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7 Sa 823/90 Rheinland-Pfalz
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Dr. Rost sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Bichle und |

.Dr. Wolter fir Recht erkannt: §
i |
Die Revision des Klégers gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Rheinland-Pfalz vom

3 25. Fdbruar 1991 - 7 Sa 823/90 - wird auf seine
Kosted zurﬁckgew;esen
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: Eie Parteiqn streiteq Uber die Wirksamkeit einer ordentli-
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41 Arbeitstage. Die Lohnfortzahlungskosten beliefen sich in die-

ser Zeit insgesamt auf knapp 20.000,-- DM (1988 7.481,—-- DM,

6.899,-- DM und 1990 5.432,-- DM).

Nach

einer Kur im Jahr 1989, aus der er als arbeitsfahig

1989

entlassen worden war, meldete sich der Kléger im Dezember 1989

wieder zum Dienst unter Hinwels darauf, daR er weiterhin Medika-

mente einnehmen misse. Auf Anraten der Beklagten unterzog er sich

daraufhin einer vertrauensdrztlichen Untersuchung zur Klarung

seiner Feuerwehrtauglichkeit. Der untersuchende Arzt Dr. Kr

kam in seinem Bericht wvom 23.

"Legt man die gesundheitlichen Eignungskriterien

.zugrunde, wie sie flr Mitglieder der Berufsfeuer-

wehr zu fordern sind, kann uneingeschrénkte Feu-
erwehrtauglichkeit gegenwértig und auf absehbare
Zeit nicht bestatigt werden.

In diesem Zusammenhang sei jedoch darauf verwie-
sen, dal nach Angaben des Untersuchten die ausge-
Ubte Tatigkeit nahezu ausschlieflich aus kérper-
lich leichten Putz- und Reinigungsarbeiten, Un-
terrichtserteilung, Bewegen eines Einsatzfahrzeu-
ges sowie tdtigkeitsTreier Bereitschaftszeit be-
steht, Wechselschicht im eigentlichen Sinne nicht
ausgelbt werden misse und grdRere Ldscheinsétze
in den zuruckliegenden Jahren gar nicht angefal-

"len seien. Falls diese Té&tigkeitsbeschreibung zu-

~ sundheitlichen Verhdltnisse innerhalb der letzten

treffend sein sollte, bestehen meinerseits keine
grundsédtzlichen Bedenken gegen eine Fortfihrung
dieser Tatigkeit. Nachdem hinsichtlich der ge-

Jahre offenbar keine richtungsweisende Anderung
zu erkennen ist, durften sich die zukinftig zu -

.erwartenden krankheitsbedingten Fehlzeiten im

Falle einer Fortflhrung der bisher ausgelbten T&§-
tigkeit im bisherigen Rahmen -bewegen."

Dezember 1989 zu folgendem Befund:

Aussagen zur Art der Brkrankung enthilt das Gutachten nicht,

da - wie der Arzt feststellt - der Klager ihn nicht von der arzt-

lichen Schweigepflicht befreit habe.
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Die Beschaftigungsdienststelle bot dem Kléger daraufhin eine
T4tigkeit als Arbeiter der Lohngruppe A-4/3 an. In dieser Tatig-
‘keit fiel Schichtdienst nicht an. Der Kldger lehnte eine derarti-
.ge Beschdftigung u.a. wegen der damit verbundenen Verdienstminde-

rung ab.

Mit Schreiben vom 20. April 1990 informierte die Beschéfti-
gungsdienststelle die bei ihr gebildete Betriebsvertretung lber
‘eine zum 30. Juni 1990 beabsichtigte Kindigung des Klégers. Die
Betriebsvertretung erklédrte unter dem 2. Mai 1990, hiergegen kei-

ne EBEinwendungen zu haben.

Die Beschaftigungsdienststelle kindigte daraufhin das Ar-
beitsverhdltnis mit Schreiben vom 21. Mai 1990 unter Einhaltung
Ger tariflichen Kindigungsfrist zum 30. Juni 1990. Das Kindi-.
gungsschreiben war unterzeichnet vom Leiter der Feuerwehr der

th. Civil Engineering Squadron.

