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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 288/13
23a9/12
Landesarbeitsgericht
Bremen

Im Namen des Volkes!
Verklndet am
20. Méarz 2014

URTEIL

Schmidt, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionskléagerin,

Pp.

Klager, Berufungsklager und Revisionsbeklagter,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mdndlichen Ver-
handlung vom 20. Marz 2014 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesar-
beitsgericht Kreft, die Richterinnen am Bundesarbeitsgericht Berger und Rachor
sowie die ehrenamtliche Richterin Perreng und den ehrenamtlichen Richter
Wolf fir Recht erkannt:
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1. Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Lan-
desarbeitsgerichts Bremen vom 14. November 2012
-2 Sa 9/12 - im Kostenausspruch und insoweit aufge-
hoben, wie es das Urteil des Arbeitsgerichts Bremen-
Bremerhaven vom 22. November 2011 - 4 Ca 4214/10 -
teilweise abgeéndert und festgestellt hat, dass das Ar-
beitsverhaltnis der Parteien durch die Kindigung der
Beklagten vom 10. Februar 2010 nicht zum
30. September 2010 aufgeldst worden ist.

2. Die Sache wird im Umfang der Aufhebung zur neuen
Verhandlung und Entscheidung - auch Uber die Kosten
des Revisionsverfahrens - an das Landesarbeitsgericht
zurlckverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer auB3erordentlichen

Kindigung mit sozialer Auslauffrist.

Die Beklagte ist ein Unternehmen der Stahlindustrie. Der 1959 gebore-
ne Klager war seit Ende Juni 1989 bei ihr tatig. Im Juli 2008 wurde er als
schwerbehinderter Mensch mit einem Grad der Behinderung von 50 anerkannt.
Im Arbeitsvertrag ist vereinbart, dass der Klager in der Kaltwalzwerk-Adjustage
als Packer, ggf. auch in anderen Betrieben/Abteilungen und mit anderen zu-
mutbaren Arbeiten beschéftigt wird, die seinen Kenntnissen und Fé&higkeiten
entsprechen.

Auf das Arbeitsverhéltnis findet der Manteltarifvertrag fir die Arbeiter,
Angestellten und Auszubildenden in der Eisen- und Stahlindustrie von Nord-
rhein-Westfalen, Niedersachsen, Bremen, Dillenburg, Niederschelden und Wis-
sen vom 15. Méarz 1989 (MTV) idF vom 20. Juni 2000 Anwendung. Dieser lautet

auszugsweise wie folgt:
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»§ 17
Einstellung, Kiindigung

6.2 Einem Arbeitnehmer, der das 50. Lebensjahr voll-
endet hat und dem Betrieb oder Unternehmen min-
destens 15 Jahre angeh6rt, kann nur noch aus in
der Person oder im Verhalten des Arbeithehmers
liegendem wichtigen Grund oder bei Vorliegen
eines Sozialplans oder bei Zustimmung der Tarif-
vertragsparteien gekiindigt werden.

8. Im Uubrigen gelten fir ordentliche Kindigungen die
gesetzlichen Bestimmungen. Die gesetzlichen
Bestimmungen Uber fristiose Kundigungen bleiben
unberuhrt.”

Der Klager arbeitete bis Ende Oktober 1993 als Packer und Vorbereiter
bei der Verpackung von Feinblech als Coils. Nach Vorlage eines &rztlichen At-
tests, dem zufolge er die Tatigkeit nicht mehr auslben durfe, wurde er bis 2003
als sog. Haspelgrubenmann beschéftigt. Bei dieser Tétigkeit traten zunehmend
krankheitsbedingte Fehlzeiten auf. Werkséarztliche Uberpriifungen ergaben,
dass sich der Gesundheitszustand des Klagers stetig verschlechterte - bedingt
durch psychische und physische Belastungen. Sie mindeten in die Empfeh-
lung, der Klager solle keine Teile von mehr als zehn Kilo Gewicht heben und

keine Hitzearbeit leisten.

Eine Einarbeitung des Klégers zum sog. Flammereimann wurde auf
seinen Wunsch hin im Mai 2004 abgebrochen. Im Juni 2004 wurde er in den
Dienstleistungsbereich VDD1 - Industrieservice - versetzt, dem er bis zuletzt
zugeordnet war. Dort beschaftigte, Uberwiegend in ihrer Leistungsfahigkeit ein-
geschrankte Arbeitnehmer rotieren in leicht erlernbaren Aufgabenstellungen:
Baustelleneinrichtung, Transporte/Umraumarbeiten/Fahrdienst, Geb&udereini-
gung/-renovierung, Sicherheitspersonal, Helfer, Kran- und Tankreinigung, Bo-
denversiegelung/-reinigung, Maurerarbeiten (leichte)/Stemmarbeiten und in-
dustrielle Reinigung.
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Ein im Jahr 2004 unternommener Versuch der Beklagten, den Klager
zum Fahrer eines Flurférderfahrzeugs zu qualifizieren, schlug fehl, da er die
Prifung nicht bestand. Ab dem Jahr 2006 wurde ihm trotz diverser gesundheit-
licher Einschrankungen eine Tatigkeit innerhalb der Gebé&udereinigung zuge-
wiesen, die er zunachst im Rahmen einer gestuften Wiedereingliederung aus-
fuhrte. Der Klager empfand die Arbeit als zu schwer. Der Einsatz wurde von

seinem Vorgesetzten als ,nicht erfolgreich® bewertet.

