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Entscheidungsstichwort:
Kindigung wegen Krankheit

Gesetz:
KSchG 1969 § 1 Krankheit

Leitsatze:

Ke:dne

Hinweise des Senats:

Kindigung wegen zu besorgender dauernder Arbeitsunfdhigkeit
und wirtschaftlicher Belastung mit Lohnfortzahlungskosten;
Anforderungen an den Vortrag des Arbeitgebers zur negativen
Gesundheitsprognose und den kunftigen Anfall erheblicher
Lohnfortzahlungskosten
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2 AZR 342/90

Verkindet am
13. Dezember 1990

Noll, ~ Urteil

Reg.-Hauptsekretdrin In Sacheh )
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

bp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mindlichen Verhandlung vom 13. Dezember‘1990.ﬂmrch'den Vor-
sitzenden Richter Hillebrecht, die Richter Triebfirst und
Dr. Ascheid sowie die ehrenamtlichen Richter ThieP und Mauer

fir Recht erkannt:
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1. Auf die Revision desr Beklagten wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Baden-Wirttemberg
vom 7. Dezember 1989 - 13 Sa 64/89 - aufgeho-
ben.

2. Der Rechtsstreit wird zur ernseuten Verhandlung
und Entscheidung, auch Uber die Kosten der Re-
vision, an die 1. Kammer des Landesarbeitsge-
richts zurlckverwiesen.

Von Rechts wegen !

Tathestand

Der im Jahre 19%4 geborene, verheiratete Kl&ger war seit dem

el

September 1981 bei der Beklagten als Arbziter zu einem monat-
.i7hen Bruttolohn von zuletzt 3.500,-—- DM beschaftigt. Er war in
naitezu allen Abteilungen des Betriebs eingesetzt, zuletzt als

Rridmmermacher in der Kihlwasserschlauchfertigung.

Vom Jahre 1982 an hatte der Kléger folgende krankheitsbe-

dingte Fehlzeiten:

Fehlzeiten Arbeitstage c¢aven Lohnfortzahlungstage
1982
2%.07. - 13.08 16 l¢e
11.10. - 15.10 5 g
16.11. —- 19.11 4 &
25 25
1983
07.02. = 25.02. 15 15
I..C5. - 03.06 6 4
D6, UYL 1 1
21,10, - 28.10. 14 14
a7 12 - 31.12 __/% __.!_-
40 38
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1984
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 le
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 kindigte die Beklagte das Arbeitsverhdlt-
nis, nachdem es zu Auseinandersetzungen mit dem Klager Uber die

Art seines Einsatzes im Betriebh gekommen war, nahm diese Kindi-
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gung aber wieder zurlck, da der Kl&ger sich bereit erklért hatte,

als Krimmermacher weiterzuarbeaiten.

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

Fehlzeiten:

22.09.1988 - 31.12.1988

31.10. 1 1
07.11. - 08.11. ] 2
21.11. - 02.12. 10 10
05.12. - 30.12. 19 19
1988 insgesamt 72 6l
1989
01.01. - 24.02. 40 23
28.02. 1 1
41 24

Die Beklagte leistete seit 1985 an den Klager an Lohnfort-
zahlung insgessamt 31.378,12 DM bei einem Gesamtbruttoverdienst
von 165.378,39 DM. Diese Betrage schlisseln sich im einzelnen

folgendermafen auf:

Jahr Lohnfortzahlung Cesamtverdienst )
1985 5.324,04 DM 39.320,67 DM
1986 8.513,28 DM 42.190,63 DM
1987 5.514,72 DM 39.438,38 DM
1988 8.246,72 DM 40.444,33 DM
1989 3.779,36 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 wadhrend der Dauer des Arbeitsverhdltnisses ins-
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gesamt fir den Klager aufgewendete Lohnfortzahlung betrug mehr

als 50.000,-- DM.

Am 19. Oktober 1988 mahnte die Beklagte den Kl&ger wegen Ar-
beitsverweigerung ab. Daraufhin legte der Kliger zwei &rztliche
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 Zwdlf-
fingerdarmgeschwiren und ist sehr geruchsempfind-
lich.

Datum: 19. Okt. 1988 gez. Dr. med. A o)
Internist"

"Datum: 21.10.19838

Fachérztliche Beszscheinigung!

Betrifft: Herrn B G , geb. 20.12.1954

Herr G leidet an chreonigcher Mittelchrentzin-
dung nit ausgopragter Schwerhdriogkeit. Bel star-
ker kérperlicher Balastung, wie er sie jetzt nach
einer Anderung seiner beruflichen Arbeit h&ufig
hat, versplrt er eine deutliche Verschlechterung
mit Ohrschmerzen. Von arztlicher Seite ware des-
halb eine Umsetzung auf einen geeigneteren Ar-
beitsplatz winschenswert.

gez. Dr. med. P Sch
Hals-Nasen-Ohrenarzt"

