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I. Arbeitsgericht 
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Baden-Württemberg

Urteil vom 30. März 1989
- 3 Ca 85/89 -
Urteil vom 07. Dezember 1989
- 13 Sa 64/89 -
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Entscheidungsstichwort:
Kündigung wegen Krankheit
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KSchG 1969 § 1 Krankheit 

Leitsätze:

K e 'i n e

Hinweise des Senats:
Kündigung wegen zu besorgender dauernder Arbeitsunfähigkeit 
und wirtschaftlicher Belastung mit Lohnfortzahlungskosten; 
Anforderungen an den Vortrag des Arbeitgebers zur negativen 
Gesundheitsprognose und den künftigen Anfall erheblicher 
Lohnfortzahlungskosten
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2 AZR 342/90
13 Sa 64/89 Baden-Württemberg
Verkündet am 13. Dezember 1990
Noll,
Reg.-Hauptsekretärin 
als Urkundsbeamter 
der Geschäftsstelle

Im Namen des Volkes!

Urteil
ln Sachen

PP.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der 
mündlichen Verhandlung vom 13. Dezember 1990 durch den Vor­
sitzenden Richter Hillebrecht, die Righter Tri-ebfürst und 
Dr. Ascheid sowie die ehrenamtlichen Richter Thiel* und Mauer
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für Recht erkannt:
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1. Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil 
des Landesarbeitsgerichts Baden-Württemberg 
vom 7. Dezember 1989 - 13 Sa 64/89 - aufgeho­
ben .

2. Der Rechtsstreit wird zur erneuten Verhandlung 
und Entscheidung, auch über die Kosten der Re­
vision, an die 1. Kammer des Landesarbeitsge­
richts zurückverwiesen.

V o n  R e c h t s  w e g e n  !

T a t b e s t a n d :

Der im Jahre 1954 geborene, verheiratete Kläger war seit dem 
9: September 1981 bei der Beklagten als Arbeiter zu einem monat- 
.j eben Bruttolohn von zuletzt 3.5 00,—  DM beschäftigt. Er war in 
nahezu allen Abteilungen des Betriebs eingesetzt, zuletzt als 
Krümmermacher in der Kühlwasserschlauchfertigung.

Vom Jahre 1982 an hatte der Kläger folgende krankheitsbe- 
dingte Fehlzeiten;

Fehlzeiten Arbeitstage davon Lohnfortzahlungstage
1982
21.07 . - 13.08. 16 16
3 1 , 1 0 . - 15.10 5 5
1 6 . 1 1 . - 19.11 4 4

25 25

1983

07 - 02. -  25.0 2, IS 15
1 3 , 0 5 . -  0 3 . 0 6 . 6 4
16 . U 'j . •\

1 . 1
a .  10.. -  2 8 . 1 0 . 14 14
2.7 . 12. -  3 1 . 1 2 . _4 4

3
JLaw – Gesetze und Urteile

(mobile App)
JLaw – für Android

Kostenlos
Über 200 Gesetze
Über 100.000 Urteile JLaw – für iOS

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

H
inw

eis: A
uch Teile der U

rteilssam
m

lung sind als D
atenbank nach §§ 87a ff. U

rhG
 geschützt.

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


1984

- 3 -

01.01. - 13.01. 10 10
24.04. - 04.05. 9 4
13.08. - 17.08. 5 5
18.10. - 31.10. 10 10
04.11. - 14.12. 30 30

64 59

1985
07.05. - 08.05. 2 2
26.03. - 29.03. 4 4
22.04. - 31.05. 30 30
12.08. - 13.08. 2 2
29.11. _1 _1

39 39

1986
04.03. - 14.03. 9 9
16.05. - 23.05. 6 6
09.06. - 04.07. (20) (20 Unfall)
03.10. 1 1
06.11. - 05.12. 22 22

38 38

1987
13.03. - 03.04. 16 16
11.05. - 15.05. 5 5
09.09. - 11.09. 3 3
09.10. 1 1
03.11. - 31.12. 44 10

69 35

1988
(01.01. - 01.07.)
01.01. - 15.01. 11
27.03. 1 1
30.03. - 15.04. 13 13
20.05. 1 1
14.06. - 01.07. 14 14

40 29

Am 15. Juli 1988 kündigte die Eeklagte das Arbeitsverhält­
nis, nachdem es zu Auseinandersetzungen mit dem Kläger über die 
Art seines Einsatzes im Betrieb gekommen war, nahm diese Kündi-
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gung aber wieder zuz-ück, da der Kläger sich bereit erklärt hatte, 
als Krümmermacher weiterzuaz-beiten.

Nach Wiederaufnahme der Arbeit am 22. September 1988 hatte 
der Kläger bis zum 28. Februar 1989 folgende krankheitsbedingten 
Fehlzeiten:

22.09.1988 - 31.12.1988
31.10. 1 107.11. - 08.11. 2 221.11. - 02.12. 10 1005.12. - 30.12. 19 19
1988 insgesamt 72 61
1989
01.01. - 24.02. 40 2328.02. 1 1

41 24

Die Beklagte leistete seit 1985 an den Kläger an Lohnfort­
zahlung insgessamt 31.378,12 DM bei einem Gesamtbruttoverdienst 
von 165.378,39 DM. Diese Beträge schlüsseln sich im einzelnen 
folgendermaßen auf:

Jahr
1985
1986
1987
1988
1989

Lohnfortzahlung
5.324,04 DM 
8.513,28 DM
5.514.72 DM
8.246.72 DM 
3.779,36 DM

Gesamtverdienst
39.320,67 DM 
42.190,63 DM 
39.438,38 DM 
40.444,33 DM 
3.984,38 DM

Das entspricht einem Anteil von 18,9 %. Die durchschnitt­
liche Lohnfortzahlung eines vergleichbaren gewerblichen Mitarbei­
ters betrug im gleichen Zeitraum 7,5% des Bruttoverdienstes. Die 
von der Beklagten während der Dauer des Arbeitsverhältnisses ins-
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gesamt für den Kläger aufgewendete Lohnfortzahlung betrug mehr 
als 50.000,—  DM.