In der Folgezeit unternahm die Beklagte zwei weitere Male - nach einer
Reha-MaBnahme und im Anschluss an eine teilstationdre Therapie - erfolglos
den Versuch, den Klager wiedereinzugliedern, ua. mit dem Ziel, ihn erneut in
der Coilverpackung einzusetzen. Aus einer weiteren Reha-MaBnahme, die er
vom 25. August 2009 bis zum 6. Oktober 2009 durchfihrte, wurde der Klager
mit der Empfehlung eines Einsatzes in der ,Eingliederungswerkstatt* entlassen.
Im arztlichen Bericht vom 14. Oktober 2009 heiBt es, der Klager kénne die ihm
Ubertragene Tatigkeit als Industriereiniger nicht mehr austben, da ansonsten
mit einer psychischen Dekompensation zu rechnen sei. Mittelschwere bis teil-
weise schwere Arbeiten seien vollschichtig mit folgenden Einschrankungen
moglich: ,Keine Téatigkeit mit besonderen Anforderungen an Konzentrations-
und Reaktionsvermdgen, vor allem keine Personenbefdrderung, keine Tatigkei-
ten mit erhdéhter psychischer und Stressbelastung. Keine Nachtschichten. Keine
Arbeiten mit besonderem Zeit- und Leistungsdruck (Akkord oder FlieBband).

Keine haufigen wechselnden Arbeitszeiten.*

Im Rahmen der nachfolgenden WiedereingliederungsmaBnahme Gber-
trug die Beklagte dem Klager Reinigungsarbeiten. Mit der Begrindung, die Ta-
tigkeit tue ihm gesundheitlich nicht gut, bat dieser um Zuweisung einer anderen
Aufgabe. Das lehnte die Beklagte - nach Einschaltung des Werksarztes - eben-
so ab wie den Wunsch des Klagers nach einer erneuten gestuften Wiederein-
gliederung. Nach einer sich anschlieBenden, bis zum 6. Januar 2010 wéahren-
den Arbeitsunféhigkeit setzte sie den Klager nicht mehr ein und leistete auch
keine VerglUtung mehr.
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Mit Schreiben vom 10. Februar 2010 klndigte die Beklagte das Arbeits-
verhaltnis der Parteien - mit Zustimmung des Integrationsamts sowie nach An-
hérung des Betriebsrats und der Schwerbehindertenvertretung - auBeror-
dentlich mit einer Auslauffrist zum 30. September 2010.

Der Klager hat mit seiner fristgerecht erhobenen Klage geltend ge-
macht, die Kundigung sei mangels wichtigen Grundes unwirksam. Er sei im
Kiindigungszeitpunkt arbeitsfahig gewesen. Im Ubrigen sei eine auBerordentli-
che Kindigung - auch eine solche mit Auslauffrist - wegen der im MTV vorge-
sehenen Mdglichkeit zur ordentlichen Kindigung mit Zustimmung der Tarifver-
tragsparteien unverhaltnismanig.

Der Klager hat - soweit fur das Revisionsverfahren von Interesse - be-
antragt

festzustellen, dass das Arbeitsverhéltnis der Parteien
durch die Kindigung der Beklagten vom 10. Februar 2010
nicht aufgelést worden ist.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat die Auffas-
sung vertreten, die Kundigung sei wirksam. Den Regelungen in § 17 Nr. 6.2
MTV sei nicht zu entnehmen, dass eine ordentliche Kiindigung mit Zustimmung
der Tarifvertragsparteien gegeniber der auBerordentlichen Kiindigung mit Aus-
lauffrist vorrangig sei. Ein wichtiger Grund liege vor. Der Klager sei aus ge-
sundheitlichen Grinden dauerhaft nicht mehr in der Lage, die vertraglich ge-
schuldete Arbeitsleistung zu erbringen. Eine Mdglichkeit, ihn anderweitig zu
beschéftigen, habe nicht bestanden. Ein betriebliches Eingliederungsmanage-
ment habe sie mehrfach durchgefiihrt. Bemihungen zur Wiedereingliederung
des Klagers, um ihn leidensgerecht in der Gebaudereinigung zu beschaftigen,
seien erfolglos geblieben. Andere geeignete Arbeitsplatze seien nicht vorhan-
den gewesen. Fir die Jahre 2004 bis 2009 habe sie Entgeltfortzahlung in Héhe
von knapp 27.000,00 Euro zuziglich Sozialversicherungsbeitrage geleistet.

Das Arbeitsgericht hat die Klage - nach Einholung eines Sachverstan-
digengutachtens - abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat ihr stattgegeben.
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Mit der Revision begehrt die Beklagte die Wiederherstellung der erstinstanzli-
chen Entscheidung.

