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Entscheidungsstichwort:
S—-
Kiindigung wegen hiufiger Erkrankungen - Lohnfortzahlung
kosten

Gesetz:  KSchG 1969 § 1 Krankheit; ZPO §§ 138, 286, 561

Leitsdtze:

Keine

Hinweise des Senats:

Bestidtigung des Senatsurteils vom 16. Februar 1989 - 2 agp
299/88 - DB 1989, 2075, auch zur Verdffentlichung in der
Amtlichen Sammlung bestimmt.
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2 AZR 225/89

P T e pp——

3 Sa 1158/88 K&ln

Verkindet am Im Namen des Volkes!

7. Dezember 1989
Noll,

Urteil

Reg.-Hauptsekretirin
als Urkundsbeamter
der Geschidftsstelle In Sachen

pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mindlichen Verhandlung vom 7. Dezember 1989 durch den Vor-
sitzenden Richter Hillebrecht, die Richter Triebfiirst und
Dr. Ascheid sowie die ehrenamtlichen Richter Jansen und

Dr. Roeckl fir Recht erkannt:
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Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts K8ln vom 21. Februar
1989 - 3 Sa 1158/88 ~ wird auf ihre Kosten
zurlickgewiesen.

Von Rechts Wwegen !

Tatbestand:

i e

Der am 21. Dezember 1956 geborene, ledige Kliger war seit
dem 4. Juli 1983 in dem Werk L der Beklagten als Maschi-
nenhelfer/Produktionsarbeiter beschidftigt. Er war in die Lohn-
gruppe 4 des Lohnabkommens fiir die Arbeiter der Metallindustrie
Nordrhein-Westfalen eingruppiert. Diese Eingruppierung setzt Té&-

tigkeiten voraus, die eine Anlernzeit von vier Wochen erfordern.

Der Kldger erzielte einen Monatsverdienst von etwa 3.000,-~ DM
brutto.
Die Beklagte stellt im Werk L Stahlfidsser her und be-

schiftigt dort etwa 100 Mitarbeiter. Der Kldger war an der Ferti-
gungsstrafle B 1 eingesetzt. Deren Fertigungsprogramm umfaft meh-
rere hundert FaBtypen, die sich nach Stahlstidrke fir Fidsser und
Deckel sowie nach Art der Verschliisse und Lacke unterscheiden. An
dieser FertigungsstraRe ist durchschnittlich vier~ bis achtmal

tdglich eine Umriistung auf einen neuen Faftyp erforderlich.

Der Klidger hatte vom Jahre 1985 an folgende krankheitsbe-

dingten Fehlzeiten:
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1985
Arbeitstage Fehlquote Geleistete Lohn-
(bei 220 fortzahlung
Arbeits-
tagen/Jahr)
01.04., -~ 26.04. 18 2.008,45 DM
28.11. - 31.12. 24 3.128,73 DM
42 Tage 19,09 9 6.137,18 DM
1986
01.01. - 09.01. 7 814,72 DM
10.01. - 11.02. 23 -
O4.04. - 18.04. 11 1.553,05 DM .
15.10. - 25.11. 30 b,056,13 DM 2
26.11. - 21.12. 25 - :
97 Tage ybh 09 % 6.423,90 DM
1987
10.02. 1 135,10 DM
12.06, 1 150,63 DM
26.,06. - 31.07. 30 4,289,171 DM
01.08. - 16.10. 55 -
22.10. - 20.11. 22 2.810,35 DM
(Arbeitsunfall)
10.12. - 18.12. 7 972,36 DM
116 Tage 52,72 % .357,55 DM
(ohne Arbeits-
unfall: 94 Tage 2,72 % 5.547,20 DM)
1988
12.02. - 04.03. 16 Tage 7,27 4% 1.898,01 DM

Mit Schreiben vom 9. Mirz 1088 unterrichtete die Beklagte
den Betriebsrat von ihrer Absicht, den Klidger wegen der durch
seine krankheitsbedingten Fehlzeiten verursachten wirtschaft-
lichen Belastung mit Lohnfortzahlungskosten und Betriebsablauf-
stdrungen zum ndchstmdglichen Termin fristgerecht zu kiindigen.

Der Betriebsrat widersprach mit Schreiben vom 10. Mirz 1988. Zur

JLaw — Gesetze und Urteile L momsesron Available on the [
Kostenlos (mobile App) > Google'play D App Store b

Uber 200 Gesetze " . —
Uber 100.000 Urteile ) JLaw — fiir 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

Begrindung fihrte er u.a. an, entgegen der Auffassung der Beklag-
ten miisse fiir den Kliger kein neuer Mitarbeiter eingestellt
werden, da es im Werk keine festen Arbeitsplidtze filir Produktions-
arbeiter gebe und abwesende Arbeitnehmer durch Leiharbeitnehmer

ersetzt wilirden.

Daraufhin kiindigte die Beklagte das Arbeitsverhdltnis des

Klidgers mit Schreiben vom 16. Mirz 1988 fristgerecht zum 31. Mirz

1988.

Mit der Klage hat sich der Kldger gegen diese Kiindigung ge-
wandt und seine Weiterbeschdftigung begehrt. Er hat geltend ge-
macht, die Kiindigung seil sozial ungerechtfertigt, und hierzu vor-

getragen:

Aus seinen Fehlzeiten in der Vergangenheit k&énne keine nega-
tive Gesundheitsprognose hergeleitet werden. Schon hieran schei-

tere die Kiindigung.

