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Entscheidungsstichwort:

Gesetz: BetrVG 1972 § 102; KSchG 1969 § 1 Krankheit; ZPO § 286

Kiindigung wegen hidufiger Kurzerkrankungen

Leitsédtze:

1. Im Anhdrungsverfahren nach § 102 BetrVG hat der Arbeitge-
ber dem Betriebsrat bei einer Kiindigung wegen hdufiger
Kurzerkrankungen nicht nur die bisherigen Fehlzeiten und die
Art der Erkrankungen mitzuteilen, sondern auch die wirt-
schaftlichen Belastungen und Betriebsbeeintrdchtigungen, die
infolge der Fehlzeiten entstanden sind und mit denen noch

gerechnet werden muR.

2. An die Mitteilungspflicht des Arbeitgebers gegeniiber dem
Betriebsrat sind allerdings hinsichtlich der wirtschaft-
lichen und betrieblichen Belastungen keine so strengen An-
forderungen zu stellen, wie an seine Darlegungspflicht im
Kiindigungsschutzprozef (Bestidtigung von BAG 34, 309). Sie
kann sogar entbehrlich sein, wenn der Betriebsrat oder der
Betriebsratsvorsitzende die Folgen wiederholter Fehlzeiten

genau kennt (im AnschluB an BAG 26, 102).
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2 AZR 347/82

—— o - - -

2 Sa 309/82 Hamm

Verkiindet am
24, November 1983

Bittner, IM NAMEN DES VOLKES !
Amtsinspektor Urteil
als Urkundsbeamter
der Geschédftsstelle In Sachen

pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 24. November 1983 durch den Vor-
sitzenden Richter Hillebrecht, die Richter Professor

Dr. R6hsler und Dr. Weller sowie die ehrenamtlichen Richter

Hauenschild und Brocksiepe fiir Recht erkannt:
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1. Auf die Revision des Kl&dgers wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Hamm vom 16. Juni

1982 - 2 Sa 309/82 - aufgehoben.

2. Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und
Entscheidung, auch iliber die Kosten der Revi-
sion, an das Landesarbeitsgericht zurilickver-
wiesen.

Von Rechts wegen'!

Tatbestand:

Der am 22. Oktober 1945 geborene Kl&ger ist spanischer
Staatsangehdériger und seiner in Spanien lebenden Ehefrau sowie
zwei Kindern unterhaltspflichtig. Er arbeitet seit Juni 1977 im
Werk Bochum der Beklagten als Montagearbeiter gegen einen Stun-
denlohn von zuletzt 13,40 DM. Seine T&tigkeit im Getriebebau be-
stand darin, Flihrungsbuchsen, Lager, Dichtungsringe und Zylin-
derstifte auf eine Einprefvorrichtung zu legen und in Getriebe-
geh8duse einzupressen, sowie den Oel- und Fettvorgang zu liber-

wachen.

In ihrem Werk Bochum beschiftigte die Beklagte 1981 rund
18.000 Arbeitnehmer, darunter etwa 17.000 Arbeiter. Es besteht

ein 37-képfiger Betriebsrat mit 15 freigestellten Mitgliedern.

Der bei der Betriebskrankenkasse der Beklagten versicherte
Kl&dger war nach deren Auskunft seit seiner Einstellung wie folgt

arbeitsunfd@hig krank:
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vom

30.08.-13.09.77
31.10.-19.11.77
14.12.-16.12.77
23.01.-04.02.78
24.02.-16.04.78
26.08.-02.09.78
25.09.-24.11.78

04.01.-26.01.79
27.02.-30.03.79
30.04.-01.06.79
05.09.-06.10.79
21.01.-01.03.80

14,04.-16.05.80
14.06.-23.06.80
01.07.-01.08.80
03.09.-12.09.80
12.11.-23.11.80
25.11.-06.12.80

16.02.-06.03.81
30.03.-06.04.81
08.04.-11.04.81

11.05.-01.06.81
21.07.-23.07.81
27.08.-06.09.81
07.09.-24.09.81
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Diagnosen

- s - - -

Infekt, Sinusitis, LWS-Syndrom
Lumbalgie

Gastro-Enteritis

Rhinobronchitis

Gastro-Colitis, Ulcus-duodenie
Distorsion 1li. FuB

Ulcus-duod.?, Gastritis, Ekzem,
veget. Ubererregbarkeit

Prellung 1i. Hand

Gastritis

Gastro-Enteritis, Pharyngitis
fieberh. Bronchitis, Lumbago
Sinusitis, Grippe-Inf., Verbrennung
1. Grades

Gastritis, Metorismus
Verdauungsstérungen

Ulcus-duodeni

Gastroenteritis

Lumbago, Grippe, Cervical-Syndrom
ak. Lumbago, Verd. a. Nervenwurzel-
syndrom

Gastritis, Meteorismus

ak. Lumbago

Prellung u. Schiirfung linker Unter-
schenkel

Gastritis, Meteorismus, Grippe-Infekt
Gastroenteritis

Ischio-Lumbalgie 1i., Ha3morrhoiden
Verstauchung 1i. Mittel- und Ringfinger

Anl&Rlich von Gespridchen mit der Personalleitung am

22. November 1978, im April 1979 und am 18. August 1980 verwies

der Kl&dger jeweils auf Magenleiden als Ursache seiner Erkran-

kungen. An Lohnfortzahlung im Krankheitsfall wandte die Beklagte

fiir den Kl&ger in den Jahren 1978 bis 1981 insgesamt 32.670,39 DM

auf.

Mit Schreiben vom 21. September 1981 setzte die Beklagte

den Betriebsrat von der beabsichtigten Kiindigung in Kenntnis und

teilte ihm folgendes mit:

W
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"Es wird erwogen,
nannten fristgemdB zu kiindigen.
Kiindigungsfrist:
Wir bitten um Einhaltung der Frist gemdB § 102

Abs.