Entscheidungsgriinde

Die Revision der Beklagten ist begriindet. Sie fuhrt zur Aufhebung des
Berufungsurteils (§ 562 Abs. 1 ZPO) und zur Zurickverweisung der Sache an
das Landesarbeitsgericht (§ 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO). Mit der von ihm gegebe-
nen Begrindung durfte dieses der Klage nicht stattgeben.

l. Die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts verletzt § 626 BGB, § 17
Nr. 6.2 MTV. Ob das Arbeitsverhéltnis der Parteien durch die Kindigung vom
10. Februar 2010 aufgeldst worden ist, steht noch nicht fest.

1. Nach § 626 Abs. 1 BGB kann das Arbeitsverhéltnis von jedem Ver-
tragsteil aus wichtigem Grund auBerordentlich gekiindigt werden, wenn Tatsa-
chen vorliegen, aufgrund derer dem Kindigenden unter Berucksichtigung aller
Umsténde des Einzelfalls und unter Abwéagung der Interessen beider Vertrags-
teile die Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses nicht zugemutet werden kann.
Dem entspricht die Regelung in § 17 Nr. 6.2 MTV, soweit ihr zufolge Arbeit-
nehmern ,nur noch aus in der Person oder im Verhalten ... liegendem wichtigen
Grund“ gekiindigt werden darf. Verwendet ein Tarifvertrag den Ausdruck ,wich-
tiger Grund®, ist regelmaBig davon auszugehen, dass die Tarifvertragsparteien
ihn iSd. § 626 BGB verstanden wissen wollen (BAG 26. Marz 2009 - 2 AZR
879/07 - Rn. 29; 27. November 2003 - 2 AZR 601/02 - zu B | 5 a der Griinde).
Der Umstand, dass gemaB § 17 Nr. 8 MTV das Recht zur fristlosen Kiindigung
Lunberuhrt* bleibt, steht dieser Bewertung nicht entgegen.

2. Arbeitsunféahigkeit infolge Krankheit kann ein wichtiger Grund iSd. § 626
Abs. 1 BGB sein. RegelmaBig ist dem Arbeitgeber aber die Einhaltung der
Kundigungsfrist zuzumuten, und schon an eine ordentliche Kindigung wegen
Arbeitsunféhigkeit ist ein strenger MaBstab anzulegen. Eine auBerordentliche
Kindigung kommt daher nur in eng begrenzten Fallen in Betracht, etwa wenn

-7 -
JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
Kostenlos (mobile App) D App Store

W Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — fir Android JLaw — fir iOS

www.prinz.law

14

15

16

17

1Z1Yasa8 HYIN JF B §§ YorU YURqULIR(] S[E PUTS SUN[UWIWESS[2)1) TP (1A ], [INY :SIOMUTE]


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

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-7 - 2 AZR 288/13

die ordentliche Kindigung aufgrund tarifvertraglicher Vereinbarungen ausge-
schlossen ist (BAG 23. Januar 2014 -2 AZR 582/13 - Rn. 26; 18. Oktober
2000 - 2 AZR 627/99 - zu Il 3 der Griinde, BAGE 96, 65).

3. Das Arbeitsverhéltnis ist ein auf stetigen Leistungsaustausch gerichte-
tes Rechtsverhéltnis (BAG 25. November 2010 -2 AZR 984/08 - BAGE 136,
213). Ist der Leistungsaustausch auf Dauer umfassend gestért, weil der Arbeit-
nehmer aufgrund seiner Erkrankung auf unabsehbare Zeit keine Arbeitsleistung
mehr erbringen wird, kann eine Kindigung aus wichtigem Grund gerechtfertigt
sein. Deren Unwirksamkeit kann sich dann in der Regel nur noch aus der Ab-
wagung der wechselseitigen Interessen ergeben (vgl. BAG 12. April 2002
-2 AZR 148/01 - zu Il 5 ¢ der Griinde, BAGE 101, 39).

4. Danach hélt die angefochtene Entscheidung einer revisionsrechtlichen
Uberprifung nicht stand. Das Landesarbeitsgericht hat zu Unrecht angenom-
men, die erklarte auBerordentliche Kindigung mit Auslauffrist sei schon deshalb
unwirksam, weil der Beklagten als ,milderes Mittel“ die ordentliche Kiindigung
mit Zustimmung der Tarifvertragsparteien zur Verfligung gestanden habe.

a) Die Auffassung des Landesarbeitsgerichts geht schon deshalb fehl, weil
§ 17 Nr. 6.2 MTV bei Vorliegen seiner Voraussetzungen eine ordentliche Kiin-
digung aus Grinden in der Person oder im Verhalten des Arbeithehmers aus-
nahmslos ausschlieBt. Die Bestimmung lasst darauf gestitzte Kindigungen nur
aus ,wichtigem Grund“ zu. Die Méglichkeit einer ordentlichen Kiindigung ,bei
Zustimmung der Tarifvertragsparteien” besteht nur, wenn dringende betriebliche
Erfordernisse den Kundigungsgrund bilden. Das ergibt die Auslegung. Wegen
des normativen Charakters von Tarifregelungen folgt diese den fur Regelungen
von Gesetzen geltenden Grundsatzen (BAG 17. Oktober 2007 -4 AZR
1005/06 - Rn. 40, BAGE 124, 240; 30. Mai 2006 - 1 ABR 21/05 - Rn. 29 mwN).

