs Wochen erheb-

liche betriebliche Auswirkungen zur Folge haben.

c) Mit dieser Rechtsprechung ist die vom Berufungsgericht vor-
genommene weitergehende generelle Einschridnkung des Klindigungs-

rechts des Arbeitgebers nicht zu vereinbaren.

aa) Ebensowenig wie die gesetzliche Entgeltfortzahlungsregelung

S

fiir den Krankheitsfall (vgl. dazu Senatsurteil vom 16. Februar

1989, zu B III 1 ¢, aa der Griinde) verfolgt die tarifliche Rege-

lung des MTV 1985 Bestandsschutzinteressen. Sie will wie jene die

wirtschaftliche Lage der Arbeitnehmer verbessern und setzt den

s unyu

Bestand des Arbeitsverhdltnisses voraus, ohne ihn zu schiitzen.
Dies wird besonders daraus deutlich, daR dasselbe Tarifwerk in
§ 4U.4.4 eine ausdriickliche bestandsschutzrechtliche Regelung ent-
hdlt, nach der Arbeitnehmern zwischen dem 53. und 65. Lebensjahr
mit einer Betriebszugehdrigkeit von mindestens drei Jahren nur

noch aus wichtigem Grund gekiindigt werden kann. .

bb) Lohnfortzahlungskosten flir Ausfallzeiten bis zur gesetz-
lichen Mindestgrenze von insgesamt sechs Wochen im Jahr hat der
Senat deshalb fir eine dem Arbeitgeber zuzumutende wirtschaft-
liche Belastung angesehen, weil den gesetzlichen Entgeltfortzah-
lungsregelungen eine dahingehende Grundwertung des Gesetzgebers
entnommen werden kann. Ob aus einer tariflichen und somit dem
Range nach unter dem Gesetz stehenden Entgeltfortzahlungsregelung

grundsédtzlich entsprechende Folgerungen filir die Auslegung des
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Kiindigungsschutzgesetzes gezogen werden kdnnen, kann vorliegend

offen bleiben.

cc) Der einschligige Tarifvertrag sieht zundchst in § 12.3 als
Mindestbelastung des Arbeitgebers wie die gesetzliche Regelung
eine Entgeltfortzahlungspflicht gegeniiber Arbeitern und Ange-

stellten filir die Dauer von sechs Wochen bzw. eineinhalb Monaten
vor. Dariliber hinaus besteht gem#B § 12.4, § 12.5 MTV 1985 eine

von einer bestimmten Mindestdauer der Unternehmenszugehdrigkeit

&

des Arbeitnehmers abhidngige Verpflichtung des Arbeitgebers, ein-
mal im Kalenderjahr flir hdchstens zwei weitere Monate einen Zu-

schuf zum Krankengeld zu zahlen. Dem Tarifvertrag kdnnte somit

allenfalls entnommen werden, daR die Tarifvertragsparteien Uuber
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die der gesetzlichen Mindestregelung entsprechende Lohnfortzah-
lung flir sechs Wochen hinaus zus#dtzlich noch die einmalige Zu-
schufzahlung als noch unerheblich oder zumutbare Belastung des
Arbeitgebers angesehen haben. Dementsprechend mifte der Arbeit-
geber dann lUber die volle Lohnfortzahlung fir sechs Wochen hinaus

lediglich die wesentlich geringere Zuschufizahlung flir hdchstens

zwel weitere Monate als kiindigungsrechtlich irrelevant hinnehmen.

