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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 292/06

2 Sa 82/04
Landesarbeitsgericht
Hamm

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
8. November 2007

URTEIL

Schmidt, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionskléger,

pp.

Beklagte, Berufungskl&gerin und Revisionsbeklagte,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der muindlichen Ver-
handlung vom 8. November 2007 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeits-
gericht Prof. Dr. Rost, die Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Eylert und Schmitz-
Scholemann sowie den ehrenamtlichen Richter Beckerle und die ehrenamtliche

Richterin Pitsch fir Recht erkannt:
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Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landesarbeits-
gerichts Hamm vom 12. Oktober 2005 - 2 Sa 82/04 - wird auf
Kosten des Klagers zurlickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer von der Beklagten auf
Grunde in der Person des Klagers (erhebliche krankheitsbedingte Fehlzeiten) ge-
stltzten ordentlichen Kiindigung.

Der 1955 geborene Klager trat 1985 als Croupier im Casino D in die Dienste
der Beklagten. Zuvor war er in derselben Funktion seit Mitte 1980 im Spielcasino B
tatig. Der Klager gehért zu den sog. ,punktbesoldeten“ Mitarbeitern. Die gezahlte
Mindestvergutung betrug zuletzt 3.000,00 Euro brutto im Monat. Die Beklagte leistet
bei Arbeitsunfahigkeit nach Ablauf der gesetzlichen Entgeltfortzahlungspflicht Zu-
schusse zum Krankengeld.

Mit Schreiben vom 28. Marz 2003 wandte sich die Beklagte an den bei ihr be-
stehenden Betriebsrat und teilte ihm mit, sie beabsichtige das Arbeitsverhaltnis mit
dem Klager ordentlich zu kundigen. Die krankheitsbedingten Fehlzeiten des Klagers
schlUsselte sie wie folgt auf:

»1995:

01.01.1995 - 07.01.1995 = 7 Tage
07.03.1995 - 15.03.1995 = 9 Tage
30.04.1995 - 02.05.1995 = 3 Tage
29.05.1995 - 30.09.1995 = 125 Tage

> Insgesamt 144 Arbeitstage.

1996:

07.06.1996 - 02.07.1996 = 25,5 Tage
15.07.1996 - 20.07.1996 = 6 Tage
15.08.1996 - 18.08.1996 = 4 Tage
01.10.1996 - 18.10.1996 = 18 Tage
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15.11.1996

18.11.1996 - 24.11.1996
06.12.1996 - 15.12.1996

> Insgesamt 71,5 Arbeitstage.

1997:

02.01.1997 - 15.01.1997
11.02.1997 - 07.03.1997
18.03.1997 - 18.04.1997
25.06.1997 - 04.09.1997
05.10.1997 - 18.10.1997
06.11.1997 - 17.11.1997

> Insgesamt 169 Arbeitstage.

1998:

19.02.1998 - 21.02.1998
03.04.1998 - 04.04.1998
14.05.1998 - 16.10.1998
20.10.1998 - 31.12.1998

> Insgesamt 234 Arbeitstage.

1999:
01.01.1999 - 31.12.1999
> Insgesamt 365 Arbeitstage.

2000:

01.01.2000 - 05.05.2000
05.09.2000 - 07.09.2000
19.09.2000 - 21.11.2000

> Insgesamt 193 Arbeitstage.

2001:

02.01.2001 - 19.02.2001
14.04.2001 - 02.05.2001
01.07.2001 - 31.12.2001

> Insgesamt 252 Arbeitstage.
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2002:

01.01.2002 - 04.03.2002 = 63 Tage
26.04.2002 - 27.04.2002 = 2 Tage
03.05.2002 - 04.05.2002 = 2 Tage
21.05.2002 - 31.05.2002 = 11 Tage
19.07.2002 - 31.12.2002 = 166 Tage

> Insgesamt 244 Arbeitstage.

2003:
01.01.2003 - dato = 74 Tage.”

