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Aktenzeichen: 2 AZR 23/89
Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 2. November 1989

I.

- 2 AZR 23/89 -
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Arbeitsgericht Urteil vom 19. Januar 1988
Bamberg - 3 Ca 417/87 C -
Landesarbeitsgericht Urteil vom 10. November 1988
Niirnberg - 2 Sa 221/88 -

die Amtliche Sammlung: Nein

die Fachpresse: Nein

das Bundesarchiv: Nein
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Entscheidungsstichwort:

Ordentliche Kiindigung wegen h3#ufiger Kurzerkrankungen

Gesetz: KSchG 1969 § 1 Krankheit; ZPO §§ 138, 139, 286

Leitsdtze:

Keine

Hinweise des Senats:

Krankheitsbedingte Kiindigung, prozessuale Mitwirkungspflicht
des Arbeitnehmers bei negativer Gesundheitsprognose, Darle-
gungslast des Arbeitgebers fiir Betriebsablaufstdrungen,
Interessenabwigung
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2 AZR 23/89

—— v — - - ——

2 Sa 221/88 Niirnberg

Verkindet am Im Namen des Volkes!

2. November 1989

Noll,

Rep.-Hauptsekretiirin Urteil
als Urkundsbeamter

der Geschdftsstelle In Sachen

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitseerichts auferund der
mindlichen Verhandlung vom 2. November 1989 durch den Vor-
sitzenden Richter Hillebrecht, die Richter Triebfiirst und

Dr. Ascheid sowie die ehrenamtlichen Richter Mauer und
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Baerbaum fiir Recht erkannt:

1. Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des Landesarbeitsgerichts Niirnberg
vom 10. November 1988 - 2 Sa 221/88 - auf-
gehoben.

2. Der Rechtsstreit wird zur erneuten Verhand-
lung und Entscheidung - auch liber die Kosten
der Revision - an das Landesarbeitsgericht
zurlickverwiesen.

V on Rechts Wegen !

Tatbestand
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Der am 5. Juni 1946 geborene, verheiratete und seiner Ehe-
frau sowie vier Kindern unterhaltspflichtige Klidger war bei der
Beklagten; einem Zulieferunternehmen fiir die Automobilindustrie,
seit dem 22. November 1976 als Arbeiter beschidftigt. Bis zum
17. Juli 1983 war er in der Galvanik eingesetzt. AnschlieBend
wurde er aus gesundheitlichen Griinden in die Zinkfertigungsbear-

beitung versetzt. Im Jahre 1984 wies ihm die Beklagte eine leich-

tere Tdtigkeit im Bereich der Montagesitz-Fertigung zu.

Am 2. August 19814 kiindigte die Beklagte das Arbeitsverhdlt-
nis fristgerecht zum 30. September 1984. In dem deswegen gefiihr-
ten Kindigungsschutzprozef (ArbG B )
schlossen die Parteien am 27. November 1984 einen ProzeRver-
gleich. Darin einigten sie sich auf eine Beendigung des Arbeits-
verhdltnisses zum 30. September 1984. Die Beklagte verpflichtete
sich, den Kldger spitestens am 1. Oktober 1985 unter Anrechnung
der bisherigen Betriebszugehérigkeit und bei sofortigem Eingrei-

fen des Kiindigungsschutzgesetzes wieder einzustellen, falls er zu
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diesem Zeitpunkt arbeitsfihig sein und hieriiber eine #rztliche

Bescheinigung vorliegen sollte.

Aufgrund dieses Vergleichs stellte die Beklagte den Kliger
am 1. Oktober 1985 wieder ein, nachdem er ein Attest eines Inter-
nisten vom 2U4. September 1985 vorgelegt hatte, in dem ihm be-
scheinigt worden war, es bestiinden derzeit keine Bedenken gegen
Akkord- oder Schichtarbeit bzw. den Umgang mit chemischen Stof-
fen. Der Klidger wurde seitdem im KleinpreRwerk als Maschinenbe-

diener eingesetzt.

Der Klidger hatte wdhrend seiner Beschiftigungszeiten bis zu

30. Juli 1987 folgende krankheitsbedingte Fehlzeiten:

1ZINYPsa8 HUIN JJ BLY §§ YorU JUBQUIIR( S[e PUIS SUN[UIUIESS[19)I) ap ML, YONY :SIOMUTH

Arbeitstage Lohnfortzahlung
1977 Bekl.: 20 zwei Erkrankungen

K1l.: 16 1.544,64 DM
1978 13 zwei Erkrankungen 1.039,51 DM
1979 Bekl.: 20

Kl.: 19 drei Erkrankungen 1.789,81 DM
1980 12 zwei Erkrankungen  1.047,68 DM
1981 28 zwei Erkrankungen 2.798,70 DM
1982 keine -

Arbeitstage Lohnfortzahlungskosten

1983

25.01. - 13.03. 34
27 .04, <~ 27.05. 23 (Kl.: 21)
28.06. -~ 11.07. 10

10.10. - 18.11. 30 (Kl.: 29) 7.694,89 DM

1984 (bis 02.08.)
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16.01. -
09.05. -
25.06. -
1985 (ab

20-12- -

1986

01.01.
23.06.
13-110

i

1987 (bis 30.07.)

14.05. -
16.07. -

27.02.
15.06.
11.08.

01.10.)
31.12.

14.02.
01008l
24 .12,

26.06.
30.07.

31
27
35

27
30

30
10

Mit Schreiben vom 30,

Kldger zum 14. August 1987,
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6.479,57 DM

(einschl, 1985) 2.894,24 DM

3.664,56 DM

3.732,69 DM

Juli 1987 kiindigte die Beklagte dem

Mit der vorliegenden Klage hat der Kliger sich gegen diese

Kindigung gewandt. Er hat ein Attest seines behandelnden Arztes

vom 28, Oktober 1987 vorgelegt, in dem bescheinigt wird, daR er

bei absolutem Wohlbefinden derzeit als arbeitsfihig zu bezeichnen

sei.