dd) Die vom Berufungsgericht dem Arbcitgeber auferlegte Bela-
stung 148t sich dagegen auch mit der tariflichen Entgeltregelung
nicht rechtfertigen. Das Berufungsgericht folgert, der Arbeitge-
ber miisse Fehlzeiten bis zu 60 Arbeitstagen pro Jahr hinnehmen,
sofern der Arbeitnehmer die filir die tarifliche ZuschuBpflicht er-
forderliche Unternehmenszugehdrigkeit aufweise. Da es keine wei-

teren Einschridnkungen macht, blirdet es dem Arbeitgeber damit die
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volle Lohnfortzahlungspflicht fiir diese Ausfallzeiten auf, falls
der Arbeitnehmer, wie vorliegend der Kldger, im Jahr mehrfach,
aber jeweils weniger als sechs Wochen erkrankt und deshalb die
tarifliche ZuschuBpflicht nicht einsetzen kann. Das Berufungs-
gericht ilibersieht bei seinen Uberlegungen, daB nach der Recht-
sprechung des Bundesarbeitsgerichts der Arbeitgeber lediglich
eine wirtschaftliche Mindestbelastung im Umfang der Lohnfortzah-
lungskosten fiir sechs Wochen im Jahr hinnehmen muf und nur in
diesem Zusammenhang die entsprechende Fehlzeit relevant ist. Des-
halb darf die Fehlzeit nicht von der Entgeltfortzahlungspflicht m
geldst und als selbstdndige GrdRBe ohne Riicksicht darauf behandelt

werden, in welchem Umfang Entgeltfortzahlungskosten ausgeldst

werden.

d) DemgemdR kann das angefochtene Urteil mit der Begriindung,
der Klidger habe in den letzten drei bis finf Jahren keine kiindi-
gungsrelevanten Fehlzeiten aufgewiesen, so daBR auch entsprechende
Fehlzeiten in der Zukunft nicht zu erwarten seien und die Kindi-
gung der Beklagten bereits an der fehlenden negativen Gesund-

heitsprognose scheitere, nicht best&dtigt werden.

IV. Auch die Hilfsbegriindung des Berufungsgerichts hilt der re-

visionsrechtlichen Nachpriifung nicht stand.

1. Im Rahmen der Interessenabwidgung hidngt die Beantwortung der
Frage, ob die zu erwartende Belastung mit Lohnfortzahlungskosten
dem Arbeitgeber noch zumutbar ist, von dem Alter des Arbeitneh-

mers, dessen Betriebszugehérigkeit und der Dauer des ungestdrten
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Bestandes des Arbeitsverhdltnisses ab. Je ldnger das Arbeitsver-
hdltnis ungestdrt bestanden hat, desto mehr Riicksichtnahme ist
vom Arbeitgeber zu erwarten. Einem Arbeitnehmer, der 20 Jahre zur
Zufriedenheit gearbeitet hat und dann hiufig erkrankt, schuldet
der Arbeitgeber erheblich mehr Riicksichtnahme als einem Arbeit-
nehmer, der seit dem ersten Jahre der Betriebszugehdrigkeit er-
hebliche und steigende krankheitsbedingte Ausfdlle gehabt hat
(vgl. insbes. BAGE 45, 146, 153 f. = AP Nr. 14 zu § 1 KSchG 1969
Krankheit, zu B II 3 b und 5 der Griinde). Der Senat hat es des-
halb in dem jener Entscheidung zugrundeliegenden Fall als einen
zu Lasten des Arbeitnehmers zu wertenden Umstand angesehen, daB

sein Arbeitsverhidltnis vom ersten der fiinf Beschdftigungsjahre an

von krankheitsbedingten Fehlzeiten gekennzeichnet gewesen war,

s unyu

die sich von Jahr zu Jahr aufgrund unterschiedlicher Krankheits-
ursachen gesteigert und Lohnfortzahlungskosten ausgeldst hatten.
Wie ferner zu berilicksichtigen war, hatte der Arbeitgeber wegen
des jugendlichen Alters des Kldgers - er war bei Ausspruch der
Klindigung 23 Jahre alt - aufgrund der negativen Prognose auf

nicht absehbare Zeit mit sehr erheblichen Lohnfortzahlungskosten

Zu rechnen.

2. Vorliegend ist das Berufungsgericht zu Unrecht von einem
ungestdrten Arbeitsverhdltnis in den ersten neun Jahren ausgegan-

gen.

