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Aktenzeichen: 2 AZR 326/94
Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 11. August 1994
‘ - 2 AZR 326/94 -~

II. Arbeitsgericht Urteil vom 18. August 1993

Mdébnchengladbach - 6 (2) Ca 1680/92 -
II, Landesarbeitsgericht Urteil vom 11. Januar 1994
DlUsseldorf - 16 Sa 1413/93 -

Flr die Amtliche Sammlung: Nein
Flr die Fachpresse : Nein
Flr das Bundesarchiv : Nein

Entscheidungsstichwort:

Krankheitsbedingte Kindigung - tarifiiche Arbeiterkiindigungs-
frist

Gesetz: \
GG Art. 3 Abs. 1; BGB § 622 Abs. 2; MTV fiur die gewerblichen
Arbeitnehmer der nordrheinischen Textilindustrie vom 10. Mai
1978 § 2 Nr. 6

Leltsétze:

Keine

Hinweise des Senats:
(teilweise) Parallelsache zu 2 AZR 9/94
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mindlichen Verhandlung vom 11. August 1994 durch den Richter
Bitter als Vorsitzenden, die Richter Bréhl und Dr. Fischer-
meier sowie den ehrenamtlichen Richter Dr. Bartz und die eh-
renamtliche Richterin Nielebock flr Recht erkannt:
1. Auf die Revision des Klagers wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Disseldorf vom
11. Januar 1994 - 16 Sa 1413/93 - teilweise
aufgehoben.
2. Die AnschlufRberufung der Beklagten gegen das
Urteil des Arbeitsgerichts Mdnchengladbach vom
18. August 1993 - 6 (2) Ca 1680/92 - wird zu-

ruckgewiesen.

3. Die weitergehende Revision des Klagers wird
zurluckgewiesen.

4. Die Kosten des Rechtsstreits werden gegenein-
ander aufgehoben.

V on Rechts wegen !

Tatbestand

Der Kléger (geboren am 11. Mai 1933) war seit Marz 1971 als
Textilarbeiter bei der Beklagten (50 Arbeitnehmer) mit einem
Stundenlchn von zuletzt 17,71 DM beschaftigt. Auf das Arbeitsver-
hédltnis findet kraft beiderseitiger Organisationszugehdrigkeit
der Manteltarifvertrag flr die gewerblichen Arbeitnehmer der
Nordrheinischen Textilindustrie vom 10. Mai 1978 (im folgenden
MTV-Arbeiter) Anwendung. Bis etwa 1989 war der Kl&éger als Maschi-
nenreiniger in der damaligen Spinnerei eingesetzt und nach einer
Ubergangszeit sodann als Verpacker (Serienpacker) Ffir Thermo-
Vliestlcher an entsprechenden Verpackungsmaschinen. Die Arbeits-

vorgange des Klagers in der Verpackung bestanden aus:
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1. Flillen der Magazine (3 Stlck) mit Tlichern alle
7 Minuten = 46 Fullungen pro Schicht (350 kg).
Flullhéhe der Magazine 180 cm ab FufRboden.

2., Abnahme der verpackten Waren und Einflllen in
Kartons. Kartongewicht 3 - 9 kg. Anzahl der
Kartons pro Schicht 100 - 120 stlick.

3. Stapeln der Kartons auf Paletten. Palettenhdhe
150 - 200 cm. Anzahl der Paletten 5 - 7 8Stick.

4. Wechseln der PFolienrollen. Gewicht einer Rolle

10 kg. HOhe der Rollenposition 170 cm. Wechsel
2 - 3 Rollen pro Schicht.

Seit 1985 hatte der Klager folgende Krankheitsfehlzeiten:

1985
07.01. bis 21.01. 15 Kalendertage
30.04. bis 18.06. 49 Kalendertage
64
1986
17.02. bis 21.02. 5 Kalendertage
09.09. bis 12.009. 4 Kalendertage
9
1987
19.05, 1 Kalendertag
31.07. bis 11.009. 41 Kalendertage
42
19868
25.04. bis 25.05, 30 Kalendertage
09.06. bis 24.06. 16 Kalendertage
15.08. bis 25.11. 90 Kalendertage
136
1889
14.07. bis 30.07. 17 Kalendertage
28.08. bis 19.11. 81 Kalendertage
38
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_4_
1990
13.07. bis 15.07. 13 (?) Kalendertage
06.09. bis 15.09. 6 Kalendertage
05.11. bis 31.12. 55 Kalendertage
74
1991
01.01. bis 13.01. 14 Kalendertage
20.08. bis 20.11. 90 Kalendertage
104
1922 (bis zur Kindigung)
23.06., bis 24.07. 31 Kalendertage

Der Aufwand an Lohnfortzahlungskosten belief sich insoweit

auf insgesamt 21.795,53 DM,

Im Augugt 1992 legte der Kldger der Beklagten ein Attest
seines behandelnden Arztes (Dr. K ) vom 21. August 1992
vor, wonach der Kldger 1. an Chron.rez. HWS-Syndrom, 2. an Thora-
cales costo-vertebrales Syndrom, 3. an PHS re, relative Schulter-—
steife leidet; nach Prufung des klinischen- und rdntgenologischen
Befundes sei eine Tatigkeit Uber-Kopf erschwert. Die Beklagte
nahm daraufhin den Kldger von einem Teil seiner speziellen Tatig-
keiten sus. Mit Schreiben vom 11. September 1992 teilte sie dem
Betriebsrat unter Hinwels auf dieses Attest ihre Absicht mit, dem
Klager "fristgemdf® zum 31. Dezember 1992" zu kindigen, wobei der
Betriebsrat unter dem 14. September 1992 der beabsichtigten Kin-—
digung zustimmte. Daraufhin kindigte die Beklagte mit Schreiben
vom 16. September 1992 das Arbeitsverhadltnis zum 31. Dezember