Der Kldger hat beantragt

festzustellen,

vom 30.

Juli

daR das Arbeitsverhidltnis der
Parteien durch die Kiindigung der Beklagten:

1987 nicht aufgeldst worden ist.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

(mobile App)

0ROID APP O Avallable on the
i'Gm%kMW AppSuxe 5 -

JLaw — fiir Android JLaw — flir iOS

1Znysad DYIN I B8 §§ YoeU YURqUAJe( S[e puls SUN[UItIesS[I9}1) I9P J[I9 ], YoNY SIDMUIH


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

Sie hat vorgetragen, die Gesundheitsprognose sei negativ. Im
Hinblick auf Dauer und H&ufigkeit der Fehlzeiten jedenfalls seit
dem Jahre 1983 miisse mit entsprechenden krankheitsbedingten Aus-
fdllen auch in deunft gerechnet werden. Sie habe den Kliger im
zweiten Halbjahr 1986 und im ersten Halbjahr 1987 auf seine Fehl-
zeiten angesprochen. Er habe erkl&drt, er habe stidndig Magenbe-
schwerden. Er sei in &rztlicher Behandlung, die Beschwerden wiir-
den nicht besser. Ihr Angebot, sich in einer Universitdtsklinik
auf ihre Kosten untersuchen zu lassen, habe er abgelehnt. Die von
ihm vorgelegte drztliche Bescheinigung besage nichts iliber seine
kiinftige gesundheitliche Entwicklung. Seine Fehlzeiten nach der
Wiedereinstellung seien erheblich geblieben, obwohl er im Klein-
preBwerk die leichteste der ihm bisher lbertragenen Arbeiten ver-
richtet habe. Er lege dort Teile in eine Kleinpresse, driicke auf
den Knopf und nehme nach dem maschinell erfolgenden Stanzen das
Teil wieder heraus. Er kdnne die Arbeit im Stehen oder Sitzen

ausfiihren.

Seine Ausf&lle h&dtten auch zu erheblichen Betriebsablauf-
st8rungen gefiihrt. Die Fehlzeitenquote betrage mindestens 30 %
gegenliber der durchschnittlichen betrieblichen Quote von 5 %. Sie
beliefere mehrere Automobilhersteller in Deutschland und Europa.
80 % bis 85 % der Produkte miiRten nach dem sog. "just in time"
System so angeliefert werden, daR sie bei dem Kunden einen Tag
nach der Herstellung eingebaut werden kdnnten. Gelange eine Lie-
ferung mehr als einen Tag spdter zum Abnehmer, kdnne es dort zum
Stillstand eines Montagebandes kommen. Deshalb miisse filir einen

reibungslosen Fortgang der Produktion Sorge getragen werden. Im
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KleinpreBwerk werde in zwei Schichten jeweils an fiinf Maschinen
gearbeitet. Falle ein Mitarbeiter z.B. eine Woche aus, so miisse
jeder der lbrigen vier Maschinenbediener insgesamt 50 Stunden in
der Woche arbeiten und damit zehn {berstunden leisten, um die
ausgefallene Produktion aufzuholen. Die Uberstunden miiRten je-
weils vor bzw. nach der Schichtzeit geleistet werden. Hierdurch
wirden die Mitarbeiter bald kdrperlich liberfordert. Sie seien
daher auf Dauer dazu nicht bereit. Springer seien nur eingeplant,

um 5 %, nicht aber um mehr als 32 % an Fehlzeiten abzudecken.

Erhebliche Schwierigkeiten ergidben sich aus der Verzahnung
der Arbeitspldtze. Da die Teile bei Ausgleich des Ausfalls des
Mitarbeiters durch {berstunden erst spidter in die Abteilung
Schlosserei gelangten, miiRten dort Sonderschichten oder Uberstun-
den geleistet werden, damit sie nicht versp&tet in die Montageab-
teilung gelangten. Nur durch fberstunden und Sonderschichten der
Mitarbeiter in den Vorabteilungen und durch weitere organisato-
rische MaBnahmen k&nne die Verspitung bis zu 80 % und durch zu-
sdtzliche Leistungen der Mitarbeiter in der Montageabteilung

gédnzlich aufgeholt werden.

Wirden Aushilfen eingesetzt, so miiRten diese etwa 14 Tage
bis zwei Monate eingearbeitet werden. Kurzfristige Produktionsum-
stellungen kénnten zum Zusammenbruch des EDV-Systems filihren, mit
dessen Hilfe die termingebundenen Lieferungen durchgefihrt wir-

den. Umriistungen h&dtten erhebliche finanzielle Auswirkungen.

Auch die eingetretenen und zu erwartenden wirtschaftlichen
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Belastungen durch Lohnfortzahlungskosten seien fir sie unzumut-
bar. Zu der Lohnfortzahlung in H6he von rund 32.000,-- DM miiRten

noch 78 % bis 79 % Lohnﬁebenkosten hinzugerechnet werden.

Dem Kliger sei bereits der leichteste Arbeitsplatz im Be-
trieb zugewiesen worden. Andere freie Arbeitspl&dtze stiinden nicht
zur Verfiligung. Bei einer Beschdftigtenzahl von rund 1.930 Arbeit-
nehmern halte sie eine Personalreserve von auf Dauer eingestell-
ten Mitarbeitern vor, um krankheitsbedingte Ausf&dlle von 5 % der
Belegschaft sowie die Ausfdlle wegen Urlaubs und anderer Frei-
zeiten auszugleichen. Zusidtzliche fiberbriickungsmaBnahmen k&nnten

deshalb nicht mehr von ihr verlangt werden.