Mit seiner am 1. Juni 1990 erhobenen Klége hat der Klager
die Unwirksamkeit der Kindigung geltend gemacht. Er hat vorgetra-
gen, gegen die Kindigung bestinden bereits in formeller Hinsicht
Bedgnken, da sie nicht von dem allein kiindigungsberechtigten
Diepngtstellenleiter, sondern nur von dem Leiter der Feuerwehr un-
terzeichnet sei. Im Ubrigen sei die Kindigung sozialwidrig. Br
sel uneingeschrénkt diensttauglich. Seine Arbeitsfahigkeit sei
wiederhergestellt, mit kinftigen krankheitsbedingten Ausféllen
sei nicht zu rechnen. Zum Beweise hierfir hat sich der Kléger auf
das sachversténdige Zeugnis des Dr. Kr sowie auf die Einho-

lung eines arbeitsmedizinischen Gutachtens berufen. Der Kléger
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hat in diesem Zusammenhang erkl&rt, er entbinde alle ihn in der
Vergangenheit oder in Zukunft behandelnden Arzte von der berufli-
chen Schweigepflicht insoweit, als es die Frage angehe, ob und
inwieweit er in der Lage sel, seinen arbeitsvertraglichen Pflich-

ten beil der Feuerwehr nachzukommen.,

Der Kl&ger hat weiter die Auffassung vertreten, selbst wenn
sein Einsatz als Feuerwehrmann nicht mehr uneingeschrankt mdéglich
sei, sei die Beschaftigungsdienststelle vor Ausspruch einer Been-
digungsktndigung verpflichtet gewesen, ihn auf einen anderen an-
gemessenen Arbeitsplatz umzusetzen. Die angebotene Beschéftigung
als Arbeiter der Lohngruppe A-4/3 sel flr ihn nicht zu akzeptie-
ren gewesen. Sein monatliches Einkommen h&tte auf dieser Stelle
um ca. 800,-~ bis 900,-- DM niedriger gelegen. Die Dienststelle
hitte ihm eine T&tigkeit anbieten missen, die nach ihrem Charak-
ter und der Bezahlung in etwa der bisherigen entspré&che. Zu den-
ken sei insoweit an eine Beschdftigung als Kraftfahrer. Entspre-
chende freie Arbeitsstellen seien im Bereich der US-Streitkréfte

in K vorhanden gewesen.

Schlieflich begegne auch die Kindigungsfrist erheblichen Be-
denken unter dem Gesichtspunkt einer verfassungswidrigen Un-
gleichbehandlung gegeniber den flr Angestellte geltenden Kindi-

gungsfristen.

Die Ordnungsmifigkeit der Anhdrung der Betriebsvertretung

hat der Kl&ger zweitinstanzlich auedriicklich nicht mehr in Frage
gestellt.
- 6 -
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Der'Kléger hat beantragt

festzustellen, daf’ das zwischen dem Klager und
den UsS-Stationlierungsstreitkraften bestehende Ar-
beitsverhé&ltnis durch die seitens der Dienststel-
le vom 21, Mai 1990 zum 30, Juni 1990 ausgespro-
chene Kindigung nicht beendet worden ist.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Sie hat vorgetra-
gen, der Leilter der Feuerwehr sei aufgrund entsprechender Rege-

lungen der Dienststelle kindigungsberechtigt gewesen.

Die Kindigung sei sozial gerechtfertigt. Nach dem vorliegen-
den arztlichen Attest sei eine uneingeschrénkte Feuerwehrtaug-
lic¢chkelt des Klégers auf unabsehbare Zeit nicht mehr gegeben. Sie
habe daher mit erheblichen weiteren Ausfédllen rechnen missen.
Bine betriebliche Planung sei durch die haufigen Fehlzeiten immer
wisder in Frage gestellt gewesen, was sich bei Schichtdienst, wie
ihn der Klager geleistet habe, besonders gravierend ausgewirkt
habe, Hinzugekommen seien die zu erwartenden erheblichen Bela-

stungen durch Lohnfortzahlungskosten.

