Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Aktenzeichen: 2 AZR 335/89
Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 2., November 1989
- 2 AZR 335/89 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 26. April 1988
Stuttgart - 11 Ca 1481/88 -

II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 7. Dezember 1988
Baden-Wiirt temberg - 2 Sa 85/88 -

Fir die Amtliche Sammlung: Nein

Fiir die Fachpresse: Nein

Fiir das Bundesarchiv: Nein
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Entscheidungsstichwort:

Ordentliche Kiindigung wegen h&ufiger Kurzerkrankungen

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

Leitsédtze:

Keine

Hinweise des Senats:

M .Er'gz.law

- ————- - v

Krankheitsbedingte Kiindigung, ungewShnliche Hiufung von
Unfillen, negative Gesundheitsprognose in solchen Fédllen
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2 AZR 335/89

2 Sa 85/88 Baden-wurttemberg

Verkiindet am lm : Namen des VﬂlkﬂS!

2. November 1989
Noil,
Reg.-ﬂauptsekfetérin 1ur‘e“

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle In Sachen

pp.

‘hat der Zwelte Senat des Bundesarbeltsgerlchts gem. § 128

Abs~ 2 ZPO in der Sitzung vom 2. November 1989 durch den
Vonsitzenden Richter Hillebrecht,,die Richter Triebfiirst und

Dr. nsqheid sowie die ehrenamtlichen Richter Mauer und
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Baerbaum filir Recht erkannt:

Die Revision des Kligers gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Baden-Wirttemberg
vom 7. Dezember 1988 - 2 Sa 85/88 - wird
auf seine Kosten zurlickgewiesen.

Von Rechts W egen !

Tatbestand:

Der am 1. Dezember 1958 geborene, ledige Kliger war seit dem
2. September 1974 in dem Automobilwerk der Beklagten in S
beschédftigt, zuletzt als Betriebsschlosser im Stdrungs-
und Wartungsdienst. Seit dem Jahre 1975 hatte er folgende, nicht

auf Betriebsunfidllen beruhende Fehlzeiten:

Jahr Arbeitstage
1975 4 ein Krankheitsfall
1976 34 drei  Krankheitsfidlle
1977 31 elf Krankheitsfille
1978 3 ein Krankheitsfall
1979 23 drei  Krankheitsfdlle
1980 54 sieben Krankheitsfidlle
1981 26 sechs Krankheitsfidlle
Jahr Arbeitstage Ursache
1982
19.01. - 31.01. 9 Splitterbruch des
29.03. - 04.07. 64 1li. Sprunggelenks
(Sportunfall)
26.07. 1
05.10. - 17.10. 9 Folgen des Sportunfalls
insgesamt 83
1983
20-0”. - 15-05. 17
21.06. 1

12.09. - 23.09. 10

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store I

JLaw — flr Android JLaw — flir iOS

1ZINYPsa8 HYIN P e/8 §§ YOrU JUBqUIIE( S[e PUIS SUN[WWESS[19}1() 9P (D[, YoNY 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 www.prinz.law
-3 -
26.09- - 30-09- 5
10.10. - 18.12. u8 Entziindung des rechten
- Knies
insgesamt 81
19814
26 . 01 ° - 27 © 0 1 s 2
06.02. - 17.02. 10
20.02. bt 26-020 5
20-030 b 26-03- 5
18.04., -~ 19.04, 2
25-0“0 - 010050 u
16.07. - 10.08. 20 Entziindung des rechten
Kniegelenks
01.10. - 09.12. 48 dto. und Schleimbeutel-
Operation am rechten
- Knie und am linken
insgesamt 96 Ellenbogen
1985
31.01. - 08.02. 7 Grippe
19-03- - 2”:03. u Grippe
01.05. - 10.05. 7 Augenverletzung
(privater Unfall)
29.07. - 09.08. 10 Hypotonie
06.11. - 12.11. 5 Angina Lacunaris
insgesamt 33
1986
20.01. - 29.01. 8 Enterokolitis
(Darmentziindung)
17.03. - 27.03. 9 Grippe
01.04, - 15.04, 11 Sprunggelenksdistorsion
(privater Unfall)
20.06. 1 Zehenprellung
07.07. - 27.07. 15 mobiles Kolon
28.07. - 30.07. 3 Magenschmerzen
31 3 07 o b O 1 » 08 ° 2
28.10., - 07.11. 9 Grippe
insgesamt 58
1987
o4.02. - 13.02. 8 Grippe
26.02., - 27.02. 2 Ellenbogenprellung
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16.03. - 24.04. 28 Hodenquetschung
220070 - 31.07. 8
24.08. - 28.08. 5 Handprellung
09.09. - 28.09. 14 Metakarpalprellung/
(Mittelhand) schweres
Trauma
13.11. - 20.11. 6 Thorakalsyndrom
02.12. - 15.12. 10 Handschnittverletzung
- mit Nervenabtrennung
insgesamt 87
1988
o4.02. - 12.02. 7 Gastroenteritis