Die bezahlten Krankheitstage und die Krankengeldzuschisse listete die Be-

klagte wie folgt auf:

Jahr bezahlte Krankheitstage Krankengeld-
Zuschiisse
1995 14 2.101,74 DM
1996 53,5 -,-- DM
1997 77 2.881,89 DM
1998 89 8.881,90 DM
1999 0 11.098,74 DM
2000 42 1.390,25 DM
2001 103 1.239,55 DM
2002 61 1.223,93 €.

Den Fehlzeiten lagen neben durch zwei Verkehrsunfalle verursachten Ausfall-
zeiten unterschiedliche Erkrankungen zugrunde, vorherrschend waren zunéchst
Bronchialleiden und Atemwegsinfektionen, dann Verdauungsstérungen (teilweise Uber
mehrere Monate) und schlieBlich in betrachtlichem Umfang Wirbelsdulenerkrankungen.
Die Behandlung erfolgte seit 1998 durch mindestens sieben verschiedene Arzte.

Nachdem der Betriebsrat der Kindigungsabsicht am 4. April 2003 wider-
sprochen hatte, kindigte die Beklagte das Arbeitsverhaltnis mit Schreiben vom
11. April 2003 zum 31. Dezember 2003.

Der Klager hat geltend gemacht, eine negative Gesundheitsprognose kénne

nicht gestellt werden. Eine erhebliche Beeintrdchtigung betrieblicher Interessen liege
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nicht vor, weil die Entgeltfortzahlungskosten ganz Uberwiegend aus dem Tronc ent-
nommen wirden und damit nicht die Beklagte belasteten, sondern lediglich die Ein-
nahmen der am Troncsystem teilnehmenden anderen Arbeitnehmer verringere.
AuRerdem kénne die Beklagte diese Belastung mindern, wenn sie die Verursacher der
beiden Unfélle in Anspruch nehme, die zu den Fehlzeiten beigetragen hatten.

Der Klager hat beantragt,

festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis zwischen den Parteien
durch die Kindigung der Beklagten vom 11. April 2003 nicht
aufgeldst worden ist.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Die Beklagte halt die Kindigung wegen lang anhaltender Erkrankung, zu-
mindest jedoch wegen haufiger Kurzerkrankungen, fur sozial gerechtfertigt. Fir sie sei
bei Ausspruch der Kundigung am 11. April 2003 eine Wiederherstellung der Gesund-
heit des Klagers nicht absehbar gewesen. Die nicht mehr hinnehmbaren erheblichen
betrieblichen Belastungen ergédben sich aus den umfangreichen Entgeltfortzahlungs-
kosten. Ihre Versuche, Schadensersatzforderungen bei den jeweiligen Unfallgegnern
des Klagers geltend zu machen, seien erfolglos geblieben. Es sei nicht damit zu
rechnen, dass in ndherer Zukunft die Troncmittel ausreichten, um die Garantiegehalter

der Mitarbeiter zu finanzieren.

Das Arbeitsgericht hat nach dem Klageantrag erkannt. Das Landesarbeits-
gericht hat nach Einholung eines medizinischen Sachverstandigengutachtens die
Klage abgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision erstrebt
der Klager die Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils.

Entscheidungsgriinde

Die Revision hat keinen Erfolg. Das Landesarbeitsgericht hat die Klage zu

Recht abgewiesen.