Eine andere Tatigkeit als die angebotene Position der Lohn-
gruppe A-4/3, welche der Klager gesundheitlich habe austiben kén-
nen. habe nicht zur Verfigung gestanden. Eine Stelle als Kraft-
fahrer im Bereich der Beschéftigungsdienststelle sel nicht frei

awegen. Im Ubrigen kénne der Kldager nach dem vertrauensér;tli—
chen Attest Arbeiten nicht ausfihren, fir welche dauernde Auf-
merksamkeit und Konzentration erforderlich sei. Dazu gehdre aber
auch die Tatigkeit als Kraftfahrer. Die tarifliche Kindigungs-

frist sel eingehalten.
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Das Arbeitsgericht hat die Kindigung f£dr sozial gerechtfer-
tigt befunden, die Kindigungsfrist allerdings erst als zunm
30. September 1990 ablaufend angesehen in Anlehnung an die ent-
sprechende Kindigungsfrist flr langerbeschiaftigte Angestellte.
Die gegen dieses Urteil allein vom Klager eingelegte Bérufung
wurde zuruickgewiesen. Hiergegen richtet sich die Revision des

Kléagers.

Die zulassige Revision ist unbegrindet.

A, Die Revision ist zulassig. Das Landesarbeitsgericht hat sie
im Urteil uneingeschrinkt zugelassen. Es hat zwar in den Ent-
scheidungsgrinden die Zulassung gestitzt auf die "grundsédtzliche
Bedeutung der Auswirkung der Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts auf die Wahl des Inhalts der Kindigungserkl&rung in der
Praxis". Auf diese Frage kam es aber nach der eigenen Entschei-
dung des Landesarbeitsgerichts schon fir die Berufung nicht mehr
an, nachdem das Arbeitsgericht den Rechtsstreit nicht ausgesetzt,
sondern die entsprechende kﬁndigungsfrist fir Angestellte ange-
wandt und die Kindigung als zwar nicht zum 30. Juni, aber zum

30. September 1990 wirksam betrachtet hatte. Da die hierdurch be-
schwerte Beklagte keine Berufung eingelegt hatte, war das Urteil
insoweit rechtskréftig geworden, wie das Landesarbeitsgericht

selbst festgestellt hat.
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Der fir die Zulassung der Revision gegebene Grund tragt
diesze also nicht. Dessen ungeachtet ist dgr Senat aber an die un-
begchrénkte Zulassung gebunden gem. § 72 Abs. 3 ArbGG. Auf die
vom Berufungsgericht gegebene Begrindung kommt es fir die Bin-
dungsw;rkung nicht an (Germelmann/Matthes/Priutting, ArbGG, § 72
Rz 39). Man kann aus der in den Entscheidungsgrinden gegebenen
Begrindung fir die Zulassung auch keine zweifelsfreie Beschran-
kung der Zulassung (vgl. dazu Germelmann/Matthes/Pritting, aao,

§ 72 Rz 34, m.w.N.) entnehmen auf die Frage, ob die Angestellfen—
frist hier zu Recht zugrunde gelegt wurde. Dies scheidet schon
deshalb aus, weil - so auch das Berufungsgericht - diese Frage
nicht mehr in der Berufung angefallen way. Das Landesarbeitsge-
richt hitte dann die Zulassung beschrénkt auf einen Streitpunkt,
der nicht Gegenstand seiner Entscheidung war. Eine derartige Be-
schrénkung kann nicht als zweifelsfrei gewollt angesehen werden.
Es ist daher von einer den Senat bindenden unbegrenzten Revisi-

onszulassung auszugehen,

B. Das Landesarbeitsgericht hat seine Fntscheidung im wesentli-

chen wie folgt begrindet:

Die Kindigung seil sozial gerechtfertigt. Nach dem Ergebnis
des eingeholten medizinischen Gutachtens sei es der Beschafti-
gungsdienststelle auf nicht absehbare Zeit nicht méglich, den
Kliéger als Feuerwehrmann zu beschéftigen, ohne sich einer
-Pflichtverletzung schuldig zu machen. Der Gutachter komme zu dem
Ergebnis, daf gerade die Tatigkeiten zu vermeiden seien, die zum
Eignungsbild des Feuerwehrmannes gehdrten. Die Behauptung des

