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Fiir die Amtliche Sammlung: Nein
Flir die Fachpresse: Ja
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Entscheidungsstichwort:

Kiindigung bei hdufigen Kurzerkrankungen

Gesetz: KSchG 1969 § 1 Krankheit; ZPO § 138 Abs. 2 u. Abs. 3;
Bergmannsversorgungsgesetz Nordrhein-Westfalen § 11

Leitsatz:

Bei der Prognose, ob hdufige Kurzerkrankungen die Besorgnis
weiterer Erkrankungen rechtfertigen, ist zwar grundsé&tzlich
auf den Zeitpunkt der Kiindigung abzustellen. Die spéatere
tatsidchliche Entwicklung der Krankheit bis zum Ende der
letzten miindlichen Verhandlung in der Tatsacheninstanz kann
aber zur Bestdtigung oder Korrektur der Prognose geeignet
sein und verwertet werden.
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2 AZR 291/82

L Sa 1578/81 Diisseldorf

Verkiindet am
10. November 1983

Bittner, IM NAMEN DES VOLKES !

Amtsinspektor
als Urkundsbeamter Urteill

der Gesch&ftsstelle
In Sachen

pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miind1lichen Verhandlung vom 10. November 1983 durch den Vor-
sitzenden Richter Hillebrecht, die Richter Triebfirst und
Dr. Weller sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Hautmann und

Brenne fiir Recht erkannt:
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1. Die Revision des Kldgers gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Diisseldorf vom
23. April 1982 - 4 Sa 1578/81 - wird zu-

rlickgewiesen.

2. Der Kldger trdgt die Kosten des Rechts-

streites.

Von Recht s wegen'!t

T atbestand

Der am 1. Mdrz 1937 geborene Klidger ist verheiratet und Va-
ter von vier Kindern. Er war seit dem 1. August 1975 auf der
Schachtanlage R der Beklagten
beschidftigt. Zunidchst arbeitete er bis zum 18. Dezember 1979 als
Hauer unter Tage. In dieser Zeit hatte der Kldger folgende
krankheitsbedingte Fehlzeiten, die weder auf einem Arbeitsunfall

noch auf einer Berufskran@heit beruhten:

1976
16. Mirz - 19. April = 23 Tage
20, April - 25. April = 4
26. April - 24. Mai = 21
1. Juni - 15. Juni = 10
18. Juni = ]
18. August - 3. September = 13
insgesamt 72 Tage = 32,73 %
1977
22. Mérz - 24. Mérz = 3 Tage
28. Juni - 22. Juli = 18
23. Juli - 6. August = 10
12. Dezember -~ 31. Dezember = 14

insgesamt 45 Tage = 20,46 %
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1978
1. Januar - 10. Januar = 7 Tage
11. Januar - 28. Februar = 35
1. Méirz - 4, Mirz = 3
23. Mérz - 28. Mirz = 2
1. April - 20. April = 14
16. Oktober - 24. November = 28
27. November = 1
insgesamt 90 Tage = 40,91 %
1879
2. April - 11. Mai = 27 Tage
17. Mai - 14. Dezember = 149

insgesamt 176 Tage = 80 %

Wegen dieser Arbeitsunfdhigkeitszeiten flihrte die Beklagte
mit dem Kl&ger zwei Personalgespridche. In der Unterredung vom
18. April 1978 erklirte er der Beklagten, er sei nunmehr gesund;
am 20. November 1979 kiindigte der Kl&dger an, die Knappschaft
werde wegen seines Arbeitseinsatzes bei der Beklagten Stellung
nehmen. Dementsprechend legte der Kldger der Beklagten am
19. Dezember 1979 eine auf den 17. Dezember 1979 datierte "Ar-
beitsplatzwechselbescheinigung" vor. Nach ihr sollte der Klédger
nur noch mit "kOrperlich leichten Arbeiten'", die im einzelnen
aufgefihrt wurden, lUber oder unter Tage beschid&ftigt werden. Dar-
aufhin wurde der Kl&dger im Transportrevier als Haspelfahrer ein-
gesetzt. Als solcher war er dafiir verantwortlich, daf die in
einem Streckenvortrieb arbeitende Vortriebsgruppe von acht Mit-
arbeitern rechtzeitig mit den notwendigen Materialien versorgt
wurde. Er "fuhr" die von einer Haspel gezogene Einschienenhdnge-
bahn durch einen Streckenabschnitt bis zu dem Betriebspunkt, an
dem die Vortriebsgruppe arbeitete. Hierzu war es nicht notwendig,
daR der Kliger selbst die Einschienenhdngebahn begleitete, er sal
vielmehr an einem bestimmten Punkt und bediente von dort aus die

mehrere Kilometer entfernte Vortriebémannschaft. Die Verstidndi-
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gung dariiber, daf die Einschienenhdngebahn mit den Materialien
den Bestimmungspunkt erreicht hatte, erfolgte Uber akustische
Signale. Der Kldger verlieR seine Haspelnische nur, um von einer
Zubringerhaspel angelieferte Materialien an seine Haspel anzu-
schlagen und dann den Weitertransport mittels Knopfdruck vorzu-
nehmen. Flir diese Tidtigkeit bezog der Klédger einen tdglichen
Schichtlohn in Hohe von 83,93 DM nach der Lohngruppe 06. Das
entspricht einem monatlichen Durchschnittsbruttolohn von ca.