Die Fehlzeit im April 1985 beruhe auf einer ausgeheilten
Sehnenscheidenentziindung, die Fehlzeit vom 27. November 1985 bis
11. Februar 1986 auf einem HWS-Schleudertrauma, das er sich bei
einem unverschuldeten Autounfall zugezogen habe. Den ihm insoweit

fortgezahlten Lohn habe der Unfallgegner der Beklagten erstattet.

Im April 1986 habe er wegen operativer Entfernung eines
GroRzehennagels, vom 15. Oktober bis 12. November 1986 wegen

eines beim FuBballspielen erlittenen Adduktorenabrisses und an-
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schlieBend bis zum Jahresende wegen operativer Entfernung einer
sog. Variozele (richtig: Varikozele?) gefehlt. Simtliche Gesund-

heitsschdden seien ausgeheilt.

Im Jahre 1987 beruhe seine Fehlzeit vom 22. Oktober bis
20. November auf einem Arbeitsunfall (Sprunggelenkdistorsion) und
sei bereits deshalb flir die Prognose nicht zu berlicksichtigen.
Vom 23. Juni bis 18. Oktober 1987 sei er an Hepatitis B erkrankt
gewesen, die er sich wdhrend eines Urlaubsaufenthalts zugezogen

habe und die ausgeheilt seil.

Die Fehlzeit im Jahre 1988 sei auf eine Adduktorenzerrung

zurlickzufihren, die er sich bei einem Waldlauf zugezogen habe.

Aus keiner der Erkrankungen kdnne eine Wiederholungsgefahr
hergeleitet werden. Seine Sportausiibung habe er deutlich einge-
schrinkt. Das FuRballspielen habe er seit 1986 aufgegeben. Er
betreibe noch unregelmdRig und in geringem Umfang Basketball,

Jogging, eine asiatische Kampfsportart sowie Fitnesstraining.

Der Beklagten seien infolge seiner Erkrankungen keine unzu-
mutbaren wirtschaftlichen Belastungen entstanden. Sie berufe sich
insoweit nur auf die von ihr aufgewendeten Lohnfortzahlungs-
kosten. Damit allein k®bnne aber eine Kiindigung nicht sozial ge-~
rechtfertigt werden. Jedenfalls sel ihr diese Belastung nicht
unzumutbar. Krankheitsbedingte Lohnfortzahlungskosten bis zu
sechs Wochen im Jahr miisse sie ohnedies hinnehmen. Seine Fehlzei-

ten hdtten nicht zu unzumutbaren Produktionsstdrungen gefihrt.
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Der Klidger hat beantragt

1. festzustellen, daf das Arbeitsverhdltnis der
Parteien durch die Kiindigung der Beklagten
vom 16. Mdrz 1988 nicht zum 31. Mirz 1988
beendet worden ist, sondern fortbesteht,

no

die Beklagte zu verurteilen, ihn iiber den
31. M3rz 1988 hinaus weiterzubeschidftigen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Sie hat vorgetragen, auch filir die Zukunft sei mit weit Uber
das normale MaB hinausgehenden krankheitsbedingten Fehlzeiten deé
Kligers zu rechnen. Sein Hinweis, daR einzelne Fehlzeiten auf
Sportunfdllen beruhten, sei wenig relevant. Selbst wenn man diese
Unfille ausklammere, blieben noch immer auBerordentlich hohe
Fehlzeiten Ubrig. Abgesehen davon miisse er sich die in seiner
Privatsphidre liegenden Unfdlle als relevante Krankheiten zurech-
nen lassen. Seine Behauptung, die Krankheiten seien ausgeheilt
und Unfdlle triten nicht mehr auf, weil er z.B. nicht mehr FuBR-
ball spiele, sprédchen nicht gegen eine Wiederholungsgefahr. Die
auRerordentlich hohe Ausfallquote aus den verschiedensten Griinden
und mit steil ansteigender Tendenz zeige, daR offenbar beim Klid-

ger von einer Fehlzeitenanfdlligkeit auszugehen sei.

Die Ausfdlle des Kldgers hitten zu unzumutbaren Betriebsab-
laufstdrungen in seiem Arbeitsbereich geflihrt. Sie fertige aus-
schlieflich 216,5 1 Fidsser fiir die Industrie. B&den und Deckel
wiirden mit dem Rumpf verfalzt, die Deckel seien vorher komplett
fertiggestellt. Sie sei an strenge Qualitdtsnormen gebunden. Die

Abnehmer testeten Jjeweils 3 % bis 25 % der Lieferung und lieRen
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bei negativen Ergebnissen die gesamte Sendung zurilickgehen. Die
Qualitdt der Fisser hinge bei der Typenvielfalt ihres Produk-
tionsprogramms und den damit verbundenen tdglichen mehrfachen
Umriistungen der FertigungsstraBe auf andere FaRtypen von der Ar-
beit einzelner, besonders qualifizierter Arbeiter ab. Diese kom-
plizierten Tdtigkeiten, die der Klidger ausgeiibt habe, erforderten
eine Anlernzeit von einem halben bis einem Jahr. 3ie kOnnten des-
halb nicht von Aushilfskriften erledigt werden, so daf jede Aus-
fallzeit des Klidgers zwangslidufig mehrfache Umsetzungen innerhalb

der Stammbelegschaft erforderlich machten.

Auch die fiir die Fehlzeiten des Kligers aufgewendeten Lohn-
fortzahlungskosten seien unzumutbar hoch. Allein auf die ihr da-
durch entstandene wirtschaftliche Belastung kdnne die Kiindigung

gestliitzt werden.