Klagers, er sei nach wie vor fir den Dienst eines Feuerwehrmannes
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tauglich; kdénne keine Berlicksichtigung finden. Sie sei nicht
Uberprifbar belegt. Der Kladger habe zwar erkldrt, er entbinde die
ihn behandelnden Arzte von der Schweigepflicht insoweit, als es
die PFPrage angehe, ob und inwieweit er in der Lage sei, seinen ar-
beitsvertraglichen Pflichten nachzukommen. Mit der in diesem Zu-
sammenhang erfolgten Berufung auf den Sachverstdndigen Dr. Kr

habe der Kléger aber nicht seiner Darlegungslast genlgt.
Dr. Kr habe hierzu bereits in seinem Gutachten Stellung ge-
nommen und erklart, daR er keine Bedenken gegen einen Einsatz des
Klagers habe, wenn die von diesem ihm gegebene Tatigkeitsbe-
éj? schreibung zutreffe. Diese Ta&tigkeitsbeschreibung kdénne aber der
-~ Beurteilung nicht zugrunde gelegt werden, weil gerade der Einsatz
bei Léscharbeiten zum charakteristischen Inhalt der Tatigkeit
eines Feuerwehrmannes gehdre. Vor diesem Hintergrund beinhalte
die Erkléarung des Kldgers, er entbinde die ihn behandelnden Arzte
von der Schweigepflicht insoweit, als die Frage betroffen sei, ob
er in der Lage seil, seincn arbeitsvertraglichen Pflichten als
Feuerwehrmann nachzukommen, eine Beschrénkung auf das, was der
Kladger als Ubliche TAtigkeit ansehe und was der Sachversténdige
bereits geschildert habe. Von einer bedingungsfreien Entbindung
€$j von der Schweigepflicht kdénne aher nur dort die Rede sein, wo der
Klager den Arzt auch von der Pflicht befreie, keine Auskunft tiber
das Krankheitsbild, dessen Verlauf und die Mdglichkeiten der Aus-

heilung 2zu erteilen.

Der Klager kdénne sich auvzch nicht darauf bherufen, die Be-
schaftigungsdienststelle habe ihm einen anderen Arbeitsplatz an-

bieten missen als den der Lohngruppe A-4/3. Eine Tatigkeit als
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Kraftfahrer scheide schon deshalb aus, welil sie dauernde Anspan-
nung und Konzentration erfordere, mithin nach dem &rztlichen Gut-
achten gerade nicht in Betracht komme. Insgesamt gesehen lUberwie-
g2 Jdaher das Interesse der Beschaftigungsdienststelle an der Auf-
lésung des Arbeitsverhdltnisses, weil sie nach dem nicht wider-
legten Ergebnis des Gutachtens des Amtsarztes gegen ihre Flrsor-
gepflicht verstofe, wenn sie den Kl&ger als Feuerwehrmann oder
auf einem Arbeitsplatz beschéftige, den er béreit ware anzuneh-
men.. Die Behauptung des Klagers, der Unterzeichner des Kindi-
gungsschreibens sei nicht befugt, Kindigungen auszusprechen, sei
durch die von der Beklagten vorgelegte Dienstvorschrift wider-

legt.

Eine Aussetzung des Verfahrens bis zu einer Neuregelung der
gegsetzlichen Kindigungsfristen sei nicht erforderlich. Sie kéme
i in Betracht, wenn die Entscheidung von der Anwendung der ver-
fassungswidrigen Norm des § 622 BGB abhinge. Das Arbeitsgericht
habe aber die Kindigung unter Anlehnung an die entsprechenden
Fristen fir Angestellte als solche zum 30. September 1990 umge-
deutet. Hliergegen habe die Beklagte keine Berufung eingelegt. Der
Kliéger sel also nicht schlechtergestellt als ein vergleichbarer

Angagtellter.

o, Die hiergegen gerichteten Angriffe der Revision sind im Er-

gebnis nicht begrindet.

I. 1. Das Landesarbeitsgericht hat die Kindigung fdr sozial
gerechtfertigt erachtet. Bei der Frage, ob eine ordentliche Kin-
digung gem. § 1 Abs. 2 KSchG sozial gerechtfertigt ist, handelt
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es sich um die Anwendung eines unbestimmten Rechtsbegriffs. Sie
kann vom Revisionsgericht nur darauf Oberpruft werden, ob das an-
gefochteﬁe Urteil den Rechtsbegriff sélbst verkannt hat, ob es
bei der Qnterordnung des festgestellten Sachverhalts unter die
Rechtsnofm des § 1 KSchG Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungs-
sdtze veéletzt hat, ob es bel der gebotenen Interessenabwagung,
bei der éim Tatsackenrichter ein Beurteilungsspielraum zusteht,
alle weséntlichen Umsténde bericksichtigt hat und ob es in sich
widersprichsfrei ist (BAGE 1, 99 = AP Nr. 5 2u § 1 KSchG; BAGE
42, 151, 157 = AP Nr. 12 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte
Kindigung, zu B II der Grilnde; BAG Urteil vom 28. Februar 1990

- 2 AZR 401/89 - AP Nr. 25 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit, zu
II1Db aé der Grinde). Dieser eingeschrénkten Uberprifung h&lt

das angefochtene Urteil stand.