2.000,~-- DM.

In den Jahren 1980 und 1981 wies der Klidger wiederum fol-

gende Arbeitsunfdhigkeitszeiten auf:

1980
31. Mdrz - 27. April = 18 Tage
20. Mai = 1
2. Juni - 14, Juni = 9
15. Juni - 15, August = 4l
insgesamt 72 Tage = 31,73 %
1981
21. April - 1. Juni = 28 Tage
20. Juli =~ 4. September = 62
insgesamt 90 Tage = 31,16 %

Bereits am 5. Dezember 1980 kam es zu einem dritten Perso-
nalgesprdch mit dem Kldger. Dabei machte er keine Angaben iber

Art und Dauer seiner Erkrankung.

Im sogenannten Transportrevier, in dem der Kliger beschaf-
tigt war, sind pro Tag 75 Schichten verfahren worden. Hierfir
wird eine Belegschaft von 104 Mitarbeitern vorgehalten, denn die
Beklagte geht bei der Personaleinsatzplanung von einer Gesamtab-
wesenheitsquote einschlieRBlich Urlaubsabwesénheit von ca. 30 %
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aus. Durch die krankheitsbedingten Fehlzeiten des Kl&dgers ist es
bei der von ihm zu bedienenden Vortriebsgruppe zu Stdrungen im
Materialtransport gekommen. Daraus ergab sich die Notwendigkeit
von Mehrarbeit der anderen Arbeitnehmer und des Abzugs von Er-
satzkrdften aus anderen Betriebsteilen. Infolge der langen Wege
zum Einsatzort unter Tage fiihrten die krankheitsbedingten Fehl-
zeiten des Kldgers auch zu Schwierigkeiten in der Arbeitsein-
satzplanung der Beklagten. Mit Zustimmung des Betriebsrats kln-
digte die Beklagte dem Klidger mit Schreiben vom 21. Mai 1981,
das ihm am 27. Mai 1981 zuging, zum 30. September 1981. Mit Da-
tum vom 22. Juni 1981 erhielt der Klidger den Bergmannsversor-
gungsschein Nr. 90 130. Vom Versorgungsamt Duisburg ist beim

Kidger eine Erwerbsminderung in H6he von 40 % anerkannt worden.

Mit seiner am 2. Juni 1981 beim Arbeitsgericht Krefeld er-
hobenen Klage hat der Kl&dger die ordentliche Kiindigung angegrif-

fen, die er fiir sozial ungerechtfertigt hidit.

Er hat dabei die Auffassung vertreten, nach seiner Umsetzung
in das Transportrevier habe er nicht allzu groRe Fehlzeiten auf-
zuweisen. Bei einer Interessenabwidgung miisse sein Interesse am
Erhalt des Arbeitsplatzes wegen seiner Familie vorrangig beur-
teilt werden. Vom Arbeitsgericht wurde dem Klidger aufgegeben, zur
Frage, ob die Besorgnis erheblicher zukilinftiger Erkrankungen be-
stehe, unter Beweisantritt schriftsdtzlich Stellung zu nehmen.
Daraufhin legte der Klédger eine drztliche Bescheinigung des

Dr. med. I vom 1. September 1981 folgenden Inhalts vor:
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"Der o.g. Patient leidet an therapiere-
s istentemnmn H W S -Syndrom, allgemeiner
Osteochondrose, meist mit spannenden Kopfschmerzen
und Dorsalgien.

Nach konsillarer neurologischer Untersuchung am
31.8.81 ist k e ine weditere Ver -
schlimmerung, auch orthopddischer-
seits, eingetreten.

Meiner Ansicht nach kann der P. seine letzte Ar-
beit wieder voll aufnehmen."

Der Kl&dger hat beantragt festzustellen, daB das Arbeitsver-
hdltnis durch die Kiindigung vom 21. Mai 1981 nicht aufgeldst

worden ist.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Sie hat sich auf den Standpunkt gestellt, aufgrund der
krankheitsbedingten Fehlzeiten des Kl&dgers bis zum Ausspruch der
Kiindigung sei objektiv die Befirchtung begrilindet, beim Kl&ger
wlirden auch in Zukunft erhebliche krankheitsbedingte Ausfall-
zeiten auftreten. Das folge allein daraus, daB der Kldger ab
20. Juli 1981 erneut erkrankt sei. Fiir die Beklagte sei es auf
Dauer unzumutbar, eine Krankheitsquote wie die des Kldgers in
ihre Planungen einzubeziehen, zumal sie versucht habe, die Fehl-
zeiten des Klidgers durch die Umsetzung in die Transportabteilung
unter Zuweisung einer leichteren T&dtigkeit auf ein ertridgliches
MaR zurlickzufihren. Trotz der Umsetzung habe der Kldger aber

weiterhin erhebliche krankheitsbedingte Fehlzeiten aufgewiesen.