Der Kliger hat erwidert, er sei ausschlieBlich bei der Her-
stellung von 100 1 Fédssern eingesetzt und mit allen anfallenden
Produktionstidtigkeiten betraut gewesen. Seit Ende 1984 habe er
ausschlieRlich in der DeckelstraBe, der Komplettierung und an der
Falzbank gearbeitet. Dort habe er durchweg nur einfache Tdtig-

keiten verrichtet, die nur einer kurzen Einarbeitung bedirften.

Seit zweil Jahren wlirden in der Abteilung, der er ausschlieR-
lich zugewiesen sei, tdglich mindestens 10 bis 25 Leiharbeitneh-
mer eingesetzt, die erkranktes Stammpersonal ersetzten und dieje-
nige Tidtigkeit verrichten miissen, die das Stammpersonal ablehne.

Wéhrend seiner Fehlzeiten sei seine Arbeit vom Stammpersonal,
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vorwiegend jedoch von den Leiharbeitnehmern verrichtet worden,
die mindestens ein halbes Jahr durchgingig beschdftigt wirden.
Umriistungs- und Einstellungsarbeiten an den Maschinen wlirden nur
von besonders geschulten technischem Personal, den sog. Einrich-

tern, vorgenommen.

Die Beklagte hat entgegnet, im gesamten Werk L habe
sie im Durchschnitt des Jahres 1988 etwa 17 Leiharbeitnehmer be-

schédftigt. Diese verteilten sich auf die beiden Produktions-

straBen, die Verladung und die umfangreiche technische Abteilung.

Schon hieraus ergebe sich, daR die Ausfiihrungen des Kl&dgers liber

den Einsatz von Leiharbeitnehmern aus der Luft gegriffen seien.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen, das Landesar-

beitsgericht hat ihr stattgegeben.

Mit der Revision verfolgt die Beklagte die Wiederherstellung
des Urteils des Arbeitsgerichts. Der Kliger beantragt, die Revi-

sion zurlickzuweisen.

- v o oe VI e o W e w0 e e M G G W e WS P W VAR FES N MR e ae AR e SNt Swm Gan ok Mas Ome GeB W

Die Revision ist unbegriindet.

I. Das Berufungsgericht hat die Kiindigung im wesentlichen aus

folgenden Griinden fir sozial gerechtfertigt angesehen:

Es bestiinden bereits Bedenken gegen eine negative Gesund-

heitsprognose. Der Kliger habe seine einzelnen Krankheiten sub-
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stantiiert geschildert. Die Beklagte habe diese Einzelheiten
nicht bestritten, sondern nur pauschal von einer aus der Privat-
sphidre des Kldgers herriihrenden "Fehlzeitenanfdlligkeit” gespro-
chen und die Ansicht vertreten, die Gesundheitsprognose kdnne
auch ohne jedes drztliche Attest nur negativ ausfallen. Dieser
Gedankenfiihrung zu folgen sei bedenklich. Dies kdnne jedoch
letztlich offen bleiben, weil die Kiindigung aus anderen Griinden

sozialwidrig sei.

Die Beklagte habe keine durch die Fehlzeiten des Klidgers be-
dingten erheblichen BetriebsablaufstSrungen dargelegt. Sie hidtte
substantiiert vortragen miissen, in welcher Weise sie bisher den
Ausfall des Kldgers iberbriickt habe und aus welchen Griinden diese
MaBnahmen in Zukunft nicht mehr weiter durchgefiihrt werden kdnn-
ten. Bereits der Betriebsrat habe darauf hingewiesen, abwesende
Arbeiter wlirden durch Leiharbeitnehmer ersetzt. Soweit sich die
Beklagte hierzu geduBert habe, kdnne ihrem Vortrag nicht ohne
Zweifel entnommen werden, sie habe den Kliger durch Leiharbheit-
nehmer nicht ersetzt oder nicht ersetzen kdnnen, cbwohl im Werk
L im Jahr 1988 durchschnittlich 17 Leiharbeitnehmer be-
schéftigt worden seien. In jedem Falle fehle der Vortrag, durch
wen der Klidger ersetzt worden sei (Fremdpersonal, Uberstunden der
Stammbelegschaft?) und warum der Beklagten die [berbriickungsmaB-
nahmen nun nicht mehr zumutbar seien. Auch wenn keine personellen
Uberbriickungsméglichkeiten bestanden haben sollten, habe die Be-
klagte keine erheblichen Betriebsstdrungen (konkrete, wesentliche
Stérungen im Betriebsablauf, Produktionsausfidlle, Auftragsver-

luste) dargelegt.
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Die bisher angefallenen Lohnfortzahlungskosten in H&8he von
22.816,64 DM rechtfertigten die Kiindigung ebenfalls nicht. Im
Regelfall kdnne eine Kiindigung nicht allein auf Lohnfortzahlungs-
kosten gestiitzt werden, auch wenn diese den liblichen Rahmen deut-
lich Uberschritten. Vielmehr miiBten Betriebsablaufstdrungen hin-
zukommen. Nur wenn die Lohnfortzahlungskosten exorbitant hoch
seien, kdnne allein diese Belastung zur Rechtfertigung der Kindi-
gung herangezogen werden. Ein solcher Ausnahmefall liege hier
nicht vor. Die filr den Kl&dger aufgewendeten Lohnkosten bewegten
sich zwar im Hinblick auf sein Alter und seine nur verhdltnis-
médRig kurze Betriebszugehdrigkeit auf einen Grenzbereich zu,

iiberstiegen aber nicht 20 % des in den letzten drei Jahren ver-

dienten Lohns.
ITI. Dieser Wirdigung ist Jjedenfalls im Ergebnis zuzustimmen.