Mit Schreiben vom 4. Februar 1988 unterrichtete die Beklagté
den Betriebsrat von ihrer Absicht, dem Kliger wegen betrieblicher
Stérungen und wirtschaftlicher Belastungen, die durch hohe und
hdufige Fehlzeiten bedingt seien, fristgemdB zu kiindigen. Sie
flihrte darin u.a. die Fehlquoten des Kligers und die durch-
schnittlichen Fehlquoten in seiner Abteilung in den Jahren 1981 -
1987 auf und wies darauf hin, da der Klidger im Stérungs- und War-
tungsdienst eingesetzt sei, flir den eine feste Anzahl von Mitar-
beitern zur Vergligung stehe, bedeute eine iliberdurchschnittliche
krankheitsbedingte Abwesenheit eines Mitarbeiters eine Mehrbela- *
stung filir die restlichen Arbeitskollegen. Der Betriebsrat antwor-
tete am 9. Februar 1988, die beabsichtigte Kiindigung sei erdrtert
worden, Widerspruch werde nicht eingelegt. Daraufhin kiindigte die
Beklagte das Arbeitsverhdltnis des Kligers mit Schreiben vom

10. Februar 1988 fristgem#B zum 31. Mirz 1988.

Mit der vorliegenden Klage hat sich der Kliger gegen diese
Kiindigung gewandt. Er hat geltend gemacht, sie sei sozialwidrig,

und beantragt
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'1. festzustellen, daR die Kiindigung der Beklagten
vom 10. Februar 1988 rechtsunwirksam ist und
das Arbeitsverh&ltnis der Parteien Uber den
31. Mdrz 1988 hinaus fortbesteht,
2. die“Beklagte zu verurteilen, den Kl&ger arbeits-
vertragsgemdB bis zur rechtskrdftigen Entscheidung
im vorliegenden Verfahren wie bisher weiterzube-
schdftigen.
Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Sie hat vorgetra-
gen, es selen weitere erhebliche Fehlzeiten des Kldgers zu erwar-
ten, die zu einer unzumutbaren Beeintridchtigung der betrieblichen

Interessen flUhrten, die in den auBerordentlich hohen Lohnfort-

zahlungskosten zu sehen sei.

Der Kldger sei zuletzt als Betriebsschlosser fliir Reparatur
und vorbeugeﬁde Instandhaltung von F&rderanlagen im Rohbau einge-
setzt gewesen. Zu den Ursachen flir die in den Jahren 1975 bis
1981 aufgetretenen Fehlzelten habe er nichts vorgetragen. Auch
soweit er fir die Folgezeit Krankheitsursachen angegeben habe,
spréchen diese nicht gegen das Auftreten entsprechender Ausfédlle
in der Zukunft.'Seit dem Jahre 1984 habe er an 14 meist verschie-
denartigen Krahkheiten gelitten, darﬁnter wiederholt an Erkdl-
tungskrankheiten; dies spreche fiir eine besondere Anfidlligkeit in
diesem Bereich. Auch d1e 1n den letzten sechs Jahren aufgetrete-
nen Unfallverletzungen deuteten auf eine entsprechende Entwick-
lung in der Zukunft hin. Der Kléger sei entweder besonders ver-
letzuﬁgsanféllig oder den Anforderungen des ausgeilibten Sports und

der sonstigen Freizeitbeschdftigungen nicht gewachsen.

Das Arbeitsverhiltnis sei von Anfang an mit erheblichen Aus-

fallzeiten belastet gewesen. Sie habe insgesamt hierfiir
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122.073,80 DM an Lohnfortzahlung und an Lohnnebenkosten aufge-
wandt. Die im Hinblick auf das niedrige Lebensalter des Klégers

zu erwartende Kostenbelastung in der Zukunft sei ihr nicht mehr

zumutbar.