Begriindung:

2 BetrVG.

I
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das Arbeitsverhidltnis mit dem Obenge-

14 Tage.

Bei dem Werksangehdrigen C
Einstellung ab 29.06.1977 die nachstehend aufgefiihrten
Fehlzeiten angefallen:

30.08.77-13

31.10.77-19.

28.11.77

1“.12077"‘16.
.02.78

23.01.78-04

24.,02.78-16.
26.08.78-02.
25.09.78-24.
04.01.79-26.

05.02.79

27.02.79-30.

30.04.79-01
06.07.79

05.09.79-06.
.03.80
.05.80
14.06.80-23.
.06.80

21.01.80-01
14.04.80-16

24.06.80-30

01.07.80-04.
.09.80

03.09.80-12

12.11.80-23.
25.11.80-06.
16.02.81-06.
.04.81
.04.81
.06.81

30.03.81-06
08.04.81-11
11.05.81-01

21.07.81-23.

.09.77

11.77
12.77
o4.78
09.78
11.78
01-79

03.79

.06.79

10-79

06.80
08.80
11.80

12.80
03.81

07.81

27.08.81-zur Zeit

krank
krank

unentsch.abwesend

krank
krank
krank
krank
krank
krank

unentsch.abwesend

krank
krank

unentsch.abwesend

krank
krank
krank
krank
krank
krank
krank
krank
krank
krank
krank
krank
krank
krank
krank

o0.Beleg

Mit dem Werksangehdrigen C

Arbeitstage

11
13
1

3
10
34

5
43
17

1
24
23

1
23
10
23

N
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wurden bereits
mehrere Gespridche iliber die aufgetretenen Fehlzeiten

sind seit seiner

gefiihrt, und zwar am 17.04.1978, 29.11.1978, April 1979

und 18.08.1980.

druck,

In dem letzten Gesprdch gab C.
daB die Ausfallzeiten sich in Zukunft verringern

zum Aus-

wirden, was ihm jedoch nicht mdglich war. Daher sind wir
der Auffassung, daB C. aus gesundheitlichen Griinden fir
Tédtigkeiten in unserem Werk nicht geeignet ist.

Der Werksangehfrige C

tagen gefehlt,
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Bei diesem Sachverhalt kann uns die Fortsetzung des Ar-
beitsverhdltnisses mit dem WA C nicht weiter
zugemutet werden."

Der Betriebsrat, dem diese Mitteilung am 22. September 1981

zuging, gab am 28. September 1981 folgende Stellungnahme ab:

"Der BR widerspricht der Kiindigung gem&B § 102.3.3.
BetrVG. Der WA hat am 25.09.1981 die Arbeit wieder
aufgenommen. Die aufgefiihrten Fehlzeiten sind auf
ein bestimmtes Leiden 2zurilickzufiihren, das nach der
letzten Erkrankung ausgeheilt ist. Durch die Ver-
setzung nach Werk II sind erhdhte Fehlzeiten nicht
mehr aufgetreten. Der Firma ist die Weiterbeschidf-
tigung des WA an seinem jetzigen Arbeitsplatz zu-
zumuten."

Mit Schreiben vom 29. September 1981 kiindigte die Beklagte
das Arbeitsverhdltnis mit dem Klédger fristgemiB zum 16. Oktober

1981.

Mit seiner Klage hat der Kl&dger sich gegen die Kiindigung
gewandt. Zur Begriindung hat er die Ansicht vertreten, die Kiindi-
gung sei schon deshalb rechtsunwirksam, weil keine ordnungsgemiBe
Anhérung des Betriebsrates gem#R § 102 Abs. 1 BetrVG stattge-
funden habe, denn die Beklagte habe in ihrer Mitteilung vom
21. September 1981 dem Betriebsrat lediglich die Fehlzeiten an-
gegeben, nicht aber deren betriebliche und wirtschaftliche Aus-
wirkungen. Die Kiindigung sei aber auch sozialwidrig, weil trotz
der friiheren Erkrankungen des Kl&gers eine negative gesundheit-
liche Prognose nicht gerechtfertigt sei. Auch fehle es an unzu-
mutbaren betrieblichen und wirtschaftlichen Schwierigkeiten, die

die Kindigung bedingen kdnnten.
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Der Kldger hat beantragt
festzustellen, daB das Arbeitsverhdltnis durch die
Kiindigung vom 29. September 1981 nicht aufgeldst

worden ist.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt.

Sie hat die Auffassung vertreten, sie habe das Anhdrungs-
verfahren ordnungsgemidf durchgefiihrt. Sie sei nicht verpflichtet,
dem Betriebsrat die betrieblichen und wirtschaftlichen Auswir-
kungen ausdriicklich mitzuteilen. Sie brauche ihm nur die Tatsa-
chen anzugeben, die dem Betriebsrat eine sachgerechte EntschluB-
fassung zur geplanten Kiindigung ermdglichten. Die negative Pro-
gnose folge aus den iiberdurchschnittlich hohen krankheitsbe-
dingten Fehlzeiten des Kldgers. Die hdufigen Fehlzeiten des Kl&-
gers hdtten auch zu unzumutbaren betrieblichen Schwierigkeiten
gefiihrt. An den einzelnen Fehltagen sei bei Schichtbeginn die
Abwesenheit des Klédgers festgestellt worden. Etwa zehn Minuten
lang habe der zustdndige Meister seine Leute zur Arbeit einteilen
miissen. Erst danach habe er dem Obermeister mitteilen kdnnen, er
benbtige filir den fehlenden Kldger einen Ersatzmann. Der Obermei-
ster habe dann wiederum zehn Minuten bendtigt, bis er in einem
anderen Betriebsteil oder in einem anderen Meisterbereich einen
Mitarbeiter gefunden habe, der die entsprechende Eignung aufge-
wiesen habe und dessen Fehlen sich in dem abgebenden Betriebsteil
habe verantworten lassen. In der Regel habe es insgesamt eine
halbe Stunde gedauert, bis eine Ersatzkraft am Arbeitsplatz des