aa) Bereits der Wortlaut und der Gesamtzusammenhang der Bestimmung
sprechen dafir, dass die Mdglichkeit der ordentlichen Kindigung mit Zustim-
mung der Tarifvertragsparteien nur bei betrieblichen Griinden - in spezifischen
Fallen - eréffnet bleibt.
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(1) Die Tarifvertragsparteien schréanken in § 17 Nr. 6.2 MTV das Kindi-
gungsrecht des Arbeitgebers ein. Sie benennen im Rahmen dreier Tatbesténde
die Voraussetzungen, unter denen die Arbeitsverhéltnisse von Arbeitnehmern
im Alter von mindestens 50 Jahren und mit einer Betriebszugehorigkeit von
mindestens 15 Jahren gekiindigt werden kénnen. Zuléssig sind Kindigungen
,=aus in der Person oder im Verhalten ... liegendem wichtigen Grund“. Um die-
ser Anforderung zu genitigen, muss der zugrunde liegende Sachverhalt dem
Erheblichkeitsgrad des § 626 Abs. 1 BGB genligen. Die beiden nachfolgend
aufgefihrten Tatbestande ,bei Vorliegen eines Sozialplans® und ,bei Zustim-
mung der Tarifvertragsparteien” stellen keine besonderen Anforderungen an
das Gewicht des Kundigungsgrundes. In beiden Fallen soll die ordentliche Kiin-
digung (weiterhin) méglich sein. ,Unberihrt* von diesen Regelungen bleibt, wie
sich aus § 17 Nr. 8 MTV ergibt, das Recht zur fristiosen Kindigung.

(2) Dadurch kommt zweierlei zum Ausdruck. Zum einen wird - durch die
Worte ,nur noch“ - das Recht des Arbeitgebers zur ordentlichen Kindigung
ausgeschlossen, soweit es nicht ausdricklich fir bestimmte Sachverhalte eroff-
net ist. Zum anderen sind Kindigungen aus Grunden in der Person oder im
Verhalten des Arbeitnehmers insoweit einem besonderen Regime unterworfen,
als das Arbeitsverhéltnis in diesen Fallen nur ,aus wichtigem Grund“ gekiindigt
werden kann. Dies legt sprachlich-syntaktisch die Annahme nahe, dass sich die
Mdoglichkeit zur ordentlichen Kindigung auf betriebliche Grinde beschrankt.
Das wird systematisch insoweit unterstitzt, als die Kundigung ,bei Vorliegen
eines Sozialplans® einen betrieblichen Anlass voraussetzt. Ein Sozialplan dient
nach § 112 Abs. 1 Satz 2 BetrVG dem Ausgleich oder der Milderung der wirt-
schaftlichen Nachteile, die Arbeitnehmern infolge einer geplanten Betriebsénde-

rung entstehen.

bb) Zwar nimmt die in der Bestimmung vorgesehene Mdglichkeit der or-
dentlichen Kundigung ,bei Zustimmung der Tarifvertragsparteien® nicht in glei-
cher Weise auf betriebliche Griinde Bezug. Es ist deshalb sprachlich nicht véllig
ausgeschlossen, sie in diesem Fall auch auf Grinde in der Person und im Ver-
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halten des Arbeithehmers zu beziehen. Sinn und Zweck der Tarifregelung spre-
chen aber gegen ein solches Verstandnis.