Der Kldger hat erwidert, an die Ursachen der Ausfallzeiten
bis zum Jahr 1981 k&nne er sich nicht mehr erinnern. Die Erkran-
kungen beruhten nicht auf einem Grundleiden. Er habe etwa bis zum

Jahre 1985 regelmidfRig Basketball gespielt. Dieser Sport und die

von ihm dariiber hinaus in seiner Freizeit ausgeiibten Sportarten

wie Federfall, Ski- und Waldlauf seien nicht besonders gefdhr-
lich. Den Splitterbruch habe er sich beim Basketballspielen zuge-
zogen. Die Entzilindung im Knie und die Schleimbeutelentziindung im
linken Ellenbogen in den Jahren 1983 und 1984 seien ausgeheilt;
er habe deswegen keine weiteren Fehlzeiten mehr gehabt. Das Bas-
ketballspielen habe er etwa seit dem Jahr 1986 aufgegeben, und
auch die librige sportliche Betidtigung werde mit zunehmendem Alter
abnehmen. In den letzten drei Jahren hitten sich seine Ausfall-
zeiten auf zwei bis drei Monate im Jahr beschrédnkt. Hiervon be-
ruhten etwa die H&1lfte auf Unfdllen und nur etwa vier bis sechs
Wochen auf sonstigen Erkrankungen. Mit ldngeren Ausfallzeiten sei

deshalb in Zukunft nicht zu rechnen.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben, das Landes-

arbeitsgericht hat sie abgewiesen.

Mit der Revision verfolgt der Kliger die Wiederherstellung

des erstinstanzlichen Urteils. Die Beklagte beantragt, die Revi-
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sion zurilickzuweisen.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision ist unbegriindet.

A. Das Berufungsgericht hat angenommen, die Kiindigung der Be-
klagten sei sozial gerechtfertigt, weil auch fiir die Zukunft mit
erheblichen krankheitsbedingten Fehlzeiten des Kligers zu rechnen
sei, die zu einer unzumutbaren wirtschaftlichen Belastung der Be-

klagten mit Lohnfortzahlungskosten fiihrten.

Das Berufungsgericht hat hierzu im wesentlichen ausgefiihrt,
die krankheitsbedingten Fehlzeiten des Kligers seien in den Jah-
ren 1982 bis 1987 erheblich gewesen, weil sie jeweils einen Zeit-

raum von 30 Arbeitstagen iiberschritten h&tten.

Im Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigung hidtten auch objektive
Tatsachen vorgelegen, die die ernstliche Besorgnis weiterer h&u-
figer Kurzerkrankungen rechtfertigten. Dies folge aus der Hiufig-
keit und Dauer der Erkrankungen sowie der Tatsache, daR sie seit
dem Jahre 1982 in jedem Jahr aufgetreten seien. Die auf den hohen
Fehlzeiten in diesen Jahren beruhende negative Gesundheitsprog-
nose werde durch die vom Klidger vorgetragenen Ursachen nicht er-

schiittert.

Zwar beruhe ein erheblicher Teil der Fehlzeiten auf Unf&dl-

len, die der Kldger bei sportlicher Betdtigung und sonstigen

Freizeitaktivitdten erlitten habe, und zwar im Jahre 1982 73 Tage
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(Splitterbruch des rechten Sprunggelenks), 1986 12 Tage (Sprung-
gelenkdistorsion und Zehenprellung), 1987 55 Tage (Ellenbogen-
prellung, Hodenguetschung, Handprellung, Metakarpal(Mittelhand-)-
prellung) und ferner im Jahre 1985 sieben Tage (Augenverletzung,
privater Unfall) sowie weitere zehn Tage im Jahre 1987 wegen
einer Schnittverletzung der Hand mit Nervenabtrennung. Hierdurch
werde aber die auf den bisherigen Fehlzeiten beruhende Besorgnis
erheblicher kiinftiger Ausfallzeiten nicht entkrdftet. Normaler-

weise stelle ein Unfall ein einmaligen Ereignis dar, von dem nach

der Lebenserfahrung nicht auf eine Wiederholung geschlossen wer-'

den ktnne. Der Kliger sei jedoch seit dem Jahre 1982 hiufig un-
fallbedingt arbeitsunfihig gewesen, insbesondere im Jahre 1987.
Dies rechtfertige den SchluB, daB er entweder auch bei an sich
ungefdhrlichen Sportarten iberdurchschnittlich verletzungsanfdl-
lig sei oder bei Ausilibung seines Sports und der sonstigen Frei-
zeitaktivitdten die in seinem eigenen Interesse liegende Sorgfalt
in Uberdurchschnittlich hohem MaBe auBerachtlasse. Der negativen
Prognose stehe auch nicht entgegen, daB der Kl#dger dlter werde,
weil die Belastbarkeit insbesondere bei sportlicher Betdtigung ip

zunehmendem Alter abnehme.

Auch die lbrigen Krankheiten seien, abgesehen von den
Schleimbeutelerkrankungen im Jahre 1984, nicht so beschaffen, daRB
sie kinftige Fehlzeiten ausschldssen. Sie deuteten auch auf eine

gewisse Krankheitsanfédlligkeit des Kligers hin.