1. Nach der stidndigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
(vgl. zuletzt Senatsurteil vom 16. Februar 1989 - 2 AZR 299/88 -
DB 1989, 2075 = NZA 1989, 923 = EWiR § 1 KSchG 5/89 (A. Otto),
auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung des Gerichts
bestimmt; ferner Senatsurteil vom 6. September 1089 - 2 AZR
19/89 - zur Verdffentlichung in der Fachpresse bestimmt) ist die
Sozialwidrigkeit einer wegen hdufiger Erkrankungen ausgesproche-
nen ordentlichen Klindigung des Arbeitgebers in drei Stufen zu
priifen. Danach ist zunfdchst eine negative Prognose hinsichtlich
des voraussichtlichen weiteren Gesundheitszustandes erforderlich.
Die entstandenen und prognostizierten Fehlzeiten miissen zu einer

erheblichen Beeintridchtigung der betrieblichen Interessen fiihren.
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In der dritten Stufe, bei der Interessenabwidgung, ist dann zu
priifen, ob die erhebliche Beeintrdchtigung der betrieblichen In-

teressen zu einer unzumutbaren Belastung fiihrt.

2. Das Berufungsgericht es dahinstehen lassen, ob die Gesund-
heitsprognose flir den Klidger negativ sei. Bereits nach dem bisher
festgestellten Sachverhalt und dem Vortrag der Parteien in den
Vorinstanzen muR Jjedoch filir die weitere revisionsrechtliche Be-
urteilung von einem geringeren Umfang der im Zeitpunkt des Aus-
spruchs der Kilindigung zu erwartenden kiinftigen krankheitsbeding-
ten Ausfdlle des Kldgers ausgegangen werden, als von der Beklag-

ten und vom Arbeitsgericht zugrundegelegt worden sind.

a) Im vorliegenden Fall sind die krankheitsbedingten Fehlzeiten
des Klédgers sowie ihre jeweilige Dauer unstreitig und ihre vom
Kldger mitgeteilten Ursachen als nicht bestritten anzusehen

(§ 138 Abs. 3 ZPO).

Der Kl&ger hat substantiiert fir simtliche Fehlzeiten, mit
Ausnahme der beiden nur einen Tag dauernden (10. Februar und
12, Juni 1987), die Krankheiten, auf denen sie beruhen, vorge-
tragen. Das Berufungsgericht hat festgestellt (Berufungsurteil
S. 15), die Beklagte habe diese Einzelheiten nicht bestritten.
Diese Feststellung betrifft Parteivorbringen, gehdrt deshalb
trotz ihrer Aufnahme in die Entscheidungsgriinde zum Tatbestand im
Sinne des § 314 ZPO und ist nach § 561 Abs. 1 ZPO fir den Senat
bindend, weil hiergegen keine Tatbestandsberichtigung (§ 320 ZPO)
beantragt worden ist. Diese Feststellung entspricht im Ubrigen
auch dem schriftsdtzlichen Vorbringen der Beklagten in der Beru-

fungsinstanz (Berufungsbeantwortung S. 6/7).
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Die Beklagte hat somit die vom Klédger vorgetragenen Erkran-
kungen weder ausdriicklich bestritten, noch geht ihre Absicht, sie
bestreiten zu wollen, aus ihren Ubrigen Erkldrungen hervor. Der
Vortrag des Kldgers zu diesem Komplex ist deshalb nach § 138

Abs. 3 ZPO als zugestanden anzusehen.

b) Die als unstreitig feststehenden Fehlzeiten des Klégers,
ihre jeweillige Dauer und ihre Ursachen sind in erster Linie die
fiir die Rechtfertigung der Besorgnis kiinftiger Erkrankungen maB-
gebenden Anhaltspunkte. Ihre Bewertung, ob sie ausreichen, die
Annahme kiinftiger erheblicher Fehlzeiten zu rechtfertigen, ist in
erster Linie Sache des Tatrichters, dem hierfiir im Rahmen der

§§ 144, 286 ZPO ein Ermessensspielraum zusteht (Senatsurteil vom
26. Mai 1977 - 2 AZR 201/76 - AP Nr. 14 zu § 102 BetrVG 1972, zu
ITI 3 ¢ und d der Griinde; Senatsurteil vom 6. September 1989

- 2 AZR 19/89 - zur Verdffentlichung in der Fachpresse bestimmt,

zu B II 1 der Griinde).

Jedoch kann bestimmten Ursachen bereits aufgrund ihrer Ei-
genart die Eignung fir eine auf sie aufbauende Gesundheitsprog-
nose abgesprochen werden, so daR es insoweit auf den der tatrich-
terlichen Wirdigung vorbehaltenen Ermessensspielraum nicht an-
kommt. Hierunter fallen alle Erkrankungen, denen ihrer Natur nach
oder aufgrund ihrer Entstehung keine Aussagekraft flr eine Wie-
derholungsgefahr beizumessen ist. Dazu gehdren in erster Linie
Unfdlle, soweit es sich nach ihrer Entstehung um einmalige Ereig-
nisse handelt, sowie sonstige offenkundig einmalige Gesundheits-

schidden (vgl. Senatsurteil vom 6. September 1989 - 2 AZR 19/89 -
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zur Verdffentlichung in der Fachpresse bestimmt; ebenso die nicht
zur Verdffentlichung bestimmten Senatsurteile vom 2. November

1989 - 2 AZR 335/89 - und - 2 AZR 366/89 -).
c) Danach ergeben sich im vorliegenden Fall fir die Zeit von
1985 bis 17. Mdrz 1988 nur noch folgende fiir eine negative Ge-

sundheitsprognose generell geeigneten Fehlzeiten:

1985: 18 Fehltage (statt 42 Arbeitstagen).