1992 auf.
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Mit seiner Klage hat der Kl&ger geltend gemacht, die Kundi-
gung sei sozial ungerechtfertigt. Bei seiner frUheren T&tigkeit
als Maschinenreiniger habe er schwere Maschinenteile bewegen mus-—
sen und sich dabei einen "Knacks im Kreuz" geholt. Im Hinblick
auf seine anschliefende Tatigkeit als Verpacker und auf die dor-
tigen Uber-Kopf-Arbeiten halte er sich nicht flUr Uberfordert.
Vielmehr sel die Tatigkeit nach der neuen Arbeitsplatzbeschrei-
bung vom 4. November 1992 fUr ihn geradezu ideal. Das zeige sich
auch darin, dafd er zur Zeit der Kundigung fast ein Jahr lang
nicht wegen Rlcken- und Schulterbeschwerden arbeitsunf&hig krank
gewesen seil. Die Arbeitsunfdhigkeit vom 23. Juni bis 24. Juli
1982 habe namlich auf einem eingewachsenen Nagel beruht. Auch
seien die Lohnfortzahlungskosten bei durchschnittlich 3.000,-—- DM
pro Jahr nicht unzumutbar. Aufgrund eines neuen Attestes des
Dr. X . vom 14. Dezember 1992 bestlinden auch keine Bedenken

menr gegen die Tatigkeit als Serienpacker.

Jedenfalls seli aber die Kindigungsfrist nicht eingehalten,
weil die von der Beklagten gewdhlte Frist nach § 2 Nr. 6 MIV Ar-
beiter verfassungswidrig seil; zumindest flir die verléngerten Kin-
digungsfristen sei ein Flexibilit&tsbedlrfnis als sachlicher
Grund fir unterschiedliche Kindigungsfristen von Arpeitern und
Angestellten nicht anzuerkennen. Mit den léangeren Kundigungsfri-

sten h&tten die Arbeitgeber ohnehin auf Flexibilitat verzichtet.

Der Klager hat beantragt

festzustellen, daf das Arbeitsverhdltnis der Par-
teien durch die Kundigung der Beklagten wvom
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16. September 1992 nicht aufgeldst worden ist,
hilfswelge big zum 31. Marz 1990 fortbestanden
hat.

Die Beklagte hat geltend gemacht, der Kl&ger sei krankheits-
bedingt nicht mehr in der Lage, die ihm Ubertragenen Aufgaben zu
verrichten. Als Verpacker habe er eine Vielzahl von Tatigkeiten
"Uber-Kopf" zu verrichten, wogegen nach dem vom Klager vorgeleg-
ten Attest vom 21. August 1992 Bedenken bestlinden. Deshalb habe
der Klé&ger von Tatigkeiten mit "Uber-Kopf-Arbeiten" ausgenommen
werden miussen, was aber dazu gefihrt habe, dafl der Klager wahrend
des gréfiten Teils der Arbeitszeit dann nichts mehr zu tun habe.
Auch nach dem erstinstanzlich eingeholten Sachverstandigengutach-
ten sei der Kl&ger nicht in der Lage, seine Tatigkeiten als Pak-
ker auszutben. Wahrend des laufenden Rechtsstreits werde der
Klager zwar vorldufig welterbesch&ftigt, aber nur zusammen mit

einer Arbeitnehmerin im Zeitlohn, wobei er keine Uber-Kopf-

Arbeiten ausfihre.

Der Betriebsrat sel unter Hinweils auf das zugleich Uber-
reichte Attest und unter Mitteilung der ausschlaggebenden Grinde
ordnungsgemafR zur Kindigung angehdrt worden. Auch die von ihr
eingehaltene Kindigungsfrist nach §8 2 Nr. 6 MTV Arbeiter sei
nicht zu beanstanden, weil das von der Rechtsprechung anerkannte
Flexibilitdtsbedlrfnis auch fiUr Mitarbeiter mit la&ngerer Be-

triebszugehdrigkeit anerkannt werden misse.

Das Arbeitsgericht hat nach Einholung eines Gutachtens des
berufsgenossenschaftlichen arbeiltsmedizinischen Dienstes, DlUssel-

dorf, sowie des technischen Aufsichtsdienstes der Textil- und Be-
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kleidungsberufsgenossenschaft die Klage, soweit die Kundigung als
sozial ungerechtfertigt angegriffen wird, abgewiesen, im Ubrigen
aber festgestellt, das Arbeitsverhdltnis werde aufgrund der Kin-
digung der Beklagten erst zum 31. Marz 1993 aufgeldst, weil die
tarifliche Kundigungsregelung verfassungswidrig sei. Auf die Be-
rufung des Klagers und die unselbstédndige Anschluflberufung der
Beklagten hin hat das Landesarbeitsgericht die Klage in vollem
Unfang abgewiesen. Hiergegen richtet sich die vom Landesarbeits-—

gericht zugelassene Revision des Klagers.

Entscheidungsgrinde

Die Revision des Kl&gers hat nur teilweise Erfolg, und zwar
insoweit, als er auf Einhaltung einer langeren Kundigungsfrist

besteht.