Diese fiir die Zukunft zu besorgenden hiufigen Fehlzeiten

rechtfertigten die Kiindigung, weil die Lohnfortzahlungskosten die
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der Beklagten in der Vergangenheit entstanden seien, und mit
denen sie auch in Zukunft rechnen miisse, fiir sie eine unzumutbare
wirtschaftliche Belastung darstellten. Der Beklagten seien in den
letzten sechs Beschdftigungsjahren Kosten fiir die Lohnfortzahlung
von mehr als 97.000,-- DM entstanden, von denen die Kosten fiir 21
Fehltage, die auf Betriebsunfdllen in diesem Zeitraum entfielen,

nur einen geringen Teil ausmachten.

Das Interesse der Beklagten an der Beendigung des Arbeits-
verhdltnisses liberwiege deshalb das Interesse des Kldgers an
seinem Fortbestand. Hierbei sei auch zu berlicksichtigen, daf der
Kl&dger keine Unterhaltspflichten habe und aufgrund seines Lebens-
alters flir ihn im Raum Stuttgart auch keine uniiberwindlichen
Schwierigkeiten bestiinden, wieder eine neue Arbeitsstelle zu er-

halten.

B. Diese Wiirdigung hdlt der revisionsrechtlichen Nachpriifung

stand.

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

- 2 AZR 19/89 - zur Verdffentlichung in der Fachpresse bestimmt)
ist die Sozialwidrigkeit einer wegen hdufiger Kurzerkrankungen

ausgesprochenen ordentlichen Kiindigung des Arbeitgebers in drei

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

herigen Umfang rechtfertigen.

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

b) Daraufhin muB der Arbeitnehmer gemi# § 138 Abs. 2 ZPO dar-
tun, weshalb mit einer baldigen Genesung zu rechnen sei. Dieser
prozessualen Mitwirkungspflicht genligt er bei unzureichender
drztlicher Aufkldrung oder Kenntnis von seinem Gesundheitszustand
schon dann, wenn er die Behauptung des Arbeitgebers bestreitet
und die ihn behandelnden Arzte von der Schweigepflicht entbindet,
soweit darin die durch Auslegung seines Vortrags unter Berilick-
sichtigung von § 139 ZPO zu ermittelnde Darstellung liegt, die
Brzte hitten die kiinftige gesundheitliche Entwicklung ihm gegen-
Uber positiv beurteilt. Unsubstantiiert ist die Einlassung des

Arbeitnehmers nur dann, wenn die "Berufung auf die behandelnden
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Krzte" erkennen 1ldBt, daB er sich selbst erst noch durch deren
Zeugnis die noch fehlende Kenntnis {iber den weiteren Verlauf
seiner Erkrankungen verschaffen will. Mit dieser Klarstellung
hdlt der Senat an seiner schon in BAGE 43, 129 (= AP Nr. 10 zu

§ 1 KSchG 1969 Krankheit) vertretenen Ansicht fest, der Arbeit-
nehmer, der Krankheitsbefund und die vermutliche Entwicklung
nicht hinreichend kenne oder schildern k&nne, geniige seiner pro-
zessualen Mitwirkungspflicht schon dann, wenn er seinen behan-
delnden Arzt von der Schweigepflicht entbinde. Darin liegt eine
gebotene Modifizierung der bisherigen Rechtsprechung (BAGE 29, 49
= AP Nr. 4 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit), weil in der Praxis davon
auszugehen ist, daB ein Arbeitnehmer, der sich auf die Auskunft
seines Arztes beruft, damit hinreichend das Fehlen einer eigenen
Kenntnis zum Ausdruck bringt (vgl.'Ascheid, Beweislastfragen im
Kiindigungsschutzprozef, S. 103 f.). Ein "Zwischenbeweisverfahren"
liber die vom Arbeitnehmer behauptete Unkenntnis ist allenfalls
dann zu erwdgen, wenn er selbst Arzt ist. In allen Ubrigen Fidllen
ersetzt die Entbindung der behandelnden fArzte von der Schweige-
pflicht ein substantiiertes Bestreiten der vom Arbeitgeber darge-

legten negativen Prognose durch den Arbeitnehmer.

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

liche Zeugenaussage einzuholen.
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Trdgt der Arbeitnehmer selbst konkrete Umstidnde fiir seine
Beschwerden und deren Ausheilung oder Abklingen vor, so miissen
diese geeignet sein, die Indizwirkung der bisherigen Fehlzeiten
zu erschiittern; er muf jedoch nicht den Gegenbeweis fiihren, daf
nicht mit weiteren h&dufigen Erkrankungen zu rechnen sei (BAGE 43,

129, 139 = AP Nr. 10 zu § 1 KSchG 1969, zu B III 2 c der Griinde).