&

Von den insgesamt 42 Fehltagen sind die in die Zeit vom
28. November bis 21. Dezember 1985 fallenden 24 Fehltage heraus-
zunehmen. Sie beruhen auf einem HWS-Syndrom, das sich der Kliger
bei einem unverschuldeten Autounfall zugezogen hatte. Aus einem

solchen Unfall kann keine Wiederholungsgefahr hergeleitet werden.

1986: 56 Arbeitstage (statt 97 Arbeitstagen).

N P eLg §§

Von den insgesamt 97 Fehltagen sind zundchst die ebenfalls

noch auf das unfallbedingte HWS-Syndrom zurilickzufihren 30 Ar-

beitstage vom 1. Januar bis 11. Februar auszuklammern. Gleiches
gilt von den 11 Arbeitstagen vom 4., April bis 18. April. Sie sind
auf die operative Entfernung eines eingewachsenen Zehennagels
zuriickzufiihren. Hierbei handelt es sich um eine offenkundig ein-
malige Gesundheitsschiddigung. Insgesamt sind deshalb 41 Fehltage
fiir die Prognose allgemein ungeeignet, so daB noch 56 Fehltage

verbleiben.
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1987: 94 Arbeitstage (statt 116).

Von den insgesamt 116 Arbeitstagen sind die 22 in die Zeit
vom 22. Oktober bis 20. November fallenden filir eine Prognose des-
halb ungeeignet, weil sie auf einem Arbeitsunfall beruhen und

damit der betrieblichen Sphidre zuzuordnen sind.
1988 (bis 17. Mdrz): 16 Arbeitstage.

d) Die librigen Fehlzeiten sind im wesentlichen auf Sportver-
letzungen sowie auf Hepatitis B (richtig: Virus-B-Hepatitis) zu-
rickzufiihren. Ob diese Erkrankungen aussagefidhig filir entspre-
chende Wiederholungen in der Zukunft sind, ist nicht generell,
sondern nur aufgrund einer dem Tatrichter vorbehaltenen Wertung

festzustellen.

Zwar stellt ein Unfall normalerweise ein einmaliges Ereig-
nis dar, von dem nach der Lebenserfahrung nicht auf eine Wieder-
holung geschlossen werden kann. Jedoch kann aus der Hiufigkeit
der auf Unfall beruhenden Fehlzeiten, besonders wenn sie auf
regelmdfBiger oder hiufiger Sportausiibung oder bestimmten anderen
Freizeitaktivitdten beruhen, im Rahmen des tatrichterlichen Er-
messens nach § 286 ZPO auch geschlossen werden, daB der Arbeit-
nehmer filir diese Aktivititen entweder besonders verletzungsan-
fdllig oder bei ihrer Auslibung besonders unvorsichtig gewesen ist
(so das nicht zur Verdffentlichung bestimmte Senatsurteil vom
2. November 1989 - 2 AZR 335/89 -). Diese tatsschliche Feststel-

lung kann Jjedoch nur der Tatrichter vornehmen.
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Gleiches gilt auch flir die Frage, ob eine geheilte akute
Virus-B-Hepatitis auch als ausgeheilt anzusehen ist: Nach
Pschyrembel (Klinisches Wdrterbuch, 255. Aufl., S. 668) heilen
ca. 85 % aller klinisch manifesten akuten Virus-Hepatitiden fol=-
genlos ab. Von den restlichen 15 % fithren 1 % zu td8dlicher Leber-
nekrose. Ca. 10 % erleiden ein Rezidiv innerhalb eines Jahres.
Der Rest entwickelt chronische Hepatitis mit spiterem {Ubergang
zur Leberzirrhose. Gleichwohl ist es eine Frage der tatrichter-

lichen Wirdigung, ob im konkreten Fall eine Wiederholungsgefahr

auszuschlieRBen ist.

3. Auf der Basis der filir eine negative Prognose generell noch

19)1() 19p JI2 ], YONY SIOMUIH

als geeignet anzusehenden Fehlzeiten ist die Annahme des Beru-
fungsgerichts, die wirtschaftliche Belastung der Beklagten mit
Lohnfortzahlungskosten kdnne die Kindigung nicht sozial rechtfer-
tigen, jedenfalls im Ergebnis revisionsrechtlich nicht zu bean-

astanden.