I. Das Landesarbeitsgericht hat seine Entscheidung im wesentli-
chen wie folgt begrindet: Die Kindigung sei aus personenbedingten
Grinden sozial gerechtfertigt (§ 1 Abs. 2 KSchG), weil aufgrund
der arbeitsmedizinischen Beurteilung des Sachversténdigen fest-
stehe, daRk der Kladger aufgrund seines Krankheitsbildes auf Dauer
nicht in der Lage sei, die von ihm auszufihrenden Tatigkeiten an
der Verpackungsmaschine ohne weitere gesundheitliche Beeintrach-
tigungen auszulben. Die Aussagen des Gutachters deckten sich mit
der elgenen Einschatzung des Klégers, wonach er die Magazine der
Maschine wegen seiner Beschwerden im Bereich der Schultern und
der Halswirbels&ule nicht fullen kénne und das Wechseln der Foli-
enrollen fuUr ihn nicht mdglich sei. Die gutachterliche Aussage

sei auch im Hinblick auf die widersprechenden &rztlichen Atteste
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des Dr. X erfolgt, so daR damit geklart sei, daf bei einer
Foyptsetzung der Tatigkeit des Klagers von weiteren gesundheitli-
chen Beeintrachtigungen auszugehen sei. Demnach mifRte die Beklag-
te auch in Zukunft mit weiteren krankheitsbedingten Fehlzeiten
rechnen. Die erhebliche Beeintrdchtigung betrieblicher Interessen
liege darin, daff die Beklagte den Klager mit den bisherigen T&-
tigkeiten nicht mehr betrauen kdénne; hinzu komme, daf® nach der
eigenen Bekundung des Klagers gegenUber dem Gutachter es bereits
zu Spannungen unter den Kollegen gekommen sei, weil diese fur
ihn, den Klager, hatten mitarbeiten miissen. Unstreitig werde der
Klager im Hinblick auf das vorliegende Kiundigungsschutzverfahren
auch nur innerhalb der vorlaufigen Weiterbeschaftigung mit Teil-
arbeiten an der Verpackungsmaschine eingesetzt, wahrend andere
Mitarbeiter von anderen Maschinen einen Teil seiner Arbeit an
seiner Maschine zusdtzlich miterledigen muften. Dies lasse sich
aber nicht generell und auf Dauer durchfihren, wie der Klager
selbst in der mindlichen Verhandlung vor der erkennenden Kammer
betont habe; andererseits dirfe die Beklagte nicht tatenlos den
Klager der weiteren Gefahr aussetzen, daf sich sein Gesundheits-
zustand el Ausfiuhrung der bisherigen Tatigkeiten welter ver-
schlechtere. Auch die Interessenabwdgung falle zu Lasten des Kla-
gers aus, wobel zwar sein Lebensalter und die Dauer seiner Be-
triebszugehdrigkeit zunéchst fir den Fortbestand und den Erhalt
des Arbeitsverh&ltnisses spréchen, demgegeniber sei aber zu be-
rUicksichtigen, daft die Beklagte nicht voreilig gekiindigt habe,
sondern trotz erheblicher Fehlzeiten bereits in den Vorjahren,
den Kindigungsentschluf erst gefaflt habe, nachdem der Klager

durch Vorlage des Attestes Uber seine erheblich eingeschrénkte
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Einsatzmdglichkeit Mitteilung gemacht habe. Die aufgelisteten
Krankheitsfehlzeiten des Klagers hatten auch bereits im Jahre
1985 begonnen und seien im Jahre 1988 besonders hoch gewesen, so
da® die Angaben des Kldgers, er habe sich 1989 einen "Knacks im
Kreuz" geholt, nicht zutra&fen. Darlber hinaus betrdfen die im At-
test vom 21. August 1992 und im Sachverstéandigengutachten diagno-
stizlerten Erkrankungen des Klagers Zeitrdume seit 1982. Da die
Beklagte den Klager nicht einer weiteren Gesundheitsgefé&hrdung
aﬁssetzen dirfe, ldgen billigenswerte Grinde flr den Ausspruch

der Kindigung vor.

Die Wirksamkeit der Kundigung scheitere auch nicht an einer
fehlerhaften Anhdérung des Betriebsrates; diesem seien die Krank-
heitsfehlzeiten nach dem unwidersprochenen Vorbringen der Beklag-
ten bekannt gewesen. Auch sei der Betriebsrat mit den Fehlzeiten
des Klagers und den Spannungen, die bei den Arbeitskollegen durch
entsprechende Mehrarbeiten hervorgerufen worden seien, bereits
befaRkt gewesen. Dem Betriebsrat sei auch das Attest vom 21. Au-
gust 1992 vorgelegt worden; angesichts dieser Umstdnde sei das
zweitinstanzliche Vorbringen des Klagers Uber eine angeblich
nicht ordnungsgemdfR erfolgte Anhdérung des Betriebsrats nicht sub-

stantiiert.

Was die von der Beklagten eingehaltene Kindigungsfrist nach
§ 2 Nr. 6 MTV Arbeiter angehe, liege ein Verstofl gegen Art. 3 GG
nicht vor, well von einer eigenstandigen Kindigungsregelung aus-
zugehen sei und die Uberlegungen des Bundesarbeitsgerichts im Ur-

teil vom 23. Januar 1992 hinsichtlich einer erhdhten personal-
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- 10 -
wirtschaftlichen Flexibilitd&t aufgrund saisonaler- und modebe-
dingter Schwankungen auch langerfristig beschédftigte Arbeiter be-
trafen. Auch insoweit miisse der Arbeitgeber durch Anpassungen im
Produktionsbereich flexibel bleiben. Schliefflich liege ein ein-
heitliches Regelungswerk vor, dessen Ausgewogenheit nicht ausein-

anderbrechen dlurfe.