2. Die prognostizierten Fehlzeiten sind nur dann geeignet, eine
krankheitsbedingte Kilindigung sozial zu rechtfertigen, wenn sie

zu einer erheblichen Beeintrichtigung der betrieblichen Interes-:
sen filihren. Diese Beeintrdchtigung ist Teil des Kilindigungsgrun-
des. Hierbei kommen zwei Arten von Beeintridchtigungen in Be-

tracht.

a) Wiederholte kurzfristige Ausfallzeiten des Arbeitnehmers
kénnen zu schwerwiegenden Stdrungen im Produktionsprozef flihren

(Betriebsablaufstérungen).

b) Als Kiindigungsgrund kann auch eine erhebliche wirtschaft-
liche Belastung des Arbeitgebers geeignet sein. Davon ist auch
auszugehen, wenn fir die Zukunft mit immer neuen, auRergewdhnlich
hohen Lohnfortzahlungskosten zu rechnen ist, die fiir jdhrlich
jeweils einen Zeitraum von mehr als sechs Wochen aufzuwenden
sind. Dabei ist nur auf die Kosten des Arbeitsverhdltnisses und
nicht auf die Gesamtbelastung des Betriebes mit Lohnfortzahlungs-

kosten abzustellen.

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

ist, ferner das Alter und der Familienstand des Arbeitnehmers.

b) In der dritten Stufe ist ferner zu priifen, ob es dem Arbeit-
geber zumutbar ist, die erheblichen betrieblichen Beeintréchti-
gungen durch an sich mégliche weitefe iberbriickungsmafBnahmen zu

verhindern.

H&1t der Arbeitgeber eine Personalreserve vor, so ist dies
auch bei der Beurteilung der Zumutbarkeit der Belastung des Ar-
beitgebers mit erheblichen Lohnfortzahlungskosten zu seinen Gun-
sten zu berilicksichtigen. Damit werden erhebliche Kosten aufge-
wandt, um eine bestimmte, auf Erfahrungsregeln beruhende Fehl-
quote abzudecken. Diese MaRnahme stellt deshalb im Bereich der
wirtschaftlichen Belastung des Betriebes einen zusidtzlichen Um-
stand dar, der die Belastung des Arbeitgebers mit Lohnfortzah-
lungskosten unzumutbar machen kann, ohne daB daneben noch Be-
triebsablaufstdrungen oder weitere den Betrieb belastende Auswir-

kungen vorliegen miiBten.
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II. Die Feststellungen des Berufungsgerichts zur negativen Ge-

sundheitsprognose sind revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.

1. Im vorliegenden Fall sind die nicht auf Betriebsunfidllen be-
ruhenden krankheitsbedingten Fehlzeiten des Klidgers, ihre jewei-
lige Dauer und ihre Ursachen, soweit sie der Kliger mitgeteilt
hat, unstreitig. Dies sind in erster Linie die flir die Rechtfer-
tigung der Besorgnis kiinftiger Erkrankungen maBgebenden Anhalts-
punkte. Bei der Bewertung, ob diese Umstdnde ausreichen, die An-
nahme kiinftiger erheblicher Fehlzeiten zu rechtfertigen, steht
dem Tatrichter ein Ermessensspielraum zu. In der Revisionsinstanz
kann nur nachgepriift werden, ob der Ermessensrahmen fiir die aus
Fehlzeiten abgeleitete Prognose eingehalten worden ist (vgl. Se-
natsurteile vom 26. Mai 1977 - 2 AZR 201/76 -~ AP Nr. 14 zu § 102
BetrVG 1972, zu II 3 der Griinde, sowie vom 6. September 1989,

aa0, zu III 1 b der Griinde).

2. Das Berufungsgericht hat fiir die Gesundheitsprognose auf die
gesundheitliche Entwicklung des Kligers vom Jahre 1982 bis zum
Jahre 1987 abgestellt. Von den in diesem Zeitraum insgesamt ange-
fallenen 438 Fehltagen hat es die auf den Schleimbeutelerkran-
kungen beruhenden Fehlzeiten im Jahre 1984 (48 Arbeitstage vom

1. Oktober bis 9. Dezember) ausgeklammert. Seine Wirdigung, die
verbleibenden 390 Fehltage rechtfertigten die Besorgnis entspre-
chender Ausfallzeiten in der Zukunft, hidlt sich in dem ihm zu-

stehenden Ermessensrahmen.