Liege somit ein personenbedingter Grund zur Kindigung vor,
habe keine allgemeine Interessenabwdgung mehr stattzufinden. Aber
auch sie flihre zur sozialen Rechtfertigung der Kiindigung. Trotz
mehrerer Versetzungen und einer einjdhrigen Unterbrechung der
Tdtigkeit sei keine wesentliche Besserung des Gesundheitszustan-
des eingetreten und deshalb auch nicht mehr zu erwarten. Das Ar-
beitsverhdltnis sei auch bereits lange Zeit nicht mehr ungestért

verlaufen.

Der Kldger hat erwidert, die bisherigen Fehlzeiten sagten

nichts liber die kiinftige Entwicklung seines Gesundheitszustandes

aus. Das Gesamtbild der Fehlzeiten habe sich gegeniiber den Jahren

1983/1984 gebessert. Im Hinblick auf die drztliche Bescheinigung

vom 28. Oktober 1987 bestiinden keine Anhaltspunkte fiir das Auf-

treten vergleichbarer Fehlzeiten in der Zukunft. Die Beklagte
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habe mit ihm weder Gesprédche liber seine Fehlzeiten gefiihrt noch
ihm eine Untersuchung auf ihre Kosten angeboten. Er entbinde die
behandelnden Krzte von ihrer Schweigepflicht. Ihm sei sein Krank-
heitsbefund und die vermutliche Entwicklung seines Gesundheitszu-
standes unbekannt. Vorsorglich biete er Sachverstidndigenbeweis
{iber die Krankheitsursache sowie die inzwischen eingetretene Ge-

sundung an.

Seine Fehlzeiten h&tten nicht zu Betriebsablaufstérungen
gefiilhrt. Tatsdchlich seien seine Ausf&dlle sdmtlich durch den Ein-

satz der vorhandenen Personalreserve ausgeglichen worden.

Die HGhe der Lohnfortzahlungskosten werde bestritten. Dar-
Uber hinaus seien 30.000,-- DM im Verh#ltnis zu der langen Be-

schiaftigungsdauer nicht als erheblich anzusehen.

In jedem Falle sei aber seinem Interesse an der Fortsetzung
des Arbeitsverhdltnisses im Hinblick auf Lebensalter, Unterhalts-
pflichten und schlechte Chancen auf dem Arbeitsmarkt der Vorzug

einzurdumen.

SchlieBlich habe die Beklagte auch die Kiindigungsfrist
falsch berechnet, da die Vorschrift des § 622 Abs. 2 Satz 2 BGB

verfassungswidrig sei, soweit dort erst Beschidftigungsjahre ab
dem 35. Lebensjahr fiir die Berechnung der verlidngerten Kiindi-

gungsfristen zdhlten.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen, das Landesar-

JLaw — Gesetze und Urteile e Ava..ab.e on the
Kostenlos (mobile App) r Coogle play App tore

Uber 200 Gesetze
(] JLaw — fiir Android JLaw — fur iOS
Uber 100.000 Urteile aw — fur Androl aw — fir i

znPsaS HYIN JF B §§ Yoru Yuequaje( S[e purs SUN[UIIESS[I)I) I9P 12T, YONY STOMUTE]


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

beitsgericht hat ihr stattgegeben.

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

sion zurlickzuweisen.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision ist begriindet. Sie fiihrt zur Zuriickverweisung

des Rechtsstreits an das Berufungsgericht.

A. Das Berufungsgericht hat die Kiindigung fiir sozial ungerecht-
fertigt gehalten und seine Entscheidung im wesentlichen wie folgt

begriindet:

Im Zeitpunkt der Kiindigung habe die Besorgnis kiinftiger
kKrankheitsbedingter Ausfdlle im bisherigen Umfang bestanden. Der
Kldger sei seit dem Jahre 1983 in zwdlf verschieden langen Zeit-
rdumen der Arbeit ferngeblieben. Offensichtlich habe es sich um
die gleiche Art der Erkrankung gehandelt, weil er aufer "magen-

krank" keine andere Krankheitsursache angegeben habe.

Die vom Kldger libergebene &rztliche Bescheinigung enthalte
keine Angaben {iber die zu erwartende kiinftige gesundheitliche
Entwicklung. Mit seinem Vortrag, er sei nicht mehr magenkrank,
genlige er nicht seiner prozessualen Mitwirkungspflicht. Der Kli-
ger hitte vortragen miissen, daR die Krankheit ausgeheilt sei oder
mit einer alsbaldigen Genesung zu rechnen gewesen sei. Er kdnne

sich nicht damit begniigen, den behandelnden Arzt von der
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Schweigepflicht zu entbinden. Kenne der Arbeitnehmer die Krank-
heiten und den Zeitpunkt der Wiederherstellung seiner Arbeits-
fdhigkeit nicht, so milisse er dies substantiiert vortragen.
Dariiber hinaus hdtte der Kl#dger alternativ darlegen miissen, daR

er vom Arzt nicht oder nur unzureichend aufgeklidrt worden sei.

Die Beklagte habe nicht hinreichend dargelegt, daB die ent-
standenen und zu erwartenden Fehlzeiten zu einer erheblichen Be-
triebsablaufstérung fihrten. Negative Auswirkungen auf den Be-
triebsablauf seien dann erheblich, wenn der Arbeitgeber ihnen
durch {iberbriickungsmaBnahmen nicht mehr begegnen k&nne und ihm

auBerdem eine weitere Mafnahme nicht mehr zugemutet werden kdnne.