Am 19. Oktober 1988 mahnte die Beklagte den Kläger wegen Ar­
beitsverweigerung ab. Daraufhin legte der Kläger zwei ärztliche 
Atteste vom 19. und 21. Oktober 1988 vor, die folgenden Wortlaut 
haben:

"Herr B.G. befindet sich seit langem in meiner 
Behandlung. Er leidet unter wiederholenden Zwölf­
fingerdarmgeschwüren und ist sehr geruchsempfind­
lich.
Datum: 19. Okt. 1988 gez. Dr. med. A 0

Internist"

"Datum: 21.10.1988
Fachärztliche Bescheinigung!
Betrifft: Herrn 13 G , geb. 20.12.1954

Herr G leidet an chronischer Mittelohrentzün­
dung mit ausgeprägter Schwerhörigkeit. Bei star­
ker körperlicher Belastung, t\rie er sie jetzt nach 
einer Änderung seiner beruflichen Arbeit häufig 
hat, verspürt er eine deutliche Verschlechterung 
mit Ohrschmerzen. Von ärztlicher Seite wäre des­
halb eine Umsetzung auf einen geeigneteren Ar­
beitsplatz wünschensvrcsrt.
gez. Dr. med. P Sch 
Hals-Nasen-Ohrenarzt"

Gestützt auf diese Atteste verlangte der Kläger seine Ver­
setzung auf einen anderen Arbeitsplatz seiner Wahl. Er erklärte, 
er könne die geschuldete Arbeitsleistung aufgrund seiner zahlrei­
chen Leiden nicht mehr erbringen. Die Beklagte ließ sich hierauf
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nicht ein.
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Nach der krankheitsbedingten Fehlzeit vom 21. November bis 
2. Dezember 1988 erschien der Kläger am 5. Dezember 1988 wieder 
zur Arbeit. Nach 1 1/2 Stunden stellte er die Arbeit ein und 
wurde wiederum arbeitsunfähig krank geschrieben. Am 2. Januar 
1989 meldete er sich erneut arbeitsfähig und bat unter Hinweis 
auf seinen allgemein schlechten Gesundheitszustand um die Zuwei­
sung eines anderen leichteren Arbeitsplatzes, den die Beklagte 
aber nicht zur Verfügung stellte. Nach mehrstündigen erfolglosen 
Diskussionen erklärte der Kläger, er sei wiederum arbeitsunfähig. 
Er legte ein weiteres ärztliches Attest vom 9. Dezember 1988 mit 
folgendem Wortlaut vor:

"Betr.: B G 

Geb.Dat.: 20.12.54
In Anbetracht der Abnutzungs- und Umbauzonen, im 
Bereich der Wirbelsäule sollte Herr G , nur 
noch zu Arbeiten mit mäßiger Belastung der Wir­
belsäule, sowie des oberen Schultergürtels, her­
angezogen werden.
gez. Dr. med. R. K ."

Anschließend war der Kläger bis zum 24. Februar 1989 ar­
beitsunfähig krank.

Mit Schreiben vom 11. Januar 1989 unterrichtete die Beklagte 
den Betriebsrat über die beabsichtigte Kündigung des Klägers; der 
Betriebsrat erteilte seine Zustimmung am 12. Januar 1989. Mit 
Schreiben vom 13. Januar 1989, dem Kläger zugegangen am 27. Ja­
nuar 1989, kündigte die Beklagte das Arbeitsverhältnis fristge­
recht zum 23. Februar 1989.
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Mit seiner Klage hat sich der Klager gegen die Kündigung ge­
wandt. Er hat vorgetragen, die Ursache für seine Arbeitsunfähig­
keit sei im wesentlichen eine chronische beidseitige Ohrerkran­
kung. Mitte Januar 1989 habe er sich einer Operation am linken 
Ohr unterzogen. Seitdem sei die Erkrankung abgeklungen.

Der Kläger hat beantragt

festzustellen, daß das ArbeitsVerhältnis zwischen 
den Parteien durch die Kündigung vom 13. Januar 
1989, dem Kläger zugegangen am 27. Januar 1989, 
nicht aufgelöst worden ist.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Sie hat geltend 
gemacht, aufgrund der bisherigen Fehlzeitenentwicklung sowie der 
Aussage des Klägers, er könne die geschuldete Arbeitsleistung 
nicht mehr erbringen, sei die Kündigung gerechtfertigt. Der Klä­
ger leide an einer chronischen Mittelohrentzündung, an wiederhol­
ten Zwölffingerdarmgeschwüren sowie an Abnutzungserscheinungen an 
der Wirbelsäule.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen.

Im zweiten Rechtszug hat der Kläger vorgetragen, er sei 
nunmehr gesund. Die Ohrerkrankung sei operativ beseitigt, die Ma­
gengeschwüre infolge medikamentöser Behandlung abgeheilt und die 
Verschleißerscheinungen an der Wirbelsäule durch roborierende 
Gymnastik abgeklungen. Er sei daher in der Lage, vollschichtig 
jede Tätigkeit an seinem bisherigen Arbeitsplatz zu verrichten.
Er sei bereit, sich amtsärztlich untersuchen zu lassen.
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Die Beklagte hat den Vortrag des Klägers über die Ausheilung 
seiner Krankheiten mit Nichtwissen bestritten. Sie hat weiter 
ausgeführt, das Vorbringen des Klägers sei im übrigen unerheb­
lich, weil es für die Prognose hinsichtlich des voraussichtlichen 
Gesundheitszustandes auf den Zeitpunkt des Ausspruchs der Kündi­
gung ankomme.