2. Das Berufungsgericht ist im Ansatz von der sténdigen Recht-
sprechung des Senats zur krankheitsbedingten Kiandigung ausgegan-

gen.

. a) Danagh ist dié Sogialwidrigkeit einer wegen haufiger Erkran-
Jkungen ;dsgesprochenen ordentlichen Kindigung des Arbeitgebers in
i H

drei Stuﬁcn zu prifen. Zundchst ist eine negative Prognose hin-
sichtlicﬁ,des voraussichtlichen Gesundheitszustandes erforxder-

lich. Die entstandemen und prognostizierten Fehlzeiten migsan zu

; einer cxéebiichen Beeintrachtigung der betrieblichen Interegsen
z? fihren. in der driﬁten Stufe, bel der Interessenabwégung, ist
jl dann zu étﬁfen, ob die erhebliche Beeintréchtigung der hetriebli-
. chen Intéressen 2u. @iner Belastung des Arbeltgebers fuhrt, die

ig dieser nicht mehx hinzunehmen hraucht (vgl. etwa Senatsurteil vom
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5. Juli 1990 - 2 AZR 154/90 - AP Nr. 26 zu § 1 KSchG 1969
Krankheit, zu II 2 a der Grinde).

b) Entsprechendes gilt fir eine Kindigung wegen langanhaltender
Arbeitsunféhigkeit. Sie ist dann sozial gerechtfertigt, wenn zum
Zeitpunkt des Kindigungszugangs aufgrund der objektiven Umsténde
auf eine Arbeitsunf8higkeit auf nicht absehbare Zeit zu schliefen
ist und gerade diese Ungewifheit zu nicht weiter hinnehmbaren be-
trieblichen oder wirtschaftlichen Belastungen fuhrt (vgl. etwa
BAGE 40, 361 = AP Nr. 7 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit).

I, YONY :SIOMUTE]

c) Fihrt die Erkrankung zu einer dauernden Arbeitsunfahigkeit,

)

handelt es sich um eine Kindigung wegen dauernder Unméglichkeit,
die geschuldete Arbeitsleistung zu erbringen. In diesem Fall
liegt die die Kindigung rechtfertigende Beeintréchtigung des Ar-
beitsverhdltnisses schon in der Aufhebung des Austauschverh&lt-
nisses auf Dauer {(Senatsurteil vom 28. Februar 1990 - 2 AZR

401/89 - AP, aa0, 2u II 1 b bb der Grinde).

DYIN ‘JJ B8 §§ YorU YUBqUIYR(] S[E puIs Sun[uIuressrolif) 1ap o

3. Das Landesarbeitsgericht ist zwar primdr vom Tatbestand

']’/mlpmﬁ

einer langanhaltenden Erkrankung ausgegangen. Richtig ist aber,
daf der Kl&ger nach dem eigenen Vortrag der Beklagten nach der
langen Arbeitsunféhigkeit vom 5. Mai bis 12. Dezember 1989 in
1990 mit Unterbrechungen noch gearbeitet hat. Dies legt die An-
nahme héufiger Kurzerkrankungen nahe, wie es auch das Arbeits-
gericht gesehen hat. Dem entspricht auch die Feststellung in dem
Gutachten von Dr. Kr . da innerhalb der letzten Jahre keine
richtungsweisenden Anderungen zu erkennen seien, dirften sich die

zuklinftig zu erwartenden Fehlzeiten im Falle der Fortfihrung der
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bisherigen Tatigkeit im bisherigen Rahmen bewegen. Hierauf hatte
die Beklagte sich schon im Kindigungsschreiben berufen. Der Sach-
verhalt ist danach richtig unter den Tatbestand der Kindigung we-
gen kinftig zu erwartender haufiger krankheitsbedingter Ausféille
einzuordnen, was im Ergebnis aber nicht zu einer abweichenden Be-

urteilung fdhrt.