a) Diese fiir die Prognose als relevant angesehenen Ausfallzei-
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ten umfassen im Jahre 1983 (ohne Berlicksichtigung der auf
Schleimbeutelerkrankungen entfallenden 48 Fehltage) und im Jahre
1985 jeweils 33 Arbeitstage, im Jahre 1986 58 Arbeitstage und in
den librigen Jahren zwischen 81 und 96 Arbeitstage. Nach dem An-
stieg von 83 Tagen im Jahre 1982 auf 96 Tage im Jahre 1984 folgte
zwar zundchst ein Abfall auf 33 Tage, jedoch dann wieder ein An-
stieg auf 57 und 87 Tagen in den Jahren 1986 und 1987. Die rele-
vanten Krankheiten traten ferner mit einer gewissen Hiufigkeit
auf (1982 viermal, 1983 und 1985 finfmal, 1984 siebenmal, 1986
achtmal, 1987 neunmal). Das Berufungsgericht hat ohne {berschrei-
tung seines Ermessensrahmens angenommen, diese Daten lieBen auf

entsprechende Ausfidlle in der Zukunft schlieBen.

b) Gleiches gilt flir seine weitefe Wirdigung, diese Prognose

werde durch den Vortrag des Kligers nicht erschiittert.

aa) Flr insgesamt 71 Fehltage (zehn im Jahre 1982, 33 im Jahre
1983 und 28 im Jahre 198Y4) hat der Kliger keine Krankheitsur-
sachen angegeben. Hdufige Kurzerkrankungen in der Vergangenheit
kdnnen fiir ein entsprechendes Erscheinungsbild in der Zukunft
sprechen; sie entfalten insoweit Indizwirkung. Tridgt der Arbeit-~
nehmer zu den vom Arbeitgeber mitgeteilten Fehlzeiten nichts vor,
so gilt die Behauptung des Arbeitgebers, daB kiinftige Fehlzeiten
in entsprechendem Umfang zu erwarten seien, gemiB § 138 Abs. 3

ZPO als zugestanden.

bb) Hinsichtlich der restlichen 329 Fehltage hat das Berufungs-

gericht beriicksichtigt, daR 73 Tage im Jahre 1982, sieben Tage im
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Jahre 1985, 12 Tage im Jahre 1986 und 65 Tage im Jahre 1987, mit-
hin insgesamt 157 Tage auf Verletzungen bei Sportausiibung und
sonstigen Freizeitaktivitidten beruhen. Gegen seine Feststellung,
dieser Umstand erschiittere die Indizwirkung dieser Fehlzeiten
ebensowenig wie die vom Kl&ger fir die librigen Fehlzeiten mitge-
teilten und unbestritten gebliebenen Krankheiten, wendet sich die

Revision ohne Erfolg.

cc) Das Berufungsgericht ist von dem zutreffenden Grundsatz aus-

gegangen, ein Unfall stelle normalerweise ein einmaliges Ereignis

dar, von dem nach der Lebenserfahrung nicht auf eine Wiederholung
geschlossen werden kdnne. Es konnte jedoch im Rahmen seines tat-
richterlichen Ermessens nach § 286 Abs. 1 ZPO aus der Hiufigkeit
der auf Unfidlle beruhenden Fehlzeifen, insbesondere auch im Jahre
1987 folgern, daB der Kliger entweder fiir den ausgeiibten Sport
und die sonstigen Freizeitaktivitidten besonders verletzungsan-
fd81lig oder bei Ausiibung dieser Tdtigkeiten besonders unvorsich-
tig gewesen sei. Der Klidger hat in der Berufungsverhandlung am

7. Dezember 1988 vorgetragen, er habe seit etwa drei Jahren, so-
mit etwa ab 1986, nur noch gelegentlich Basketball gespielt und
dann ganz aufgehdrt. Gleichwohl hatte er im Jahre 1987 weitere

65 unfallbedingte Fehltage. Daraus konnte das Berufungsgericht
auf eine besondere Verletzungsanfédlligkeit auch nach Aufgabe des
Basketballspielens aus den in Betracht gezogenen Grilinden filir die
librigen Freizeitaktivitidten schlieRen. Um die gegen ihn sprechen-~
den Indizien zu erschiittern, hdtte der Kldger die Ursachen der
Unfallverletzungen seit der von ihm behaupteten Aufgabe des Bas-

ketballspielens nidher darlegen miissen. Dies wédre ihm auch als
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medizinischem Laien mdéglich gewesen, da es insoweit nicht um An-
gaben geht, die eine drztliche Belehrung voraussetzen, sondern um
die Schilderung des Unfallhergangs, die allein auf eigenen Wahr-

nehmungen beruht.