Das Landesarbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Mit 
ihrer Revision erstrebt die Beklagte die Wiederherstellung des 
erstinstanzlichen Urteils, während der Kläger um die Zurückwei­
sung der Revision bittet.

E n t s c h e i d u  r.t er s g r ü n d e :

Die Revision ist begründet. Sie führt zur Zurückverweisung 
des Rechtsstreits an das Berufungsgericht. Hierbei hat der Senat 
von der Möglichkeit des § 565 Abs. 1 Satz 2 ZPO Gebrauch gemacht.

A. Das Berufungsgericht hat die Kündigung der Beklagten für so­
zial ungerechtfertigt angesehen und zur Begründung im wesent­
lichen ausgeführt:

Das Gericht neige zwar zur Auffassung, daß die Kündigung so­
zial gerechtfertigt sei. Gleichwohl sehe es sich an der Klageab­
weisung gehindert, weil die vom Bundesarbeitsgericht aufgestell­
ten Voraussetzungen für die krankheitsbedingte Kündigung nicht 
festgestellt werden könnten.
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Die Beklagte wolle möglicherweise geltend machen» dem Kläger 
sei die Erbringung der geschuldeten Arbeitsleistung auf Dauer un­
möglich. Aus den drei vorgelegten Attesten ergebe sich jedoch 
nicht, daß der Kläger nicht mehr als Krümmermacher arbeiten 
könne, sondern nur, daß seine Versetzung auf einen anderen Ar­
beitsplatz angezeigt sei. Anscheinend habe der Kläger mit Hilfe 
der Atteste seine Versetzung auf einen anderen Arbeitsplatz er­
zwingen wollen. Hierauf habe die Beklagte die Kündigung nicht ge­
stützt. Vielmehr habe sie die Arbeitsunfähigkeit des Klägers in 
den entsprechenden Zeiträumen des Jahres 1988 nicht bestritten.

Mit dem Arbeitsgericht sei davon auszugehen, die Häufigkeit 
der Arbeitsunfähigkeiten rechtfertige an sich eine negative Ge­
sundheitsprognose . Auf die Frage, ob die nach Zugang der Kündi­
gung eingetretene Besserung des Gesundheitszustandes zu berück­
sichtigen sei, komme es nicht an? ebensowenig, ob der Kläger den 
Vortrag der Beklagten in hinreichende].* V/eise bestritten habe.
Denn es könne nicht festgestellt werden, daß die Arbeitsunfähig­
keitsseiten des Klägern zu der vom Bundesarbeitsgericht weiter 
geforderten Beeinträchtigung betrieblicher Interessen geführt 
hätten.

BetriebsablaufStörungen habe die Beklagte nicht vorgetragen. 
Die Kritik der Beklagten, ein solcher Vortrag in der vom Bundes­
arbeitsgericht geforderten Form sei ihr unmöglich, erscheine dem 
Berufungsgericht nicht unberechtigt. Denn der Rechtsprechung des 
Bundesarbeitsgerichts sei bisher nicht zu entnehmen, ob es nur am 
Kündigungsgrund fehlen solle, wenn der krankheitsbedingte Ausfall 
tatsächlich überbrückt worden sei, oder ob die Betriebsablaufstö-
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rungen auch dann zu verneinen seien, wenn sie zwar konkret nicht 
vermieden wurden, aber hätten vermieden werden können. Das Pro­
blem für den Arbeitgeber liege nämlich darin, daß Überbrückungs­
maßnahmen zwar an sich möglich, aber wirtschaftlich nicht sinn­
voll und daher unzumutbar seien. Da das Bundesarbeitsgericht bei 
vorhandenen Überbrückungsmöglichkeiten schon den Kündigungsgrund 
verneine, könne die für den Arbeitgeber im Vordergrund stehende 
Frage der Zumutbarkeit nicht mehr eingebracht werden.

Auch eine erhebliche wirtschaftliche Belastung durch die an­
gefallenen Lohnfortzahlungskosten lasse sich unter Zugrundelegung 
der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts nicht feststellen. 
Berücksichtigt werden könnten zunächst nur die Kosten, welche 
über einen Zeitraum von sechs Wochen jährlich hinaus aufgewendet 
worden seien. Den sechs Wochen jährlich übersteigenden Kranken­
lohnanteil habe die Beklagte nicht vorgetragen. Entgegen der Auf­
fassung des Bundesarbeitsgerichts dürfe dieser Anteil auch nicht 
vom Berufungsgericht selbst errechnet werden. Denn das Gericht 
könne nur pauschale Durchschnittswerte errechnen, die etwaige 
Überstunden und Schichtzulagen nicht berücksichtigten.

Selbst wenn man aber einen substantiierten Vortrag der Be­
klagten zu dem sechs Wochen jährlich übersteigenden Krankenlohn­
anteil nicht fordere, sei die Erheblichkeit der wirtschaftlichen 
Belastung nicht hinreichend vorgetragen.

Das Bundesarbeitsgericht sei in diesem Zusammenhang der Auf­
fassung, die Erheblichkeit der wirtschaftlichen Beeinträchtigung 
hänge zunächst davon ab, welche Kostenbelastung der Arbeitgeber
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in der Zukunft zu besorgen habe. Diese Erwägung sei fallübergrei- 
fend nicht verwertbar. Denn es müsse auf die tatsächlich vorlie­
gende konkrete Beeinträchtigung der betrieblichen Interessen an- 
kommen. Auf eine prognostisch zu erwartende Vertragsstörung al­
lein könne die Kündigung nicht gestützt werden.