(1) Die Mdglichkeit einer ordentlichen Kiindigung ,bei Zustimmung der Ta-
rifvertragsparteien“ wurde im Jahr 1995 vor dem Hintergrund sozialversiche-
rungsrechtlicher Regelungen zum Ruhen des Anspruchs auf Arbeitslosengeld
bei Entlassungsentschadigung (jetzt § 158 SGB Ill, vormals § 143a SGB Il aF
und davor § 117 AFG) in den Tarifvertrag eingefiigt. Nach den einschlagigen
Vorschriften des SGB Il ruht der Anspruch auf Arbeitslosengeld, wenn der Ar-
beithnehmer ohne Einhaltung der ordentlichen Kiundigungsfrist aus dem Arbeits-
verhéltnis ausscheidet und ihm wegen der Beendigung eine Abfindung gezahlt
wird, bis zu dem Tag, an dem das Arbeitsverhéltnis bei Einhaltung der Kindi-
gungsfrist geendet hatte. Ist die ordentliche Kindigung des Arbeitsverhaltnisses
durch den Arbeitgeber ausgeschlossen, so gilt bei zeitlich unbegrenztem Aus-
schluss eine (fiktive) verlangerte Kundigungsfrist von 18 Monaten. In Féllen, in
denen dem Arbeitnehmer - etwa aufgrund eines Tarifvertrags - ausschlieBlich
bei Zahlung einer Entlassungsentschadigung ordentlich geklndigt werden
kann, ruht der Anspruch bis zum Ablauf einer (fiktiven) Kindigungsfrist von ei-
nem Jahr (§ 158 Abs. 1 Satz 1, Satz3 Nr. 1, Satz4 SGB Ill, § 143a Abs. 1
Satz 1, Satz 3 Nr. 1, Satz 4 SGB Ill aF und davor § 117 Abs. 2 Satz 1, Satz 3
Nr. 1, Satz 4 AFG). Dies gilt auch fur den Fall, dass aus Anlass einer Betriebs-
anderung eine Abfindung aus einem Sozialplan gezahlt wird (bspw. BSG
24. Mai 2006 -B 11a AL 21/05 R- Rn. 14; zum Ganzen auch ErfK/Rolfs
14. Aufl. § 1568 SGB Ill Rn. 24 ff.). Die fiktive Kundigungsfrist greift nur dann
nicht ein, wenn der Arbeitgeber - die ordentliche (tarifliche) Kiindigungsmdglich-
keit bei Entlassungsentschadigung hinweggedacht - zur auBerordentlichen
Kindigung mit notwendiger Auslauffrist berechtigt gewesen wére, weil mangels
anderweitiger Beschaftigungsmaoglichkeit eine Lohnfortzahlung tber den Ablauf
der ordentlichen Kindigungsfrist hinaus zu einer unzumutbaren Belastung des
Arbeitgebers geworden ware. In solchen Féllen ist entsprechend § 158 Abs. 1
Satz3 Nr.2 SGB Il (§ 143a Abs. 1 Satz3 Nr. 2 SGB Ill aF und davor § 117
Abs. 2 Satz 3 Nr. 2 AFG) die Kundigungsfrist zugrunde zu legen, die gegolten
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hatte, wenn die ordentliche Kindigung nicht ausgeschlossen gewesen wére
(BSG 29. Januar 2001 - B 7 AL 62/99 R - BSGE 87, 250).

(2) Diesen sozialrechtlichen Folgen tragt die ,bei Zustimmung der Tarifver-
tragsparteien” eréffnete Méglichkeit zur ordentlichen Kindigung Rechnung. Sie
ist dem erkennbaren Bemuhen der Tarifvertragsparteien geschuldet, ein Ruhen
des Anspruchs auf Arbeitslosengeld bei Gewahrung einer Entlassungsentschéa-
digung zu vermeiden (zu einer &hnlichen Tarifregelung vgl. Weiss Kommentar
zum EMTV 5. Aufl. § 20 Anm. 13). Bis zu ihrer Einflhrung lieB § 17 Nr. 6.2 MTV
die Kiindigung lediglich ,aus einem in der Person oder im Verhalten des Arbeit-
nehmers liegenden wichtigen Grund® oder ,bei Vorliegen eines Sozialplans® zu.
Die zusétzlich ertffnete Moglichkeit zur ordentlichen Kindigung zielt ersichtlich
darauf, den sich aus § 158 Abs. 1 Satz 4 SGB Ill bzw. den entsprechenden Vor-
lauferregelungen ergebenden Folgen bei Entlassungsentschadigungen auf der
Grundlage eines Sozialplans auszuschlieBen. Dagegen fehlt jeder Anhaltspunkt
fur die Annahme, die Tarifvertragsparteien hatten ,bei ihrer Zustimmung® nun-
mehr eine personen- oder verhaltensbedingte Kiindigung auch als ordentliche
zulassen wollen. Es erschiene einigermaBen sachfremd, die Antwort auf die
Frage, ob der Arbeitgeber im Einzelfall trotz Vorliegens der Voraussetzungen
des § 17 Nr. 6.2 MTV mit Blick auf Griinde in der Person oder im Verhalten des
betreffenden Arbeitnehmers eine ordentliche - und nicht mehr nur aus wichti-
gem Grund eine auBerordentliche - Kiindigung soll aussprechen kénnen, den
Tarifvertragsparteien zu Ubertragen. In deren origindre Kompetenz féllt die Be-
urteilung wirtschaftlicher Parameter und der 6konomischen Lage einer be-
stimmten Branche oder auch eines einzelnen Arbeitgebers. Dagegen ist ihre
Kompetenz zur Beurteilung der Eignung eines bestimmten einzelnen Arbeit-
nehmers, seine Arbeitsleistung auch kinftig zu erbringen, oder zur Beurteilung
der Schwere der Pflichtwidrigkeit eines bestimmten individuellen Verhaltens und
seiner Zumutbarkeit fir den Arbeitgeber nicht ausgewiesen. Es wére angesichts
dessen ganzlich ungewdhnlich, dass Tarifvertragsparteien eine Regelung hat-
ten beschlieBen wollen, der zufolge ab einem bestimmten Lebensalter und ei-
ner bestimmten Betriebszugehdrigkeit eine Kindigung aus Grinden in der Per-
son oder im Verhalten des Arbeitnehmers zu dessen Schutz ,eigentlich® nur
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noch auBerordentlich aus wichtigem Grund, bei ihrer beider Zustimmung aber
im Einzelfall weiterhin auch als ordentliche méglich sein soll. Wird ferner be-
ricksichtigt, dass auch die auBerordentliche Kiindigung aus wichtigem Grund
jedenfalls bei Grinden in der Person des Arbeithnehmers regelmaBig nur mit
einer Auslauffrist erklart werden kann, ergabe sich daraus fiur keine Partei des
Arbeitsvertrags ein Vorteil. Sinn und Zweck der Mdglichkeit ordentlicher Kundi-
gungen ,bei Zustimmung der Tarifvertragsparteien” verbieten deshalb die An-
nahme, mit eben dieser Zustimmung sei auch eine personen- oder verhaltens-
bedingte Kundigung eines langbeschaftigten alteren Arbeitnehmers weiterhin

als ordentliche moglich.