A Das Landesarbeitsgericht hat ausgefuhrt, die Kiindigung sei sozial gerecht-
fertigt. Auf Grund des Sachverstandigengutachtens stehe fest, dass bei Ausspruch der
Klndigung die objektive Besorgnis weiterer erheblicher Fehlzeiten des Klagers im
Umfang von deutlich mehr als 30 Arbeitstagen pro Jahr bestanden habe. Der Gesund-
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heitszustand des Klagers sei auf Grund degenerativer Veranderungen im Bereich der
Wirbelsdule erheblich und auf Dauer beeintrachtigt. Es handele sich insoweit um
chronische Prozesse, die nicht ausgeheilt seien und mit deren Abklingen auch in
Zukunft nicht gerechnet werden kénne. Dass der Klager Unfalle erlitten habe, &ndere
an der negativen Prognose nichts. Im Gegenteil seien die den Unféllen nachfolgenden
und nach Bewertung des Sachversténdigen ungewoéhnlich langen Krankheitszeiten
moglicherweise durch die degenerativen Veranderungen der Wirbelsaule erklarbar. Die
betrieblichen Interessen der Beklagten seien durch die auflergewoéhnlich hohen
Entgeltfortzahlungskosten und die Krankengeldzuschisse erheblich beeintrachtigt. Die
Beklagte habe, abgesehen vom Jahr 1999, in dem der Klager durchgehend krank war,
zwischen 1997 und 2002 fur jahrlich 42, 61, 77, 89 und 103 Tage Entgeltfortzahlung
leisten mussen. Dass die Belastung vorwiegend den Tronc treffe, dndere nichts.
Entscheidend sei nicht, wer letztlich fur die Entgeltfortzahlung aufkomme, sondern die
Stérung des Austauschverhéltnisses. Auch die Interessenabwagung gehe zu Lasten
des Klagers aus, zumal das Austauschverhaltnis bereits seit 1995 in erheblichem
Umfang gestért sei. Die Krankheitszeiten des Klagers seien nicht auf betriebliche
Ursachen zurlckzufiihren, so dass das Interesse des Klagers an der Erhaltung seines
Arbeitsplatzes auch angesichts seines Alters zurlickzutreten habe.

B. Dem stimmt der Senat zu.

l. Die Kundigung ist aus Grinden in der Person des Klagers sozial gerecht-
fertigt. FUr den Klager besteht eine negative Gesundheitsprognose. Mit erheblichen
Fehlzeiten in der Zukunft ist zu rechnen. Die betrieblichen Interessen der Beklagten
sind auf Grund der Entgeltfortzahlungskosten in erheblichem Mafle beeintrachtigt.
Dabei kommt es entscheidend auf die dadurch bewirkte Stérung des Austauschver-
héaltnisses an. Die vom Landesarbeitsgericht vorgenommene Interessenabwagung ist

nicht zu beanstanden.

1. Das Landesarbeitsgericht ist zutreffend von den Grundsatzen ausgegangen,
die der erkennende Senat zur Kundigung wegen haufiger (Kurz-) Erkrankungen
entwickelt hat (vgl. insbesondere 12. Dezember 1996 - 2 AZR 7/96 - EzA KSchG § 1
Krankheit Nr. 41; 20. Januar 2000 - 2 AZR 378/99 - BAGE 93, 255; 7. November 2002
-2 AZR 599/01 - AP KSchG 1969 § 1 Krankheit Nr. 40 = EzA KSchG § 1 Krankheit
Nr. 50; 10. November 2005 - 2 AZR 44/05 - AP KSchG 1969 § 1 Krankheit Nr. 41 =
EzA KSchG § 1 Krankheit Nr. 52). Danach ist zunachst - erste Stufe - eine negative
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Gesundheitsprognose erforderlich. Es missen, und zwar bezogen auf den
Kiindigungszeitpunkt, objektive Tatsachen vorliegen, die die Besorgnis weiterer
Erkrankungen im bisherigen Umfang befurchten lassen. Haufige Kurzerkrankungen in
der Vergangenheit kénnen indiziell fur eine entsprechende kinftige Entwicklung des
Krankheitsbildes sprechen. Dies gilt allerdings nicht, wenn die Krankheiten ausgeheilt
sind. Die prognostizierten Fehlzeiten sind nur dann geeignet, eine krankheitsbedingte
Kindigung sozial zu rechtfertigen, wenn sie auch zu einer erheblichen Beein-
trachtigung der betrieblichen Interessen fihren, was als Teil des Kindigungsgrundes
- zweite Stufe - festzustellen ist. Dabei kénnen neben Betriebsablaufstérungen auch
wirtschaftliche Belastungen, etwa durch zu erwartende, einen Zeitraum von mehr als
sechs Wochen pro Jahr Ubersteigende Entgeltfortzahlungskosten, zu einer derartigen
Beeintrachtigung betrieblicher Interessen fihren. Liegt eine solche erhebliche Beein-
trachtigung der betrieblichen Interessen vor, so ist in einem dritten Prifungsschritt im
Rahmen der nach § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG gebotenen Interessenabwagung zu prifen,
ob diese Beeintrachtigungen vom Arbeitgeber billigerweise nicht mehr hingenommen
werden muissen. Dabei ist ua. zu bertcksichtigen, ob die Erkrankungen auf betriebliche
Ursachen zurlickzufilhren sind und ob und wie lange das Arbeitsverhaltnis zwischen
den Parteien zunachst ungestort verlaufen ist. Ferner sind das Alter, der Familienstand
und die Unterhaltspflichten sowie ggf. eine Schwerbehinderung des Arbeitnehmers in
die Abwéagung einzubeziehen (vgl. insbesondere Senat 20. Januar 2000 -2 AZR
378/99 - aaO mwN).