Die Revisicn sieht zu Unrecht einen Verstof gegen die Denk-
gesetze in der Erwédgung des Berufungsgerichts, das fortschrei-
tende Alter des Kl&dgers spreche nicht gegen eine negative Prog-
nose. In jungen Jahren werde vielmehr h&ufig mit groRem Einsatz
und daher auch entsprechendem Risiko Sport getrieben, mit zuneh-
mendem Alter trete aber eine Beruhigung ein. Diese Riige greift
nicht durch. Der Kliger stand im Jahre 1987 im 29. Lebensjahr, in
dem der "jugendliche Uberschwang" erfahrungsgem#f abgeklungen
ist. Gleichwohl hatte er in diesem Jahr und trotz Aufgabe des
Basketballsports ungewdhnlich hohe unfallbedingte Ausfallzeiten.
Das Berufungsgericht konnte daraus die Besorgnis herleiten, daR
der Kldger auch in Zukunft bei sportlicher Betdtigung und sonsti-
gen Freizeitaktivitdten entweder nicht geniligend auf seine Gesund-
heit achten oder nicht die erforderliche Vorsicht walten lassen

werde.

dd) Hinsichtlich der restlichen 172 Fehltage hat das Berufungs-
gericht angenommen, auch die hierfiir vom Kliger angefiihrten und
unbestritten gebliebenen Krankheiten erschiitterten die negative
Gesundheitsprognose nicht. Sie deuteten vielmehr auf eine gewisse
Krankheitsanfdlligkeit des Kldgers hin. Auch diese Wiirdigung

{iberschreitet nicht den Ermessensrahmen des Tatrichters.
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Trdgt der Arbeitnehmer konkrete Umstidnde dafiir vor, aus
welchen Griinden mit einer baldigen Genesung zu rechnen sei, so
miissen diese, wie ausgefilihrt, geeignet sein, diese Annahme zu
rechtfertigen. Der Kliger hat vorgetragen, diese Krankheiten be-
ruhten nicht auf einem Grundleiden. Allein die Art der einzel-
nen Erkrankungen besagt aber nichts dariiber, daR kiinftig keine
weiteren stidndigen Erkrankungen zu beflirchten seien. Vom Jahre
1985 an riihren die nicht auf Unfall beruhenden Fehlzeiten iiber-

wiegend von Erkrankungen der Atmungs- und Verdauungsorgane sowie

von Grippe her. Die Annahme einer erh8hten Krankheitsanf&lligkeit

wird nicht dadurch ausgeschlossen, daR die Erkrankungen nicht auf
ein Grundleiden, sondern auf zwar unterschiedliche, aber nicht
einmalige Ursachen zuriickzufihren sind. Vielmehr kann der Tat-
richter eine begriindete Wiederholungégefahr auch aus der Hiufig-
keit verschiedener Krankheiten folgern (vgl. Senatsurteil vom

26. Mai 1987, aa0, zu II 3 d der Griinde).

ITI. Das Berufungsgericht hat ferner zutreffend angenommen,
allein die zu erwartende wirtschaftliche Belastung des Arbeitge-
bers mit auBergewdhnlich hohen Lohnfortzahlungskosten, die fiir
jJdhrlich jeweils einen Zeitraum von mehr als sechs Woechen aufzu-
wenden sind, stelle einen zur sozialen Rechtfertigung einer Kiin-
digung geeigneten Grund dar, wobei nur auf die Kosten des Ar-
beitsverhdltnisses abzustellen sei. Die hiergegen von der Revi-
sion erhobenen Einwendungen, die Berlicksichtigung der Lohnfort-
zahlungskosten fiir die Kiindigung stelle einen Wertungswiderspruch
zu den gesetzlichen Bestimmungen {iber die Lohnfortzahlung im

Krankheitsfall sowie einen VerstoB gegen das MaRBregelungsverbot
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des § 612 a BGB dar, hat der Senat in dem Urteil vom 16. Februar
1989 (aa0, zu III der Griinde) behandelt und nicht fiir durchschla-

gend erachtet; auf diese Ausfiihrungen wird verwiesen.

IV. Auch die Interessenabwdgung des Berufungsgerichts hilt je-

denfalls im Ergebnis der revisionsrechtlichen Nachpriifung stand.

1. Die Zumutbarkeit der wirtschaftlichen Beeintrdchtigung be-
wtr'ieblicher' Interessen hingt zundchst daven ab, welche Kostenbe-
lastung der Arbeitgeber in der Zukunft zu erwarten hat. Deshalb
kbnnen fir diese Belastung auch nur Lohnfortzahlungskosten be-
rliicksichtigt werden, die auf die auch in Zukunft zu erwartenden,
im Rahmen der negativen Gesundheitsprognose ermittelten Ausfall-
zeiten entfallen. Zutreffend hat das Berufungsgericht deshalb die
Lohnfortzahlungskosten, die fiir die auf Betriebsunfall beruhenden
91 Fehltage aufgewendet wurden, nicht berlicksichtigt. Es h&dtte
aber weiter auch die Kosten auRer Betracht lassen miissen, die fiir
die auf den Schleimbeutelerkrankungen beruhenden 48 Fehltage im
Jahre 1984 aufgewendet wurden, da es diesen Erkrankungen auch

keine Indizwirkung fir die negative beigemessen hat.