Cestlitzt auf diese Atteste verlangte der Klé&ger seine Ver-
setzung auf einen anderen Arkeitsplatz seiner Wahl. Er erklérte,
er kénne die geschuldete Arbeitsleistung aufgrund seiner zahlrei-
chen Leiden nicht mehr erbrincgen. Die Beklagte lief sich hierauf

nicht ein.
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Nach der krankheitsbedingten Fehlzeit vom 21. November bis
2. Dezember 1988 erschien der Kléger am 5. Dezember 1988 wieder
zur Arbeit. Nach 1 1/2 Stunden stellte er die Arbeit ein und
wurde wiederum arbeitsunfdhig krank geschrieben. Am 2. Januar
1989 meldete er sich erneut arbeitsfé&hig und bat unter Hinweis
auf seinen allgemein schlechten Gesundheitszustand um die Zuwei-
sung eines anderen leichteren Arbeitsplatzes, den die Beklagte
aber nicht zur Veriigung stellte. Nach mz2hirstindigen erfolglosen
Diskussionen erklérte der Klager, er sei wiederum arbeitsunfdhig.
Er legte ein weiteres d&rztliches 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 Wirbelsa&ule sollte Herr G , nur
noch zu Arbeiten mit n&figer Belastung der Wir-
belsdule, sowie des cbaren Schultergirtels, her-
angezogen werden.

gez. Dr. ned. R, X P

Anschliefend war der Kléger bis zum 24. Februar 1989 ar-

beitsunfdhig krank.

Mit Schreiben vom 1il1l. Januar 1989 unterrichtete die Beklagte
den Betriebsrat Uber die beabsichtigte Xindigung des Klagers; der
Betriebsrat erteilte seine Zustimmung am 12, Januvar 1%89. Mit
Schreiben vom 13. Januar 1989, dem Xliger zugegangen am 227, Ja-
nuar 1989, kindigte die Beklagte das Arbelitsverhlltnis fristge-

recht zum 28. Februar 1989.
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Mit seiner Klage hat sich der Klé&ger gegen die Kindigung ge-
wandt. Er hat vorgetragen, die Ursache fir seine Arbeitsunfahig-
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 Klager hat beantragt

festzustellen, dap das Arbeitsverhdltnis zwischen
den Parteien durch die Kindigung vom 13. Januar
1989, dem Kldger zugegangen am 27. Januar 1989,
nicht aufgeldst worden ist.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Sie hat geltend
gemacht, aufgrund der bisherigen Fehlzeitenentwicklung sowie der
Aussage des Klagers, er kdnne die geschuldete Arbeitsleistung
nicht mehr erbringen, sei die Kindigung gerechtfertigt. Der Kla&-
ger leide an einer chronischen Mittelohrentzindung, an wiederhol-
ten Zwdlffingerdarmgeschwiren sowie an Abnutzungserscheinungen an

der Wirbelséaule.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen.

Im zweiten Rechtszug hat der Kl&ger vorgetragen, er sei
nunmehr gesund. Die Ohrerkrankung sei operativ beseitigt, die Ma-
gengeschwire infolge medikamentdser Behandlung abgeheilt und die
Verschleiperscheinungen an der Wirbels&ule durch roborierende
Gymnastik abgeklungen. Er sei daher in der Lage, vollschichtig
jede Ta&tigkeit an seinem bisherigen Arbeitsplatz zu verrichten.

Er sei bereit, sich amtsadrztlich untersuchen zu lassen.
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Die Beklagte hat den Vortrag des Klagers Uber die Ausheilung
seiner Krankheiten mit Nichtwissen kestritten. Sie hat weiter
usgefuihrt, das Vorbringen des Kligers sei im Ubrigen unerheb-
lich, weil es flr die Prognose hinsichilich des voraussichtlichen
Gesundheitszustandes auf den Zeitpunki des Ausspruchs der Kindi-

gung ankomme.

Das Landesarbeitsgericht hat der Xlazge stattgegeben. Mit
ihrer Revision erstrebt die Beklagte die Wiederherstellung des
erstinstanzlichen Urteils, wé&hrend der Kldger um die Zurtckwei-

sung der Revision bittet.

Entscheidunasariainde

Die Revision ist begrindet. Sie fihrt =ur Zurlickverweisung
des Rechtsstreits an das Berufuagsgericht. Hierbei hat der Senat

von der Moglichkeit des § 565 Abs. 1 Satz 2 ZP0 Gebrauch gemacht.

A, Das Berufungsgericht hat die XKindigung der Beklagten flir so-
zial ungerechtfertigt angesehen und zur Begrindung im wesent-

lichen ausgefuhrt:

Das Gericht neige zwar zur Auffassung, daf die Kindigung so-
zial gerechtfertigt sei. Gleichwohl gehe es sich an der Klageab-
weisung gehindert, weil die wvom Bundesarbeitsgericht aufgestell-
ten Voraussetzungen fir die krankheitsbedingte Kundigung nicht

festgestellt werden kénnten.
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Die Beklagte wolle mdglicherweise geltend machen, dem Klager
sei die Erbringung der geschuldeten Arbeitsleistung auf Dauer un-
méglich. Aus den drei vorgelegten Attesten ergebe sich jedoch
nicht, dap der Klager nicht mehr als Krimmermacher arbeiten
kénne, sondern nur, daB seine Versetzung auf einen anderen Ar-
beitsplatz angezeigt sei. Anscheinend habe der Kléger mit Hilfe
der Atteste seine Versetzung auf ecinen anderen Arbeitsplatz er-
zwingen wollen. Hierauf habe die Reklagte die Kindigung nicht ge-
stitzt. Vielmehr habe sie die Arbeitsunféhigkeit des Kligers in

den entsprechenden Zeitrdumen des Jahres 1988 nicht bestritten.