4. a) Die Revision greift ohne Erfolg die tatsachliche Pest-
stellung des Vorliegens einer auch kinftig krankheitsbedingt nur
beschrénkten Einsetzbarkeit des Klégers an. Der Klager rigt, das
Landesarbeitsgericht habe es unterlassen, die erforderliche Ssach-
_aufkl&rung vorzunehmen, ob die Behauptung der Beklagten zutreffe,
er sel gesundheitlich nicht mehr als Feuerwehrmann einzusetzen
ohne die Gefahr erheblicher weiterer Ausfallzeiten. Er habe sich
auf das Zeugnis des ihn behandelnden Arztes bezogen und ausdrick-
lich erklart, er entbinde diesen von seiner beruflichen Schweige-
pflicht; er habe zus&étzlich nochmals erkldrt, alle ihn in der
Vergangenheit oder in Zukunft behandelnden Arzte ausdriicklich von
der beruflichen Schweigepflicht insoweit zu entbinden, als es die
Frage anlange, ob und inwieweit er in der Lage sei, seinen ar-

beitsvertraglichen Pflichten nachzukommen.

b) Diese Rige ist in der Sache nicht begriindet.

aa) Das Landesarbeitsgericht hat seinen tatsdachlichen Feststel-
lungen das Gutachten des Dr. Kr zugrunde gelegt. Dieses ist
zwar nicht aufgrund eines Bewelisbeschlusses des Gerichts einge-

holt worden, sondern war vorgerichtlich erstellt. Der Klager hat
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aber seiner Einfihrung in das Verfahren nicht widersprochen und

es auch inhaltlich nicht ausdriicklich bestritten. Er. hat sich

sogar selbst auf Dr. Kr als sachverstandigen Zeugen berufen
fur seine Behauptung, er sel gesundheitlich zwischenzeitlich wie-
derhergestellt und uneingeschré&nkt in der Lage, seinen arbeits-

vertraglichen Pflichten als Feuerwehrmann nachzukommen. Insoweit
durfte das Landesarbeitsgericht das Gutachten in der geschehenen

Weise verwerten,

bb) Das Landesarbeitsgericht hat von der Eihholung eines weite-
ren Sachverstandigengutachtens abgesehen, weil der Kléager vor dem

Hintergrund der Feststellung des CGutachten Dr. Kr welches

uneingeschrankte Feuerwehrtauglichkeit auf absehbare Zeit aus-
schlof, nicht dargelegt habe, warum im Zeitpunkt der Kindigung
mit einer kUnftigen Besserung zu rechnen gewesen sei. Die erklér-
te Entbindung der ihn behandelnden Arzte von der Schweigepflicht
sel hier nicht ausreichend, weil sie nicht bedingungsfrei erfolgt
sei; der Klager habe die Arzte namlich nicht von der Pflicht ent-
bunden, keiﬁe Auskunft Uber das Krankheitsbild, dessen Verlauf

und die Mégiichkeit der Ausheilung 2zu erteilen.

cc) Dem ist im Ergebnis zu folgen. Unabhéngig von dem Gutachten
Dr. Kr indizierten bereits die h&ufigen Erkrankungen des
Klagers in der Vergangenheit einen entsprechenden Krankheitsver-
lauf auch in der Zukunft (BAGE 43, 129, 137 = AP Nr. 10 zu § 1
KSchG 1969 Krankheit, zu B II 2 der Grinde). Das Gutachten stell-
te insoweit nur eine Bestatigung dieser sich aus der bisherigen
Entwicklung ableitenden Prognose dar. Das Landesarbeitsgericht

konnte also aus der bisherigen Entwicklung und dem Gutachten auf
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eine krankheitsbedingt weiterhin nur eingeschrankte Einsetzbar-
keit des Klagers bzw. das Auftreten weiterer krankheitsbedingter
Ausfélle im vergleichbaren Umfang schliefien. Es h&tte bel dieser
Sachlage dem Kl&ger oblegen, gem. § 138 2bs., 2 ZPO im Rahmen sei-
ner prozessualen Mitwirkungspflicht dérzulegen. weshalb im Zeit-
punkt der Kindigung mit einer baldigen Genesung zu rechnen gewe-
sen sei. Sind dem Arbeitnehmer Krankheitsbefund und vermutliche
Entwicklung selbst nicht hinreichand bekannt, genligt er dieser
Mitwirkungspflicht an sich schon, wenn er die Behauptung des Ar-
beitgebers bestreitet und die Arzte, die ihn behandelt haben,

von der Schweigepflicht entbindet. Dies gilt jedoch nur dann, so-
welt darin zugleich die Behauntung liegt, die Arzte hatten ihm
gegenliber die kunftige gesundheitliche Entwicklung bereits tat-
sé&chlich positiv beurteilt (Senatsurteil vom 6. September 1989