Die Beklagte hidtte darlegen miissen, daR der Ausfall des Kl&-
gers widhrend einer Krankheitsperiode durch Anordnung von {iber-
stunden, durch Umsetzungen oder durch sonstige {Uberbriickungsmaf-
nahmen wie den Einsatz von Vorhaltepersonal ausgeglichen worden
sei. Konkrete Betriebsstédrungen habe sie nicht vorgetragen.
Offensichtlich sei es ihr gelungen, den Ausfall des Klidgers durch

verschiedene UberbriickungsmaBnahmen auszugleichen.

Die Beklagte kdnne sich auch nicht darauf berufen, daR sie
eine ausreichende Personalreserve vorhalte und damit in der Ver-
gangenheit fir einen reibungslosen Betriebsablauf gesorgt habe,
durch die jedoch kiinftige weitere Fehlzeiten des Klidgers nicht

mehr ausgeglichen werden kdnnten.

Aus ihrem Vortrag ergebe sich einmal, daR sie durch ihre
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Personalreserve nur die durchschnittlichen Ausfallzeiten auf-
fangen konne. In einem solchen Fall sei entscheidend, ob mit der
vorhandenen Personalreserve gerade die Ausfallzeiten des Kligers
hédtten ausgeglichen werden k&nnen. Sei ihr dies - wie offensicht-
lich bisher - gelungen, so kdnne die Gefahr erneuter Erkrankungen
des Klédgers nicht zu unzumutbaren Betriebseinschridnkungen flihren.
Die Beklagte h&tte im einzelnen darlegen miissen, ob und ggf. wes-
halb die Ausfallzeiten des Kldgers kiinftig nicht mehr durch die

vorhandene Personalreserve hdtten abgedeckt werden k&nnen.

Die Kilindigung sei auch nicht wegen unzumutbarer wirtschaft-
licher Belastungen mit Lohnfortzahlungskosten sozial gerechtfer-
tigt. Auch dies seien betriebliche Beeintrdchtigungen. Hierbei
sei auf die Kosten des Arbeitsverh&ltnisses des gekiindigten Ar-
beitnehmers abzustellen. Ob die finanzielle Belastung dem Arbeit-
geber noch zumuthar sei, hidnge insbesondere von der Dauer des
ungestdrten Bestehens des Arbeitsverhidltnisses, dem Alter und der

Betriebszugehdrigkeit des Arbeitnehmers ab.

1Znydsa8 HYIN JF B8 §§ Yoru JuequUae( S[e pPuls SUN[UWIWEeSS[19}1() 13p J[IA[, YoNY :SIOMUIE]

Bei der Interessenabwigung seien zugunsten der Beklagten die~
hohen bisher gezahlten Lohnfortzahlungskosten, nach ihrer Berech-
nung mehr als 33.000,-- DM zu berlicksichtigen. Der Auffassung des
Kldgers, das Gesamtbild seiner Fehlzeiten und damit auch der
Lohnfortzahlungskosten habe sich verbessert, stehe entgegen, daB
in den ersten 7 1/2 Monaten des Jahres 1987 bereits wieder
3.732,69 DM aufgewendet worden seien. Der Kliger sei auch zweimal
umgesetzt und ihm schlieBlich einer der leichtesten Arbeitsplitze

zugewiesen worden. Schlieflich habe sich die Beklagte nach ihrer
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Darstellung zu einer Untersuchung des Kligers in einer Universi-
tdtsklinik auf ihre Kosten bereiterklidrt. Zugunsten des Kldgers
seien jedoch die Dauer der Betriebszugehdrigkeit und die nicht
{iberdurchschnittlich hohen Lohnfortzahlungskosten in den ersten
vier Jahren zu berilicksichtigen. Wesentlich sei jedoch sein Alter
von 41 Jahren, seine unginstigen Chancen auf dem Arbeitsmarkt
sowie seine Unterhaltspflicht fiir eine Familie mit vier Kindern,

die ihn in besonderem MaRe schutzwlirdig erscheinen lasse.

B. Dieser Wilirdigung kann nicht in allen Punkten gefolgt werden.
Die Interessenabwdgung des Berufungsgerichts hdlt der revisions-

rechtlichen Nachpriifung nicht stand.

I. Nach der stidndigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
(vgl. Senatsurteil vom 16. Februar 1989 - 2 AZR 299/88 - DB 1989,
2075, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung des Ge-
richts bestimmt; ferner Senatsurteil vom 6. September 1989

~ 2 AZR 19/89 - zur Verdffentlichung bestimmt) ist die Sozialwid-
rigkeit einer wegen h&ufiger Kurzerkrankungen ausgesprochenen

Kiindigung in drei Stufen zu priifen.

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

herigen Umfang rechtfertigen.

a) H&ufige Kurzerkrankungen in der Vergangenheit kdnnen fiir ein

entsprechendes Erscheinungsbild in der Zukunft sprechen. Dann
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darf der Arbeitgeber sich zundchst darauf beschré&nken, die Indiz-
wirkung entfaltenden Fehlzeiten in der Vergangenheit darzulegen.
Wenn der Arbeitgeber die Krankheitsursachen nicht kennt, wird ihm
die Prognose bei hiufigen Kurzerkrankungen dadurch erleichtert,
daR der Arbeitnehmer verpflichtet ist, zur Klidrung der Frage, ob
Fortsetzungserkrankungen im Sinne des LohnFG vorliegen, seinen
Arzt oder die Krankenkasse von der Schweigepflicht zu befreien
(BAGE 51, 308, 313 = AP Nr. 67 zu § 1 LohnFG, zu III 1 der
Griinde; G. Reinecke, DB 1989, 2069, 2073).