Seine Genesung sei im Kilindigungszeitpunkt nicht absehbar gewesen.

Insgesamt sei der Klédger iIn sechs Jahren an 517 Arbeitstagen ar-
beitsunfidhig gewesen. Bei einem Jahresdurchschnitt von 220 Soll-

schichten habe er damit durchschnittlich an 86 Arbeitstagen ge-
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fehlt. Ein Vergleich zwischen den Arbeitsunfédhigkeitszeiten vor
und nach der Umsetzung des Kl&gers flihre zu dem Ergebnis, der

Arbeitsplatzwechsel sei fehlgeschlagen. Hinzu komme, daB der Be-
klagten die Krankheitsursache des Kldgers im Zeitpunkt der Kin-

digung nicht bekannt gewesen sei.

Die vom Kl&dger erwdhnte und von ihr, der Beklagten, abge-

deckte Gesamtfehlquote gliedere sich wie folgt:

fiir Tarifurlaub 12,5 %
fir entschuldigte und unentschuldigte
Fehlzeiten 1,5 %
fiir Verletztenschichten 3,0 %
fiir krankheitsbedingte Fehlzeiten 12,8 %
insgesamt -55:5—%.

In die Interessenabwdgung kdnne auch ein weiterer Arbeits-
platzwechsel nicht einbezogen werden. Der Kl&dger wolle n&mlich an
seinem bisherigen Arbeitsplatz weiterbeschdftigt werden und habe
deshalb eine Umsetzung nicht verlangt. Entgegen dem Vorbringen
des Kl&gers in der Berufungsinstanz sei ausweislich des Tatbe-
standes des erstinstanzlichen Urteils die Stdérung des Betriebs-
ablaufs bisher unstreitig gewesen. Bel dem vollautomatisierten
Untertagebetrieb der Beklagten bestehe eine strenge Abhdngigkeit
der Arbeitsplédtze untereinander. Ein einstiindiger Betriebsausfall
rufe einen Schaden in Hodhe von ca. 33.000,-- DM hervor. Der
Ausfall des Kl&gers fiihre zu Belastungen der aﬁderen Arbeitnehmer
durch Mehrarbeit, klirzere Freizeit usw. Beim Kléger selbst komme
hinzu, daf iIhr, der Beklagten, in den Jahren 1976 bis 1980 durch
die Lohnfortzahlungen wirtschaftliche Belastungen in einer HChe

von 25.999,86 DM entstanden seien. Séhlieﬁlich kdnne nicht
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libersehen werden, daB der Betriebsrat, der aus erfahrenen Berg-
leuten bestehe, der Kiindigung des Kldgers ausdriicklich zugestimmt
habe. Letztlich stelle der Kliger aufgrund seines HWS~-Syndroms
auch ein Risiko fir die Grubensicherheit dar. Es treffe auch
nicht zu, wie der Kl&ger behauptet habe, es bestehe ein Erfah-
rungssatz dahingehend, daf bei unter Tage beschdftigten Berg-
leuten hdufig ein HWS-Syndrom auftrete. Von dem Antrag auf einen
Bergmannsversorgungsschein und der Erwerbsminderung von 40 % habe
sie erst durch die Klageschrift vom 16. Januar 1981 Kenntnis

erhalten.

Der Kldger hat erwidert, bei der Beurteilung der Sozialge-
mé&Rheit der Kiindigung dirfiten die Arbeitsunfdhigkeitszeiten vor
dem Arbeitsplatzwechsel nicht herangezogen werden. Das folge
allein schon daraus, daB die Beklagte zum Arbeitsplatzwechsel
verpflichtet gewesen sei. Die Abwesenheitsquote des Klidgers im
Jahre 1981 habe unter der fiir die Beklagte maRgebenden 30%-Grenze
gelegen. Die negative Zukunftsprognose sei zu Unrecht erfolgt. Es
ldge insbesondere kein Widerspruch in der fach&@rztlichen Erkléa-
rung des Dr. I vor. Ein HWS-Syndrom sei zwar nicht heil-
bar; gleichwohl sei eine 100%ige Arbeitsleistung m&glich. Die
Stdrung des Betriebsablaufs wegen des Fehlens des Klédgers sei von
der Beklagten nicht substantiiert dargetan. Da die Fehlzeiten des
Kldgers unter 30 % gelegen hdtten, habe eine Stdrung auch nicht
eintreten kdénnen. Die Interessenabwdgung misse wegen der Dauer
der Beschidftigung des Kldgers zu dessen Gunsten ausfallen, zumal
ein HWS-Syndrom eine typische Erkrankung von Bergleuten unter

Tage sei. Insoweit bestehe ein gewisser Erfahrungssatz.
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Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesar-
beitsgericht hat die Berufung des Kldgers zurlickgewiesen. Mit der
Revision verfolgt der Kl&dger sein bisheriges Klageziel weiter,

wdhrend die Beklagte beantragt, die Revision zurlickzuweisen.

Entscheidungsgrinde

Die Revision ist nicht begriindet.

A. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, vorliegend habe

der Kl&dger wegen Krankheit unzumutbar lange gefehlt, fiir die Zu-
kunft bestehe die Gefahr entsprechender Wiederholungén, die
Fehlzeiten hdtten und wiirden zu unzumutbaren wirtschaftlichen
Belastungen der Beklagten fiihren, die Interessenabwidgung gehe zum

Nachteil des Kl&gers aus.

Im einzelnen hat das Landesarbeitsgericht ausgefihrt. die
Fehlzeiten vor der Versetzung seien bei der Wlirdigung der Kiindi-
gung mit zu berlicksichtigen, weil es sich um ein einheitliches
Arbeitsverhdltnis handele und trotz der stdndig steigenden Fehl-
zeiten des Klédgers die Beklagte mit dem Arbeitsplatzwechsel eine
Kiindigung habe vermeiden wollen, um das hidrteste Mittel, die
Kindigung, als ultima ratio zu vermeiden. Auch an dem besonders
leichten Arbeitsplatz als Haspelfahrer habe der Kldger erhebliche
Arbeitsunfédhigkeitszeiten aufgewiesen. Die Wiederholungsgefahr
ergebe sich aus der Vielzahl, Dauer und Art dér Erkrankungen in
Verbindung mit dem vom Kl&ger vorgelegten &rztlichen Attest. Nach
dem Vortrag des Kl&gers sei der wesentliche Teil der Arbeitsun-

féhigkeitszeiten auf die in dieser Bescheinigung angegebenen
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Krankheiten zurilickzufiihren, ndmlich auf ein therapieresistentes
Hals-Wirbel-Syndrom, eine allgemeine Osteochondrose, spannende
Kopfschmerzen und Dorsalgien. Allein schon die Tatsache, daf an
den Fehlzeiten sich nichts wesentliches nach dem Wechsel auf ei-
nen der leichtesten Arbeitsplidtze unter Tage gedndert habe, zei-
ge, daR in Zukunft mit einer &hnlichen Anzahl von krankheits-
bedingten Fehltagen zu rechnen sei. DaR die Beklagte tatsidchlich
einen die Gesundheit besonders wenig belastenden Arbeitsplatz dem
Klédger zugewiesen habe, ergebe der Vortrag des Klidgers. er wolle
an diesem und keinem anderen Arbeitsplatz weiterbeschdftigt wer-
den. Die sich aus der Diagnose eines unheilbaren HWS-Syndroms in
Verbindung mit den Fehlzeiten in der Vergangenheit ergebende
Prognose fiir entsprechende Fehlzeiten in der Zukunft werde be-
stdtigt durch erhebliche Fehlzeiten nach Ausspruch der Kindigung,
insbesondere der Arbeitsunfdhigkeit vom 20. Juli bis 4. Sep-

tember 1981,

Die von der Beklagten in der ersten Instanz unwiderspro-
chenen Betriebsstdrungen miiBten als unstreitig angesehen werden,
weil sie im unstreitigen Teil des Tatbestandes aufgenommen worden
seien, der Kldger aber keinen Tatbestandsberichtigungsantrag ge-
stellt habe. Abgesehen davon sei es unrichtig, daB die Beklagte
die Stdrungen des Betriebsablaufs nach dem Arbeitsplatzwechsel
nicht substantiiert vorgetragen habe. Der Beklagten sei auch
keine weitere UberbrlickungsmaBnahme zuzumuten, weil sie den Kli-
ger bereits auf einen besonders leichten Arbeitsplatz versetzt
habe, eine ungewdhnlich grofe Personalreserve (29,8 %, davon al-
lein 12,8 % fiir Krankheit) vorhalte,ﬁanderefseits in dem voll-
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Aautomatisierten Untertagebetrieb eine strenge wechselseitige Ab-
hédngigkeit der Arbeitsplitze bestehe, die bei pldtzlicher Er-
krankung zu erheblichen Stdrungen und Kosten fiihre. Die langen
Ein- und Anfahrtzeiten fiihrten zu einer erheblichen Wartezeit,
bis eine Vertretung den Arbeitsplatz libernehme. In der Zwischen-
zeit erhalte die Vortriebsgruppe kein Material und kdnne nicht
weiterarbeiten. Jede Stunde Ausfall bedeute einen Schaden von
ca. 33.000,-- DM. Angesichts dieses Schadens gehe auch die In-
teressenabwdgung zu Ungunsten des Kldgers aus. Hierbei werde auch
berilicksichtigt, daB die Beklagte auf den Kldger sechs Jahre lang
Rlicksicht genommen habe, obwohl er von Anfang an ungewdhnlich
viele Fehlzeiten aufgewiesen habe. Auch die Belastung der Be-
klagten fir Mehrarbeit anderer Arbeitnehmer sowie Lohnfortzah-
lungskosten in H&he von 25.999,86 DM sprdchen fir ein Uberwiegen
der Interessen der Beklagten. SchlieRBlich stelle der Klidger mit
seinen stidndigen Schmerzen, die konzentrationsmindernd seien, ein
Sicherheitsrisiko fiir sich und andere Arbeitnehmer dar. Auf der
anderen Seite habe der Kl&dger vier Kinder, die eine besondere
Schutzbediirftigkeit begriinden kdnnten, wenn sie dem Kldger ge-
genliber noch einen Unterhaltsanspruch hdtten. Gerade hierzu habe
dieser aber trotz entgegenstehender Behauptungen der Beklagten

nichts ausgefiihrt.