Kldgers eingetroffen sei. Diesem habe dann erst eine Unfallbe-
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lehrung gegeben werden milissen, dies habe wiederum etwa fiinf Mi-
nuten gedauert. AnschlieRBend sei der aushelfende Mitarbeiter etwa
24 Stunden lang angelernt worden. Die Ersatzkridfte hidtten auch
nie bis zum Ende der Arbeitsunfdhigkeit des Kl&dgers an dessen
Arbeitsplatz bleiben kdnnen. Zumindest jede Woche habe ein neuer
Mitarbeiter am Arbeitsplatz des Klédgers wdhrend seiner Arbeits-
unfdhigkeit eingesetzt werden miissen. Ihr kdnne auch nicht vor-
geworfen werden, sie habe keine ausreichenden MaRnahmen getrof-
fen, um die geschilderten betrieblichen Schwierigkeiten aus-
zugleichen. Uber- oder Mehrarbeit wiren ausgeschieden, weil im
Betrieb in zwei Schichten gearbeitet werde. Sie berilicksichtige
aber vorausschauend Abwesenheit wegen Tarifurlaubs, Sonderur-
laubs, unentschuldigten Fehlens und wegen krankheitsbedingter
Arbeitsunfidhigkeit. Flir bereits eingeplante krankheitsbedingte
Ausfallzeiten stiinde den einzelnen Abteilungen eine ausreichende
Anzahl von Mitarbeitern zur Verfligung. Das gelte auch filir den
Bereich Getriebebau, in dem der Kl&ger beschidftigt werde. Bei den
krankheitsbedingten Abwesenheiten zwischen 6,8 und 13,1 % widhrend
der einzelnen Monate im Jahre 1980 und zwischen 5,8 und 13,0 % im
Jahre 1981 verbiete es sich aber, die Personalreserve an dem Mo-
nat auszurichten, in dem die hdchste Arbeitsunfdhigkeitsquote
auftrete. Vielmehr kdénne sie nur eine erheblich geringere Perso-
nalreserve vorhalten, das stehe auch in ihrer freien Unterneh-
merentscheidung. Es komme hinzu, daR bei den Lohnempf&ngern fir
das Jahr 1979 eine durchschnittliche Lohnfortzahlungsquote in
Héhe von 2.815,13 DM und im Jahre 1980 in Héhe von 2.933,56 DM
gezahlt worden sei, wdhrend fiir den Kl&dger fiir 1979 9.424,08 DM

und 1980 10.423,-- DM, insgeamt fiir die Jahre 1978 bis 1981
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32.670,39 DM an Lohnfortzahlungskosten hitten geleistet werden
miissen. Dabei k&énnten die Lohnzusatzkosten nicht unberiicksichtigt
bleiben. Eine Kilindigung sei aber immer dann unumgénglich, wenn
zwischen dem Aufwand zur Uberbriickung der Ausfallzeiten sowie den
vom Arbeitnehmer verursachten Kosten und dem daraus resultieren-

den Nutzen eine verniinftige Relation nicht mehr gegeben sei.

Der Kl&ger hat erwidert, soweit die Beklagte geltend mache,
seine krankheitsbedingten Ausfallzeiten hdtten - weil Ulberdurch-
schnittlich - nicht durch die von ihr vorgehaltene Personalre-
serve aufgefangen werden kénnen, kénne sie damit nicht gehdrt
werden. Einerseits sei diese Argumentation kurzschliissig, und
andererseits sei das von ihr praktizierte System der Personal-
deckung selbst und nicht die krankheitsbedingten Fehlzeiten ver-
antwortlich flir die bei ihr bestehenden organisatorischen
Schwierigkeiten. Es sei ein typisches Organisationsverschulden,
wenn die Beklagte ihren Betrieb so organisiere, daB jede Woche
ein anderer Arbeitnehmer einen arbeitsunf&hig erkrankten Mitar-
beiter ersetzen miisse. Die Darstellung der Beklagten, sie be-
ricksichtige bei ihrer Personalplanung bereits den durchschnitt-
lichen Krankenstand in den jeweiligen Abteilungen, deshalb fihr-
ten liberdurchschnittliche Fehlzeiten zu unzumutbaren wirtschaft-
lichen und betrieblichen Belastungen, kdnne nicht iliberzeugen,
weil sich aus den von der Beklagten vorgetragenen allgemeinen
Zahlen in keiner Weise Riickschllsse auf die konkreten Auswir-
kungen der Fehlzeiten des Kl&gers ziehen lieBen. Eine sich an
Durchschnittswerten orientierende Planung habe zu beriicksichti-

gen, daR einige Arbeitnehmer wenig fehlen, einige umsomehr, wie-
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der andere gar nicht. Es sei deshalb nicht nachvollziehbar, wieso
das angeblich in allen Abteilungen bestehende Vorhaltepersonal,
dessen Umfang auf einer Durchschnittsabwesenheit basiere, nicht

den Arbeitsplatz des Kl&gers abdecken kénne.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesar-
beitsgericht hat die Berufung des Kl&dgers zurilickgewiesen. Mit der
Revision verfolgt er seinen Klagantrag weiter, wdhrend die Be-

klagte die Zurilickweisung der Revision beantragt.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision des Kl&gers ist begriindet. Sie fihrt zur Auf-
hebung des angefochtenen Urteils und zur Zurlickverweisung der
Sache zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Landesar-

beitsgericht.

A. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, die Beklagte habe
nicht gegen § 102 Abs. 1 Satz 2 BetrVG verstoRen, da sie sich
nicht damit begniigt habe, dem Betriebsrat als Kiindigung allein
"hdufige Fehlzeiten" zu nennen, was als pauschale Bezeichnung
unzureichend gewesen wdre. Vielmehr habe sie in ihrer Mitteilung
alle krankheitsbedingten Fehlzeiten des Kldgers von August 1977
bis September 1981 einzeln aufgelistet, so daR der Betriebsrat
ohne weiteres habe erkennen k&nnen, wie oft und wie lange der
Kl&dger jeweils seiner Arbeit wegen Erkrankungen ferngeblieben
sei. Wenn sich ein Arbeitgeber im Rahmen der Anhdrung des Be-
triebsrats darauf beschridnke, die in der Vergangenheit liegenden

Erkrankungen des Arbeitnehmers aufzuzihlen, so bringe er damit
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fiir den Betriebsrat ohne weiteres erkennbar die Besorgnis weite-
rer Erkrankungen in der Zukunft zum Ausdruck. Die Wiederholungs-
gefahr kénne sich aus den bisherigen krankheitsbedingten Fehl-
zeiten des Arbeitnehmers ergeben. Berufe sich der Arbeitgeber auf
derartige Fehlzeiten, so habe er sogar im KiindigungsschutzprozeB
zundchst seine Darlegungslast erfiillt und es sei dann Sache des
Arbeitnehmers vorzutragen, daB die Art seiner fritheren Erkran-
kungen die Beflirchtung des Arbeitgebers nicht rechtfertige.
Ebenso liege in einer Mitteilung des Arbeitgebers an den Be-
triebsrat im Rahmen der Anhdrung nach § 102 Abs. 1 BetrVG, er
beabsichtige, einen Arbeitnehmer wegen wiederholter krankheits-
bedingter Fehlzeiten zu kiindigen, zugleich die unausgesprochene
Erkl&rung, die Weiterfiihrung des Arbeitsverh@ltnisses sei wegen

der damit verbundenen negativen wirtschaftlichen und betriebli-

chen Auswirkungen nicht mehr méglich oder zumutbar. Habe der Be-

uaje(J s[e

triebsrat gegen die geplante Kiindigung Bedenken, weil er meine,
es ldgen weder eine Wiederholungsgefahr noch unglinstige Auswir-
kungen auf den Betrieb vor, so kd&nne er trotz fehlender weiterer

Angaben des Arbeitgebers durchaus entsprechende Einwendungen er-

heben. Wollte man den Arbeitgeber flir verpflichtet halten, sich
auch zu der Prognose sowie zu den wirtschaftlichen und betrieb-
lichen Auswirkungen gegeniiber dem Betriebsrat ausdriicklich zu
duBern, so wiirde das zu einer {Uberspannung der Mitteilungspflicht
fihren. Es diirfe nicht das Anhdrungsverfahren sozusagen schon zum

"Kiindigungsschutzprozef" umgestaltet werden.

Die Kiindigung sei als krankheitsbedingte sozial gerecht-

fertigt. Die Ausfallquote des Kl&dgers habe durchschnittlich
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28,8 % betragen und habe sich drei Jahre hindurch etwa auf der
gleichen H6he bewegt. Die Besorgnis zukiinftiger wiederholter
krankheitsbedingter Fehlzeiten folge indessen nicht nur aus der
H&8ufigkeit, Dauer und Entwicklung der Erkrankungen, sondern auch
aus deren Art. Die beiden Hauptleiden des Kl&gers im Magen- und
Lendenbereich, mit denen laut Auskunft der Betriebskrankenkasse
der Beklagten 19 Ausfallzeiten zusammenhidngen, kénnten nicht als
ausgeheilt angesehen werden. Denn beide seien auch noch in der
Zeit von Januar bis September 1981 zwei- bzw. dreimal aufgetre-
ten. Daraus sei zu folgern, daB der Kl&dger in erhdhtem MaRe
krankheitsanfdllig sei und sein Gesundheitszustand eine durch-
greifende Besserung nicht erwarten lasse. Durch die h3ufigen Er-
krankungen des Kldgers sei die Beklagte betrieblich und auch
wirtschaftlich unzumutbar belastet worden. Der Arbeitsplatz des
Klédgers als Montagearbeiter im Getriebebau habe nicht unbesetzt
bleiben k&nnen, sondern beim Fehlen des Kldgers jeweils ander-
weitig besetzt werden miissen. Die erforderlichen Vertretungen des
Kldgers seien zeitlich aufwendig gewesen und hdtten nicht nur zu
erheblichen Stdrungen des Betriebsablaufs gefiihrt, sondern auch
zu Unzutréglichkeiten bei den betroffenen Ersatzleuten. Durch
Einstellung einer Aushilfskraft habe die Beklagte das Problem
nicht 18sen kdnnen, weil der Kl&ger stets unerwartet und fiir eine
nicht voraussehbare Dauer erkrankt sei. Auch durch Uber- oder
Mehrarbeit habe die Beklagte das Fehlen des Kl&dgers nicht aus-
gleichen k&nnen, weil in einem zweischichtig arbeitenden Auto-
mobilwerk schwerlich vor Schichtbeginn oder nach Schichtende die
Arbeit fir einen in der Schicht fehlenden Arbeiter vor- oder

nachgeholt werden kdnne. Das von der Beklagten vorgehaltene Er-
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satzpersonal reiche fiir normale Krankheitsfdlle aus,
nicht aber dann, wenn ein Arbeitnehmer, wie der Kl&ger, unge-
wbhnlich oft und lange fehle. Die unzumutbare Belastung der Be-
klagten in wirtschaftlicher Hinsicht ergebe sich daraus, daB sie
dem Klidger von 1978 bis 1981 insgesamt rund 32.700,-- DM Lohn-
fortzahlung gewdhrt habe. Dieser Betrag libersteige die durch-
schnittlichen Zahlungen eines Arbeitgebers an einen Arbeitnehmer
bei weitem. Insgesamt betrachtet miiRten die Interessen der Be-

klagten als vorrangig betrachtet werden.