b) Daraufhin muR der Arbeitnehmer gem#B § 138 Abs. 2 ZPO dar-
tun, weshalb mit einer baldigen Genesung zu rechnen sei. Dieser
prozessualen Mitwirkungspflicht geniigt er bei unzureichender
drztlicher Aufkl&rung oder Kenntnis von seinem Gesundheitszustand
schon dann, wenn er die Behauptung des Arbeitgebers bestreitet
und die ihn behandelnden Arzte von der Schweigepflicht entbindet,
soweit darin die durch Auslegung seines Vortrags unter Beriick-
sichtigung von § 139 ZPO zu ermittelnde Darstellung liegt, die
Arzte hitten die kiinftige gesundheitliche Entwicklung ihm gegen-
Uber positiv beurteilt. Unsubstantiiert ist die Einlassung des
Arbeitnehmers nur dann, wenn die "Berufung auf die behandelnden
Krzte" erkennen 138t, daB er sich selbst erst noch durch deren
Zeugnis die noch fehlende Kenntnis liber den weiteren Verlauf
seiner Erkrankungen verschaffen will. Mit dieser Klarstellung
h&dlt der Senat an seiner schon in BAGE 43, 129 (= AP Nr. 10 zu

§ 1 KSchG 1969 Krankheit) vertretenen Ansicht fest, der Arbeit-
nehmer, der Krankheitsbefund und die vermutliche Entwicklung

nicht hinreichend kenne oder schildern kdnne, genilige seiner pro-
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zessualen Mitwirkungspflicht schon dann, wenn er seinen behan-
delnden Arzt von der Schweigepflicht entbinde. Darin liegt eine
gebotene Modifizierung der bisherigen Rechtsprechung (BAGE 29, 49
= AP Nr. 4 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit), weil in der Praxis davon
auszugehen ist, daR ein Arbeitnehmer, der sich auf die Auskunft
seines Arztes beruft, damit hinreichend das Fehlen einer eigenen
Kenntnis zum Ausdruck bringt (vgl. Ascheid, Beweislastfragen im
Kiindigungsschutzprozef, S. 103 f.). Ein "Zwischenbeweisverfahren"
{iber die vom Arbeitnehmer behauptete Unkenntnis ist allenfalls
dann zu erwdgen, wenn er selbst Arzt ist. In allen librigen F&dllen
ersetzt die Entbindung der behandelnden Arzte von der Schweige-
pflicht ein substantiiertes Bestreiten der vom Arbeitgeber darge-

legten negativen Prognose durch den Arbeitnehmer.

Zur Kl&drung, ob durch diese Art des Bestreitens durch den
Arbeitnehmer die sich méglicherweise aus dem schliissigen Vortrag
des Arbeitgebers zur negativen Prognose ergebende Indizwirkung
erschiittert werden kann, wird es regelmifig erforderlich sein,
den behandelnden Arzt als sachverstidndigen Zeugen (§ 414 ZPO) zu
vernehmen, oder von ihm nach § 377 Abs. 3 und 4 ZPO eine schrift-

liche Zeugenaussage einzuholen.

Trdgt der Arbeitnehmer selbst konkrete Umstidnde fiir seine
Beschwerden und deren Ausheilung oder Abklingen vor, so milissen
diese geeignet sein, die Indizwirkung der bisherigen Fehlzeiten
zu erschiittern; er muB jedoch nicht den Gegenbeweis flihren, daf
nicht mit weiteren h#ufigen Erkrankungen zu rechnen sei (BAGE .43,

129, 139 = AP Nr. 10 zu § 1 KSchG 1969, zu B III 2 c der Griinde).
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2. Die prognostizierten Fehlzeiten sind nur dann geeignet, eine
krankheitsbedingte Kiindigung sozial zu rechtfertigen, wenn sie

zu einer erheblichen Beeintridchtigung der betrieblichen Interes-
sen flihren. Diese Beeintré@chtigung ist Teil des Kiindigungsgrun-
des. Hierbei kommen zwei Arten von Beeintrichtigungen in Be-

tracht.

a) Wiederholte kurzfristige Ausfallzeiten des Arbeitnehmers
kénnen zu schwerwiegenden St6rungen im Produktionsprozef fithren

(Betriebsablaufst&rungen).

Solche St8rungen sind nur dann als Kiindigungsgrund geeignet,
wenn sie nicht durch mdgliche UberbriickungsmaBnahmen vermieden
werden k&nnen. Hierzu gehdren MaBnahmen, die anl&Blich des kon-
kreten Ausfalls eines Arbeitnehmers ergriffen werden, wie die
Neueinstellung einer Aushilfskraft, aber auch der Einsatz eines
Arbeitnehmers aus einer vorgehaltenen Personalreserve. K&nnen und
werden auf diese Weise Ausfidlle Ulberbrilickt, so liegt bereits ob-
jektiv keine Betriebsablaufstdrung und damit insoweit kein zur
sozialen Rechtfertigung geeigneter Grund vor. Ist eine Betriebs-
ablaufstdérung mit den geschilderten Mitteln nicht zu vermeiden,
so gehdrt zum Kiindigungsgrund, daR die St&érung erheblich ist. Ist
dies der Fall, so ist in der dritten Stufe bei der Interessenab-
widgung zu priifen, ob weitergehende fiberbriickungsmaBnahmen zur

Behebung der Stérung dem Arbeitgeber zumutbar sind.

b) Ein zur sozialen Rechtfertigung einer Kiindigung geeigneter

Grund kann auch eine erhebliche wirtschaftliche Belastung des
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Arbeitgebers sein. Davon ist auszugehen, wenn mit immer neuen
betrdchtlichen krankheitsbedingten Fehlzeiten des Arbeitnehmers
und entsprechenden Mehraufwendungen fiir die Beschidftigung von
Aushilfskrdften zu rechnen ist. Das gilt auch filir auBergewdhnlich
hohe Lohnfortzahlungskosten, die fiir jihrlich jeweils einen Zeit-
raum von mehr als sechs Wochen aufzuwenden sind. Dabei ist nur
auf die Kosten des Arbeitsverh&dltnisses und nicht auf die Gesamt-~

belastung des Betriebes mit Lohnfortzahlungskosten abzustellen.