~ 2 AZR 19/89 - AP Nr. 21 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit, zu B I 1 a
der Grinde; BAGE 43, 129, 137 = 2P, aa0, 2u B II 3 der Grinde).

dd) An dieser Voraussetzung fehltec es vorliegend. Das Landesar-
beitsgericht weist zu Recht schon darauf hin, die vom Kléager er-
klarte Entbindung von der Schweigepflicht sei wiederum nur be-
schrénkt gemeint in dem Sinne, daf lediglich eine Auskunft Uber
die Feuerwehrtauglichkeit, nicht aber Uber die medizinische Ursa-
che der Erkrankung, ihren Verlauf und die Begrindung des &arztli-
chen Befundes erteilt werden konnte. In diesem eingeschrénkten
Sinn hatte aber schon Dr. Kr ein Gutachten erstattet. Die-
ser hatte auch festgestellt, bel Aufgaben derart, wie sie sich
aus der Tatigkeitsbeschreibung des Klagers ergdben, bestlinden

zwar keine grundsdatzlichen Bedenlken gegen die Fortsetzung der Ta-
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tigkeit an sich, im Falle der Fortsetzung der bisherigen T&tig-
keit sel angesichts des Pehlens einer richtungweisenden Anderung
aber mit kUinftigen krankheitsbezogenen Ausfdllen im bisherigen

Umfang 2u rechnen,

ee) Wenn das Landesarbeitsgericht vor diesem Hintergrund die
bloRe Behauptung des Klégers, er entbinde die ihn behandelnden
Arzte von der Schweigepflicht insoweit, als es die Frage angehe,
ob und inwiewelt er in der Lage sei, seinen arbeitsvertraglichen
Pflichten nachzukommen, nicht als der prozessualen Mitwirkungs-
pflicht genligend betrachtete, ist das revisionsrechtlich nicht zu
beanstanden. Es fehlte an der hinreichend erkennbaren Behauptung,
die Arzte h8tten die gesundheitliche Entwicklung ihm gegeniiber
tatséchlich positiv beurteilt. Hierzu hétte unabhdngig von dem
Gutachten Dr. Kr schon aufgrund des bisherigen Krankheits-
verlaufs aller Anlafl bestanden. Da der Klager sich zur Krank-
heitsursache nicht geduBert hat - der in der Revisionsverhandlung
insoweit gedebene Hinweis konnte schon deshalb nicht berlcksich-
tigt werden, weil es sich um neuen Sachvortrag handelt -, konnte
nicht einmal beurteilt werden, ob ihm Krankheitsbefund und ver-
mutliche Entwicklung bekannt oder nicht bekannt waren. Gerade
aber auch angesichts des Gutachtens Dr. Kr hétte der Kla-
ger konkret darlegen midssen, im Zeitpunkt der Kindigung sei seine
gesundheitliche Entwicklung durch die ihn behandelnden Arzte

- welche und aufgrund welcher und wann gewonnener neuer Erkennt-
nisse? - tatsdchlich anders beurteilt worden. Dies ist mit der
pauschalen Erklarung, er sei gesundheitlich wiederhergestellt,
weder fir die Beklagte noch fir das Gericht nachvollziehbar ge-

schehen. Die angebotenen Beweise liefen bei dieser Sachlage auf
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einen unzuléssigen Ausforschungsheweis hinaus. Die Berufung auf
Dr. Kr war im Ubrigen in diesem Zusammenhang schon deshalb
kaum geeignet, weil Dr. Kr nicht zu den den Kl&ger behan-
delnden Arzten gehdrt, also auch keine neuen Erkenntnisse aus
fortdauernder Behandlung gewonnen haben konnte. Das gleiche gilt
fir die vom Kl&ger beantragte Einholung des Gutachtens eines
Arbeitsmediziners.