B. Den Ausfihrungen des Berufungsgerichts wird im Ergebnis,

wenn auch nicht in allen Teilen der Begrindung gefolgt.

I. Bei der Frage der Sozialwidrigkeit einer Kiindigung handelt

es sich um die Anwendung eines unbesiimmten~Rechtsbegriffes, die
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vom Revisionsgericht nur darauf iliberpriift werden kann, ob das
angefochtene Urteil den Rechtsbegriff selbst verkannt hat, ob es
bei der Unterordnung des Sachverhalts unter die Rechtsnorm des

§ 1 KSchG Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungssitze verletzt
hat, ob es beil der gebotenen Interessenabwidgung, bei der dem
Tatrichter ein Beurteilungsspielraum zusteht, alle wesentlichen
Umstédnde berilicksichtigt hat und ob es in sich widerspruchsfrei
ist (vgl. u.a. BAG 1, 99 = AP Nr. 5 zu § 1 KSchG und BAG 29,

49 = AP Nr. 4 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit). Dieser einge-

schrankten Nachpriifung h#lt das angefochtene Urteil stand.

IT.1. MaBgebender Zeitpunkt einer Kiindigung ist ihr Zugang. Zu
diesem Zeitpunkt miissen objektive Tatsachen vorliegen, die bel
einer Kindigung wegen hdauf iger Kurzerkran-
k ungen die Besorgnis weiterer Erkrankungen rechtfertigen
(BAG 29, 49 = AP Nr. 4 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit; BAG vom

23. Juni 1983 - 2 AZR 15/82 - DB 1983, 2524 zum Abdruck in der
Amtlichen Sammlung bestimmt). Ob diese Gefahr vorliegt, hat der
Arbeitgeber vor der Kindigung aufgrund einer Prognose festzu-
stellen. Hdufige Kurzerkrankungen in der Vergangenheit k&nnen flr
ein entsprechendes Erscheinungsbild in der Zukunft sprechen (BAG
29, 49 und BAG vom 26. Mai 1977 - 2 AZR 201/76 - AP Nr. 14 zu

§ 102 BetrVG 1972), ebenso die Art der Erkrankungen. Der Arbeit-
geber darf sich zundchst darauf beschrinken, die Tatsachen dar-
zulegen, aus denen sich die Indizwirkung flir hidufige zukinftige
Erkrankungen ergibt. Krankheitsbedingte Fehltage vor einer Ver-
setzung sprechen dann nicht fir weitere Ausfallzeiten in der Zu-

kunft, wenn der Arbeitnehmer an dem neuen Arbeitsplatz nicht mehr
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oder nicht mehr auffdllig oft erkrankt ist. Weist der Arbeitneh-
mer - wie im vorliegenden Falle - aber nach dem Wechsel auf einen
leichteren Arbeitsplatz anndhernd gleich viele Fehlzeiten auf wie
vor der Versetzung, sprechen die Fehltage nach und vor dem Ar-
beitsplatzwechsel fiir ein entsprechendes Erscheinungsbild in der

Zukunft.

2. Hat der Arbeitgeber also vorliegend eine negative Zu-
kunftsprognose dargelegt, muB der Arbeitnehmer gemdf § 138

Abs. 2 ZPO konkret angeben, weshalb mit einer baldigen Genesung
zu rechnen sei. Dementsprechend hat das Arbeitsgericht dem Kl&dger
durch BeschluR vom 12. August 1981 aufgegeben, im einzelnen zu
der Frage Stellung zu nehmen, ob die Besorgnis erheblicher zu-
kiinftiger krankheitsbedingter Ausfallzeiten besteht. Dieser hat
zwar in der Gliteverhandlung vom 12. August 1981 die ihn behan-
delnden Arzte von der Schweigepflicht entbunden, aber deren Namen
nicht mitgeteilt. Stattdessen hat er behauptet, in Zukunft sel
nicht mit erheblichen krankheitsbedingten Fehlzeiten zu rechnen
und zum Beweis, daB er in Zukunft seine Arbeit wieder voll ver-
richten k&nne, auf das bereits im Tatbestand wiedergegebene

Attest des Orthopédden Dr. I verwiesen.