2. Das Landesarbeitsgericht hat ohne revisiblen Rechtsfehler angenommen,

dass im Streitfall die genannten Voraussetzungen gegeben sind.

a) Das Landesarbeitsgericht hat seine Wurdigung, eine negative Gesundheits-
prognose sei gegeben, im Wesentlichen auf das Ergebnis des von ihm eingeholten
Sachverstandigengutachtens gestitzt. Das ist nicht zu beanstanden. Auch die Revision
rigt nicht, das Landesarbeitsgericht habe unzutreffende Schlisse aus dem Gutachten
gezogen oder es nicht richtig verstanden. Ebensowenig greift die Revisionsbegriindung
die Feststellungen und Schlussfolgerungen des Sachversténdigen selbst an.

aa) Soweit die Revision geltend macht, das Landesarbeitsgericht habe zur
Begrundung seiner Entscheidung Erkrankungen herangezogen, auf die eine negative
Prognose nicht gestitzt werden kénne, und gerate damit teilweise in Widerspruch zum
Sachverstandigengutachten, geht diese Rige schon im Ansatz fehl. Das Landes-
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arbeitsgericht hat sich in erster Linie dem eindeutigen und von der Revisionsbe-
grindung auch nicht mehr angegriffenen Ergebnis des Sachverstandigengutachtens
angeschlossen. Auf einzelne Krankheitsperioden und ihre Dauer ist das Landes-
arbeitsgericht nur insoweit zuriickgekommen, als es ausgefilhrt hat, diese Zeiten
stitzten das Ergebnis des Gutachtens. Die Rechtsprechung des Senats zu den
Voraussetzungen, unter denen vom Arbeitgeber vorgetragene in der Vergangenheit
aufgetretene Krankheitszeiten eine negative Prognose indizieren und welche An-
forderungen an den Gegenvortrag zu stellen sind, gibt Regeln fur die Wirdigung des
Parteivorbringens hinsichtlich der Negativprognose fir den Fall, dass Beweis noch
nicht erhoben ist und unter welchen Voraussetzungen etwa angetretener Beweis
erhoben werden muss (vgl. 7. November 2002 - 2 AZR 599/01 - AP KSchG 1969 § 1
Krankheit Nr. 40 = EzA KSchG § 1 Krankheit Nr. 50). Ist jedoch Beweis erhoben, so
kommt es auf das Ergebnis der Beweisaufnahme und seine Wuirdigung durch das
Gericht an, nicht mehr darauf, ob das Gericht bereits auf Grund der Wirdigung des
- noch nicht einem Beweis zugefihrten - Parteivorbringens den Vortrag der beweis-
belasteten Partei als zutreffend werten durfte.

bb) Soweit die Revisionsbegrindung auf im Berufungsverfahren vorgetragene
Einwande gegen das Sachverstandigengutachten Bezug nimmt, kann auch dies nichts
an dem vom Landesarbeitsgericht gefundenen Ergebnis dndern. Die Frage, ob die
Inbezugnahme in der geschehenen Form als ordnungsgemafRe Rige angesehen

werden kann, braucht deshalb nicht geklart zu werden.