II. Dem kann angesichts der Revisionsangriffe nur insoweit ge-
folgt werden, als das Berufungsgericht die gegenlber dem Klager
ausgesprochene Kindigung als sozial nicht ungerechtfertigt (§ 1
Abs. 2 KSchG) und die Betriebsratsanhorung (§ 102 BetrvVG) als

ordnungsgemafd angesehen hat.

1. Bei der Frage, ob die Kindigung des Klagers aufgrund krank-
heitsbedingter Arbeitsunfahigkeit aus GruUnden in der Person be-
dingt und deshalb sozial gerechtfertigt ist (§ 1 Abs. 2 Satz 1
KSch6G), handelt es sich um die Anwendung eines unbestimmten
Redﬁtsbegriffs, die vom Revisionsgericht nur dahin UberprlUft wer-
deggkann, ob das Berufungsgericht den Rechtsbegriff selbst ver-
kangt hat, ob es bei der Unterordnung des Sachverhalts unter die
Reéﬁtsnorm des § 1 KSchG Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungs-
geé@tze verletzt hat, ob es bei der gebotenen Interessenabwagung,
bei}der dem Tatsachenrichter ein Beurteilungsspielraum zusteht,
alle:wesentlichen Umstande berucksichtigt hat und ob die Ent-
schéidung in sich widerspruchsfrei ist (vgl. u.a. Urteil vom

28. Februar 1990 - 2 AZR 401/89 - AP Nr. 25 zu § 1 KSchG 1969
Krankheit, zu IT 1 b aa der Grlinde m.w.N.). Unter BerlUcksichti-

gung dieses eingeschréankten Prifungsmafstabs lakt das angefochte-
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ne Urteil bei der Beurteilung der sozialen Rechtfertigung der

Kindigung keinen durchgreifenden Rechtsfehler erkennen.

a) Das Berufungsgericht hat die Kindigung wegen der auf einer
krankheitsbedingt eingeschrénkten Leistungsfédhigkeit des Klagers
beruhenden Beeintrachtigung der wirtschaftlichen Interessen der
Beklagten fiUr sozial gerechtfertigt angesehen. Hierbei hat es zu-
treffend die Uberprifung in drei Stufen vorgenommen, und zwar
nach Kriterien, die ihrer Struktur nach auch f£ir andere Arten der
krankheitsbedingten Kindigung gelten (vgl. flr die langanhaltende
Krankheit BAGE 40, 361, 367 £. = AP Nr. 7 zu § 1 KSchG 1969
Krankheit, zu B I der Gruinde; flUr hdufige Kurzerkrankungen Urteil
vom 5, Juli 1990 - 2 AZR 154/90 - AP Nr. 26, aa0, zu II der Grlin-
de, fiur dauernde Leistungsunfdhigkeit Urteil vom 28. Februar 1990
- 2 AZR 401/89 - AP Nr. 25, aaO, zu II 1 b bb der Grinde und flur
krankheitsbedingte Minderung der Leistungsfahigkeit Urteil vom
26. September 1991 - 2 AZR 132/91 - AP Nr. 28, aa0, zu III 3 c aa
der Grlinde). Danach ist zun&chst eine negative Prognose hinsicht-
lich des voraussichtlichen Gesundheitszustandes erforderlich. Die
bisherigen und nach der Prognose zu erwartenden Auswirkungen des
Gesundheitszustandes des Arbeitnehmers missen weiter zu einer er-
heblichen Beeintréchtigung der betrieblichen Interessen flhren;
sie kénnen durch Stdérungen im Betriebsablauf oder wirtschaftliche
Belastungen hervorgerufen werden. In der dritten Stufe, bei der
Interessenabwagung, ist dann zu prufen, ob die erheblichen be-
trieblichen Beeintrdchtigungen zu einer billigerweise nicht mehr
hinzunehmenden Belastung des Arbeitgebers flthren; die dauernde
Leistungsunfdhigkeit des Arbeitnehmers Fflhrt dabel grundsétzlich

zu einer fir den Arbeitgeber nicht mehr tragbharen betrieblichen
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BeeintrAchtigung; &hnliches gilt flr die Ungewissheit der Wieder-—

herstellung der Arbeitsfdhigkeit nach langanhaltender Erkrankung.

b) Dag Berufungsgericht ist davon ausgegangen, daf? nach der ar-
beitsmedizinischen Beurteilung des Sachverstandigen der Klager
aufgrund seines Krankheitsbildes auf Dauer nicht in der Lage sei,
die von ihm auszuflhrenden Tatigkeiten an der Verpackungsmaschine
ohne weitere gesundheitliche Beeintrdchtigungen auszulben. Diese
fir den Senat nach § 561 ZPO verbindliche Feststellung zieht die
Revision ebensowenig in Zwelfel wie die dem zugrundeliegende Be-
urteilung des Sachversténdigen; sie meint nur, der Klager seil
Uber den Kindigungszeitpunkt hinaus ohne gesundheitliche Beein-
trédchtigungen weiterbeschédftigt worden, allerdings bei Mitarbeit
"einer weiteren Arbeitnehmerin und ohne Uber-Kopf-Arbeiten fur
ihn, da er-dies aus gesundheitlichen Grinden nicht kdénne. Damit
reklamiert der Klager nur eine Weiterbeschaftigungsmdédglichkeit
auf einem gednderten Arbeitsplatz, ohne dal die festgestellte Ne-
gativprognose beziglich der im Kindigungszeitpunkt nach der Ar-
beitsplatzbeschreibung geschuldeten, vertraglich ausbedungenen
Tatigkeit entkraftet wird. Zu diesem Einwand der Revision hat das
Landesarbeitsgericht im Ubrigen bereits - eine wiederum fir den
Senat bindende - Feststellung dahin getroffen, der Klager werde
nur im Hinblick auf das Kindigungsschutzverfahren vorlaufig wei-
terbeschaftigt, und zwar lediglich mit Teilarbeiten an der Ver-
packungsmaschine, wdhrend andere Mitarbeiter von anderen Maschi-
nen einen Teil seiner Arbeit an seiner Maschine zus&tzlich miter-
ledigen mifRten; da sich dies aber - wie der Kl&ger selbst einge-
raumt habe - nicht generell durchfihren lasse, verrichte er Hebe-