3. Das Landesarbeitsgericht hat im Ergebnis zutreffend ange-
nommen, der Vortrag des Klidgers sei nicht geeignet, die negative

Prognose des Arbeitgebers zu entkrédften.

a) Der erkennende Senat hat zwar darauf verwiesen, an die pro-

zessuale Mitwirkungspflicht des Arbeitnehmers diirften keine zu
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strengen Anforderungen gestellt werden, auch komme es auf die
objektive Prognose eines sachverstédndigen Dritten an, der in
aller Regel ein Arzt sein miisse (BAG vom 23. Juni 1983, aa0O und
Weller, Kiindigung bei Krankheit, Das Arbeitsrecht der Gegenwart,
Band 20, 1982, S. 77, 90; Herschel, Anm. zu AP Nr. 2 und 3 zu

§ 1 KSchG 1969 Krankheit).

b) Vorliegend ist der Vortrag des Klidgers aber nicht schlissig,
denn er hat ausgefiihrt, alle wesentlichen Fehlzeiten seien eine
Folge der von Dr. I in der Bescheinigung vom 1. September
1981 aufgefiihrten Krankheiten. Der Arzt hat in diesem Attest aber
gerade bescheinigt, das HWS-Syndrom sei therapieresistent und im
iibrigen habe die neurologische Untersuchung vom 31. August 1981
bezliglich der Ubrigen Krankheiten ergeben, daB keine weitere
Verschlimmerungeg eingetreten sei. Die Ausheilung
irgendeiner Krankheit best&tigt der Arzt dagegen nicht. Sind die
Krankheiten, die ursédchlich fiir die bisherigen Fehlzeiten waren,
nach der Bescheinigung des behandelnden Arztes aber nicht ausge-
heilt, zum Teil nicht einmal heilbar, hat sich der Gesundheits-
zustand nicht verbessert, sondern nur nicht verschlimmert, dann
ist entgegen der Auffassung der Revision in der Zukunft von &hn-
lichen krankheitsbedingten Fehlzeiten auszugehen wie in der Ver-

gangenhelt.

c) Bestdtigt wird dies durch die Arbeitsunfihigkeit des Kligers
vom 20. Juli bis 4., September 1981. Diese Fehlzeit liegt zwar
nach Ausspruch der Kindigung und konnte deswegen bei der Prognose

vor Ausspruch der Kiindigung noch nicht berilicksichtigt werden.
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Aber zur Bestdtigung oder Korrektur von mehr oder weniger un-
sicheren Prognosen kann die spdtere tatsdchliche Entwicklung
einer Krankheit bis zum Ende der letzten mindlichen Verhandlung
in der Tatsacheninstanz herangezogen werden. Es wdre sachlich
unvertretbar und fir die Parteien nicht einsehbar. wenn sie auf-
grund einer &drztlichen Prognose den ProzeR verldren, die im
Widerspruch zur tatsdchlichen spdteren gesundheitlichen Ent-
wicklung des Arbeitnehmers stiinde. Die Berilicksichtigung des wei-
teren Krankheitsverlaufes kann sich zu Gunsten beider Parteien
auswirken. Das Ende der Arbeitsunfdhigkeit eines Arbeitnehmers
sagt allerdings in der Regel nur dann etwas Uber seinen Gesund-
heitszustand aus, wenn er nach dem Ende der Kindigungsfrist wei-
tergearbeitet hat. Zumindest Krankheiten, die auf den besonderen
Bedingungen eines Arbeitsplatzes beruhen, etwa eine Zinn- oder
Nickelallergie, kénnen nicht als ausgeheilt angesehen werden,
wenn der Arbeitnehmer den Belastungen dieses Arbeitsplatzes nicht
mehr ausgesetzt ist und daraufhin die Symptome der Krankheit
nicht mehr erscheinen (vgl. hierzu BAG vom 20. Oktober 1983

- 2 AZR 286/82 - nicht verdffentlicht). Insofern kann die tat-
sdchliche individuelle kdrperliche Disposition des Arbeitnehmers
auch wdhrend des Kiindigungsschutzprozesses nicht mit Sicherheit
festgestellt werden, es kommt vielmehr in diesen Fdllen auf die

drztliche Prognose an.

d) Die im Zusammenhang mit der Prognose von der Revision er-

hobene ProzeRriige ist nicht begrindet.

Das Berufungsgericht hat den Bekeisantéag iibergehen diirfen,
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weil die in das Zeugnis des Arztes Dr. 1 gestellte Be-
hauptung, der (anhaltend beeintridchtigte - vgl. oben zu b) Ge-
sundheitszustand des Kligers erlaube es, ihn jetzt und in Zukunft
als Haspelfahrer einzusetzen, nicht entscheidungserheblich ist.
Bei einer Kindigung wegen der Besorgnis von hdufigen Kurzerkran-
kungen muf der Arbeitnehmer darlegen, weshalb in Zukunft trotz
der im vorliegenden Falle auRergewdhnlich hohen Fehlzeiten in der
Vergangenheit diese Besorgnis nicht berechtigt sei. Fiir eine
entsprechende Behauptung ist aber gerade kein Beweis angeboten

worden.