b) Im Ubrigen ist die angefochtene Entscheidung auch dann rechtsfehler-
haft, wenn zugunsten des Klagers unterstellt wird, der Tarifvertrag lasse die
Kiindigung ,bei Zustimmung der Tarifvertragsparteien“ auch aus Griinden in der
Person des Arbeitnehmers zu. Das Landesarbeitsgericht hat zu Unrecht ange-
nommen, eine solche Kindigung sei gegenuliber der auBerordentlichen Kindi-
gung mit notwendiger Auslauffrist aus wichtigem Grund iSv. § 626 Abs. 1 BGB

vorrangig.

aa) Eine auBerordentliche Klndigung mit notwendiger Auslauffrist kommt in
Betracht, wenn der wichtige Grund iSv. § 626 Abs. 1 BGB darin liegt, dass der
Arbeitgeber wegen des tariflichen Ausschlusses der ordentlichen Kindigung
andernfalls gezwungen ware, fur Jahre an einem sinnentleerten Arbeitsverhalt-

nis festzuhalten (vgl. zuletzt BAG 23. Januar 2014 -2 AZR 582/13 - Rn. 28;

20. Juni 2013 -2 AZR 379/12 - Rn. 16). Ist das Arbeitsverhéltnis noch or-
dentlich kiindbar, scheidet eine auBerordentliche Kiindigung - auch eine solche
mit Auslauffrist - von vornherein aus.

bb) Eine ordentliche Kiundbarkeit in diesem Sinne ist nicht schon dann ge-
geben, wenn eine tarifvertragliche Regelung, die - wie § 17 Nr. 6.2 MTV - das
Recht des Arbeitgebers zur ordentlichen Kindigung grundsétzlich ausschlieBt,
im Einzelfall die Méglichkeit vorsieht, das Arbeitsverhaltnis ,bei Zustimmung der
Tarifvertragsparteien“ ausnahmsweise doch ordentlich zu kiindigen. Die hypo-
thetische Moglichkeit einer solchen Zustimmung hebt den Sonderkiindigungs-
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schutz nicht auf. Es verbleibt, solange die Zustimmung nicht vorliegt, beim Aus-
schluss der ordentlichen Kiindigung. Das gilt jedenfalls dann, wenn die Tarifre-
gelung selbst einen solchen Vorrang nicht begrindet. Davon ist hier auszuge-

hen.

(1) Die dem Arbeitgeber gemaB § 17 Nr. 6.2 MTV verbliebenen Kundi-
gungsmdglichkeiten stehen eigenstandig nebeneinander. Das bringt ihre Ver-
kniipfung durch die Konjunktion ,oder* zum Ausdruck. Die Tarifregelung bietet
ihrem Wortlaut nach keinen Anhaltspunkt dafir, dass der Kindigung ,bei Zu-
stimmung der Tarifvertragsparteien Vorrang vor einer auBerordentlichen Kin-

digung mit notwendiger Auslauffrist zukommen soll.

(2) Ein solches Rangverhéltnis lasst sich ebenso wenig dem Zweck der
zusatzlichen Kundigungsmaéglichkeit entnehmen. Dieser besteht nicht darin,
praktisch vorrangige ordentliche Kindigungen gegenuber den besonders ge-
schitzten alteren Arbeitnehmern zu ermdglichen. Die Regelung verfolgt - wie
dargelegt - das Ziel, im Rahmen des rechtlich Zuléssigen durch eine vorherige
Aufhebung des Sonderkindigungsschutzes Nachteile zu vermeiden, die bei
(fort-)bestehendem Schutz etwa dann entstehen kénnen, wenn flr den Arbeit-
nehmer aus Anlass der Beendigung des Arbeitsverhéltnisses ein Anspruch auf
Entlassungsentschadigung begriindet wird. Solche Nachteile stehen nicht zu
erwarten, wenn die Voraussetzungen fir eine auBerordentliche Kiindigung mit
notwendiger Auslauffrist aus Grinden in der Person oder dem Verhalten vorlie-

gen.