Auch was die Erheblichkeit der betrieblichen Beeinträchti­
gungen angehe, berücksichtige das Bundesarbeitsgericht zu wenig 
den Austauschcharakter des Arbeitsverhältnisses. Das Bundesar­
beitsgericht nehme eine erhebliche wirtschaftliche Belastung des 
Arbeitgebers an, wenn die Lohnfortzahlungskosten die hinzunehmen­
de Belastung um 50 % überstiegen. Nach Auffassung des Berufungs­
gerichts sei der Austauschcharakter des Arbeitsverhältnisses ge­
stört, wenn Leistung und Gegenleistung nicht mehr korrespondier­
ten. Für die Erheblichkeit der Lohnfortzahlungskosten müsse es 
deswegen auf deren Verhältnis zu den produktiv verdienten Lohnko­
sten ankommen. Nicht mehr unerheblich sei der durch Krankheit be­
gründete, den Sechs-Wochen-Zeitraum übersteigende unproduktive 
Lohnanteil, wenn er mehr als 25 % des produktiv verdienten Lohnes 
ausmache. Gleichgültig, welcher Berechnungsmethode man folge, sei 
im Streitfall keine erhebliche Belastung des Arbeitgebers mit 
Lohnfortzahlungskosten festzustellen.

B. Dieser Würdigung kann in wesentlichen Teilen der Begründung 
nicht gefolgt werden.

I. Das Berufungsgericht hat eine krankheitsbedingte dauernde 
Unfähigkeit des Klägers, die arbeitsvertraglich geschuldete Ar-
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beitsleistung als Krümmermacher zu erbringen, mit unzureichender 
Begründung verneint.

1. Nach der Rechtsprechung des Senats (vgl. zuletzt Urteil vom 
28. Februar 1990 - 2 AZR 401/89 - AP Nr. 25 zu § 1 KSchG 1969 
Krankheit, zu II 1 b, bb der Gründe) kann die krankheitsbedingte 
dauernde Unfähigkeit, die vertraglich geschuldete Arbeitsleistung 
zu erbringen, als personenbedingter Grund zur ordentlichen Kündi­
gung berechtigen. Steht bei einem Arbeitsverhältnis fest, daß der 
Arbeitnehmer in Zukunft die geschuldete Arbeitsleistung überhaupt 
nicht mehr erbringen kann, ist schon aus diesem Grund das Ar­
beitsverhältnis auf Dauer ganz erheblich gestört. Die unzumutbare 
betriebliche Beeinträchtigung besteht darin, daß der Arbeitgeber 
damit rechnen muß, der Arbeitnehmer sei auf Dauer außerstande, 
die von ihm geschuldete Leistung zu erbringen. Auch in einem 
solchen Falle liegt allerdings dann kein Kündigungsgrund vor, 
wenn der Arbeitnehmer - trotz seines Leidens - auf einem anderen 
Arbeitsplatz weiterbeschäftigt werden könnte. Denn der Arbeit­
geber muß nach dem Grundsatz der Verhältnismäßigkeit vor jeder 
ordentlichen Beendigungskündigung von sich aus eine beiden Par­
teien zumutbare Weiterbeschäftigung auf einem freien Arbeits­
platz, auch zu geänderten Bedingungen, anbieten (Senatsurteil vom 
28. Februar 1990, aaO, zu II 1 c der Gründe).

2. a) Die Beklagte hat unwidersprochen vorgetragen, der Kläger 
habe nach der Wiederaufnahme seiner Tätigkeit am 22. September 
1988 mehrfach erklärt, er könne aufgrund seiner zahlreichen Lei­
den - und damit objektiv - die geschuldete Arbeitsleistung nicht 
mehr erbringen. Diese Äußerungen werden durch den Umstand bestä-
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tigt, daß der Kläger allein in der Zeit vom 22. September 1988 
bis 28. Februar 1989 an 73 Arbeitstagen erkrankt war; nur knapp 
zwei Monate, nämlich vorn 22. September bis 21. November 1988 hat 
er, von drei Krankheitstagen abgesehen, die Arbeit als Krümmer- 
macher verrichten können. Am 5. Dezember 1988 und am 2. Januar 
1989 erschien er zwar zur Arbeit, stellte diese jedoch jeweils 
nach wenigen Stunden wegen Arbeitsunfähigkeit ein. Zumindest zwei 
der drei vorgelegten Atteste sprechen ebenfalls für eine dauernde 
Leistungsunfähigkeit des Klägers; In dem ärztlichen Attest vom 
21. Oktober 1988, also nur einen Monat nach Wiederaufnahme der 
Tätigkeit ausgestellt, wird seine Umsetzung für wünschenswert 
gehalten; nach dem Attest vom 9. Dezember 1988 soll er nur noch 
zu Arbeiten mit mäßiger Belastung der Wirbelsäule sowie des obe­
ren Schultergürtels herangezogen werden. Diese ärztliche Empfeh­
lung zielt offensichtlich darauf ab, daß der Kläger an seinem 
bisherigen Arbeitsplatz, als Krümmermacher, zu starken Bela­
stungen ausgesetzt sei.

b) Die Erwägungen, mit denen das Berufungsgericht die Aussage­
kraft der ärztlichen Atteste entkräften will, tragen nicht. Wenn 
der Kläger die Atteste nur desvregen vorgelegt hat, um seine Ver­
setzung auf einen anderen, ihm genehmeren Arbeitsplatz zu er­
zwingen , dann hätte es sich um Gefälligkeitsatteste gehandelt.
Der Kläger hätte sie dann nur deswegen vorgelegt, weil er sub­
jektiv kein Interesse an der Arbeit als Krümmermacher hatte, ob­
wohl er hierzu objektiv in der Lage war. Auf S. 92. Absatz der 
Gründe des angefochtenen Urteils heißt es aber, die Beklagte habe 
die Kündigung nicht darauf gestützt, der Kläger habe sich nur 
wegen des Fehlschlags seiner Versetzungsbemühungen arbeitsunfähig
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gemeldet. Die Beklagte wirft dem Kläger demnach nicht vor, er sei 
ein Simulant.