ITI. Auch der Annahme des Landesarbeitsgerichts, im vorliegenden
Falle hdtten die bisherigen Fehlzeiten zu unzumutbaren wirt-
schaftlichen Belastungen gefiihrt. und das sei auch fir die zu
beflirchtenden zukilinftigen Ausfalltage nicht anders, ist im Er-

gebnis zu folgen:

1. Freilich kann dem Berufungsgericht nicht gefolgt werden,
wenn es ausfihrt, es miisse davon ausgegangen werden, die von der
Beklagten vorgetragenen Betriebsstdrungen seien unstreitig, weil
das Arbeitsgericht sie in den unstreitigen Teil des Tatbestandes
aufgenommen habe und der Kl&ger keinen Antrag auf Tatbestandsbe-
richtigung gemdf § 320 Abs. 1 ZPO gestellt habe. Hier verwech-
selt das Landesarbeitsgericht das Verh&dltnis von Berufungs- zu
Arbeitsgericht mit dem vom Revisions- zu Berufungsgericht. Das
Revisionsgericht ist anders als das Berufungsgericht an die tat-
sdchlichen Feststellungen der Vorinstanz gebunden (§ 561 ZPO),
deshalb hat es den unstreitigen Tatbestand des Landesarbeitsge-
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richts seiner Beurteilung zugrunde zu legen. es sei denh, dieser
sei aufgrund eines Tatbestandsberichtigungsantrags berichtigt
worden. Dagegen unterliegen der Beurteilung des Berufungsgerichts
die gesamten tatsichlichen Feststellungen des Arbeitsgerichts und
dessen rechtliche Wirdigung. Das Landesarbeitsgericht widre nur
dann rechtlich gebunden gewesen, wenn das Arbeitsgericht festge-
stellt hidtte, die behaupteten betrieblichen Stdrungen seien vom
Kldger zugestanden (§ 288 ZPO) und deshalb unstreitig. Eine sol-
che Feststellung hat das Arbeitsgericht aber gerade nicht ge-
troffen. Dagegen bindet die vom Arbeitsgericht berlicksichtigte
Rechtsfolge aus dem unterlassenen ausdriicklichen Bestreiten

(§ 138 Abs. 3 ZPO) das Berufungsgericht nicht.

2. Dieser Rechtsfehler fiihrt aber nicht zur Aufhebung des an-
gefochtenen Urteils, weil die von der Beklagten vorgetragenen
betrieblichen Belastungen vom Kldger auch in zweiter Instanz
nicht bestritten worden sind, sie also tatsidchlich als unstreitig
zu behandeln sind. Der Kl&ger hat in der Berufungsinstanz nur die
Rechtsauffassung vertreten, die Beklagte kdnne sich nicht auf die
aus den Fehlzeiten vor dem Arbeitsplatzwechsel ergebenden Be-
lastungen berufen, auRerdem sei zu berlicksichtigen, daB die Be-
klagte eine Personalreserve von 30 % vorhalte und ihr Vortrag

unsubstantiiert sei.

Demgegeniiber ist das Landesarbeitsgericht zutreffend von
einem substantiierten Vortrag der Beklagten ausgegangen: Diese
hat dargelegt, das Transportrevier, dem der Klidger als Haspel-
fahrer angehd6rte, decke das gesamte,fweitveﬁzweigte Grubengebiude
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der Schachtanlage ab, so daR eine Vertretung des Klidgers nicht
nur die Notwendigkeit von Mehrarbeit der anderen Arbeitnehmer mit
sich bringe, sondern auch andere Betriebspunkte durch den Abzug
einer Ersatzkraft geschwdcht wilirden. Die langen Wege zum Ein-
satzort unter Tage fihrten auch dazu, daR hidufige Fehlzeiten zu
Schwierigkeiten in der Arbeitseinsatzplanung flihrten. Im voll-
automatisierten Untertagebetrieb bestehe eine strenge wechsel-
seitige Abhdngigkeit der Arbeitspldtze, so daR beil Ausfall eines
Haspelfahrers eine Kettenreaktion ausgeldst werde, vor allem
werde die im Streckenvortrieb arbeitende Gruppe nicht rechtzeitig
mit Materialien versorgt. Die Verluste durch einen entsprechenden
einstiindigen Forderungsausfall betriigen ca. 33.000,-- DM.
AuRerdem hat die Beklagte in den Jahren 1976 bis 1980

25.999,86 DM an Lohnfortzahlungskosten an den Kldger gezahlt.
Somit hat die Beklagte ganz erhebliche und konkrete Betriebssto-

rungen und Belastungen vorgetragen.

3. Die Rlige der Revision, bei der Prifung der zum Kiindigungs-
grund geh6renden betrieblichen Beeintrdchtigungen seien nur die
Belastungen nach dem Arbeitsplatzwechsel zu beriicksichtigen, geht
von einem richtigen Ansatzpunkt aus. Indessen kdnnen die Aus-
fiihrungen der Revision zu keinem anderen Ergebnis filihren. Richtig
ist, daR bei einem Arbeitsplatzwechsel, der mit Ricksicht auf die
bisherigen krankheitsbedingten Fehlzeiten erfolgt ist, vom Ge-
richt zunidchst zu priifen ist, ob und welche Fehlzeiten der Ar-
beitnehmer an dem neuen, leichteren Arbeitsplatz aufzuweisen hat
und ob diese zu unzumutbaren betrieblichen Belastungen gefihrt

haben. Vorliegend zeigen die vielen krankheiﬁsbedingten Ausfall-

JLaw — Gesetze und Urteile (_‘D:l D Available on the
UKgste;(l)%sG t (mobile App) » oogle’play App Store
er esetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

1Zmypsad HYIN P B8 §§ YorU YUBQULIR(] S[B PUIS SUN[WIWESS[12}1() J9P 3[12], YONY SIOMUIL]


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

-19-

zeiten nach der Versetzung, daB diese gescheitert ist. Gerade in
der Zeit nach dem Arbeitsplatzwechsel sind nach der Behauptung
der Beklagten auch die wesentlichsten betrieblichen Belastungen
aufgetreten (wie unter B III 2 wiedergegeben). Bei dem Scheitern
einer Versetzung kann aber der Arbeitgeber ergidnzend auch auf die
betrieblichen Belastungen vor dem Arbeitsplatzwechsel zurilick-
greifen, anderenfalls wilirde der Arbeitgeber, der einem krank-
heitsanfdlligen Arbeitnehmer besondere Ricksichtnahme entgegen-

bringt, benachteiligt.