und Tragetitigkeiten, die er ohne weitere Beeintrdchtigung seines
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Gesundheitszustandes indessen nicht durchtfuhren durfe. Dies wie-
derum kdénne die Beklagte auf Dauer nicht tatenlios hinnehmen, ohne
sich der Gefahr auszusetzen, fur die weitere Verschlechterung des
Gesundheitszustandes des Klagers verantwortlich gemacht zu wer-
den. Letzteres ist zutreffend, worauf der Senat im Hinblick auf

§ 618 BGB anléfRlich der Beschaftigung eines Schwerbehinderten mit
nicht behindertengerechten Arbeiten bereits hingewiesen hat (Se-
natsurteil vom 11. November 1993 - 2 AZR 467/93 - DB 1994, 939).
Der derzeitige, nur vorlibergehend gewdhlte Einsatz des Klagers
ist daher auf Dauer aus gesundheitlichen Grinden ebenfalls nicht
mobglich, so daf’ auch unter Berlicksichtigung des Verhdltnismafig-
keitsgrundsatzes (vgl. dazu allgemein Senatsurteil vom 30. Mai
1978 - 2 AZR 630/76 — AP Nr. 70 zu § 626 BGB und flr die Krank-
heitsklndigung Urteil vom 22. Februar 1988 - 7 AZR 295/78 - AP
Nr. 6 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit) die KindigungsmaRnahme nicht
Zu beanstanden ist. Die RUge der Revision, das Landesarbeitsge-
richt habe sich mit der Darstellung des Kl&gers zu seiner jetzi-
gen Tatigkeit nicht auseinandergesetzt, ist daher inhaltlich un-
zutreffend und nach den Feststellungen des Landesarbeitsgericht

unerheblich.

Da der Kl&ger mit der gleichen Begriindung die Feststellungen
zum Vorliegen einer erheblichen Beeintrachtigung betrieblicher
Interessen und zur allgemeinen Interessenabwagung angreift, fdhrt
auch dies nicht weiter: Ein revisionsrechtlicher Fehler in dem
eingangs (unter II 1) geschilderten Simnne — etwa durch Auferacht-
lassen erheblichen Vortrags - liegt nicht vor. Im Ubrigen sind

die Ausflhrungen des Landesarbeitgsgerichts zur erheblichen Beein-
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trdchtigung betrieblicher Interessen (2. Stufe des Prufungssche-
mas) und zur allgemeinen Interessenabwagung (3. Stufe) aus revi-
sionsrechtlicher Sicht nicht zu beanstanden. Sie stehen auch in
Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung des Senats zur Kundigung
wegen krankheitsbedingter Minderung der Leistungsfdhigkeit des
Arbeitnehmers (Urteil vom 26. September 1991 - 2 AZR 132/91 - AP
Nr. 28, aa0), ohne daf® tragend auf die hédufigeren Kurzerkrankun-
gen abgestellt zu werden braucht. Deshalb ist es auch rechtlich
unerheblich, ob die Krankheitszeiten im Juli 1990 datenméfig

richtig erfafZt sind.

2. Sowelit die Revision rigt, das Landesarbeitsgericht sei zu
Unrecht davon ausgegangen, das Vorbringen der Beklagten zur Be-
triebsratsanhdérung (§ 102 BetrVG) seli seitens des Klagers nicht
bestritten worden, greift diese RUge nicht durch. Die Revision
hat zu den in den Entscheidungsgrinden getroffenen tatsdchlichen
Feststellungen des Landesarbeitsgerichts keinen Tatbestandsbe-
richtigungsantrag nach 8§ 319, 320 ZPO gestellt. Diese Feststel-
lungen sind fur den Senat gemdR § 561 Abs. 1 ZPO bindend. Sie
haben mindliches Parteivorbringen zum Gegenstand und gehdren des-
halb zum Tatbestand im Sinne des § 314 ZPO, auch wenn sie formal
in den Entscheidungsgrinden des angefochtenen Urteils erscheinen
(BAG Urteil vom 20. Mai 1988 - 2 AZR 682/87 — AP Nr. 9 zu § 1
KSchG 1969 Personenbedingte Kindigung, zu C I 2 a der Grunde;
vgl. auch Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, 52. Aufl.,