Mit dem Arbeitsgericht sei. davon auszugehen, die H&ufigkeit
der Arbeitsunfdhigkeiten rechtfertige an sich eine negative Ge-
sundheitsprognose. Auf die Frage, ob die nach Zugang der Kindi-
gung eingetretene Besserung des CGesuncdheitszustandes zu beruck-
sichtigen sei, komme @s nicht an; ebensowenig, ob der Klager den
Vortrag der Beklagten in hinrzichender Veise bestritten heabe.

1

Denn es kdHnne nicht festgestellt werden, daf die Arbeitsunfahig-
keitszeiten des Xléagers zu dar vom Bundesarbeitsgericht weiter

geforderten Beeintriachtigung betrieblicher Interessen gefihrt

3 DYIN ‘JF L8 §§ Yoru Yuequaje( S[e purs SUN[UIWESS[I9)1() IO JI9], YONY :SIOMUTE]

hatten.

1ZINYOSd

Betriebsablaufstdrungsn habe die Baklagte nicht vorgetragen.
Die Kritik der Beklagten, ein solcher Vortrag in der vom Bundas-—
arbeitsgericht gefordsrten Form sgei ihy unmdyglich, erscheine dem
Berufungsgericht nicht unbercentigt. Dezan der Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts sei bisher nicht zu entnehmen, ob es nur am
Kindigungegrund fehlen solle, wenn dar krenkheitsbedingte Ausfall

tatséchlich uberbrickt worden sgeai, odsr cob die Betriebsablaufotéd—
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4

rungen auch dann zu verneinen seien, wenn sie 2zwar konkret nicht
vermieden wurden, aber hatten vermieden werden kénnen. Das Pro-
blem fir den Arbeitgeber liege né&mlich darin, dap Uberbrickungs-
mafnahmen zwar an sich méglich, aber wirtschaftlich nicht sinn-
voll und daher unzumutbar seien. Da das Bundesarbeitsgericht bei
vorhandenen Uberbrickungsméglichkeiten schon den Kiundigungsgrund
verneine, kénne die fur 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 Bundesarbheitsgerichts nicht feststellen.
Bericksichtigt werden kénnten zundchst nur ‘die Kosten, welche
Uber einen Zeitraum von sechs Wochen jahrlich hinaus aufgewendet
worden seien. Den sechs Wochen jahrlich Ubersteigenden Kranken-
lohnanteil habe die Beklagte nicht vorgetragen. Entgegen der Auf-
fassung des Bundesarbeitsgerichts dirfe dieser Anteil auch nicht
vom Berufungsgericht selbst errechnet werden. Denn das Gericht
kénne nur pauschale Durchschnittswerte errechnen, die etwaige

Uberstunden und Schichtzulagen nicht beriicksichtigten.

Selbst wenn man aber einen substantiierten Vortrag der Be-
klagten zu dem sechs Wochen jahrlich lUbersteigenden Krankenlohn-
anteil nicht fordere, sei die Erheblichkeit der wirtschaftlichen

Belastung nicht hinreichend vorgetragen.
Das Bundesarbeitsgericht sel in diesem Zusammenhang der Auf-
fassung, die Erheblichkeit der wirtschafitlichen Beeintré&chtigung

hé&nge zunidchst davon ab, welche Xostenbelastung der Arbeitgeber

- 11 -

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

W Uber 200 Gesetze
— .. Uber.100.000 Urteile. . ... ...

i

Available on the
D App Store

JLaw — flir Android JLaw — flir iOS

1ZINYdsad HYIN P B8 §§ YorU JUqUIIE( 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

- 11 - Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

in der Zukunft zu besorgen habe. Diese Erwdgung sei falllbergrei-
fend nicht verwertbar. Denn es misse auf die tatsdchlich vorlie-
gende konkrete Beeintréchtigung der betrieblichen Interessen an-
kommen. Auf eine prognostisch zu erwartende Vertragsstdrung al-

lein kénne die Kindigung nicht gestlitzt werden.

Auch was die Erheblichkeit der betrieblichen Beeintrdachti-
gungen angehe, berlcksichtige das Bundesarbeitsgericht zu wenig
den Austauschcharakter des Arbeitsverhé&ltnisses. Das Bundesar-
beitsgericht nehme eine erhebliche wirtschaftliche Belastung des
Arbeitgebers an, wenn die Lohnfortzahlungskosten die hinzunehmen-
de Belastung um 50 % uUberstiegen. Nach Auffassung des Berufungs-
gerichts sei der Austauschcharakter des Arbeitsverhdltnisses ge-
stdért, wenn Leistung und Gegenleistung nicht mehr korrespondier-
ten. Fir die Erheblichkeit der Lohnfortzahlungskosten misse es
deswegen auf deren Verhaltnis zu den produktiv verdienten Lohnko-
sten ankommen. Nicht mehr unerheblich sei der durch Krankheit be-
grindete, den Sechs-Wochen-Zeitraum Ubersteigende unproduktive
Lohnanteil, wenn er mehr als 25 % des produktiv verdienten Lohnes
ausmache. Gleichgliltig, welcher Berechnungsmethode man folge, sei
im Streitfall keine erhebliche Belastung des Arbeitgebers mit

Lohnfortzahlungskosten festzustellen.

B. Dieser Wirdigung kann in wesentlichen Teilen der Begrundung

nicht gefolgt werden.