3.a) Liegt nach den vorstehenden Grundsitzen eine erhebliche be-
triebliche oder wirtschaftliche Beeintrédchtigung betrieblicher
Interessen vor, so ist in einer dritten Stufe im Rahmen der nach
§ 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG gebotenen Interessenabwigung zu priifen,
ob diese Beeintridchtigungen aufgrund der Besonderheiten des Ein-
zelfalls vom Arbeitgeber noch hinzunehmen sind oder ein solches
Ausmaf erreicht haben, daf sie ihm nicht mehr zuzumuten sind. Bei
der Interessenabwdgung ist allgemein zu berilicksichtigen, ob die
Erkrankungen auf betriebliche Ursachen zurlickzufiihren sind, ob
bzw. wie lange das Arbeitsverhdltnis zundchst ungestdrt verlaufen

ist, ferner das Alter und der Familienstand des Arbeitnehmers.

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

verhindern.

Dies gilt zundchst filir die Betriebsablaufstdrungen. Kann

durch eine vorgehaltene Personalreserve der konkrete Ausfall des

pp Store § 17 -
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Arbeitnehmers ohne Umsetzungen oder andere organisatorische MaR-
nahmen iiberbriickt werden, so fehlt es an einer Betriebsablaufstd-
rung und damit bereits an einem Kiindigungsgrund. Erst wenn die
vorhandene Personalreserve nicht ausreicht, ist zu prifen, ob
etwa die Einstellung einer Aushilfskraft oder das Vorhalten einer
groReren Personalreserve zumutbar ist. Vermeidet der Arbeitgeber
bereits durch die vorgehaltene Personalreserve weitgehend Be-
triebsablaufstdrungen, so sind von ihm weniger {iberbriickungsmaB-

nahmen zu verlangen.

Das Vorhalten einer Personalreserve ist bei der Beurteilung
der Zumutbarkeit der wirtschaftlichen Belastung des Arbeitgebers
ebenfalls zu seinen Gunsten zu beriicksichtigen. Diese MaRnahme
stellt auch in diesem Bereich einen zusdtzlichen Umstand dar, der
die Belastung des Arbeitgebers mit Lohnfortzahlungskosten unzu-
mutbar machen kann, ohne daR daneben noch Betriebsablaufstdrungen
oder weitere den Betrieb belastende Auswirkungen vorliegen miiR-

ten.

IT. Die negative Gesundheitsprognose hat das Berufungsgericht
nach dem bisherigen Parteivortrag in den Vorinstanzen richtig

beurteilt.

Die Beklagte hat mit dem Vortrag der bisherigen zahlreichen
Fehlzeiten sowie deren zeitlicher Lage ihrer Darlegungslast ge-
nigt. Jedoch ist der Kl&ger seiner prozessualen Mitwirkungs-

pflicht, darzulegen, weshalb in Zukunft mit einer glinstigeren ge-

sundheitlichen Entwicklung zu rechnen sei, nicht nachgekommen.
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Seiner Einlassung ist zu entnehmen, daB die Erzte, die er von der
Schweigepflicht entbunden hat, seine kiinftige gesundheitliche
Entwicklung nicht bereits positiv beurteilt haben und dies nun-
mehr auch vor Gericht bezeugen wilirden, sondern daR er sich diese
ihm selbst bisher noch fehlende Kenntnis erst durch ihr Zeugnis
verschaffen will. Die von ihm vorgelegte &drztliche Bescheinigung
vom 28. Oktober 1987 enthdlt nur eine auf den Zeitpunkt der Aus-
stellung beschridnkte Aussage liber seinen Gesundheitszustand und
sémit keinen Anhaltspunkt flir die Annahme, der Arzt habe auch
{iber die voraussichtliche weitere gesundheitliche Entwicklung
bereits eine Beurteilung vorgenommen. Eine solche Behauptung ent-
hdlt auch nicht der Vortrag des Klidgers in dem in der Berufungs-
instanz eingereichten Schriftsatz vom 29. August 1988, er kenne
die Krankheitsursachen nicht, kdnne die kilinftige gesundheitliche
Entwicklung nicht beurteilen und biete zusdtzlich noch Sachver-
stdndigenbeweis flir die Krankheitsursachen sowie die eingetretene
Gesundung an. Auch damit bringt der Kl&ger nicht zum Ausdruck,
daB ein behandelnder Arzt seine kiinftige gesundheitliche Entwick-
lung bereits positiv beurteilt habe und diese Beurteilung nunmehr
noch zusdtzlich durch ein Sachverstédndigengutachten bestdtigt
werden solle. {lberdies hat der Kl&ger den Sachverstindigenbeweis
nur fiir eine "eingetretene" Gesundung, mithin flir den im Zeit-
punkt dieses Beweisantritts in der Berufungsinstanz bestehenden
Zustand, angeboten. MaRgebend flir die Prognose sind jedoch die
Umstdnde bei Zugang der Kiindigung. Dieses Beweisanerbieten 1lduft

somit ebenfalls auf einen unzulissigen Ausforschungsbeweis hin-

aus,
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ITI. Entgegen der Ansicht der Revision hat das Berufungsgericht
auch zutreffend angenommen, die Beklagte habe durch die Ausfidlle
des Kl&gers verursachte erhebliche Betriebsablaufstdrungen in den

Vorinstanzen nicht ausreichend dargelegt.