§ 320 Rz 1; Sstein/Jonas, 7ZPO, 20. Aufl., § 320 Rz 3; Zbller, ZPO,

18. Aufl., § 320 Rz 4).

Das Landesarbeitsgericht hat ausgeflihrt, die Rechtswirksam-
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keit der Kundigung scheitere nicht an der vom Kldger zweitin-
stanzlich angezweifelten Anhdrung des Betriebsrates. Dem Be-
triebsrat seien die Krankheitsfehlzeiten des Kl&gers nach dem un-
widersprochenen Vorbringen der Beklagten in der mtndlichen Ver-
handlung vor der erkennenden Kammer bekannt gewesen; unstreitig
sei der Betriebsrat mit den Fehlzeiten des Klagers und mit den
Spannungen, die bei den Arbeitskollegen durch diese Fehlzeiten
und durch entsprechende Mehrarbeiten hervorgerufen waren, bereits
befallt gewesen; unstreitig sei dem Betriebsrat anléaflich der Be-
triebsratsanhdrung auch das Attest vom 21. August 1992 vorgelegt
worden. Damit waren dem Betriebsrat die wesentlichen Umstande des
Kindigungsvorbringens der Beklagten, insbesondere die nach des
Attests vom 21. August 1992 gesundheitlich eingeschrénkte Lei-
stungsfadhigkeit des Klagers, bekannt. Den Feststellungen des Lan-
desarbeitsgerichts ist Uberdies zu entnehmen, dall die Beklagte
anladRlich der Verhandlung vor dem Landesarbeitsgericht zu diesem
Punkt mindlich vorgetragen hat und daf dieses Vorkbringen unstrei-
tig geblieben ist (§ 561 Abs. 2 ZPO). Mit der RlUge, zusdtzliche
Erlauterungen habe es nicht gegeben, kann der Klager wegen § 561
Abs. 2 ZPO nicht durchdringen. Der Klager hat auch weder erstin-
stanzlich Uberhaupt, noch zweitinstanzlich zu dem entsprechenden
schriftlichen Sachvortrag der Beklagten vom 23. November 1993
seinerseits Stellung bezogen; im Schriftsatz vom 20. Dezember
1993 hat er sich vielmehr nur noch zur Frage der Verfassungswid-

rigkeit der Kindigungsfrist eingelassen.

Mit der erstmals in der Revisionsinstanz aufgestellten Be-

hauptung, dem Betriebsrat sei die angewandte Kindigungsfrist
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nicht mitgeteilt und nicht erlautert worden, ob diese auf Gesetz
oder Tarif beruhe, kann der Kla&ger schon im Hinblick auf § 561
Abs. 1 ZPO nicht gehdért werden. Abgesehen davon ist im Anhdérungs-—
schreiben vom 11. September 1992 deutlich davon die Rede, dem
Kl&ger solle fristgemaR zum 31. Dezember 1992 gekiindigt werden.
Weitere Ausfihrungen zu dieser RUge halt der Senat nicht flur er-

forderlich.

3. Die Revision rlUgt im Ubrigen aber zu Recht eine fehlerhafte
Beurteilung des Landesarbeitsgerichts zur Verfassungswidrigkeit
der von der Beklagten angewandten Kuindigungsfrist nach § 2 Nr. 6
MTV flr die gewerblichen Arbeitnehmer der nordrheinischen Textil-
industrie vom 10. Mai 1978 (MTV Arbeiter), der wie folgt lautet:

Die beiderseitige Kindigungsfrist betréagt, sofern

ein Gesetz oder dieser Tarifvertrag nichts ande-

res bestimmt, 2 Wochen zum SchluR der Kalenderwo-

che.

Flir Kindigungen durch den Arbeitgeber verléangert

sich die Kindigungsfrist nach Vollendung des

25. Lebensjahres des Arbeitnehmers und anschlie-

Render 5jadhriger ununterbrochener Betriebszugehd-

rigkeit auf 1 Monat zum Monatsende,

nach 10jadhriger ununterbrochener Betriebszugehd-
rigkeit auf 2 Monate zum Monatsende,

nach 20jadhriger ununterbrochener Betriebszugehd-

rigkeit auf 3 Monate zum Ende eines Kalendervier-
teljahres.

a) Der Senat hat bereits im Urteil vom 23. Januar 1992 (- 2 AZR
470/91 - AP Nr. 37 zu § 622 BGB, auch zur Verdffentlichung in der
Amtlichen Sammlung vorgesehen) zu dem hier einschldgigen Tarif-

vertrag entschieden, bei der fraglichen Kindigungsklausel handele
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es sich um eine eigenstédndige (konstitutive) Regelung, wovon vor-
liegend auch die Parteien und ihnen folgend das Berufungsgericht
ausgehen. Bel dieser Rechtslage hat das Landesarbeitsgericht zu-
treffend in eigener Kompetenz geprlift, ob die in Rede stehende
Kindigungsregelung im Vergleich zu der im Manteltarifvertrag fur
Angestellte geltenden Regelung, die auf die friheren gesetzlichen
Bestimmungen des Angestelltenkindigungsschutzgesetzes Bezug
nimmt, mit dem allgemeinen, aus Art. 3 Abs. 1 GG herzuleitenden
Gleichbehandlungsgrundsatz, an den auch die Tarifpartner gebunden

sind, vereinbar sei.