B. Diese Wiirdigung des Berufungsgerichts h&dlt der revisions-

rechtlichen Uberpriifung nicht stand.

I. Zutreffend ist das Landesarbeitsgericht davon ausgegangen,
die Kiindigung sei nicht nach § 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG unwirk-

sam.

1. Nach § 102 Abs. 1 BetrVG ist der Betriebsrat vor jeder
Kiindigung zu héren. Der Arbeitgeber hat ihm die Griinde fiir die
Kindigung mitzuteilen. Eine ohne Anhdrung des Betriebsrats aus-

gesprochene Kiindigung ist unwirksam.

Die Betriebsratsanhdrung hat eine objektive und eine sub-
jektive Seite. Das bedeutet, der Arbeitgeber muBR dem Betriebsrat
nur diejenigen Kiindigungsgriinde mitteilen, auf die er die Kiindi-
gung stiitzen will, die seiner Meinung nach die Kiindigung recht-
fertigen und fiir seinen KiindigungsentschlufB mafgebend gewesen

sind. Eine bei objektiver Wiirdigung unvollst&ndige Mitteilung der
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Grinde hat nicht die Unwirksamkeit der Kiindigung nach § 102

Abs. 1 Satz 3 BetrVG zur Folge. Denn Sinn und Zweck des Anho-
rungsverfahrens nach § 102 BetrVG ist es, dem Betriebsrat Gele-
genheit zu geben, ohne eigene zusitzliche Ermittlungen anstellen
zu miissen, seine Uberlegungen zur Kiindigungsabsicht aus der Sicht
der Arbeitnehmerseite dem Arbeitgeber zur Kenntnis zu bringen,
damit dieser bei seiner Entscheidung die Stellungnahme des Be-
triebsrats, insbesondere dessen Bedenken oder dessen Widerspruch
gegen die beabsichtigte Kiindigung, beriicksichtigen kann. Um diese
Aufgabe erfiillen zu kdnnen, bendtigt der Betriebsrat nicht die
Kenntnis von Tatsachen, die fir den KiindigungsentschluR des Ar-
beitgebers ohne Bedeutung gewesen sind (vgl. insbesondere BAG

34, 309 = AP Nr. 22 zu § 102 BetrVG 1972 und BAG 35, 190 = AP

Nr. 23 zu § 102 BetrVG 1972, beide m.w.N. und Dietz/Richardi,

BetrVG, 6. Aufl., 2. Band, § 102 Rz 110).

2. Eine andere Frage ist, unter welchen Voraussetzungen und in
welchem AusmaR der Arbeitgeber im Kiindigungsschutzproze® noch
Tatsachen nachschieben darf, die ihm zum Zeitpunkt der Einleitung
des Anhérungsverfahrens bereits bekannt gewesen sind, zu denen er
den Betriebsrat aber nicht angehdrt hat. Der erkennende Senat
(aa0) hat die Frage dahin entschieden, da® nur Tatsachen nach-
geschoben werden diirfen, die, ohne den Kiindigungssachverhalt we-
sentlich zu verdndern, nur der Erlduterung und Konkretisierung
der dem Betriebsrat mitgeteilten Kiindigungsgriinde dienen. Im {ib-
rigen sind nachgeschobene Tatsachen, die dem Betriebsrat nicht
mitgeteilt worden sind, grundsidtzlich zumindest dann nicht zu

verwerten, wenn sie dem Arbeitgeber bereits vor der Einleitung
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des Anhérungsverfahrens bekannt gewesen sind, dem mitgeteilten
Kiindigungssachverhalt {iberhaupt erst das Gewicht eines Kiindi-
gungsgrundes geben oder weitere, selbstdndig zu wiirdigende Kiin-
digungsgriinde betreffen (BAG 34, 309 und BAG 35, 190; Dietz/
Richardi, aa0, § 102 Rz 111 m.w.N.; zum Nachschieben erst

spédter bekannt gewordener Griinde steht eine Entscheidung des BAG

noch aus).

a) Die Beklagte hat vorliegend im Anhdrungsverfahren die ver-
schiedenen Fehlzeiten des Klé&gers angegeben und dem Betriebsrat
mitgeteilt, aufgrund der zahlreichen Fehlzeiten und der mit dem
Klidger gefiihrten Personalgesprédche sei sie der Auffassung, daB
dieser aus gesundheitlichen Griinden fiir Tdtigkeiten in ihrem Werk
nicht geeignet sei. Es sei ihr die Fortsetzung des Arbeitsver-
h&ltnisses auch unter Berilicksichtigung der 360 Fehltage nicht
weiter zumutbar. Der Betriebsrat hat der in Aussicht genommenen
Kiindigung mit der Begriindung gemdB § 102 Abs. 3 Ziff. 3 BetrVG
widersprochen, der Kldger habe am 25. September 1981 die Arbeit
wieder aufgenommen. Die aufgefiihrten Fehlzeiten seien auf ein
bestimmtes Leiden zuriickzufiihren, das ausgeheilt sei. Infolge der
Versetzung nach Werk II seien erhdhte Ausfallzeiten nicht mehr

aufgetreten.