OYIN ‘J B8 §§ YoeU Juequaje( S[e

a) Allein die zu erwartende wirtschaftliche Belastung des Ar-

Q
20

beitgebers mit auBergewdhnlich hohen Lohnfortzahlungskosten, die

1Z)ny

fir j8hrlich jeweils einen Zeitraum von mehr als sechs Wochen
aufzuwenden sind, stellt einen zur sozialen Rechtfertigung der
Kindigung geeigneten Grund dar, wobei nur auf die Kosten des Ar-
beitsverhéiltnisses abzustellen ist. Die hilergegen vom Kléger er-
hobenen grundsitzlichen Einwendungen, die Beriicksichtigung der
Lohnfortzahlungskosten fir die Kiindigung stelle einen Wertungs-
widerspruch zu den gesetzlichen Bestimmungen i{iber die Lohnfort-
zahlung im Krankheitsfall sowie einen VerstoR gegen das MaBrege-

lungsverbot des § 612 a BGB dar, hat der Senat in dem Urteil vom
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16. Februar 1989 (aa0, zu B III der Griinde) eingehend behandelt
und nicht fiir durchschlagend erachtet. Auf diese Ausfilhrungen
wird verwiesen. Die vom Berufungsgericht vorgenommene unzutref-
fende Interpretation, nach den Vorstellungen des Senats kdnnten
Lohnfortzahlungskosten in der Regel nur in Verbindung mit Sto-
rungen des Betriebsablaufes bei krankheitsbedingten Fehlzeiten zu
unzumutbaren Belastungen flihren, ist bereits im Grundsatzurteil
vom 16. Februar 1989 (aa0, zu B I 3 b bb der Griinde) richtigge-
stellt worden. Da es vorliegend schon an erheblichen wirtschaft-

lichen Belastungen fehlt, bedarf es keiner abschlieBenden Kl&-

&

rung, ob das Berufungsgericht mit den von ihm verlangten "exorbi-
tant hohen Lohnfortzahlungskosten™ nicht die Anforderungen Uber-

spannt hat, die an eine "ganz" erhebliche Stdrung des Aquivalenz-

verhdltnisses zu stellen sind (so Otto, aa0), oder ob der Begriff

s unyu

der "exorbitant hohen" noch dem der "extrem hohen" Kosten (vgl.
Senatsurteil vom 24. November 1983 - 2 AZR 247/82 -~ AP Nr. 30 zu

§ 102 BetrVG 1972, zu II 3 a der Griinde) entspricht.

b) Aufgrund des unstreitigen bzw. als unstreitig anzusehenden

Sachverhalts war im Zeitpunkt der Kiindigung jedoch bereits keine

erhebliche filir die Rechtfertigung einer Kiindigung geeignete Be-
lastung der Beklagten mit Lohnfortzahlungskosten in der Zukunft

zZzu erwarten.

aa) Die Erheblichkeit der wirtschaftlichen Beeintrichtigung be-
trieblicher Interessen hingt zundchst davon ab, welche Kostenbe-

lastung der Arbeitgeber in Zukunft zu besorgen hat.

Deshalb kdénnen fiur diese Wertung auch nur die Lohnfortzah-

lungskosten berilicksichtigt werden, die auf die auch in Zukunft
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zu erwartenden, im Rahmen der negativen Gesundheitsprognose er-
mittelten Ausfallzeiten entfallen. Danach haben die Kosten aufer
Betracht zu bleiben, die die Beklagte filir einmalige Erkrankungen,
deren Wiederholung nicht zu besorgen ist, in der Vergangenheit
aufgewendet hat (Senatsurteil vom 6. September 1989 - 2 AZR

19789 -).

Flir die Prognose der zu erwartenden wirtschaftlichen Bela-

stung miissen aber ferner auch die Ausfallzeiten unberiicksichtigt

bleiben, filir die keine Lohnfortzahlungspflicht mehr besteht, weil
die einzelne Krankheit den Zeitraum von sechs Wochen liberschrit-

ten hat, flir den nach den gesetzlichen Vorschriften das Arbeits-

entgelt fortzuzahlen ist. Denn dieser Zeitraum ist fir die wirt-

eSS[191) 1P A1 ], YONY SIDMUTH

schaftliche Belastung des Arbeitgebers mit Lohnfortzahlungs-

kosten irrelevant.

bb) Danach ergibt sich im vorliegenden Fall, daR im Zeitpunkt
des Ausspruchs der Kindigung Fehlzeiten, die auch nur zu einer
erheblichen Belastung der Beklagten mit Lohnfortzahlungskosten

fiilhren wiirden, 1in der Zukunft nicht zu erwarten waren.

Wie aus den vorstehenden Ausfiihrungen zur negativen Gesund-
heitsprognose folgt, sind im Jahre 1985 nur 18 Fehltage generell

flir eine Prognose geeignet.

Im Jahre 1986 sind es 56 Arbeitstage. Fiir die Beurteilung
der kinftigen wirtschaftlichen Belastung mit Lohnfortzahlungs-

kosten sind aber weiter von den insgesamt 56 in die Zeit vom
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15. Oktober bis 31. Dezember fallenden Fehltagen die auf die Zeit
ab 26. November entfallenden 26 Fehltage herauszunehmen, da die
Beklagte nach ihrem eigenen Vortrag hierfiir keine Lohnfortzahlung
geleistet hat. Somit verbleibt aus dem Jahre 1986 allenfalls noch
eine zu erwartende wirtschaftliche Belastung mit Lohnfortzah-

lungskosten fiir 30 Arbeitstage.

Im Jahre 1987 sind 94 Tage generell fiir eine negative

Prognose geeignet. Flir die Beurteilung der kiinftigen wirtschaft-

STOMUTE]

lichen Belastung mit Lohnfortzahlungskosten miissen aus denselben
Griinden weiter von der auf der Virus-B-Hepatitis beruhenden Fehl-

zeit von insgesamt 85 Tagen die 55 in die Zeit vom 1. August bis

16. Oktober fallenden Tage unberiicksichtigt bleiben. Die ‘Beklagte

s unyu

hat nach ihrem eigenen Vortrag auch hierfilir keine Lohnfortzahlung
geleistet, weil der gesetzliche Sechs-Wochen-Zeitraum (8§ 1
LohnFG) {iberschritten war. Somit verbleibt aus dem Jahr 1987
allenfalls noch eine zu erwartende wirtschaftliche Belastung der

Beklagten mit Lohnfortzahlungskosten fiir 39 Arbeitstage.