1. H&1lt der Arbeitgeber, wie hier die Beklagte, eine an Durch-
schnittwerten ausgerichtete Personalreserve vor, und kdnnen und
werden mit deren Hilfe die krankheitsbedingten Ausfille des ge-
kiindigten Arbeitnehmers tatsidchlich {iberbriickt, so liegt keine
erhebliche Betriebsablaufstérung und damit insoweit kein zur
sozialen Rechtfertigung der Kiindigung geeigneter Grund vor (Se-
natsurteil vom 16. Februar 1989, aa0, zu B I 2 a der Griinde).
Entscheidend ist somit, ob die vorhandene Personalreserve heran-
gezogen wurde und auch in Zukunft herangezogen werden kdénnte, um
gerade die Ausfallzeit des gekilindigten Arbeitnehmers auszuglei-
chen. Ist das aufgrund der gegebenen objektiven Umstinde fiir die
Zukunft zu bejahen, so k&nnte die Gefahr von erneuten Erkrankun-
gen des Arbeitnehmers nicht zu unzumutbaren Betriebsbeeintrdchti-
gungen fiihren. Eine an Durchschnittswerten ausgerichtete Planung
der Personalreserve zielt gerade darauf ab, die auch auftretenden
{iberdurchschnittlichen Fehlzeiten einiger Arbeitnehmer auszuglei-
chen, weil sich Durchschnittswerte erst aus der Einbeziehung
{iber- und unterdurchschnittlicher Werte ergeben (Senatsurteil vom
24. November 1983 - 2 AZR 347/82 - AP Nr. 30 zu § 102 BetrVG
1972, zu B II 3 b der Griinde). Hiervon ist auch das Berufungsge-

richt ausgegangen.

2. Dem Berufungsgericht ist auch in seinen Ausfihrungen zur
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Darlegung von Betriebsablaufstdrungen zuzustimmen. Die Beklagte
hat nicht ausreichend substantiiert vorgetragen, daR die Ausfidlle
des Klidgers jedenfalls in erheblichem Umfang durch Mehrarbeit des

{ibrigen Personals hdtten ausgeglichen werden miissen.

Sie hat in der Berufungsbeantwortung zu diesem Punkt ein-
leitend bemerkt, infolge der Fehlzeiten des Kligers h&tten sich
jeweils schwerwiegende betriebliche St6rungen ergeben. Sodann hat
sie ndher geschildert, wie ein Ausfall des Kligers zur Vermeidung
von Produktionsstdrungen und nachteiligen Auswirkungen auf die
vertraglichen Beziehungen zu ihren Kunden durch Mehrarbeit ausge-
glichen werde, wenn hierfiir seine Kollegen und die Mitarbeiter in
den nachgeordneten Abteilungen eingesetzt wiirden. Sie hat in
diesem Zusammenhang auch darauf hingewiesen, Springer seien
allenfalls dafiir eingeplant, 5 % an Fehlzeiten abzudecken, nicht

aber, wie im Falle des Kl#gers, 32 %.

Die sich bei einem Einsatz des librigen Stammpersonals nach
der Schilderung der Beklagten ergebenden Auswirkungen auf die
betroffenen Arbeitnehmer stellen zwar eine erhebliche betrieb-
liche Betriebsablaufstdrung dar, die auf Dauer der Beklagten
nicht mehr zumutbar sein kdnnte. Betriebsablaufstdrungen sind
nicht nur Stdrungen im ProduktionsprozeB wie Stillstand von
Maschinen oder Riickgang der Produktion, sondern auch die iber-
lastung des verbliebenen Personals (Senatsurteil vom 16. Februar
1989, aa0), hier durch Ableistung von Mehrarbeit in der Abteilung
des Kldgers und den nachgeordneten Abteilungen. Die Beklagte hat

Jedoch nicht ausreichend substantiiert dargelegt, daR die Aus-
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fallzeiten des Kldgers zumindest in erheblichem Umfang auf diese
Weise ausgeglichen worden seien. Allein ihrem Hinweis, Springer
seien nur zum Ausgleich von Fehlzeiten bis zu 5 % eingeplant,
kann nicht entnommen werden, daB auch der Ausfall des Kligers
durch ihre Personalreserve nur in diesem Umfang oder {iberhaupt
nicht habe {liberbriickt werden k&nnen, weil, wie bereits ausge-
fihrt, eine an Durchschnittswerten ausgerichtete Planung der Per-
sonalreserve gerade darauf abzielt, auch {iberdurchschnittliche
Fehlzeiten einzelner Arbeitnehmer auszugleichen. Es hitte somit
zumindest ausdriicklich vorgetragen werden miissen, daR gerade der
Ausfall des Kligers nicht oder jedenfalls in nur unwesentlichem
Umfang auf diese Weise habe {liberbriickt werden k&nnen. Sollte dies
teilweise méglich gewesen sein, hidtte jeweils fiir die einzelnen
Ausfallzeitrdume der Anteil der durch Mehrarbeit iiberbriickten
Zeitabschnitte dargelegt werden miissen. Dies widre der Beklagten
auch ohne unzumutbare Anforderungen an die Feststellungen dieser
Daten mdglich gewesen. Soweit die Ausfille des Kligers in der von
der Beklagten geschilderten Weise durch Mehrarbeit des restlichen
Stammpersonals ausgeglichen wurden, sind die von den Kollegen des
Kldgers und den Mitarbeitern in den nachgeordneten Abteilungen
geleisteten {berstunden in ihren Lohnkarten bzw. Lohnabrechnungen
erfaBt. Da der Beklagten sowohl die Ausfallzeiten des Kligers wie
auch die in seiner Abteilung und den nachgeordneten Abteilungen
beschiftigten Arbeitnehmer bekannt sind, war es ihr méglich, auf-
grund dieser Unterlagen in dem Zeitpunkt, in dem sie sich zur
Kiindigung entschlof, festzustellen, wann der Ausfall des Kligers
durch Mehrarbeit ausgeglichen wurde, zumindest aber den Umfang