2. Auf diesem Rechtsfehler beruht das angefochtene Urteil je-

doch nicht (§ 563 ZPO).

a) Die fiir die kiinftig zu erwartende Belastung nicht zu beriick-
sichtigenden Kosten fiir 48 Fehltage stellen nur einen verh&dltnis-
midRig geringen Teil der fiir insgesamt U438 Fehltage aufgewendeten

Kosten dar. Auch wenn man nur auf die beiden letzten Jahre 1986
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und 1987 abstellt, sind Kosten fiir Ausfallzeiten von rund 25 %
und somit das Doppelte der Belastung zu erwarten, die der Arbeit-

geber (filir sechs Wochen im Jahr) hinnehmen muB.

b) Das Berufungsgericht hat zutreffend zugunsten der Beklagten
berticksichtigt, daB die Beklagte im Hinblick auf das noch ver-
h&ltnismdBRig niedrige Lebensalter des Kldgers bei Ausspruch der
Kiindigung auf nicht absehbare Zeit mit ganz erheblichen Lohnfort-
zahlungskosten rechnen mu® (vgl. dazu BAGE 45, 146 = AP Nr. 14 zu
§ 1 KSchG 1969 Krankheit, sowie Senatsurteil vom 6. September

1989 - 2 AZR 224/89 - zur Verdffentlichung bestimmt).

c) Zugunsten der Beklagten sind zusdtzlich noch zwei weitere

Umstéinde zu werten.

aa) Zum einen war das Arbeitsverh#ltnis auch vor dem Jahre 1982
nicht stérungsfrei verlaufen. Es war vom zweiten Beschdftigungs-
jahr (1976) an mit Ausfallzeiten belastet, die, von den Jahren
1979 und 1981 abgesehen, bereits den Sechs-Wochen-Zeitraum erheb-
lich lUberschritten und ihm in den beiden genannten Jahren nahe-
kamen. Im Rahmen der Interessenabwdgung ist dabei die tats&ch-
liche bisherige Belastung des Arbeitgebers mit Lohnfortzahlungs-
kosten ohne Riicksicht darauf zu berilicksichtigen, inwieweit sie
fiir Ausfallzeiten aufgewendet wurden, die auf nicht fiir eine
Prognose geeigneten Erkrankungen beruhen (vgl. Senatsurteil vom
6. September 1989 - 2 AZR 224/89 -). Deshalb sind unter diesem
Gesichtspunkt auch die 48 auf den Schleimbeutelerkrankungen be-

ruhende Fehltage einzubeziehen.
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bb) Zum anderen hat die Beklagte auch in der Abteilung des Kli-
gers eine jedenfalls der durchschnittlichen krankheitsbedingten
Ausfallquote entsprechende Personalreserve vorgehalten, wie den
Angaben in dem die Anhdrung des Betriebsrates einleitenden

Schreiben der Beklagten vom 4., Februar 1988 zu entnehmen ist.

d) Entgegen er Ansicht der Revision enthidlt das Berufungsur-
teil auch keinen Widerspruch, soweit es die Chancen des Kligers
fiir einen neuen Arbeitsplatz im Hinblick auf sein niedriges Le-
bensalter glinstig beurteilt, dieses aber gleichzeitig bei der
Interessenabwdgung zu seinen Ungunsten gewertet hat. In letzterem
Fall geht es allein um das AusmaB der bei einer Weiterbeschifti-
gung des Klégers kiinftig zu erwartenden wirtschaftlichen Bela-
stung der Beklagten. Demgegeniiber kénn sich das verhdltnismiRig
niedrige Lebensalter des Kl&dgers fiir seine Chancen auf den allge-

meinen Arbeitsmarkt glinstig auswirken.

Hillebrecht Triebflirst Dr. Ascheid
Mauer Baerbaum
JLaw — Gesetze und Urteile ANOROI0 APP ON Available on the
Kostenlos (mobile App) } Google play D App Store

Uber 200 Gesetze " . —
Uber 100.000 Urteile JLaw — flir Android JLaw — fir i0OS

1Znydsas HYIN JF B8 §§ YorU JURqUIIE( S[e PUIS SUN[UWIWESS[19}1() 3P J[IO[, YONY :SIOMUIE]


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

RSS[I9)I) I9P J[I9 T, YoNY SIOMUIH

1ZINYPsa8 HYIN JF BLY §§ YoeU Juequaje( S[e puls Sun

JLaw — Gesetze und Urteile JR— Ava..ame on the
Kostenlos (mobile App) » Google'play App tore
Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir i0OS



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

	Im Namen des Volkes!

	Urteil

	- 6 -

	6

	8

	8

	9

	12

	13

	14

	16

	17

	18

	19

	20

	21