aa) Die Begründung des Berufungsgerichts ist in sich wider­
sprüchlich: War der Kläger tatsächlich krank, wovon das Beru­
fungsgericht im folgenden ausgeht, so fehlt es an einer schlüs­
sigen Begründung dafür, er habe nur eine Versetzung auf einen ihm 
genehmeren Arbeitsplatz erzwingen wollen. Die vorgelegten Atteste 
dienten vielmehr dem Nachweis für eine ernsthafte Erkrankung des 
Klägers, die ihn objektiv daran hinderte, die von ihm geschuldete 
Arbeitsleistung als Krümmermacher weiterhin zu erbringen. Alle

f
vorstehend gewürdigten Umstände sprechen somit dafür, daß das 
Motiv für die vom Kläger damals erstrebte Versetzung nicht die 
Zuweisung eines ihm nur "genehmeren", sondern eines nach den vor­
gelegten Attesten seinem angeschlagenen Gesundheitszustand ent­
sprechenden geeigneten Arbeitsplatzes gewesen ist. Die soziale 
Rechtfertigung der Kündigung hinge dann davon ab, ob - im Zeit­
punkt der Kündigung - ein solcher freier Arbeitsplatz vorhanden 
gewesen ist.

bb) Nach alledem durfte das Berufungsgericht eine dauernde Unfä­
higkeit des Klägers zur Leistung der geschuldeten Arbeit als Kün­
digungsgrund nicht mit der Begründung verneinen, die hierfür von 
der Beklagten vorgetragenen Umstände könnten allenfalls für eine 
Arbeitsunwilligkeit des Klägers sprechen, hierauf habe die Be­
klagte aber die Kündigung nicht gestützt.

II. Auch soweit das Berufungsgericht die soziale Rechtfertigung 
der Kündigung unter dem Gesichtspunkt der häufigen Kurzerkrankun-
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gen geprüft hat, 1st seine Würdigung nicht frei von Rechtsfeh­
lern.

1. Nach der ständigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts 
(vgl. zuletzt Senatsurteile von 16. Februar 1989, BAGE 61, 131 
und vom 6. September 1909 - 2 AZR 19/89 - AP Nr. 20 und 21 zu § 1 
KSchG 1969 Krankheit) ist eile Sozialwidrigkeit einer wegen häufi­
ger Erkrankungen ausgesprochenen ordentlichen Kündigung des Ar­
beitgebers in drei Stufen zu prüfen. Zunächst ist eine negative 
Prognose hinsichtlich des voraussichtlichen Krankheitszustandes 
erforderlich. Die entstandenen und prognostizierten Fehlzeiten 
müssen zu einer erheblichen Beeinträchtigung der betrieblichen 
Interessen führen. In der dritten Stufe, bei der Interessenab­
wägung, ist dann zu prüfen, ob die erhebliche Beeinträchtigung 
der betrieblichen Interessen zu einer unzumutbaren Belastung des 
Arbeitgebers führt.

2. Das Berufungsgericht stellt im Rahmen den zweiten Prüfungs­
schritts für seine Entscheidung tragend darauf ab, nach dem fest­
gestellten Sachverhalt fehle es an einer erheblichen Beeinträch­
tigung der betrieblichen Interessen durch die krankheitsbedingten 
Ausfallzeiten des Klägers. Hiergegen v/endet sich die Revision zu 
Recht.

a) Nach der Rechtsprechung des Senats ist die erhebliche Beein­
trächtigung der betrieblichen Interessen Teil des Kündigungsgrun- 
des. Als Beeinträchtigungen kommen schwerwiegende Störungen im 
Produktionsprozeß (BetriebsablaufStörungen) und zum anderen eine
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erhebliche wirtschaftliche Belastung des Arbeitgebers in Betracht 
(BAGE 61, 131, 138 f. = AP, aaO, zu B I 2 der Gründe).

b) Das Berufungsgericht hat für den Senat bindend festgestellt, 
die Beklagte habe keine BetriebsablaufStörungen vorgetragen. Sie 
habe dazu in der Berufungsverhandlung ausgeführt, einem Arbeitge­
ber, der nicht nur einen Kleinbetrieb führe, sei dies nach den 
vom Bundesarbeitsgericht gestellten Anforderungen unmöglich.

aa) Damit scheiden Betriebssblaufatörungen als Grundlage für die 
Entscheidung des vorliegenden Falles aus. Nach dem im arbeitsge­
richtlichen Urteilsverfahren geltenden Beibringungsgrundsatz ent­
scheiden die Parteien darüber, welchen Tatsachenstoff sie dem Ge­
richt unterbreiten, also behaupten, bestreiten oder zugestehen 
wollen. Das Gericht darf solche Tatsachen, die die Parteien nicht 
Vorbringen, grundsätzlich nicht berücksichtigen. Ohne Erfolg rügt 
die Revision in diesem Zusammenhang eine Verletzung der richter­
lichen Aufklärungspflicht. Die Feststellungen des Berufungsge­
richts zum Unterlassen eines Fach.vort.rags und die hierfür von der 
Beklagten gegebene Begründung betreffen Parteivortrag. Sie gehö­
ren deshalb, auch wenn sie sich in den Entscheidungsgründen fin­
den, zum Tatbestand im Sinn des § 314 ZPO und könnten nur mit 
einem Tatbestandsberichtigungsantrag angegriffen werden (§ 320 
ZPO). Da dies nicht geschehen ist, sind sie für den Senat bindend 
(§ 561 Abs. 1 ZPO). Hat die Beklagte aber ausdrücklich erklärt, 
sie wolle und könne Betriebsablauf stör urigen nicht vortragen, so 
war das Berufungsgericht nach S 139 ZPO nicht gehalten, sie auf 
diese Möglichkeit hinzuweisen.
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bb) Die weiteren Ausführungen des Berufungsgerichts» mit denen 
es die von der Beklagten gegen die Rechtsprechung des Bundesar­
beitsgerichts in diesem Punkt erhobene Kritik aufgreift und näher 
begründet, sind somit rein theoretischer Natur und für die Ent­
scheidung des Falles unerheblich. Der Senat sieht deshalb davon 
ab, sich mit ihnen im Rahmen der Entscheidung über die Revision 
auseinanderzusetzen.