Im Jahr 1988 sind 16 Fehltage angefallen.

c) Somit bleiben die fiir eine Prognose der kiinftigen wirt-
schaftlichen Belastung der Beklagten mit Lohnfortzahlungskosten
in Betracht kommenden Fehlzeiten in den Jahren 1985, 1986 und
1988 innerhalb der flir die Entgeltfortzahlung im Krankheitfall
geltenden gesetzlichen Mindestgrenze von sechs Wochen. Sie sind
deshalb hinsichtlich der Belastung mit Lohnfortzahlungskosten

kiindigungsrechtlich unerheblich. Lediglich im Jahre 1987 hat der
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Kldger die gesetzliche Mindestgrenze um neun Arbeitstage liber-
schritten. Diese Uberschreitung ist jedoch bezogen auf den ge-
samten fiir die Gesundheitsprognose in Betracht kommenden Zeitraum
von mehr als drei Jahren so geringfligig, daf ihr kein relevanter
Aussagewert fiir eine den gesetzlichen Mindestrahmen von sechs
Wochen Uberschreitende kiinftige Belastung der Beklagten mit Lohn-

fortzahlungskosten beizumessen ist.

d) Die Kiindigung der Beklagten scheitert somit, soweit sie auf
Belastungen mit Lohnfortzahlungskosten gestiitzt wird, bereits in
der zweiten Priifungsstufe an dem Fehlen einer erheblichen wirt-

schaftlichen Beeintrédchtigung der betrieblichen Interessen.

y, Auch die Wirdigung des Berufungsgerichts, die Beklagte habe
durch die Fehlzeiten des Klidgers bedingte erhebliche Betriebsab-
laufstérungen nicht substantiiert dargelegt, hdlt der revisions-

rechtlichen Nachpriifung stand.

a) Ein in solchen Stérungen liegender Kindigungsgrund ist
nicht schon im Hinblick auf den eingeschrinkten Umfang der kiinf-

tig zu erwartenden Fehlzeiten des Klédgers zu verneinen.

Fir diese Art der Beeintrdchtigung der betrieblichen Inter-
essen ist von den Fehlzeiten auszugehen, die jedenfalls fiir die
revisionsrechtliche Nachpriifung fiir eine Prognose als geeignet
anzusehen sind, d.h. die nicht auf einmaligen Ereignissen be-
ruhen, und zwar ohne Riicksicht darauf, ob der gesetzliche Min-

destzeitrahmen von sechs Wochen im Jahr fir die Lohnfortzahlungs-
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pflicht im Krankheitsfall liberschritten worden ist. Wie der Senat
in dem zur Verdffentlichung in der Fachpresse bestimmten Urteil
vom 6. September 1989 - 2 AZR 224/89 - betont hat, gilt diese
zeitliche Mindestgrenze nur flir die wirtschaftliche Belastung
durch Lohnfortzahlungskosten. Bei Stdrungen des Betriebsablaufs
kdnnen selbst jidhrliche Ausfallzeiten von weniger als sechs

Wochen erhebliche Betriebsablaufstérungen zur Folge haben.

DemgemédR ist fir die zu erwartenden Betriebsablaufstdrungen
im vorliegenden Fall von 18 Fehltagen im Jahre 1985, 56 Fehltagen
im Jahre 1986, 94 Fehltagen im Jahre 1987 und 16 Fehltagen im

Jahre 1988 auszugehen.

b) Als Betriebsablaufstdrungen wegen wiederholter Ausfallzeiten
des Arbeitnehmers kommen Stillstand von Maschinen, Riickgang der
Produktion wegen erst einzuarbeitenden Ersatzpersonals, aber auch
Uberlastung des verbliebenen Personals oder Abzug von an sich be-
notigten Arbeitskriften aus anderen Arbeitsbereichen in Betracht.
Sie sind aber nur dann als Kindigungsgrund geeignet, wenn sie
nicht durch mdgliche fiberbriickungsmaBnahmen vermieden werden
kénnen. Hierzu gehdren MaRnahmen, die anl&Blich des konkreten
Ausfalls eines Arbeitnehmers ergriffen werden, wie die Neuein-
stellung einer Arbeitskraft, aber auch der Einsatz eines Arbeit-
nehmers aus einer vorgehaltenen Personalreserve (Springer). Wer-
den auf diese Weise Ausfdlle tatséchlich {liberbrilickt, so liegt
bereits objektiv keine erhebliche Betriebsablaufstdrung und damit
insoweit schon kein zur Kiindigung geeigneter Grund vor. Ist

eine Betriebsablaufstdrung mit diesen Mitteln nicht zu vermeiden,
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so gehdrt ebenfalls noch zum Kindigungsgrund, daB die Stdrung
erheblich ist. Erst wenn dies der Fall ist, ist in der dritten
Stufe bei der Interessenabwidgung zu prifen, ob weitergehende
Uberbriickungsmafnahmen dem Arbeitgeber zumutbar sind (Senatsur-

teil vom 16. Februar 1989, aa0, zu B I 2 a der Griinde).

c) Bei Anwendung dieser Grundsidtze hat das Berufungsgericht zu
Recht den Vortrag eingetretener und kiinftig zu erwartender erheb-
licher betrieblicher Stdrungen durch die hierfiir darlegungs-

pflichtige Beklagte vermift.