b) Nach dem Urteil des erkennenden Senats vom 23. Juni 1983

(- 2 AZR 15/82 - DB 1983, 2524, auch zum Abdruck in der Amtlichen
Sammlung bestimmt) kommt es bei einer Kiindigung wegen hiufiger
Kurzerkrankungen darauf an, ob zum Zeitpunkt der Kiindigung ob-

jektive Tatsachen vorliegen, die die Besorgnis weiterer Erkran-
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kungen rechtfertigen. Dabei ist zur Kiindigung nur ein Sachverhalt
geeignet, der die betrieblichen Interessen unzumutbar beein-
trdchtigt (so schon BAG 33, 1, 12 = AP Nr. 6 zu § 1 KSchG 1969
Krankheit und BAG Urteil vom 25. November 1982 - 2 AZR 140/81 -
EzA § 1 KSchG Nr. 10 Krankheit, zum Abdruck in der Amtlichen
Sammlung bestimmt, filir die Klindigung wegen langanhaltender Ar-
beitsunfihigkeit). Dabei ist die Beeintridchtigung betrieblicher
Interessen bereits auch Teil des Kiindigungsgrundes. Tridgt der
Arbeitgeber dem Betriebsrat nicht die Tatsachen vor, aus denen
sich eine betriebliche Beeintrdchtigung und/oder wirtschaftliche
Belastungen des Arbeitgebers aufgrund der Fehltage und der zu
erwartenden Ausfallzeiten ergeben sollen, unterldBt er es, dem
Betriebsrat einen Teil des Kiindigungsgrundes mitzuteilen. Bei den
vom Arbeitgeber im Kiindigungsschutzprozef nachgeschobenen Tat-
sachen, aus denen sich die betrieblichen Beeintrdchtigungen und
wirtschaftlichen Belastungen ergeben sollen, handelt es sich dann
nicht um eine Erlduterung und Substantiierung des Kiindigungs-
grundes, sondern um den erstmaligen Vortrag eines Sachverhalts,
mit dem zusammen der dem Betriebsrat vorgetragene Sachverhalt
erst kiindigungsrechtlich relevant wird. Aus diesem Grunde ist in
einem solchen Falle das Nachschieben der wirtschaftlichen und
betrieblichen Beeintrdchtigungen des Arbeitgebers unzulédssig mit
der Folge, daB der Klage stattzugeben ist, weil der verwertbare
Sachverhalt die Kiindigung nicht rechtfertigt (vgl. BAG 34, 309,

322 fiir den Fall einer nachgeschobenen Abmahnung).

Anders ist es, wenn der Betriebsrat, zumindest der Be-

triebsratsvorsitzende, den Arbeitsplatz des Arbeitnehmers und die
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Folgen der wiederholten Ausfédlle genau kennt (so auch LAG Rhein-
land-Pfalz vom 15. Mai 1981 - 6 Sa 149/81 - BB 1981, 1151; vgl.
auch BAG 26, 102, 105; 30, 386, 395). In einem solchen Falle kann
die Angabe der Fehlzeiten ausnahmsweise ein ausreichender Hinweis
auf die betrieblichen Auswirkungen sein. Allerdings spricht keine
Erfahrungsregel dafiir, daB der Betriebsrat Kenntnis von den be-
trieblichen und wirtschaftlichen Belastungen infolge der Fehl-

zeiten hat. Dies hat das Berufungsgericht verkannt.

3. Das Landesarbeitsgericht hat zu Unrecht grunds&tzlich auf
diese erforderliche Substantiierung gegeniiber dem Betriebsrat
verzichtet. Auf diesem Rechtsfehler beruht das angefochtene Ur-
teil jedoch nicht. Die Auslegung des Anhdrungsschreibens in Ver-
bindung mit der Stellungnahme des Betriebsrats fiihrt ndmlich zu
dem Ergebnis, daBR die Beklagte dem Betriebsrat sd@mtliche Tatsa-
chen mitgeteilt hat, die fiir den Grund bei einer Kiindigung bei
h&ufigen Kurzerkrankungen rechtlich erheblich sind, soweit sie
dem Betriebsrat nicht schon bekannt waren. Bei der Uberpriifung
des Gegenstandes der Betriebsratsanhdrung war zu beriicksichtigen,
daB die Informationspflicht des Arbeitgebers gegeniiber dem Be-
triebsrat nicht so weit geht wie seine Darlegungspflicht im Kin-

digungsschutzproze® (BAG 34, 309).

a) Vorliegend hat die Beklagte dem Betriebsrat sdmtliche Kurz-
erkrankungen des Kl&gers vom 30. August 1977 bis zum Tage der
Mitteilung der Kiindigungsabsicht mit der Angabe der jeweiligen
Fehlzeiten mitgeteilt. Damit hat sie zugleich die Umstinde ange-

geben, die eine negative Prognose rechtfertigen. Weiterhin hat
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die Beklagte den Betriebsrat dariiber informiert, daR sie mit dem
Kldger zwischen dem 17. April 1978 und dem 18. August 1980 we-
gen der vielen Ausfallzeiten vier Personalgespridche gefiihrt hatte
und der Kl&dger beim letzten Gesprdch zum Ausdruck gebracht habe,
die Ausfallzeiten wiirden sich in Zukunft verringern. Statt dessen
seien auch danach Fehlzeiten in &hnlichem Umfang aufgetreten. Der
Kldger sei daher aus gesundheitlichen Griinden filir Tdtigkeiten in
ihrem Werk nicht geeignet. Die Beklagte hat damit zwar nicht
konkret betriebliche oder wirtschaftliche Beeintrdchtigungen
dargelegt. Aus der AuBerung der Beklagten zusammen mit dem Hin-
weis, "bei diesem Sachverhalt" k&nne ihr "die Fortsetzung des
Arbeitsverh&dltnisses ... nicht weiter zugemutet werden", ergibt
sich aber, daB die Beklagte ausschlieBlich wegen der ihr unzu-
mutbar erscheinenden betrieblichen Belastungen das Arbeitsver-

hdltnis hat kiindigen wollen.