I. Das Berufungsgericht hat eine krankheitsbsdingte dauernde
Unfadhigkeit des Klagers, die arbeitsvertraglich geschuldete Ar-
_12_
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_.12_.
beitsleistung als Krimmermacher zu erbringen, mit unzureichender

Begrundung 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 Grinde) kann die krankheitsbedingte
dauernde Unféhigkeit, die vertraglich geschuldete Arbeitsleistung
zu erbringen, als personenbedingter Grund zur ordentlichen Kindi-
gung berechtigen. Steht bei einem Arbeitsverhd&ltnis fest, dap der
Arbeitnehmer in 2Zukunft die geschuldete Arbeitsleistung Uberhaupt
nicht mehr erbringen kann, ist schon aus diesem Grund das Ar-
beitsverhdltnis auf Dauer ganz erheblich gestdrt. Die unzumutbare
betriebliche Beeintrachtigung besteht darin, dap der Arbeitgeber
damit rechnen mup, der Arbeitnehmer sei auf Dauer auferstande,
die von ihm geschuldete Leistung zu erbringen. Auch in einem
solchen Falle liegt allerdings dann kein Kindigungsgrund vor,
wenn der Arbeitnehmer - trotz seines Leidens - auf einem anderen
Arbeitsplatz weiterbeschaftigt werden kénnte. Denn der Arbeit-
geber mup nach dem Grundsatz der Verhdltnismapigkeit vor jeder
ordentlichen Beendigungskindigung von sich aus eine beiden Par-
teien zumutbare Weiterbeschéftigung auf einem freien Arbeits-
platz, auch zu geé&nderten Bedingungen, anbieten (Senatsurteil wvom

28. Februar 1990, aa0O, 2zu II 1 c der Grunde).

Z.a) Die Beklagte hat unwidersprochen vorgetragen, der Klager
habe nach der Wiederaufnahme seiner Tatigkeit am 22. September
1988 mehrfach erklart, er kénne aufgrund seiner zahlreichen Lei-
den - und damit objektiv - die geschuldete Arbeitsleistung nicht

mehr erbringen. Diese AuBerungen werden durch den Umstand besté-
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tigt, daP der Klager allein in der Zeit vom 22. September 1988
bis 28. Februar 1989 an 73 Arbeitstagen erkrankt war; nur knapp
zwel Monate, némlich vem 22. September bis 21. November 1988 hat
er, von drei Krankheitstagen abgesehen, die Arbeit als Krimmer-
macher verrichten koénnen. Am 5., Dezembar 1988 und am 2. Januar
1989 erschien er zwar zur Arbeit, stellté diese jedoch jeweils
nach wenigen Stunden wegen 2rbeitsunfdhigkeit ein. Zumindest zweil
der drei vorgelegten‘Atteste sprechen ebenfalls flir eine dauernde
Leistungsunfahigkeit des Kléagers: In dem arztlichen Attest vom
21. Oktober 1988, also nur einen Monat nach Wiederaufnahme der
Tatigkeit ausgestellt, wird seine Umsetzung fir winschenswert
gehalten; nach dem Attest vom 9. Dezenber 1988 soll er nur noch

zu Arbeiten mit mapfiger Belastunyg der Wirbelsdule sowie des obe-

1) 19 919, YONY :SIOMUIE]

ren Schulterglirtels herangezogean werdan., Diece &rziliche Empfeh-
lung zielt offensichtlich darauf ab, daf der Kliger an seinem
bisherigen Arbeitsplatz, als Xrlmmermacher, zu starken Bela-

stungen ausgesetzt sei.

b) Die Erwagungen, nit denen das Berufungsgericht die Aussage-
kraft der &rztlichen Atteste entkréften will, tragen nicht. Wenn

der Kléager die Atteste nur deswagen vorgelegt hat, um seine Ver-
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setzung auf einen anderen, ihm genshmaren Arbeitsplatz zu er-
zviingen, dann hétte es sich unm Cefélligkeitsatteste gehandelt.
Der Klager hatte sie dann nur deswecen vorgelegt, weil er sub-
jektiv kein Interesse an der Arbeit ols Kelwmmermacher hatte, ob-
wohl er hierzu objektiv in der Lags war., auf 8. 9 2. Absatz der
Grunde des angafochtenen Urteils heifit es aber, die Beklagte habe

die Kindigung nicht darauf gestitzi, der Kléger habe sich nur

wegen des Fehlschlags seiner Versetzungsbenmthungen arbeitsunfahig
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gemeldet. Die Beklagte wirft cdem Klager demnach nicht vor, er sei

ein Simulant.

aa) Die Begrindung des Berufungsgerichts ist in sich wider-
sprichlich: War der Klager tatsachlich krank, wovon das Beru-
fungsgericht im folgenden ausgeht, so fehlt es an einer schlis-
sigen Begrindung dafir, er habe nur eine Versetzung auf einen ihm
genehmeren Arbeitsplatz erzwingen wollen. Die vorgelegten Atteste
dienten vielmehr dem MNachweis fiUr eine ernsthafte Erkrankung des
Klagers, die ihn objektiv daran hirnderte, die von ihm geschuldete
Arbeitsleistung als KrUmmermacher weiterhin zu erbringen. Alle
vorstehend gewlrdigten Umsté&nde sprechen somit dafir, dap das
Motiv fir die vom Kléger damals erstrebte Versetzung nicht die
Zuweisung eines ihm nur "genehmeren", sondern eines nach den vor-
gelegten Attesten seinem angeschlagenen CGesundheitszustand ent-
sprechenden geeigneten Arbeitsplatzes gewesen ist. Die soziale
Rechtfertigung der Kindigung hinge dann davon &b, cb -~ im Zeit-
punkt der Kindigung - ein solcher freisr Arbeitsplatz vorhanden

gewesen ist.

bb) Nach alledem durfte das Berufungsgericht eine dauernde Unfa- |
higkeit des Klagers =zur Leistung der geschuldeten Arbeit als Kin-
digungsgrund nicht mit der Begrindung verneinen, die hieriir von
der Beklagten vorgetragenen Umsténde kénnten allenfalls fir eine
Arbeitsunwilligkeit des Klégers sprechen, hierauf habe die Be-

klagte aber die Kindigung nicht gestutzt.