c) Soweit das Berufungsgericht im Rahmen des zweiten Prüfungs­
schritts meint, keine erhebliche wirtschaftliche Belastung durch 
die in Zukunft anfallenden Lohnfortzahlungskosten feststellen zu 
können, kann ihm jedoch nicht gefolgt werden. Die Anwendung der 
Rechtsprechungsgrundsätze des Bundesarbeitsgerichts zu diesem 
Punkt ergibt, daß eine erhebliche wirtschaftliche Belastung der 
Beklagten mit Lohnfortzahlungskosten vorliegt, wenn sich der Vor­
trag der Beklagten zur negativen Gesundheitsprognose als zutref­
fend erweist.

aa) Auch die zu erwartende wirtschaftliche Belastung des Arbeit­
gebers mit außergewöhnlich hohen Lohnfortzahlungskosten, die für 
jährlich jeweils einen Zeitraum von mehr als sechs Wochen aufzu­
wenden sind, stellt für sich allein einen zur sozialen Rechtfer­
tigung der Kündigung geeigneten Grund dar. Dabei ist nur auf die 
Kosten des Arbeitsverhältnisses abzustellen (BAGE 61, 131, 139 - 
AP, aaO, zu B I 2 b der Gründe).

Zu Unrecht verlangt das Berufungsgericht in diesem Zusam­
menhang von der Beklagten einen spezifizierteren Vortrag, auf 
welchen Betrag sich de?: den Zeitraum, vcn sechs Wochen überstei-
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gende Lohnfortzahlungsanteil, aufgeschlüsselt in DM-Beträgen, be­
läuft. Für die Frage, ob die wirtschaftliche Belastung des Ar­
beitgebers mit Lohnfortzahlungskosten erheblich ist, kommt es zu­
nächst darauf an, daß diese Kosten für einen Zeitraum von jähr­
lich mehr als sechs Wochen aufzuwenden waren. Die Beklagte hat zu 
diesem Zweck die Tage, für die sie Lohnfortzahlung geleistet hat, 
beziffert. Aufgrund dieses Vorbringens ergibt sich, wie auch das 
Berufungsgericht in Anwendung der von ihm abgelehnten Berech­
nungsmethode des Bundesarbeitsgerichts im Rahmen seiner Hilfser­
wägungen (Berufungsurteil S. 16/17) ermittelt hat, daß die zu 
berücksichtigende v/irtschaftliche Belastung mit Lohnfortzahlungs­
kosten während der gesamten Dauer des Arbeitsverhältnisses mit 
Ausnahme des Jahres 1982 laufend die Mindestgrenze von sechs 
Wochen überschritten hat.

Aber auch soweit im Rahmen der Interessenabwägung zu prüfen 
ist, Inwieweit die Lohnfortzahlungskosten die Mindestgrenze von 
sechs Wochen übersteigen, ist es den Gerichten nicht verwehrt, 
aus dem Gesamtbetrag der angefallenen Lohnfortzahlungskosten den 
zu berücksichtigenden Anteil zu ermitteln. Auch wenn der so fest­
gestellte Betrag aus den vom Berufungsgericht genannten Gründen 
nicht in jedem Fall mit den tatsächlich entstandenen Kosten über­
einstimmen mag (wobei die Abweichungen geringfügig sein dürften), 
so bildet er dennoch eine ausreichend konkrete Grundlage für die 
Prognose, welche Kostenbelastung der Arbeitgeber in Zukunft zu 
besorgen hat. Eine genaue Bezifferung des die Mindestgrenze über­
steigenden Betrags könnte vom Arbeitgeber nur dann verlangt wer­
den, wenn es für die krankheitsbedingte Kündigung feste Grenz­
werte gäbe, deren Über- bzw. Unterschreitüng in der Vergangenheit
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über die Wirksamkeit der Kündigung entschiede» Wie das Bundesar­
beitsgericht aber mehrfach dargelegt und eingehend begründet hat» 
verbietet sich jede quantifizierende Betrachtungsweise (BAGB 40, 
361„ 367 - AP Nr. 7 zu S 1 KSchG 1569 Krankheit, zu B I 2 der 
Gründe; BAGE 61, 131, 145 f., 147 “ AP, aaO, zu B II 1 c, cc und 
2 a der Gründe). Deshalb bildet di© voraussichtliche Kostenbela- 
stung, prognostiziert auf der Grundlage der bisherigen Belastung, 
auch nur einen von mehreren. Gesichtspunkten, die bei der Interes­
senabwägung su berücksichtigen sind.

bb) Soweit das Berufungsgericht die Frage aufgeworfen hat, ob es 
auf die konkret eingetretene oder auf die in Zukunft zu besorgen­
de Beeinträchtigung betrieblicher Interessen ankomme, gibt es die 
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgarichts zutreffend wieder. Eine 
Änderung der Rechtsprechung ist entgegen der Deutung des Beru­
fungsgerichts jedoch nicht zu verzeichnen.