(1 Der Klager hatte beanstandet, der Sachverstandige sei falschlich und ohne
nahere Begrindung nicht von der gesicherten Diagnose eines unfallbedingten
Schleudertraumas nach dem Unfall vom 20. Oktober 1998 ausgegangen. Diese
Beanstandung ist unzutreffend. Der Sachverstandige hat sich zur Begrindung seiner
Zweifel auf die ihm vorliegenden Befunde gestutzt, ferner auf nicht erklarbare be-
schwerdefreie Intervalle nach dem Unfallereignis und einen arztlichen Befundbericht
vom 18. Januar 2000, in dem, wie der Klager selbst einrdumt, der Ursachen-

zusammenhang in Frage gestellt ist.

(2) Der Klager hatte bemangelt, der Sachverstdndige habe Wirbelsédulen-
beschwerden des Klagers nach einem PKW-Unfall am 19. Juli 2002 falschlich nicht
diesem Unfall zugeordnet. Der Klager hatte sich insoweit auf das sachverstandige
Zeugnis des Arztes Dr. W berufen. Insoweit Ubersieht er, dass der Sachverstandige
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seine diesbeziglichen Zweifel sehr wohl und Giberzeugend begrindet hatte: Der Klager
hatte sich namlich erst Uber vier Monate nach dem Unfall bei dem Zeugen Dr. W
vorgestellt und auch dem Sachverstidndigen nahere Einzelheiten Uber das Unfall-
geschehen nicht mitgeteilt.

3) Der Klager hatte gemeint, der Gutachter widerspreche sich, indem er einer-
seits von ,zum Teil*, andererseits von ,signifikant* das Altersmal} Ubersteigenden
degenerativen Veranderungen der Halswirbelsdule spreche. Indes kann eine Eigen-
schaft durchaus zugleich signifikant - also bezeichnend, deutlich - sein und dennoch
nicht in jeder Hinsicht, sondern nur teilweise vorliegen. Die Eigenschaften der Signi-

fikanz und des nur teilweisen Auftretens schlieRen einander nicht aus.

b) Auch die Wirdigung des Landesarbeitsgerichts, durch die zu erwartenden
Entgeltfortzahlungskosten seien die betrieblichen Belange der Beklagten erheblich
beeintrachtigt, ist nicht zu beanstanden.

aa) Die Revision stellt nicht in Abrede, dass die in der Vergangenheit auf-
getretenen und fir die Zukunft zu erwartenden Entgeltfortzahlungskosten deutlich den
gesetzlichen Fortzahlungszeitraum des § 3 Abs. 1 EFZG uberschreiten und damit
- insbesondere bei Einbeziehung der zusatzlich zu leistenden Zuschisse zum

Krankengeld - auBergewdéhnlich hoch sind.