IT. Auch soweit das RBerufungsgericht die soziale Rechtfertigung

der Kindigung unter dem Cesichtepunkt der héufigen Kurzerkrankun-
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gen gepruft hat, ist seins Wirdigung nicht frei von Rechtsfeh-

lexrn.

1. Nach der standigen Bechiscrechung des Bundesarbeitsgerichts
(vgl. zuletzt Senatsurteile wvom 16. Februar 1989, BAGE 61, 131
und vom 6. Septembey 1989 - 2 AZR 19/89 - AP Nr. 20 und 21 zu § 1
KSchG 1969 Krankheit) ist die Sozilalwidrigkeit einer wegen haufi-
ger Erkrankungen ausgesprochenen ordentlichen Kindigung des Ar-
beitgebers in drei stufen zu prifen. Zunachst ist eine negative
Prognose hinsichtlich des voraugsichtlichen Krankheitszustandes
erforderlich. Die entstendenen und prognostizierten Fehlzeiten
missen zu einer erheblichen Beeintrachtigung der betrieblichen
Interessen flhren. In der dritten Stufe, bei der Interessenab-
wagung, ist dann zu prifen, ch die erhebliche Beeintré&chtigung
der betrieblichen Interessen 2u einer unzunutbaren Belastung des

Arbeitgebers fuhrt.

2. Das Berufungsgericht stellt im Rahmen des zweiten Prifungs-
schritts fir seine Entscheidung tragend darauf ab, nach dem fest-
gestellten Sachverhalt fehle es an einer erheblichen Beeintrach-
tigung der betrieblichen Interessen durch die krankheitsbedingten
Ausfallzeiten des Xlagers. Hiergegen wendet sich die Revision zu

Recht.

a) Nach der Rechtsprechung des Senats ist die erhebliche Beein-
tréchtigung der betrieblichen Interessen Tell deg Kindigungsgrun-
des. Als Beeintréchtigungen kommzn schwerwiegende Stdrungen im

Produktionsprozef (Betriebsablaufstdrungen) und zum anderen eine
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erhebliche wirtschaftliche Eelastung des Arbeitgebers in Betracht

(EAGE 61, 131, 138 £. = AP, aa0, z2u B I 2 der Grinde).

b) Das Berufungsgericht hat flir den Senat bindend festgestellt,
die Beklagte habe keine Betriebsablaufstdrungen vorgetragen. Sie
habe dazu in der Berufungsverhzndlung ausgefihrt, einem Arbeitge-
ber, der nicht nur einen Kleinbetrieb flhre, sel dies nach den

vom Bundesarbeitsgericht gesitellten Anfordarungen unmédglich.

aa) Damit scheiden RBatriebsableufstdrungen alg Grundlaga fur die
Entscheidung des wvorliegandsn falles ausg. Nach dem im arbeitsge-
richtlichen Urteilsverfahren geltenden Reibringungsgrundsatz ent-
scheiden die Parteien daribar, welchen Tatsachenstoff sie dem Ge-
richt unterbreiten, also behaupten, bestreiten oder zugestehen
wollen. Das CGericht darf solchz Tatsachen, die die Parteien nicht
vorbringen, grundsétzlich nicht bertcksichitigen. Ohne Erfolg rugt
die Revision in diesem Zusammenhang eine Verlelzung der richter-
lichen Aufkléarungspflichi. Dic Feststellungen des Berufungsge-
richts zum Unterlassen eineg Soclwortrags und die hierfir von der
Beklagten gegebene Begrindung hatreffon Parteivortrag. Sie gehd-

ren deshalb, auch wenn sie sich in den Entacheidungsgriinden fin-

den, zum Tatbestand im Sinn des § 314 zZPO und kénnten nur mit
einem Tatbestandsberichtigungsantrag angegriffen werden (§ 320
ZPO) . Da dies nicht gescheshen ist, sind sie fir den Senat bindend
(§ 561 Abs. 1 zZPQ). Hat die Reklagte aber auszcéricklich erklért,
sie wolle und kénne Betriebsahlaufstdrungen nicht vortragen, so
war das Berufungsgericht nach § 139 ZP0O nicht gehalten, sie auf

diese Mé6glichkeit hinzuweisen.
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bb) Die weiteren Ausfihrungen des Berufungsgerichts, mit denen
es die von der Beklagten gegen die Rechtsprechung des Bundesar-
beitsgerichts in diesem Punkt erhobene Kritik aufgreift und ndher
begrindet, sind somit rein theoretischer Natur und f£ir die Ent-
scheidung des Falles unerheblich. Der Senat sieht deshalb davon
ab, sich mit ihnen im Rahmen der Entscheidung Uber die Revision

auseinanderzusetzen.

c) Soweit das Berufungsgericht im Rahmen des zweiten Prufungs-
schritts meint, keine erhebliche wirtschaftliche Belastung durch
die in Zukunft anfallenden Lohnifortzahlungskosten feststellen zu
kénnen, kann ihm jedoch nicht gefolgt werden. Die Anwendung der