b) Das Berufungsgericht hat, wie eingangs ausgefihrt, funkti-
ons— und branchenspezifische Interessen flir eine unterschiedliche
Gestaltung auch der verlangerten Kundigungsfristen von gewerbli-
chen Arbeitnehmern und Angestellten angenommern, und zwar im we-
sentlichen unter Bezugnahme auf die Ausfihrungen des Senats in
der Entscheidung vom 23. Januar 1992 (- 2 AZR 470/91 -, aa0) zu

der Grundfrist desselben Tarifvertrages. Diese schlichte Ubertra-

gung der zur Grundfrist des § 2 Nr. 6 MTV flir die gewerblichen
Arbeitnehmer der nordrheinischen Textilindustrie vom Senat erar-
beiteten Grundsdtze hédlt der Senat flr rechtlich unzutreffend.
Das Berufungsgericht berlcksichtigt nicht genlgend, worauf die
Revision mit Recht hinweist, daf zunédchst vielleicht gerechtfer-
tigte Unterschiede zwischen Arbeitern und Angestellten hinsicht-
lich ihrer Schutzbedirftigkeit oder einem betrieblichen Interesse
an einer flexiblen Personalplanung und Personalanpassung bei lan-
gerer Betriebszugehdérigkeit erheblich an Gewicht verlieren. Dabei
hat der Senat bereits in der genannten Entscheidung zur Grund-

frist des hier einschlagigen Tarifvertrages Bedenken angemeldet
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(zu IT 2 b bb der Grunde), ob die verlangerten Kiundigungsfristen
dlterer Arbeiter etwa wegen Fehlen der bei Angestellten Ublichen
Zwischenstufen nach 8 und 12 Jahren im Hinblick auf Art. 3 Abs. 1
GG Bestand hatten. Dies ist zu verneinen, wobel erganzend auf die
Ausflihrungen des Senats in der neuen Entscheidung vom 10. M&rz

1994 (- 2 AZR 296/87 (C) - n.v.) zu der gleichen Problemlage bei
den verlangerten Kindigungsfristen des Bundesrahmentarifvertrages

Baugewerbe hingewiesen wird.

Die vorliegende tarifliche Regelung ist insoweit nicht mit
Art. 3 Abs. 1 GG zu vereinbaren, als auf der vergleichbaren, £fri-
her fir Angestellte geltenden zweiten und vierten Stufe der War-
tefristen nach 8 bzw. 12 Jahren Betriebszugehdrigkeit - siehe § 9
Nr. 3 MTV fir die Angestellten der Nordrheinischen Textilindu-
strie vom 27. November 1969, wonach die Ubernahme der gesetzli-
chen Regelung erfolgt - flir den Klager als Arbeiter Uberhaupt
keine Verlangerung der Kindigungsfrist vorgesehen ist. Das fuhrt
bei der vorliegenden Fallkonstellation zu dem Ergebnis, daR der
Kladger nach 21 Jahren Betriebszugehdrigkeit nur eine Kindigungs-
frist von 3 Monaten zum Quartalsende hdtte, wadhrend ein Ange-
stellter diese Kindigungsfrist schon nach 5 Jahren Betriebszuge-
hoérigkeit erreicht h&tte und flUr ihn nach 21 Jahren eine Kiundi-
gungsfrist von 6 Monaten zum Quartalsende gelten wlrde. Ein der-—

artig krasser Unterschied ist auch mit vorliegenden branchenspe-

zifischen Interessen nicht mehr sachlich zu rechtfertigen. So hat

auch der Senat bereits im Urteil vom 29. August 1991 (- 2 AZR
220/91 (A) — AP Nr. 32 zu § 622 BGB) eine ahnliche Tarifklausel
ebenfalls deshalb als verfassungswidrig angesehen, weil fir die

zZzweite Stufe der Wartezelt im Gegensatz zu der flir Angestellte
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geltenden Regelung keine Verlangerung der Kundigungsfrist vorge-
sehen war, so daf Uber die Grundfrist hinaus ein weiteres Ausein-
anderklaffen der verlangerten Kindigungsfristen festzustellen
war. Hinsichtlich der Anrechnung der Betriebstreue verdienen Ar-
beiter und Angestellte jedoch grundsdatzlich gleichen Schutz
(ebenso BVerfGE 62, 256 = AP Nr. 16 zu § 622 BGB). FuUr eine der-
artige Verschlechterung der Rechtsstellung der &lteren gewerbli-
chen Arbeitnehmer gegenuUber den Angestellten sind jedenfalls hin-
sichtlich der unterschiedlichen Wartezeiten - zumindest auf der
flir Angestellte geltenden vierten Stufe, wobei die Arbeiter
gleichzeitig nur eine zweite Fristverlangerung (nach 5 und 10
Jahren) erreichen - keine sachlichen Differenzierungsgriunde er-
sichtlich. Sie ergeben sich insoweit auch nicht aus dem Vortrag
der Parteien. Auch die Revisionsbeklagte hat solche nicht aufge-
zeigt. -Der Klager 1laBkt - im Gegenteil - mit einigem Recht darauf
hinweisen, daf die Tarifpartner selbst schon mit der von ihnen
vorgenommenen, wenn auch unvollstédndigen, Verl&ngerung der Kundi-
gungsfristen bei la&nger beschédftigten Arbeitern haben erkennen
lassen, daf das Flexibilitatsargument mit zunehmendem Alter weni-
ger gewichtig ist. Zunédchst vielleicht erhebliche Unterschiede
zwischen Arbeitern und Angestellten hinsichtlich ihrer Schutzbe-
diurftigkeit oder einem betrieblichen Interesse an einer flexiblen
Personalplanung und —-anpassung kénnen deshalb jedenfalls eine
solche Diskrepanz, wie sie hier vorliegt, ndmlich eine Verdoppe-
lung der Kindigungsfristen - bei Angestellten wird die lange Kin-
digungsfrist von 6 Monaten zum Schluff des Kalendervierteljahres