b) Die fehlende Darlegung der konkreten Umstdnde, die auf eine
unzumutbare Belastung schliefen lassen sollen, war vorliegend
ausnahmsweise rechtlich unerheblich, weil der Betriebsrat iiber
die betrieblichen und wirtschaftlichen Beeintridchtigungen und
erheblichen Fehlzeiten informiert war, wie sich aus seiner Stel-
lungnahme ergibt. Er hat ndmlich seinen Widerspruch gegen die
beabsichtigte Kiindigung nicht etwa damit begriindet, die Fehlzei-
ten hdtten nicht zu unzumutbaren Betriebsbeeintridchtigungen ge-
fiihrt, zumindest seien ihm solche nicht bekannt, sondern damit,
das ihm bekaﬁnte Leiden des Kligers sei ausgeheilt, und nach der
Versetzung in das Werk II seien keine erhdhten Fehlzeiten mehr

aufgetreten.
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II. Bei der Uberpriifung der Sozialwidrigkeit der Kiindigung sind
jedoch dem Landesarbeitsgericht Rechtsfehler unterlaufen, die zur

Aufhebung des Urteils und zur Zuriickverweisung der Sache fihren.

1. Bei der Frage der Sozialwidrigkeit handelt es sich um die
Anwendung eines unbestimmten Rechtsbegriffes, die vom Revisions-
gericht nur darauf iiberpriift werden kann, ob das angefochtene
Urteil den Rechtsbegriff selbst verkannt, ob es bei der Unter-
ordnung des Sachverhalts unter die Rechtsnorm des § 1 KSchG
Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungss&dtze verletzt hat, ob es
bei der gebotenen Interessenabwidgung, bei der dem Tatrichter ein
Beurteilungsspielraum zusteht, alle wesentlichen Umst&nde be-
riicksichtigt hat und ob es in sich widerspruchsfrei ist (vgl.
u.a. BAG 1, 99 = AP Nr. 5 zu § 1 KSchG und BAG 29, 49 = AP

Nr. 4 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit). Auch dieser beschrinkten

Nachpriifung h&lt das angefochtene Urteil nicht stand.

2. Hinsichtlich des Zeitpunktes fiir die rechtliche Beurteilung
der Kiindigung ist das Berufungsgericht der stidndigen Rechtspre-
chung des erkennenden Senats gefolgt (vgl. zuletzt BAG Urteile
vom 25. November 1982 - 2 AZR 140/81 - aa0 und vom 23. Juni

1983 - 2 AZR 15/82 - aa0, beide zum Abdruck in der Amtlichen

Sammlung des Gerichts bestimmt).

a) Der Kl&dger hat aber zu Recht geriigt, die Feststellung der
Besorgnis zukiinftiger Ausfallzeiten beruhe auf einem VerstoB ge-

gen § 286 ZPO.
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Nach § 286 ZPO hat das Gericht unter Beriicksichtigung des
gesamten Inhalts der Verhandlungen zu entscheiden, ob eine tat-
sdchliche Behauptung fiir wahr oder fiir nicht wahr zu erachten
ist. Dem hat das Berufungsgericht nicht ausreichend Rechnung ge-
tragen. Die Beklagte hatte aufgrund der hdufigen krankheitsbe-
dingten Fehlzeiten des Kldgers in der Vergangenheit und der Art
seiner Krankheit vorgetragen, fiir die Zukunft sei mit einem ent-
sprechenden Erscheinungsbild zu rechnen. Dem hatte der Klé&éger
entgegengehalten, seine Grundleiden, eine Magenerkrankung und
Riickenbeschwerden, seien zum Zeitpunkt der Kiindigung ausgeheilt
gewesen. Filir diese Behauptung hatte er Beweis angeboten durch
sachverstindiges Zeugnis seines Hausarztes Dr. D und
durch Einholung eines Sachverstd&ndigengutachtens. Diese Beweis-
angebote hat das Berufungsgericht libergangen und allein aufgrund
des Vortrags der Beklagten sowie der unstreitigen Ausfallzeiten
in der Vergangenheit festgestellt, der Kl&ger sei in erhdhtem
MaBe krankheitsanf&llig und mit einer durchgreifenden Besserung

sei nicht zu rechnen.

b) M6glicherweise hat das Berufungsgericht die Ausfiihrungen des
erkennenden Senats zur abgestuften Darlegungslast mifverstanden.
Der Senat hat né@mlich wiederholt darauf hingewiesen, daf hiufige
Fehlzeiten ein Indiz fiir ein entsprechendes Erscheinungsbild in
der Zukunft sein ké6nne (BAG 29, 49; BAG Urteil vom 26. Mai 1977

- 2 AZR 201/76 - AP Nr. 14 zu § 102 BetrVG 1972 sowie Urteil vom
23. Juni 1983, aa0). Aus diesem Grunde hat er entschieden, der
Arbeitgeber diirfe sich zundchst fiir die negative Prognose auf die

Angabe der in der Vergangenheit liegenden Fehlzeiten beschrénken
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(BAG 29, 49 und Urteil vom 23. Juni 1983, aaO). Legt der Ar-
beitnehmer daraufhin aber dar, weshalb mit einer baldigen Gene-
sung zu rechnen ist und bietet er hierfiir auch noch Beweis an,

dann hat das Gericht diesem Vortrag und Beweisantrag nachzugehen.