Rechtsprechungsgrundséatze des Bundesarbelitsgerichts zu diesem

@
6]

Punkt ergibt, daf eine exrhebliche wirtschaftliche Belastung der
Beklagten mit Lohnfortzehlungslosten vorliegt, wenn sich der Vor-
trag der Beklagten zur negativen CGCesundheitsprognose als zutref-

fend erweist.

aa) Auch die zu erwartende wirtschaftliche Belastung des Arbeit-
gebers mit aufergewdhnlich hohasn Lohnt zahlungskcsten, die fur

jahrlich jeweils einen Zeitraum von mehr als sechs Wochen aufzu-

1=

wenden sind, stellt fiiir sich &llezin c¢inen zur cozialen Rechtfer-
tigung der KUndigung geeigneten Grund dar, Debei ist nur auf die
Kosten des Arbeitsverhélinigses abzustellen (BAGE 61, 131, 139 =
AP, aa0, zu B I 2 b der Grinds).

-

Zu Unrecht verlangt das Beru

l -'
=
(]
=
3
3
493

gericht in diesem Zuszam-
menhang von der Beklagten einen spezifizierteren Vortrag, auf

welchen Betrag sich der den Zcilraun wven sechs Wochen Gberstedi-
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gende Lohnfortzahlungsanteil, aufgeschliisselt in DM-Betrédgen, be-
laduft. Fur die Frage, ob die wirtschaftliche Belastung des Ar-
beitgebers mit Lohnfortzahlungskosten erheblich ist, kommt es zu-
nachst darauf an, dapf diese Kosten fir einen Zeitraum von jahr-
lich mehr als sechs Wochen aufzuwenden waren. Die Beklagte hat zu
diesem Zweck die Tage, flur die sie Lolnfortzahlung 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-
wagungen (Berufungsurteil S. 16/17) ermittelt hat, dap die zu
berlicksichtigende wirtschaftliche Belastung mit Lohnfortzahlungs-
kosten wadhrend der gesamten Dauér des Arbeitsverhdltnisses mit
Ausnahme des Jahres 1982 laufend die Mindestgrenze von sechs

Wochen Uberschritten hat.

Aber auch soweit im Rahmen der Interessenabwdgung zu prifen
ist, inwieweit die Lohnfortuzahlungskosten die Mindestgrenze von
sechs Wochen tlibersteigen, ist es den Gerichten nicht verwehrt,
aus dem Gesamtbetrag der angefallenen Lohnfortzahlungskosten den
zu berlcksichtigenden Anteil zu ermitteln. Auch wenn der so fest-
gestellte Betrag augs den vom Berufungsgericht genannten Griinden
nicht in jedem Fall mit den tatsé&chlich entstandenen Kosten Uber-
einstimmen mag (wobei die Abweichungen geringfigig sein dlrften),
so hildet er dennoch eine ausreichend konkrete Grundlage flr die
Prognose, welche Kostenbelastung der Arbeitgeber in Zukunft zu
besorgen hat. Eine gesnaue Bezifferung des die Mindestgrenze Uber-
steigenden Betrags kdénnte vom Arbeitgebaer nur dann verlangt wer-
den, wenn es fir die kraonkneitsbhadingte Kindigung feste Grenz-

werte gabe, deren Uber- hzw. Unterschreitung in der Vergangenheit
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fiber die Wirksamkeit der Kimgigung entschiede. Wie das Bundesar-

beitsgericht aber meshrfach dargelegt und eingehend begrilindet hat,
verbietet sich jede quantifizierende Detrachtungsweise (BAGE 40,
361, 367 = AP Nr., 7 zu § 1 K3chg 1569 Krankheit, zu E I 2 der

Grinde; BAGE 61, 131, 145 f£., 147 = AP, @20, 2u B IT 1 ¢, cc und

2 a der Grinde). Deshalb bildet die voraussichtliche Kostenbela-

[ .

stung, prognostizicrt auf der grundlacge der bisherigen Belastung,

auch nur einen von mehreren CGCesi chtspunkten, die bei der Interes-

senabwigung zu berlcksichtigen sind.

bb) Soweit das Berufungsgericht die Frage aufgeworfen hat, ob es

auf die konkret singatratens oder 2uf die in Zulunit zu besorgen-

de Beeintrachtigung batrieblichor Intaregsgen eankomme, gibt es die
Rechtsprechung dec Bundasarbeitsgerichts zutreffend wieder. Eine

en der Deutung des Beru-

u

Anderung der Rechtsprechung isit entge

.

fungsgerichts jedoch nicht zu verzelichnen.

Im Rahmen der Interessenabwigung ist u.a. zu prifen, welche
Kostenbelastung der Arbeitgeber in der Zukunft zu besorgen hat.
Deshalb kénnen fir diese Wortung auch nur die Lohnfortzahlungs-

kosten herlcksichtigt werden, die auf die im Rahwen der negativen

Gesundheitsprognose ermittelicen dusfsllzeiten entfallen. Bei die-
ser Betrachtungsweise wird auf das Briordernis konkret vorliegen-
der und erheblicher Eeeintréchtigungen betrieblicher Interessen
nicht verzichtet. Ist némlich anhand der in der Vergangenheit an-
gefallenen FPehlzeiten zu prafen, ob mit erheblichen und unzumut=
baren Belastungen 2zu rechnen ist, und wird diese Frage bejaht,
dann liegt auch stets eine konkrete Raeintréchtigung betrieb-

licher Interessen vor.
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cc) Soweit das Berufungsgericht schlieBlich zur Prézisierung des
Begriffs der Erheblichkeit auf einen festen Grenzwert (25 %iger
Anteil der den fir sechs Wochen aufzuwendenen Betrag Ubersteigen-
den Lohnfortzahlungskosten an produktiv verdienten Lohn) abstel-

len méchte, kann ihm ebenfalls nicht gefolgt werden.