bb) Entgegen der Auffassung der Revision kommt es nicht darauf an, dass die
Entgeltfortzahlung zum Teil aus dem Tronc entnommen wird. Zu Recht macht das
Landesarbeitsgericht darauf aufmerksam, dass der Kindigungsgrund im Falle der
krankheitsbedingten Kindigung im Kern in einer - gemessen an den berechtigten
Erwartungen des Arbeitgebers vom Wertverhaltnis der Hauptleistungen des gegen-
seitigen Vertrages - eingetretenen Stérung des Austauschverhéltnisses liegt. Diese
Stoérung des Austauschverhaltnisses liegt auch dann vor, wenn der Arbeitgeber die-
jenigen Leistungen, die er trotz Nichterbringung der Gegenleistung schuldet, durch ein
Vergutungssystem wie das vorliegende teilweise abwalzen kann. Der Arbeitgeber
bleibt in jedem Fall Schuldner der Zahlungsanspriiche und Glaubiger der -eben
deutlich unvollkommenen - zu erwartenden Gegenleistung. Betrachtet man das Ver-
haltnis von Leistung und Gegenleistung in der konkreten Vertragsbeziehung, so dndert
sich an der Stérung des Austauschverhaltnisses nichts dadurch, dass auf Grund des
Tronc-Systems die Entgeltfortzahlung zu einem Teil dazu fihrt, dass die Vergitungen
anderer Arbeitnehmer geschmalert werden. Wollte man derartige Ausgleichs- und
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Abwalzungsvorgange beriicksichtigen, so hielRe dies letztlich, die wirtschaftliche Lage
des Arbeitgebers insgesamt bei krankheitsbedingten Kiindigungen zu bericksichtigen.
Es ware dann nicht einzusehen, warum nicht auch etwa vom Arbeitgeber zum Aus-
gleich der Entgeltfortzahlungen einkalkulierte Preisanteile oder generell seine Gewinn-
situation einbezogen werden sollten. Damit wirde allerdings der bisher vom Senat
verfolgte Ansatz konterkariert, dass namlich die personenbedingte Kiindigung eine
Reaktion auf das von keiner der Parteien verschuldete Missverhéltnis in der konkreten
Austauschbeziehung darstellt. Entscheidend ist nicht die wirtschaftliche Gesamtlage
des Arbeitgebers, sondern die vertragsrechtlich bestimmte Zuordnung der gegen-
seitigen Anspriiche. AuRerdem gehért der Tronc letztlich zu dem Vermdgen, aus dem
der Arbeitgeber die geschuldete Gegenleistung zu erbringen hat (vgl. § 7 Abs. 2 Satz 2
des Gesetzes (ber die Zulassung offentlicher Spielbanken im Land Nordrhein-
Westfalen - SpielbG NW vom 19. Mérz 1974 - GVBI. NRW 1974, 93). Diesem Ver-
mdgen wird Geld entzogen, fur das keine Gegenleistung erbracht wird. Insgesamt
andert sich also durch das Tronc-System nichts daran, dass bei gleicher Geldleistung
durch die Entgeltfortzahlung weniger Gegenleistung als erwartbar bezahlt wird. Der
Preis der Arbeit steigt mit oder ohne Tronc-System.

cc) Auf seinen in den Vorinstanzen noch erhobenen Einwand, die Beklagte kénne
sich bei den Unfallverursachern zum Teil schadlos halten, ist der Kléger in der
Revisionsbegrindung nicht mehr zurickgekommen. Abgesehen davon besagt die fur
die Vergangenheit etwa zT gegeben gewesene Mdglichkeit des Arbeitgebers, sich
anderweit schadlos zu halten, nichts Uber die zukunftig zu erwartende Belastung mit

Entgeltfortzahlungskosten.

c) Auch die Interessenabwagung des Landesarbeitsgerichts halt der revisions-
rechtlichen Nachprufung stand. Es trifft entgegen den Ausfilhrungen der Revision zu,
dass die Stérung des Austauschverhéltnisses bereits seit 1995 vorliegt. Eine Ver-
ursachung durch betriebliche Umstande wird auch vom Klager nicht geltend gemacht.
Dass einzelne Ausfallzeiten des Kldgers zum Teil - auch nach Auffassung des Sach-
versténdigen - eine durch den medizinischen Befund nicht ausreichend erklarbare
Dauer hatten, stellt auch die Revision nicht in Abrede. Das gilt gerade auch im Blick auf
den Wegeunfall von 1998, wie sich aus dem Sachverstandigengutachten ergibt.
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C. Die Kosten seiner erfolglos gebliebenen Revision fallen dem Klager nach § 97
Abs. 1 ZPO zur Last.
Rost Eylert Schmitz-Scholemann
Beckerle Pitsch
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	BUNDESARBEITSGERICHT

	Von Rechts wegen!

	Tatbestand

	> Insgesamt 71,5 Arbeitstage.

	1997:

	> Insgesamt 169 Arbeitstage.

	1998:

	> Insgesamt 234 Arbeitstage.

	1999:

	01.01.1999-31.12.1999 > Insgesamt 365 Arbeitstage.

	2000:

	> Insgesamt 193 Arbeitstage.

	2001:

	> Insgesamt 252 Arbeitstage.

	2002:

	> Insgesamt 244 Arbeitstage.

	2003:

	01.01.2003	- dato	=	74	Tage.
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