auRerdem schon nach 12 Jahren erreicht - nicht rechtfertigen.
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c) Da fUr die unterschiedliche Staffelung der Wartezeiten, wenn
Uberhaupt, so doch nur unter besonderen Umstdnden gegenliber dem
allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz erhebliche, sachliche
Grinde denkbar sind, greift zumindest insoweit keine materielle
Richtigkeitsgewdhr fliir die VerfassungsméRigkeit der tariflichen
Kindigungsregelungen zugunsten der Beklagten ein (Senatsurteil
vom 21. Marz 1991 - 2 AZR 323/84 (A) - BAGE 67, 342 = AP Nr. 29
zu § 622 BGB). Zwar spricht bei tariflichen Regelungen, die be-
stimmten Arbeitnehmergruppen vermdgenswerte Vorteile gegenlber
anderen Arbeitnehmern einrdumen, die Vermutung zundchst flr einen
sachgerechten Interessenausgleich (vgl. BAGE 29, 72 = AP Nr, 24
zu Art. 9 GG; BAGE 33, 185 = AP Nr. 65 zu Art. 9 GG Arbeits-
kampf); das gilt zundchst zwar auch hinsichtlich des von der Be-
klagten angefihrten Gesamtgefliges, in das wegen der Tarifautono-
mie (Art. 9 Abs. 3 GG) nach ihrer Auffassung nicht eingegriffen
werden kénne. DemgegenlUber ist aber darauf hinzuweisen, dafl auch
die Tarifpartner an die Verfassung gebunden sind, was sté&ndiger
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts entspricht (vgl. u.a.
BAG Urteil vom 6. Februar 1985 - 4 AZR 370/83 - AP Nr. 16 zu § 4
TVG Ubertariflicher Lohn und Tariflohnerhdhung, m.w.N.; BAGE 48,
307 = AP Nr. 4 zu § 3 BAT; Senatsurteile vom 21, Marz 1991

- 2 AZR 323/84 A - AP Nr. 29 zu § 622 BGB, zu II der Grinde und
23. Januar 1992 - 2 AZR 470/91 -, aalO, zu II 2 a der Grinde). Da-
nach ist Art. 3 Abs. 1 GG verletzt, wenn sich ein verninftiger,
aus der Natur der Sache folgender oder sonstwie einleuchtender
Grund flUr die tarifvertragliche Differenzierung nicht finden
1la4Rt, die getroffene Regelung also willkUrlich ist (BAGE 35, 43 =

AP Nr. 45 zu § 242 BGB Gleichbehandlung; BVerfGE 18, 38, 46 = AP
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Nr. 90 zu Art. 3 GG, zu C 3 b der Grinde). Ein solcher einleuch-
tender Grund fir unterschiedliche Kundigungsiristen nach langjah-
riger Betriebszugehdrigkeit ist nicht anzuerkennen, wie zu II 3 a
und b ausgefihrt wurde. Das grundsdtzlich anzuerkennende Flexibi-
litatsbedlrfnis mag es - auch unter Berilcksichtigung sozialer
Auswahlgesichtspunkte nach § 1 Abs. 3 KSchG - rechtfertigen, sich
von in der Produktion beschdaftigten Arbeitern mit geringer Be-
triebszugehdérigkeit kurzfristiger als von entsprechenden Ange-
stellten zu trennen; willklUrlich ist es jedoch, bei den verlan-
gerten Kundigungsfristen nach Ableistung einer la&ngeren Betriebs-
zugehdérigkeit von vollig divergierenden Wartezeiten auszugehen.
Dem Bedlrfnis nach Flexibilit&t héatten die Tarifpartner mdgli-
cherweise auch beili den verldngerten Kindigungsfristen proportio-
nal zur Grundfrist Rechnung tragen kénnen; verfehlt ist es Jje-
doch, auferdem noch bei den Wartezeiten und den Kindigungstermi-
nen gegeniber den flr Angestellte geltenden Regelungen 2zu Lasten

der Arbeiter zu differenzieren.

4. Die Annahme der Verfassungwidrigkeit der vorliegenden Tarif-
klausel fuhrt zur Anwendung der Neuregelung des Gesetzes zur Ver-—
einheitlichung der Kundigungsfristen von Arbeitern und Angestell-
ten (KUndFG) vom 7. Oktober 1993 (BGBl. I S. 1668). Wie der Senat
im Urteil vom 10. M&rz 1994 (- 2 AZR 323/84 (C) - zur VerdHffent-
lichung bestimmt) ndher ausgefihrt hat und worauf hier Bezug ge-
nommen wird, ist dann, wenn die Tarifpartner beili einer Kundi-
gungsfristenregelung in nicht verfassungskonformer Weise von der

in § 622 BGB enthaltenen Tarifdéffnungsklausel Gebrauch gemacht
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haben, die dadurch entstandene LlUcke durch Anwendung der tarif-
dispositiven Gesetzesnorm zu schliefen, d. h. es gelten - solange
die Tarifpartner eine verfassungskonforme Regelung nicht getrof-

fen haben - die (neuen) gesetzlichen Kindigungsfristen.

Danach betrdgt die Kindigungsfrist des Kladgers nach mehr als
21jdhriger Betriebszugehdrigkeit 7 Monate zum Ende eines Kalen-
dermonats, § 622 Abs. 2 BGB i. d. F. des KundFG vom 7. Oktober
1993. Bei einem Zugang der Kundigung im September 1992 hat daher
das Arbeitsverhdltnis nicht vor dem 31. Marz 1993 geendet, wie
das Arbeitsgericht Ménchengladbach entsprechend dem Hilfsantrag
des Kl&gers (§ 308 Abs. 1 ZPO) zu Recht entschieden hat. Auf die
Revision des Kldgers war daher das Urteil des Landesarbeitsge-
richts teilweise aufzuheben und die Entscheidung des Arbeitsge-

richts wiederherzustellen.

Bitter Brdhl Dr. Fischermeier

Nielebock Dr. Bartz
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