Das Berufungsgericht will den von ihm vorgeschlagenen Grenz-
wert bei der Prifung anwanden, ob die entstandenen und progno—
stizierten Fehlzeiten zu einer erheblichen Beseintrachtigung be-
trieblicher Interessen fthren, demnach in der zweiten Prifungs-

stufe einer krankheitsbedingten Kindigung. Dies widerspricht den

N
1Y STOMUTE]

vom Bundesarbeitsgericht entwickelten Grundsétzen. Danach sind x Z
die Lohnfortzahlungskosten bereits n erheblich, wenn sie die

dan
fir die Lohnfortzahlung im Krankheitafall geltende Mindestgrenze

eSS[19)1[) 9P I[Id.L, YO

von sechs Wochen Ubersteigen. Dar Senst hat dies bereits in sei-
nen Urteilen vom 16. Februar 198% (BAGE 61, 131, 145 f. = AP,

2a0, zu B II 1 ¢, cc der Grinds) und vom 6. September 1989

- 2 AZR 224/89 - (&P, aal0, zu fII 2 b der Grinde) 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 Griinde) hat der Senat noch-
mals darauf hingewiesen, daf zu erwartende Lohnfortzahlungskosten
bereits dann erheblich und démit geeignet sind, einen Kindigungs-
grund abzugeben, wenn siz im Jahr jeweils [0r m=2hr als sechs Wo-

chen aufgewendst werden. Alle andaren Unmsténde, zu danen auch die

Héhe der diese Grenze Ubsrstoiganden ¥ositen gehdrt, sind im drit-
ten Prifungsabschnitt bei der Interesgenabwigung zu berlcksichti-
gen.
-— 21 -
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Selbst einer Anwendung des wvom Berufungsgericht vorgeschla-
genen Grenzwerts im Rahmen der Interessenabwdgung kann nicht zu-
gestimmt werden. Der Senat hat in seinem Urteil vom 6. September
1989 - 2 AZR 19/89 - (AP, aa0, zu B IV 2 der Grinde) eine die
Mindestgrenze um 50 % Ubersteigende Belastung des Arbeitgebers
mit Lohnfortzahlungskosten weder als Regelwert noch als festen
Crenzwert angesehen. Er hat daruber hinaus, wie bereits betont
(s.o. z2u B ITI 2 ¢, aa) alle Vorschléage abgelehnt, die fur die
Sozialwidrigkeit einer krankheitsbedingten Klindigung an generelle
Regeln anknipfen. Auch der Vorschlag des Berufungsgerichts ist
willkdrlich und nicht geeignet, dam Einzelfall gerecht zu werden.
Das Berufungsgericht knipft an Bestimmungen in Vergitungsordnun-
gen im Bereich des 6ffentlichen Dienstes an, nach denen ein
25 %iger Anteil einer hoherwertigen Tatigkeit an der Gesamttdtig-
keit eines Arbeitnehmers zu einer Verglitung nach der héheren Ver-
glitungsgruppe fihrt, und damit an eine mit der Kindigung wegen
wirtschaftlicher Belastung mit Lohnkosten nicht vergleichbare Re-

gelungsmaterie.

IIT. Die vorgenannten matericll-rechtlichen Rechtsfehler flhren
zur Zurlckverweisung des Rechtsstrelts, ohne dap auf die zahlrei-

chen Verfahrensrigen der Revision ncch eingegangen werden mifte.

1. Das Berufungsgericht hat mit un*ureichender Begrindung eine
dauernde Unfahigkeit des Klégers zur Leistung der vertraglich ge-
gschuldeten Arbeit als Krimmermacher verneint. Die insoweit noch
erforderlichen tatsachlichen Feststellungen kann nur das Beru-

fungsgericht treffen.
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2. Der Senat kann auch die Frage, ob die Kindigung wegen einer

m

unzumutbar hohen wirtschaftlichen Belastung der Beklagten durch
bereits aufgewandte und kunftig zu erwartende Lohniortzahlungs-

kosten sozial gerechtfertigt ist, nicht abschliefend beantworten.