Der Kl&ger ist auch in diesem Zeitraum jedes Jahr arbeits-
unfihig krank gewesen. Allerdings lagen die Ausfallzeiten jeweils

unter der Mindestgrenze von sechs Wochen (30 Arbeitstagen) im
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Jahr, die der Arbeitgeber, wie ausgefiihrt, hinzunehmen hat. Im
Rahmen der Interessenabwdgung sind jedoch auch solche Ausfallzei-
ten, die den spdteren, diese Grenze liberschreitenden und zur
Rechtfertigung einer Klindigung an sich geeigneten vorausgegangen
sind, zu Lasten des Arbeitnehmers zumindest dann zu berilicksich-
tigen, wenn sie nicht geringfligig waren, sondern nahe an der Min-
destgrenze lagen. Mdgen sie auch fiir sich betrachtet nicht geeig-
net gewesen sein, einen Kiindigungsgrund abzugeben, so stellen sie
doch eine Belastung des Arbeitsverhidltnisses dar, die ihr im Zu-
sammenhang mit den spidteren kiindigungsrelevanten Ausfallzeiten
ein grdReres Gewicht verleihen. Das Berufungsgericht hdtte somit
zugunsten der Beklagten beriicksichtigen miissen, daf das Arbeits-
verhdltnis des Kldgers jedenfalls seit dem siebten Beschidfti-
gungsjahr (1977) mit solchen, sich von 24 auf 27 Tage steigernden
Ausfallzeiten und entsprechenden Lohnfortzahlungskosten belastet

war.

3. Das Berufungsgericht ist ferner auf das Alter des Kligers
nicht eingegangen. Ihm kommt aber filir die Beurteilung der Zumut-
barkeit der zukiinftigen wirtschaftlichen Belastung des Arbeitge-
bers eine wesentliche Bedeutung zu. Ist mit Ausfallzeiten im bis-
herigen Umfang aufgrund der negativen Gesundheitsprognose auf
nicht absehbare Zeit zu rechnen, so ist auch die zu erwartende
Belastung mit entsprechenden Lohnfortzahlungskosten um so hd&her,
je jlnger der Arbeitnehmer ist (vgl. BAGE 45, 146 = AP, aa0). Im
vorliegenden Fall war der Kldger bei Ausspruch der Kiindigung 34
Jahre alt. Die Beklagte hatte deshalb bei der vom Berufungsge-

richt unterstellten kiinftigen Belastung im Umfang der in den
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letzten acht Jahren angefallenen Lohnfortzahlungskosten auf eine
nicht absehbare Zeit mit sehr erheblichen Lohnfortzahlungskosten
zu rechnen. Dem angefochtenen Urteil ist nicht zu entnehmen, daf
es diesen sehr wesentlichen Umstand bei der Interessenabwdgung

berilicksichtigt hat.

y, Das Berufungsgericht hat im Rahmen der Interessenabwidgung
der Beklagten eine erhdhte Riicksichtnahme auf die Belange des
Kldgers auch deshalb abverlangt, weil dieser durch die tarifver-
tragliche Entgeltfortzahlungsregelung hdhere als sich aus der
gesetzlichen Regelung ergebende wirtschaftliche Belastungen auf-

erlegt sind. Dies kommt in der abschlieBenden Wertung zum Aus-

druck, die erhdhte Rilicksichtnahme lasse sich "letztlich" der ta-

s unyu

riflichen Regelung entnehmen.

Wie ausgefiihrt, ist die tarifliche Zuschufipflicht im vorlie-
genden Fall fir die Bestimmung der der Beklagten zuzumutenden
Mindestbelastung mit Lohnfortzahlungskosten ohne Bedeutung. Dann

darf sie aber auch nicht im Rahmen der Interessenabwidgung zu

Lasten der Beklagten berilicksichtigt werden. Sonst wiirde die ta-
rifliche Regelung auf diesem Wege doch eine bestandsschutzerhal-

tende Wirkung entfalten, weil sie grundsdtzlich, das heiBt ohne

Rlicksicht auf ihre Anwendbarkeit im konkreten Fall, die Zumutbar-

keitsgrenze fiir die wirtschaftliche Belastung des Arbeitgebers

mit Lohnfortzahlungskosten erhdhen wlirde.