dieser Art des Ausgleichs in den einzelnen Ausfallzeitrdumen des
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Kldgers n&dher zu bestimmen. Entgegen dem Vortrag der Revision ist
es deshalb zur Darlegung dieser Betriebsablaufstdrungen nicht
erforderlich, zusdtzliches Personal einzusetzen, um flir jeden
Arbeitnehmer Jjeweils bereits im Zeitpunkt der Erkrankung jene
Daten zu ermitteln und festzuhalten, um sie spdter vortragen zu

k6nnen, falls es einmal zu einer Kindigung kommen sollte.

IV. Das Berufungsgericht ist schlieRlich auch zutreffend davon
ausgegangen, allein die zu erwartende wirtschaftliche Belastung
der Beklagten mit Lohnfortzahlungskosten, die fiir jidhrlich je-
weils einen Zeitraum von mehr als sechs Wochen aufzuwenden sind,
sei ein zur sozialen Rechtfertigung einer Kiindigung geeigneter
Grund, wobei nur auf die Kosten des Arbeitsverhdltnisses abzu-
stellen sei. Die Berlicksichtigung der Lohnfortzahlungskosten fiir
die Kiindigung stellt weder einen Wertungswiderspruch zu den ge-
setzlichen Bestimmungen liber die Lohnfortzahlung im Krankheits-
fall noch einen VerstoB gegen das MaBregelungsverbot des § 612 a
BGB dar. Dies hat der Senat in dem Urteil vom 16, Februar 1989
(aa0, zu B III der Griinde) mit eingehender Begriindung entschie-

den.

V. Die Interessenabwdgung des Berufungsgerichts hilt jedoch der

revisionsrechtlichen Nachpriifung nicht stand.

1. Soweit die Revision meint, #Zhnlich wie bei der betriebsbe-

dingten Kiindigung diirfe es bei der personenbedingten grundsdtz-
liche keine allgemeine Interessenabwidgung mehr geben, wenn ein

"an sich" personenbedingter Grund vorliege, kann ihr allerdings
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nicht gefolgt werden (Senatsurteil vom 16. Februar 1989, aa0, zu

B I 3 der Griinde).

2. Das Berufungsgericht hat Jjedoch zu Unrecht die Vorhaltung
der Personalreserve von 5 % durch die Beklagte nicht in die Beur-
teilung der Zumutbarkeit der wirtschaftlichen Belastung mit Lohn-
fortzahlungskosten einbezogen. Die damit verbundene Aufwendung
erheblicher Kosten, um eine bestimmte, auf Erfahrungsregeln be-
ruhende krankheitsbedingte Fehlquote auszugleichen, ist ein Um-
stand, der die wirtschaftliche Belastung des Arbeitgebers mit
weiteren Lohnfortzahlungskosten unzumutbar machen kann (Senatsur-

teil vom 16. Februar 1989, aa0, zu B I 3 b bb der Griinde).

Das Berufungsgericht hat ferner das Lebensalter des Kl&gers
nur einseitig aus sozialen Griinden zu seinen Gunsten gewertet.
Ihm kommt aber auch filir die Beurteilung der Zumutbarkeit der zu
erwartenden wirtschaftlichen Belastung der Beklagten eine wesent-
liche Bedeutung zu. Ist mit Ausfallzeiten im bisherigen Umfang
aufgrund der negativen Gesundheitsprognose auf nicht absehbare
Zeit zu rechnen, so ist auch die zu erwartende Belastung mit ent-
sprechenden Lohnfortzahlungskosten um so h&her, je jlinger der Ar-
beitnehmer ist (BAGE 45, 146, 154 f. = AP Nr. 14 zu § 1 KSchG
1969 Krankheit, zu B II 5 der Griinde; Senatsurteil vom 6. Septem-
ber 1989 - 2 AZR 224/89 - zur Verdffentlichung bestimmt). Im vor-
liegenden Fall war der Kl&ger bei Ausspruch der Kiindigung 40
Jahre alt. Die Beklagte hatte deshalb mit der vom Berufungsge-
richt angenommenen Belastung im Umfang der seit dem Jahre 1983

angefallenen Lohnfortzahlungskosten auf eine noch erhebliche Zeit
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zu rechnen.

VI. Wegen der aufgezeigten Fehler bei der Interessenabwdgung muf
der Rechtsstreit zurlickverwiesen werden (§ 565 Abs. 1 Satz 1

ZP0).

Der Senat kann nicht abschlieRend entscheiden. Bei der Prii-

fung der sozialen Rechtfertigung einer Kiindigung nach § 1 Abs. 2
Satz 1 KSchG steht dem Tatrichter gerade im Rahmen der Interes-
senabwdgung ein Beurteilungsspielraum zu. Das Revisionsgericht
kann nur nachpriifen, ob alle fir diese Abwidgung wesentlichen Um-
stidnde berlicksichtigt worden sind. Ist dies nicht der Fall, so
ist es Aufgabe des Tatrichters, die Interessenabwigung unter Ein-
beziehung der bisher unberlicksichtigt gebliebenen Umstédnde erneut
vorzunehmen.

Vorsitzender Richter Triebfiirst Dr. Ascheid

Hillebrecht ist wegen

Krankheit an der Unter-
schrift verhindert

Triebfiirst
Mauer Baerbaum
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