a) Das Berufungsgericht hat im Rahmen des ersten Prifungs-
schritts das Vorliegen sinar negativen CGasundheitsprognose nicht
positiv festgestellt, sondern antweder zu Cunsten der Beklagten
unterstellen wollen oder offern golassen. Es fihrt zundchst aus,
es kénne mit dem Arbeitsgericht davon ausdgegangen werden, dap die
Haufigkeit der in den Jahren 1982 bisg 1989 aufgetretenen Erkran-
kungen des Klagers "an sich" eine negatlive Gesundheitsprognose
rechtfertigten. Dies spricht fir eine Unterstellung zugunsten der
Beklagten. AnschlicBend spricht es jedoch die Umsténde an, die
nach der Rechtsprechung des Senats (Urteil vom 6. September 1989
- 2 AZR 19/8S% - AP, aal0, zu B II der Grinde) flir die endgliltige
Feststellung einer zu erwzartendsn negativen gesundheitlichen Ent-
wicklung des Arbeitnehmers zu beriicksichtigen sind, némlich die
Frage, ob der Klager im Rahmen geiner vprozessualen Mitwirkungs-
pflicht ausreichend dargetan hat, daP keine Besorgnis weiterer
Erkrankungen bestehe, ob hierfir auch nach Zugang der Kindigung
eingetretene Umstdnde berldcksichtigt werden kénnen und ob die Be-
klagte ihrerseits diesen Vortrag des Klagers substantiiert be-
stritten hat. Das Berufungsgerichi betont hierbei mehrfach, auf
diese Frage komme es jedoch nicht an, weil nicht festgestellt
werden kénne, daB die Ausfallzeiten auch zu der nach der Recht-
sprechung des Bundesarbeitsgerichts erforderlichen Beeintrach-
tigung betrieblicher Interessen ¢geflhrt h&tten. Diese Formulie-

rungen sprechen gegen eine abschlieBende Feststellung zur nega-
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tiven Gesundheitsprognose. Das Revisionsgericht kann diese Pri-
fung nicht nachholen und abschliefend entscheiden, ob eine ne-

gative Gesundheitsprognose wvorlieat.

b) Auch die im dritten PrUfungsabschnitt erforderliche Interes-
senabwagung kann der Senat nicht vornehmen. Gerade in diesem Be-
reich steht dem Tatrichter ein Beurteilungsspielraum zu. Das Be-
rufungsgericht hat keine Interessenabwagung vorgenommen, weil es
die Kindigung als in zweiten Prifungsaechritt an der fehlenden Er-
heblichkeit der nach den Voritrag der Beklagten zu erwartenden
wirtschaftlichen Belastung mit Lohnfortzahlungskosten hat schei-

tern lassen.

3. FUr das erneute Berufungsvaerfanren hilt der Senat zur Frage
des Vorliegens einer dauerndon Leistungsféhigkeit des Klagers und
einer negativen Gesundheitsprognese folgende Hinweise fir ange-

zeigt:

a) Mafgebender Zeitpunki fiir dle Beurtellung der sozialen
Rechtfertigung der Xindigung ist ihwy Zugeng beim Gekindigten.

Dies gilt grundsé&tzlich asuch #ir die kel ainer krankheitsbeding-

ten Kundigung anzuastellende czsundhsitonrognose. Soweit der Senat
in seinem Urteil vom 10. November 1983 - 2 AZR 291/82 - (AP

Nr. 11 zu 8 1 KScht 19469 Krankheit) eine Bestdtigung oder Korrek-
tur der Ge eitsprognosa durch dic gpidtere tatsé&chliche Ent-
wicklung einer Krankheit ervogen hat, g¢gilt dies grundsdtzlich nur
fir den Fall, daP der Arbeitnehmer nach dem Ende der Kindigungs-
frist zu den bisherigen RBadingungen weltergearbeitet hat. Hieran

fehlt es im Streitfall
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b) Darlber 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 § 1 KSchG
1969 Krankheit) und vom 5. Juli 1990 - 2 AZR 154/90 - (AP, aaO)
klargestellt, die tatsdchliche Eantwicklung nach Kindigungsaus-
spruch kénne dann nicht berickgichtigt werden, wenn sie auf einem
neuen Kausalverlauf beruhe, der erst nach dem Kindigungszeitpunkt
eingetreten sei. Der neuvs Kausalverlauf kann durch subjektiv vom
Arbeitnehmer bheeiniluBbare Umstdnde ausgeldst werden, wie z.B.
durch eine nach Kindigungsausspruch durchgefiihrte und zuvor vom
Arbeitnehmer abgelehnte Operaticn oder Therapie sowie durch eine
Anderung der bisherigen Lebsnsfihrung, oder durch auperhalb sei-
nes Einflufbereichs liegende Umsténde, wie z.B. durch die Anwen-
dung eines vom behandelnden Arzit bhisher nicht erwogenen Heilmit-

tels.

c) Wendet man diese CGrundsdtze auf den vorliegenden Fall an, so
ist nach dem bisherigen Sach- und Streitstand davon auszugehen,
dap die vom Kléger behauptete Ausheilung seainer Krankheiten auf
einem nach Kindigungsausspruch eingetretenen Kausalverlauf be-
ruht. Dies gilt zundchst fir die infolge medikamentdser Behand-
Jung beseitigten Zwélffingerdarmgeschwiire und fir die durch
Gymnastik abkgeklungenen Abnutzungsercscheinungen an der Wirbel-
sdule (sofern dies medizinisch ndelich ist). Aber auch der Hei-
lungserfolg, der durch di= Mitte Januar vorgenommene Ohroperation
in Gang gesetzt wurde, islt erst nach Zugsng der Xindigung einge-
treten. Denn ausweislich des &drztlichszn Attestes vom 17. Februar

1989 war die Erkrankung am linken Chr noch Mitte Februar nicht
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abgeheilt, woflir auch die bis zum 24. Februar 1989 andauernde Ar-
beitsunfédhigkeit des Klagers spricht. Zudem hat der Klager nicht
dargelegt, zu welchem Zeitpunkt seine Beschwerden am rechten Ohr

abgeklungen sind.

Hillebrecht Triebflurst Dr. Ascheid

Thiep Mauer
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