aa) Das Berufungsgericht ist zunichst zutreffend davon ausge-
gangen, daB nicht allein schon im Hinblick auf den Umfang der
Ausfallzeiten von hierdurch bedingten betrieblichen Stdrungen im
vorstehend dargelegten Sinne auszugehen sei. Auch bel auffdllig
iber den betrieblichen durchschnittlichen Fehlzeitquoten und Vor-
halten einer an der durchschnittlichen Fehlzeitquote ausgerichte-
ten Personalreserve durch den Arbeitgeber muR es nicht notwendig
zu Betriebsablaufstdrungen der geschilderten Art kommen. Das
hdngt vielmehr davon ab, ob wihrend der jeweiligen Fehlzeiten
tatsdchlich Springer zur Verfligung standen, etwa deshalb, well zu
dieser Zeit im librigen die Fehlzeitquote unter dem betrieblichen
Durchschnitt lag und Springer frei waren. Das ist nicht von vorn-
herein ausgeschlossen, weil die Personalreserve an den auf Erfah-
rungsregeln beruhenden Durchschnittswerten ausgerichtet ist und
mit ihr damit auch Uberdurchschnittliche Ausfallzeiten einzelner
Arbeitnehmer ausgeglichen werden (vgl. dazu BAGE 43, 129, 141 =

AP Nr. 10 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit, zu B III 4 b cc der
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Griinde).

bb) Im vorliegenden Fall hat der Kliger behauptet, er habe nur
einfache, nach kurzer Einarbeitungszeit zu erlernende Tdtigkeiten
ausgelibt und deshalb ohne Schwierigkeiten durch die von der Be-
klagten beschidftigten Leiharbeitnehmer vertreten werden kdnnen.
Die Beklagte hat eine qualifizierte, eine Einarbeitungszeit von
einem halben bis einem Jahr erfordernde Tdtigkeit des Kl&gers be-
hauptet und vorgetragen, seine Arbeit habe deshalb nicht von Aus-
hilfskridften erledigt werden kdnnen, so daR zwangsl&dufig jeder
Ausfall des Kldgers mit erheblichen Betriebsbeeintrichtigungen
durch eine Reihe von UmsetzungsmaRfRnahmen verbunden sei. Die 17

Leiharbeitnehmer verteilten sich auf beide ProduktionsstraRBen,

die Verladung und die technische Abteilung; "schon hieraus" er-

s unyu

gebe sich, daB die Ausfilihrungen (des Kligers) bezliglich der an-
geblich (zu seiner Vertretung) eingesetzten Leiharbeitnehmer aus

der Luft gegriffen sei.

cc) Dem Vortrag der Beklagten in erster Instanz ist zwar, ent-

gegen der Ansicht des Berufungsgerichts, eindeutig zu entnehmen,

daR der Kldger - im Hinblick auf die nach ihrer Darstellung
qualifizierten fachlichen Anforderungen an seine T&tigkeit - nach
ihrer Behauptung nicht durch Leiharbeitnehmer ersetzt worden sei.
Dies geht aus der nach der Schilderung seiner Tidtigkeiten verwen-
deten Formulierung hervor, diese Tidtigkeiten bedingten eine An-
lernzeit von einem halben bis einem Jahr und kdnnten "deshalb"

nicht von Aushilfskriften erledigt werden.
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Gleichwohl fehlt es an der ausreichenden Darlegung durch
seine Fehlzeiten bedingter erheblicher Betriebsstdrungen. Inso-
weit hat die Beklagte nur pauschal vorgetragen, "zwangslidufig"
sei jede Ausfallzeit des Klidgers mit erheblichen Betriebsbeein-
trichtigungen "durch eine Reihe von UmsetzungsmaRnahmen" verbun-
den. Hier hitte nidher dargelegt werden missen, welche Umsetzungen
konkret vorgenommen wurden und ob dies mit Ableistung von Mehr-
arbeit, etwa durch das in den von der Umsetzung betroffenen an-
deren Arbeitsbereichen verbliebene Personal, und insoweit mit
einer Uberlastung dieses Personals verbunden gewesen ist; denn
auch in der Uberlastung des verbliebenen Personals, und nicht nur
in Produktionsstdrungen oder -stillstand, kann eine Betriebssto-
rung liegen. Eines ndheren Vortrags der Beklagten hierzu hitte es
ferner deshalb bedurft, weil die Betriebsablaufstdrungen, um
einen Kiindigungsgrund abzugeben, erheblich sein missen. Jeden-
falls dieser Umstand 138t sich dem pauschalen Vortrag der Beklag-

ten nicht entnehmen.,

d) Damit scheitert die Kindigung, auch soweit sie auf die durch

Fehlzeiten des Kldgers verursachten und kiinftig zu erwartenden

Betriebsablaufstdrungen gestiitzt wird, bereits in der zweiten
Priifungsstufe. Auf eine Interessenabwigung kommt es auch hier

nicht mehr an.

ITI. Die Wirdigung des Berufungsgerichts, auch die weitergehenden
Antrédge des Klidgers, gemdf § 256 ZPO das Fortbestehen des Ar-

beitsverhdltnisses {iber das Ende der Kiindigung hinaus festzu-

stellen, und die Beklagte zu seiner Weiterbeschidftigung zu verur-
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teilen, seien begriindet,

zu beanstanden.

Hillebrecht
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ist revisionsrechtlich ebenfalls nicht

Triebflirst Dr. Ascheid

Jansen Dr. Roeckl
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