Im Rahmen der Interessenabwägung ist u.a. zu prüfen, welche 
Kostenbelastung der Arbeitgeber in dar Zukunft zu besorgen hat. 
Deshalb können für diese 'Wertung auch nur die Lohnfortzahlungs­
kosten berücksichtigt v/erden, eie a\?.£ die im Rahmen der negativen 
Gesundheitsprognose ermittelten Ausfallzeiten entfallen. Bei die­
ser Betrachtungsweise wird, auf das Erfordernis konkret vorliegen­
der und erheblicher Beeinträchtigungen betrieblicher Interessen 
nicht verzichtet. Ist nämlich anhand der in der Vergangenheit an­
gefallenen Fehlzeiten zu prüfen, ob mit erheblichen und unzumut­
baren Belastungen zu rechnen ist, und wird diese Frage bejaht, 
dann liegt auch stets eine konkrete Beeinträchtigung betrieb­
licher Interessen vor.
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cc) Soweit das Berufungsgericht schließlich zur Präzisierung des 
Begriffs der Erheblichkeit auf einen festen Grenzwert (25 %iger 
Anteil der den für sechs Wochen aufzuwendenen Betrag übersteigen­
den Lohnfortzahlungskosten am produktiv verdienten Lohn) abstel­
len möchte, kann ihm ebenfalls nicht gefolgt werden.

Das Berufungsgericht will den von ihm vorgeschlagenen Grenz­
wert bei der Prüfung anwenden, ob die entstandenen und progno­
stizierten Fehlzeiten zu einer erheblichen Beeinträchtigung be­
trieblicher Interessen führen, demnach in der zweiten Prüfungs­
stufe einer krankheitsbedingten Kündigung. Dies widerspricht den 
vom Bundesarbeitsgericht entwickelten Grundsätzen. Danach sind 
die Lohnfortzahlungskosten bereits dann erheblich, wenn sie die 
für die Lohnfortzahlung im Krankheitsfall geltende Mindestgrenze 
von sechs Wochen übersteigen. Der Senat hat dies bereits in sei­
nen Urteilen vom 16. Februar 1909 (SAGE 61, 131, 145 f. = AP, 
aaO, zu B II 1 c, cc der Gründe) und vom 6. September 1989 
- 2 AZR 224/89 - (AP, aaO, zu III 2 b der Gründe) dargelegt. In 
dem Urteil vom 5. Juli 1990 - 2 AZR 154/90 - (AP Nr. 26 zu § 1 
KSchG 1969 Krankheit, zu II 2 a der Gründe) hat der Senat noch­
mals darauf hingewiesen, daß zu erwartende Lohnfortzahlungskosten 
bereits dann erheblich und damit geeignet: sind, einen Kündigungs­
grund abzugeben, wenn sie im Jahr jeweils für mehr als sechs Wo­
chen aufgewendet werden. Alle anderen Umstände, zu denen auch die 
Höhe der diese Grenze übersteigenden Kosten gehört, sind im drit­
ten Prüfungsabschnitt bei der Interessenabwägung zu berücksichti­
gen.

-  21 -
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Selbst einer Anwendung des vom Berufungsgericht vorgeschla­
genen Grenzwerts im Rahmen der Interessenabwägung kann nicht zu­
gestimmt werden. Der Senat hat in seinem Urteil vom 6. September 
1989 - 2 ÄZR 19/89 - (AP, aaO, zu B IV 2 der Gründe) eine die 
Mindestgrenze um 50 % übersteigende Belastung des Arbeitgebers 
mit Lohnfortzahlungskosten weder als Regelwert noch als festen 
Grenzwert angesehen. Er hat darüber hinaus, wie bereits betont 
(s.o. zu B II 2 c, aa) alle Vorschläge abgelehnt, die für die 
Sozialwidrigkeit einer krankheitsbedingten Kündigung an generelle 
Regeln anknüpfen. Auch der Vorschlag des Berufungsgerichts ist 
willkürlich und nicht geeignet, dam Einzelfall gerecht zu werden. 
Das Berufungsgericht knüpft an Bestimmungen in Vergütungsordnun­
gen im Bereich des öffentlichen Dienstes an, nach denen ein 
25 %iger Anteil einer höherwertigen Tätigkeit an der Gesamttätig­
keit eines Arbeitnehmers zu einer Vergütung nach der höheren Ver­
gütungsgruppe führt, und damit an eine mit der Kündigung wegen 
wirtschaftlicher Belastung mit Lohnkosten nicht vergleichbare Re­
gelungsmaterie .

III. Die vorgenannten materiell-rechtlichen Rechtsfehler führen 
zur Zurückverweisung des Rechtsstreits, ohne daß auf die zahlrei­
chen Verfahrensrügen der Revision noch eingegangen werden müßte.

1. Das Berufungsgericht hat mit unzureichender Begründung eine 
dauernde Unfähigkeit des Klägers zur Leistung der vertraglich ge­
schuldeten Arbeit als Krümmemacher verneint. Die insoweit noch 
erforderlichen tatsächlichen Feststellungen kann nur das Beru­
fungsgericht treffen.
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Der Senat kann auch die Frage, ob die Kündigung wegen einer 
unzumutbar hohen wirtschaftlichen Belastung der Beklagten durch 
bereits aufgewandte und künftig zu erwartende Lohnfortzahlungs­
kosten sozial gerechtfertigt ist, nicht abschließend beantworten.