cC) Der Arbeitgeber, der bei Vorliegen eines wichtigen Grundes iSv. § 626
Abs. 1 BGB das Arbeitsverhéltnis auBerordentlich - mit oder ohne Auslauf-
frist - kiindigen will, muss auch nicht unter dem Gesichtspunkt der Verhaltnis-
maBigkeit zuvor erfolglos versucht haben, die Zustimmung der Tarifvertragspar-
teien einzuholen und damit eine (Wieder-)Eréffnung der Mdglichkeit zur or-
dentlichen Kiindigung zu erreichen. Zwar ist auch eine auB3erordentliche Kundi-
gung mit Auslauffrist iSv. § 626 Abs. 1 BGB nur wirksam, wenn dem Arbeitge-
ber samtliche ,milderen“ Reaktionsmdglichkeiten verschlossen oder unzumut-
bar sind (BAG 27. September 2012 - 2 AZR 646/11 - Rn. 41). Die ordentliche
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Kiindigung ,bei Zustimmung der Tarifvertragsparteien® ist aber in ihrer Ausge-
staltung durch § 17 Nr. 6.2 MTV kein gleich wirksames Gestaltungsmittel wie
die auBerordentliche Kindigung mit notwendiger Auslauffrist. Die Tarifbestim-
mung legt fur die Zustimmung keine abstrakten MaBstabe fest. Sie sieht auch
keinen zeitlichen Rahmen vor, innerhalb dessen die Tarifvertragsparteien tber
ein an sie herangetragenes Gesuch zu befinden héatten. Schon deshalb kann
dem Arbeitgeber nicht zugemutet werden, trotz Vorliegen eines wichtigen
Grundes von seinem Kiindigungsrecht bis zu einer Bescheidung durch die Ta-

rifvertragsparteien keinen Gebrauch zu machen.

Il. Die Sache ist nicht entscheidungsreif. Der Senat kann nicht selbst beur-
teilen, ob die Kindigung vom 10. Februar 2010 in Anbetracht des tariflichen
Ausschlusses der ordentlichen Kindigung auf einem wichtigen Grund iSv.
§ 626 Abs. 1 BGB, § 17 Nr. 6.2 MTV beruht. Auf einen anderen Unwirksam-
keitsgrund iSv. § 13 Abs. 3 KSchG hat sich der Klager nicht berufen.

1. Das Landesarbeitsgericht hat - aus seiner Sicht konsequent - nicht ge-
prift, ob im Kindigungszeitpunkt von einer dauernden Unféhigkeit des Kléagers
auszugehen war, seine geschuldete Arbeitsleistung zu erbringen. Ebenso we-
nig hat es gepruift, ob die Mdglichkeit eines Einsatzes auf einem anderen Ar-
beitsplatz gegeben war. Es hat hierzu keine, zumindest keine eindeutigen Fest-
stellungen getroffen, und es hat die erstinstanzlich erhobenen Beweise nicht
umfassend gewdrdigt. Das wird es im Rahmen der neuen Verhandlung nach-

zuholen haben.

a) Das Landesarbeitsgericht hat dem Klager nach § 615 BGB Vergutung
aus Annahmeverzug fur Zeiten wéhrend der durch die Kindigung vom
10. Februar 2010 bestimmten Kindigungsfrist zuerkannt. Das Berufungsurteil
ist insoweit rechtskraftig geworden. Soweit das Landesarbeitsgericht in diesem
Zusammenhang konkrete Feststellungen zur Arbeitsfahigkeit des Klagers ge-
troffen hat, beziehen diese sich auf den 7. Januar 2010. Im Ubrigen hat es an-
genommen, die Beklagte habe hinsichtlich einer den Verzugslohnanspruch be-
endenden Arbeitsunféhigkeit keinen hinreichenden Vortrag gehalten.
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b) Diese Wurdigung bietet dem Senat keine ausreichende Beurteilungs-
grundlage. Sie bezieht sich nicht auf die Zeit nach Ablauf der Kiindigungsfrist.
Darauf aber kommt es fur die Entscheidung Uber den Feststellungsantrag an.
Das betreffende Vorbringen der Beklagten ist auch nicht offensichtlich un-

schlussig.

aa) Der Klager war spatestens seit dem Jahr 2006 aufgrund verschiedener
Krankheitsursachen in seiner Leistungsféhigkeit deutlich eingeschrankt. Insbe-
sondere psychische Erkrankungen waren - bis zuletzt - nicht ausgeheilt. Das
Landesarbeitsgericht hat insoweit angenommen, der Klager befinde sich ,in
einem Grenzbereich zwischen Arbeitsunfahigkeit und Arbeitsfahigkeit‘. Die
Vielzahl der Reha-MaBnahmen, ambulanten wie auch stationdren Behandlun-
gen und Wiedereingliederungen deuten zudem an, dass der Klager vor Zugang
der Kiandigung nicht in der Lage war, eine vollwertige Arbeitsleistung zu erbrin-
gen, und sei es auch in der sog. Eingliederungswerkstatt.