Zu Gunsten der Beklagten waren deshalb vorliegend auch die
schon vor der Versetzung angefallenen besonders hohen Lohnfort-

zahlungskosten zu berlicksichtigen.

4, Auch die Interessenabwdgung des Landesarbeitsgerichts 148t
keinen Rechtsfehler erkennen. Bei der Interessenabwidgung steht
dem Berufungsgericht ein Beurteilungsspielraum zu. Nachgeprift
wird durch das Revisionsgericht nur, ob alle wesentlichen Um-
stdnde beriicksichtigt und in sich widerspruchsfrei gewlirdigt
sind. Dies ist der Fali. Das Berufungsgericht hat die Belastungen
der Beklagten im einzelnen aufgefihrt und dem Interesse des Klé&-
gers am Bestand des Arbeitsverhdltnisses gegeniiber gestellt. Es
ist auch rechtlich nicht zu beanstanden, wenn das Berufungsge-
richt in die Interessenabwigung das von der Beklagten geschil-
derte Sicherheitsrisiko mit einbezogen hat. Der den Kl&dger be-
handelnde Arzt hat bestidtigt, daBR er meist an spannenden Kopf-
schmerzen leidet. Die Wiirdigung, Kopfschmerzen beeintrdchtigten

die Konzentrationsfdhigkeit, ist zutreffend: DaB hieraus ein
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- gewisses - Sicherheitsrisiko bei der Beschidftigung des Klégers
in der Transportabteilung der Beklagten unter Tage entsteht, ist

naheliegend.

Auf der anderen Seite hat das Landesarbeitsgericht zutref-
fend hervorgehoben, der Familienstand des Kldgers (vier Kinder)
kénne zu seiner besonderen Schutzbedlirftigkeit fihren. Zutreffend
hat das Berufungsgericht aber auch darauf verwiesen, daR der
Kl&dger nicht angegeben habe, ob er seinen Kindern noch unter-
haltspflichtig sei. Dazu hatte der Ki&dger um so mehr Veranlas-

sung, als die Beklagte dies bestritten hatte.

Soweit die Revision in diesem Zusammenhang riigt, das Beru-
fungsgericht habe gegen § 139 ZPO verstoBen, ist die Riige unzu-
ldssig, weil sie nicht im einzelnen angegeben hat, welche Fragen
hdtten gestellt werden miissen und was der Kldger darauf erwidert
hitte (vgl. BAG 13, 340 = AP Nr. 37 zu § 233 ZPO sowie BAG vom
14, Februar 1964 - 1 AZR 296/63 - AP Nr. 10 zu § 565 ZP0O). Im
iibrigen wdre diese Verfahrensriige auch unbegriindet, weil § 139
ZPO nicht die Bedeutung hat, die Parteien von ihrer Pflicht, ihre
Behauptungen genau zu substantiieren und unter Bewelis zu stellen,
zu entlasten (BAG vom 11. Juni 1963 - 4 AZR 180/62 - AP Nr. 1
zu § 320 ZPO). Vorliegend hat dem ProzeRbevollmdchtigten des
Klidgers klar sein missen, daB nicht allein die Zahl der Kinder,
sondern nur die Zahl der Unterhaltsberechtigten die Schutzbe-
diirftigkeit des 1937 geborenen Klédgers beeinflussen konnte. Dar-
auf war er auch durch die Gegenseite hingewiesen worden. Fiir das

Berufungsgericht gab es daraufhin nichts mehr zu veranlassen.
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IV. Ebenso zutreffend hat das Berufungsgericht angenommen, die
Kiindigung sei nicht wegen Verletzung von § 11 des Gesetzes Uber
den Bergmannsversorgungsschein in Nordrhein-Westfalen (BVSG NW)
unwirksam. Voraussetzung fiir einen Bestandsschutz nach § 11 BSVG
NW ist, daR der Arbeitnehmer zum Zeitpunkt der Kiindigung Inhaber
eines Bergmannsversorgungsscheines ist, dessen Erteilung keine
Riickwirkung hat (Boldt, AR-Blattei, Bergarbeitsrecht IV, A II).
Der Kldger aber hat den Bergmannsversorgungsschein friihestens am
22. Juni 1981 erhalten, w&hrend die Kiindigung bereits am

27. Mai 1981 zugegangen war.

C. Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 zpo.
Hillebrecht Triebflirst Dr. Weller
Dr. Hautmann Brenne
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