a) Das Berufungsgericht hat im Rahmen des ersten Prüfungs­
schritts das Vorliegen einer negativen Gesundheitsprognose nicht 
positiv festgestellt, sondern entweder zu Gunsten der Beklagten 
unterstellen wollen oder offen gelassen. Es führt zunächst aus, 
es könne mit dem Arbeitsgericht davon ausgegangen werden, daß die 
Häufigkeit der in den Jahren 1982 bis 1989 aufgetretenen Erkran­
kungen des Klägers "an sich" eine negative Gesundheitsprognose 
rechtfertigten. Dies spricht für eine Unterstellung zugunsten der 
Beklagten. Anschließend spricht es jedoch die Umstände an, die 
nach der Rechtsprechung des Senats (Urteil vom 6. September 1989 
- 2 AZR 19/89 - AP, aaO, zu B II der Gründe) für die endgültige 
Feststellung einer zu erwartenden negativen gesundheitlichen Ent­
wicklung des Arbeitnehmers zu berücksichtigen sind, nämlich die 
Frage, ob der Kläger im Rahmen seiner prozessualen Mitwirkungs­
pflicht ausreichend dargetan hat, daß keine Besorgnis weiterer 
Erkrankungen bestehe, ob hierfür auch nach Zugang der Kündigung 
eingetretene Umstände berücksichtigt v/erden können und ob die Be­
klagte ihrerseits diesen Vortrag des Klägers substantiiert be­
stritten hat. Das Berufungsgericht betont hierbei mehrfach, auf 
diese Frage komme es jedoch nicht an, weil nicht festgestellt 
werden könne, daß die Ausfallzeiten auch zu der nach der Recht­
sprechung des Bundesarbeitsgerichts erforderlichen Beeinträch­
tigung betrieblicher Interessen geführt hätten. Diese Formulie­
rungen sprechen gegen eine abschließende Feststellung zur nega-
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tiven Gesundheitsprognose. Das Revisionsgericht kann diese Prü­
fung nicht nachholen und abschließend entscheiden, ob eine ne­
gative Gesundheitsprognose vorliegt.

b) Auch die im dritten Prüfungsabschnitt erforderliche Interes­
senabwägung kann der Senat nicht vornehmen. Gerade in diesem Be­
reich steht dem Tatrichter ein Beurteilungsspielraum zu. Das Be­
rufungsgericht hat keine Interessenabwägung vorgenommen, weil es 
die Kündigung als im zweiten Prüfungsschritt an der fehlenden Er­
heblichkeit der nach dem Vortrag der Beklagten zu erwartenden 
wirtschaftlichen Belastung mit Lohnfortzahlungskosten hat schei­
tern lassen.

3. Für das erneute Berufiungsverfahren hält der Senat zur Frage 
des Vorliegens einer dauernden Leistungsi: äh igkei t des Klägers und 
einer negativen Gesundheitsprognose folgende Hinweise für ange­
zeigt:

a) Maßgebender Zeitpunkt für die Beurteilung der sozialen 
Rechtfertigung der Kündigung ist ihr Zugang beim Gekündigten. 
Dies gilt grundsätzlich auch für die bei einer krankheitsbeding­
ten Kündigung anzustellende Gesmidheitoprognose. Soweit der Senat 
in seinem Urteil vom 10. November 1983 - 2 AZR 291/02 - (AP 
Nr. 11 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit) eine Bestätigung oder Korrek­
tur der Gesundheitsprognoso durch die spätere tatsächliche Ent­
wicklung einer Krankheit erwogen hat, gilt dies grundsätzlich nur 
für den Fall, daß der Arbeitnehmer nach dem Ende der Kündigungs­
frist zu den bisherigen Bedingungen weitergearbeitet hat. Hieran
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b) Darüber hinaus hat der Senat in seinen Urteilen vm 9. April 
1987 - 2 AZR 210/86 - (AP Nr. 18 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit), 
vom 6. September 1989 - 2 AZR 113/89 - (AP Nr. 22 zu S 1 KSchG 
1969 Krankheit) und vom 5. Juli 1990 - 2 AZR 154/90 - (AP, aaO) 
klargestellt, die tatsächliche Entwicklung nach Kündigungsaus­
spruch könne dann nicht berücksichtigt werden, vrenn sie auf einem 
neuen Kausalverlauf beruhe, der erst nach dem Kündigungszeitpunkt 
eingetreten sei. Der neue Kausalverlauf kann durch subjektiv vom 
Arbeitnehmer beeinflußbare Umstände ausgelöst werden, wie z.B. 
durch eine nach Kündigungsausspruch durchgeführte und zuvor vom 
Arbeitnehmer abgelehnte Operation oder Therapie sowie durch eine 
Änderung der bisherigen Lebensführung, oder durch außerhalb sei­
nes Einflußbereichs liegende Umstände, wie z.B. durch die Anwen­
dung eines vom behandelnden Arzt bisher nicht erwogenen Heilmit­
tels .

c) Wendet man diese Grundsätze auf den vorliegenden Fall an, so 
ist nach dem bisherigen Sach- und Streitstand davon auszugehen, 
daß die vom Kläger behauptete Ausheilung seiner Krankheiten auf 
einem nach Kündigungsausspruch eingetretenen Kausalverlauf be­
ruht. Dies gilt zunächst für die infolge medikamentöser Behand­
lung beseitigten Zwölffingerdarmgeschwüre- und für die durch 
Gymnastik abgeklungenen Abnutzungserscheinungen an der Wirbel­
säule (sofern dies medizinisch möglich ist). Aber auch der Hei­
lungserfolg, der durch die Mitte Januar vorgenommene Ohroperation 
in Gang gesetzt wurde, ist erst nach Zugang der Kündigung einge­
treten. Denn ausweislich des ärztlichen Attastes vom 17. Februar 
1989 war die Erkrankung am linken Ohr noch Mitte Februar nicht
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abgeheilt, wofür auch die bis zum 24. Februar 1989 andauernde Ar­
beitsunfähigkeit des Klägers spricht. Zudem hat der Kläger nicht 
dargelegt, zu welchem Zeitpunkt seine Beschwerden am rechten Ohr 
abgeklungen sind.

Hillebrecht Triebfürst Dr. Ascheid
Thieß Mauer
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