V. Diese Rechtsfehler des Berufungsgerichts machen eine Zuriick-

verweisung des Rechtsstreits erforderlich.
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1. Sind dem Berufungsgericht bei der Anwendung eines unbestimm-

ten Rechtsbegriffs, hier bei der Frage der Sozialwidrigkeit,
Rechtsfehler unterlaufen, so kann das Revisionsgericht eine ab-
schlieBende Entscheidung gemidB § 565 Abs. 3 Nr. 1 ZPO nur tref-
fen, wenn alle filir die Entscheidung liber die soziale Rechtferti-
gung der Kiindigung mafBgeblichen Umsténde liickenlos feststehen
(vgl. BAG Urteil vom 9. Juni 1967 - 3 AZR 352/66 - AP Nr. 5 zu

§ 611 BGB Lohnzuschlige). Diese Voraussetzungen sind im vorlie-

genden Fall nicht erfillt.

2. Auch wenn die negative Gesundheitsprognose und eine erheb-

liche wirtschaftliche Belastung der Beklagten mit Lohnfortzah-

lungskosten feststiinden - was nach der Begrilindung des Landesar-

s unyu

beitsgerichts zweifelhaft ist - kdnnte der Senat in jedem Fall
die Interessenabwdgung als dritte Voraussetzung flir eine Kindi-
gung wegen wiederholter Erkrankungen des Arbeitnehmers nicht ab-
schlieRBend selbst vornehmen. Zundchst bedarf es der tatrichter-
lichen Wiirdigung, ob die zu erwartende wirtschaftliche Belastung

mit Lohnfortzahlungskosten fiir die Beklagte unter Beriicksichti-

gung der vorstehenden Grundsitze an sich zumutbar ist. Trifft das =
zu, so miisse noch dem bestrittenen und bisher ungepriiften Vortrag
des Kl&igers nachgegangen werden, die Arbeitsbedingungen seien
insbesondere filir die Bluthochdruckkrankheit, aber auch fiir seine
Erk&ltungskrankheiten mitursédchlich gewesen, und er habe den
werksdrztlichen Dienst ohne Erfolg hierauf hingewiesen und um
Versetzung gebeten. Denn bei der Interessenabwdgung ist auch zu
berilicksichtigen, ob die Krankheiten auf betriebliche Ursachen

zurtickzufiihren sind (vgl. Senatsurteil vom 16. Februar 1989, zu
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B I 3 a der Griinde sowie das zur Verdffentlichung bestimmte,
ebenfalls am 6. September 1989 in dem Rechtsstreit - 2 AZR

118/89 - verkiindete Senatsurteil). Die Beklagte hat den somit
erheblichen Vortrag des Kldgers bestritten und fir ihren Vortrag,
seine Bluthochdruckerkrankung stehe in keinem ursdchlichen Zu-
sammenhang mit seiner T&tigkeit als Spritzlackierer, sich auf das
sachverstédndige Zeugnis ihres Werksarztes berufen. Hierliber kann

jedoch nur das Berufungsgericht entscheiden.

3. Es kann deshalb dahingestellt bleiben, ob das Berufungsge-

richt mit seinen abschliefenden Ausfihrungen zur Gesundheitsprog-

nose die Besorgﬁﬁs kiinftiger Ausfallzeiten im Umfang der bisher

tatsdchlich angefallenen - und nur aus Rechtsgriinden filir nicht

s unyu

ausreichend erachteten - lediglich unterstellen oder feststellen
wollte, da die negative Gesundheitsprognose nur die erste Voraus-
setzung fir eine Kindigung wegen wiederholter Erkrankungen ist.
Bei der erneuten Verhandlung wird das Berufungsgericht die fur
die Prognose geltenden Grunds&dtze hinsichtlich der Darlegungs-

und Beweislast zu beachten haben, die der Senat in dem ebenfalls

am 6. September 1989 verkiindeten Urteil in der Sache - 2 AZR

19/89 - zusammengefaBt hat.

Hillebrecht Triebflirst Bitter

Timpe Dr. Kirchner
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