c) In diesem Zusammenhang wird fiir die erneute Verhandlung noch
einmal darauf hingewiesen, daR eine Beweiserleichterung filir die
Feststellung der negativen Prognose mit Hilfe des Anscheinsbe-
weises - gestiitzt auf "Erfahrungssitze" - nicht méglich ist (vgl.
Urteil des Senats vom 25. November 1982, aa0, zu B II 3 der
Griinde). Von einem Erfahrungssatz kann né&mlich erst dann ge-
sprochen werden, wenn eine Erkenntnis objektiv gesichert ist.
Hieran fehlt es gerade bei der angeblichen Lebenserfahrung, aus
der Dauer der Arbeitsunfidhigkeit in der Vergangenheit kdnne auf
eine negative gesundheitliche Konstitution in der Zukunft ge-
schlossen werden. Gerade das ist von Fall zu Fall unterschied-
lich, je nach Art der Krankheit, Konstitution, Therapie und Ent-
wicklungsstand der Medizin, um nur einige von vielen Faktoren zu
nennen, die EinfluB auf die Frage haben, ob mit wiederholten
Fehlzeiten zu rechnen ist. Mangels gesicherter Erkenntnisse iiber
die allgemeine Lebenserfahrung entfdllt damit die Mdglichkeit,
die Beweisanforderungen iiber den Anscheinsbeweis zu erleichtern.
Vielmehr ist daran festzuhalten, jeweils vollen Beweis zu for-
dern, der in aller Regel wegen der erforderlichen Sachkenntnis
nur durch ein medizinisches Gutachten zu fiihren ist (vgl. dazu
auch Weller, Kiindigung bei Krankheit, Das Arbeitsrecht der Ge-

genwart, Bd. 20, 1982, S. 77, 92).
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3. Dem Landesarbeitsgericht kann auch nicht in allen Teilen
seiner Ausfiihrungen zu den betrieblichen und wirtschaftlichen

Belastungen gefolgt werden.

a) Zutreffend hat das Berufungsgericht die fiir die relativ
kurze Betriebszugehdrigkeit von vier Jahren ungewdhnlich hohe
Belastung der Beklagten mit Lohnfortzahlungskosten in Hdhe von
32.700,-- DM zu deren Gunsten beriicksichtigt. Der Senat hat in-
zwischen im Urteil vom 23. Juni 1983 (aa0) klargestellt, daB
extrem hohe Lohnfortzahlungskosten die weitere Besch&d&ftigung ei-

nes Arbeitnehmers unzumutbar machen k®nnen.

b) Vorliegend hat das Landesarbeitsgericht die unzumutbare Be-
lastung der Beklagten nicht allein mit den Lohnfortzahlungskosten
begriindet. Die Entscheidungsgriinde lassen auch nicht erkennen, ob
dem Berufungsgericht schon allein diese Belastung der Beklagten
ausgereicht hat. Deshalb kommt es darauf an, ob die Lohnfortzah-
lungskosten zusammen mit den dargelegten Betriebsbeeintrdchti-

gungen zu unzumutbaren Belastungen der Beklagten gefiihrt haben.

Den Ausfihrungen des Berufungsgerichts zu den betrieblichen
Beeintrdchtigungen kann aber nicht gefolgt werden. Es ist zu Un-
recht von dem Vortrag der Beklagten ausgegangen, die Fehlzeiten
des Kldgers hdtten nicht durch die von ihr vorgehaltene Perso-
nalreserve ausgeglichen werden kénnen. Die Schwierigkeiten, die
durch die Erkrankung eines Arbeitnehmers entstehen kdnnen, erge-
ben sich insbesondere aus den Arbeiten, die der erkrankte Ar-

beitnehmer verrichtet und aus der Zahl der Arbeitnehmer, die ihn
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bei seiner Verhinderung vertreten k&nnen (BAG 29, 49, 55). Be-
reits hierzu fehlen die erforderlichen Feststellungen. Zwar hat
das Landesarbeitsgericht zutreffend darauf abgestellt, ob die
Arbeit des Kldgers jeweils von anderen Arbeitnehmern aushilfs-
weise {ibernommen oder anderweitig hdtte erledigt werden k&nnen.
Dies hat es mit der Begriindung verneint, die vorhandene Perso-
nalreserve kdnne nur durchschnittliche Aus-
fédlle ausgleichen, nicht aber solch ungewdhnlich h&ufige und
lange Fehlzeiten, wie sie beim Kldger aufgetreten seien; ebenso-

wenig kdmen die vorhandenen Springer dafiir in Betracht.

Im Gegensatz zu diesen zu allgemein gehaltenen Ausfihrungen
kommt es darauf an, ob die unstreitig vorhandene Personalreserve

herangezogen werden kdnnte, um gerade die Ausfallzeiten des Kl&d-

gers auszugleichen. Wdre das ndmlich aufgrund der gegebenen ob-

uaje(J s[e

jektiven Umstidnde filir die Zukunft zu bejahen, so kdnnte die Ge-
fahr von erneuten Erkrankungen des Kl&gers nicht zu unzumutbaren
Betriebsbeeintridchtigungen fiihren. Eine sich an den Durch-

schnittswerten orientierende Planung der Personalreserve zielt

gerade darauf ab, die auch auftretenden iiberdurchschnittlichen
Fehlzeiten einiger Arbeitnehmer auszugleichen, weil sich Durch-
schnittswerte erst aus der Einbeziehung iiber- und unterdurch-
schnittlicher Werte ergeben. Daher h&tte gepriift werden missen,
ob und gegebenenfalls weshalb die Ausfallzeiten des Kl&gers
kiinftig nicht mehr hdtten abgedeckt werden k&nnen. Das Fehlen

dieser konkreten Priifung verstoBt gegen § 1 Abs. 2 KSchG.

III. Bei der erneuten Verhandlung wird das Landesarbeitsgericht
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aufgrund der zu erhebenden Beweise festzustellen haben, ob zum
Zeitpunkt der Kiindigung filir die Zukunft die ernsthafte Gefahr
erheblicher Kurzerkrankungen bestand. Ist dies zu bejahen, hat
das Berufungsgericht konkret zu priifen, ob mit unzumutbaren
wirtschaftlichen und/oder betrieblichen Belastungen zu rechnen

ist, bzw. diese bereits vorliegen.

Hillebrecht Dr. Roéhsler Dr. Weller

Hauenschild Brocksiepe
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