bb) Das erstinstanzlich eingeholte arbeitsmedizinische Gutachten kommt zu
dem Ergebnis, der Klager sei im Zeitpunkt des Zugangs der Kindigung dauer-
haft nicht in der Lage gewesen, seine vertraglich geschuldeten Pflichten zu er-
bringen. Es bestéatigt insoweit den Befund im arztlichen Entlassungsbericht vom
14. Oktober 2009. Ein im Anschluss an die betreffende Reha-MaBnahme unter-
nommener Arbeitsversuch wurde vom Klager nach kurzer Zeit abgebrochen.
Unter diesen Umstanden erscheint es nicht ausgeschlossen, dass im Kuindi-
gungszeitpunkt - trotz eines vorhandenen ,Restleistungsvermégens® - von einer
dauerhaften krankheitsbedingten Unfahigkeit des Klagers auszugehen war, die
vertraglich geschuldete oder eine infrage kommende andere Tatigkeit sachge-
recht auszuflhren. Dabei kann auch die Entwicklung nach Zugang der Kindi-
gung - nach Behauptung der Beklagten eine fortbestehende Arbeitsunfahigkeit
und die Durchfihrung weiterer Reha-MaBnahmen - in den Blick zu nehmen
sein, soweit sich darin die Prognose der Beklagten bestatigt haben sollte (BAG
23. Januar 2014 - 2 AZR 582/13 - Rn. 32; 13. Mai 2004 - 2 AZR 36/04 - zu Il
der Griinde).
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CcC) Sollte es dem Landesarbeitsgericht auf das Sachversténdigengutachten
ankommen, wird es dieses in seinen Grundlagen (Befund- und Zusatztatsa-
chen) und in seinen Schlussfolgerungen in einer fir die Verfahrensbeteiligten
nachvollziehbaren Weise auf seine Richtigkeit zu Uberprifen haben. Soweit
es - wie bei seiner Entscheidung Uber den Zahlungsantrag - zu dem Ergebnis
gelangen sollte, die Sachverstédndige habe Befunde, die der werksérztliche
Dienst gestellt habe, keiner ,hinreichend kritischen Analyse“ unterzogen, wird
es erwagen mussen, ob Anlass besteht, auf ein Ergdnzungsgutachten hinzu-
wirken oder das Erscheinen der Sachverstandigen zum Verhandlungstermin
zwecks Erlauterung des Gutachtens anzuordnen (vgl. Musielak ZPO/Huber
11. Aufl. § 411 Rn. 7 mwN).

2. Das Landesarbeitsgericht wird auBerdem zu berlcksichtigen haben,
dass nicht nur die dauerhafte Leistungsunfahigkeit ein wichtiger Grund iSd.
§ 626 Abs. 1 BGB sein kann. Auch haufige kurzere Erkrankungen kdnnen dazu
fuhren, dass ein Einsatz des Arbeitnehmers nicht mehr sinnvoll und verlasslich
geplant werden kann und dieser damit zur Férderung des Betriebszwecks prak-
tisch nichts mehr beitrégt. Die Aufrechterhaltung eines solchermaBen sinnent-
leerten Arbeitsverhaltnisses kann dem Arbeitgeber auch im Falle eines or-
dentlich nicht kiindbaren Arbeithehmers unzumutbar sein (vgl. BAG 23. Januar
2014 -2 AZR 582/13- Rn.28; 12. Januar 2006 -2 AZR 242/05- Rn.27;
18. Januar 2001 - 2 AZR 616/99 - zu Il 4 ¢ cc der Griinde). Es erscheint zumin-
dest nicht ausgeschlossen, dass es der Beklagten aufgrund der zuletzt deutlich
angewachsenen Fehlzeiten des Klégers in Verbindung mit einer stetigen Ver-
schlechterung seines Gesundheitszustands, der Vielzahl ergebnislos verlaufe-
ner Wiedereingliederungsversuche und weiterer vom Kléager abgelehnter Tatig-
keiten nach einem strengen PrifungsmafBstab unzumutbar war, an dem Ar-
beitsverhéltnis festzuhalten. Soweit sich die Beklagte selbst (nur) auf den Kin-
digungsgrund einer dauerhaften Leistungsunfahigkeit berufen hat, ist diese Ein-

schatzung fur die gerichtliche Bewertung unbeachtlich.

3. Die Beklagte hat in der Vergangenheit erhebliche Anstrengungen un-
ternommen, den Klager mit unterschiedlichen Aufgaben zu beschéftigen. Sie
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hat nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts mehrfach ein betriebli-
ches Eingliederungsmanagement nach § 84 Abs. 2 SGB IX durchgeflhrt, ohne
dass der Klager diesbeztglich Riugen erhoben héatte. Allerdings ist es im Rah-
men der auBerordentlichen Kindigung mit Auslauffrist grundséatzlich Sache des
Arbeitgebers, von vornherein darzulegen, dass er alles Zumutbare unternom-
men hat, um den Arbeitnehmer im Arbeitsprozess zu halten. Er muss dies nicht
erst dann tun, wenn der Arbeitnehmer geeignete Beschaftigungsmdglichkeiten
aufgezeigt hat (vgl. BAG 26. November 2009 -2AZR 272/08 - Rn. 46,
BAGE 132, 299). Soweit es noch darauf ankommen sollte, wird das Landesar-
beitsgericht diese Prifung, ebenso wie eine abschlieBende Interessenabwa-

gung, nachzuholen haben.

Kreft Rachor Berger

Perreng Wolf
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