18

ff) Auch die vom Landesarbeitsgericht vertretbar so gewertete
Begrenzung der Entbindung der Schweigepflicht auf den Befund
"tauglich/nichttauglich" spricht gegen die Annahme, in der Beru-
fung auf die "ihn behandelnden Arzte" liege zugleich die Behaup-
tung, diese hatten ihm gegeniiber die gesundheitliche Entwicklung
positiv beurteilt. Daff fir eingeschrénkte Tatigkeiten, wie sie
der Kliger gegeniber Dr. Kr angegeben hatte, eine grund-
s&tzliche Tauglichkeit anzunehmen war, hatte schon dessen Gutach-
ten festgestellt. Auch insoweit hdtte der Klager darstellen mis-
sen, im Hinblick auf seine Tauglichkeit als.Feuerwehrmann sei
nach ‘den von Dr, Kr zugrunde gelegten Eignungskriterien

- 2.B., Wechselschicht, welche unstreitig anfiel - eine positive

Beurteilung tatséchlich erfolgt.

gg) Dies alles ist der pauschalen Behauptung, er sei gesundheit-
lich wiederhergestellt und in der Lage, seinen arbeitsvertragli-
chen Pflichten nachzukommen, auch unter Berlcksichtigung der Ent-
bindung der ihn behandelnden Arzte von der Schweigepflicht nicht
hinreichend zu entnehmen. Das Landesarbeitsgericht konnte also
die Einlassung des Klégers als unsubstantiiert ansehen und von

der Erhebung etwaigen Zeugenbeweises - unbeschadet der Frage, ob
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hinreichend konkrete Beweisangebote vorlagen - bzw. der Einholung
eines weiteren Sachversté&ndigengutachtens absehen. Die Verfah-

ransrige ist nicht begrindet.

c) Der Senat ist demnach gem. § 561 ZPO gebunden an die Fest-
stellung des Landesarbeitsgerichts, im Zeitpunkt der Kindigung
gel davon auszugehen gewesen, der Klager sei auf nicht absehbare
Zeit infolge Erkrankung nicht mehr uneingeschrénkt als Feuerwehr-
mann eilnzusetzen gewesen, es habe beli Fortsetzung der T&tigkeit

mlt welteren Krankheitsausfallen gerechnet werden missen.

5. Das Landesarbeitsgericht hat weiter angenommen, das auswei-
chende Agieren des Klagers mache der Beklagten jede Planung mit
&%r Verfiligbarkeit des Klagers und damit auch die Einplanung von
Uberbrickungsmafnahmen unméglich; dabei kdénne nicht lbersehen
werdeqﬁ.das es beli der Uberprifung der betrieblichen Auswirkungen
auf den Zeitpunkt des Zugangs der Kindigung ankomme; daran gemes-
sen sel es der Beklagten unzumutbar, weiterhin auf das Interesse
da%f%l&gers an der Erhaltung seines Arbeitsplatzes als Feuerwehr-

gﬁﬁn Ricksicht zu nehmen.

Hierin liegt die ausreichende Feststellung von erheblichen
Batriebsablaufstdérungen. Der Kl&ger war danach infolge seiner
fortbegtehenden Erkrankung nicht mehr einplanbar, was zu ent-
sprechenden betrieblichen Stérungen fiihrte. Auch diese Begrin-
dung hélt der eingeschrénkten revisionsrechtlichen Uberprifung
stand. Dies gilt um so mehr, als der Klager selbst betriebliche
Ablaufstdrungen nicht bestritten hat. Die Beklagte hatte erstin-
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stanzlich vorgetragen, die betriebliche Planung sei durch die
langeren Fehlzeiten immer wieder in Frage gestellt gewesen, was
sich bei Schichtdienst, wie ihn der Klager 2zu leisten gehabt

habe, besonders gravierend ausgewirkt habe.

Dem ist der Kléger weder in erster noch in zweiter Instanz
ausdrlcklich entgegengetreten. Auch in der Revision erhebt der
Kldger insoweit keine Rlge; geritigt wird die Gesundheitsprognose,
nicht aber, daff es selbst bei zutreffender negativer Prognose

kinftig zu keinen Betriebsablaufstdédrungen komme.

6. Das Landesarbeitsgericht hat die Moglichkeit einer Umsetzung
des Klagers auf einen anderen Arbeitsplatz verneint{ Auch die

hiergegen gerichteten Angriffe der Revision sind nicht begrindet.

a) Richtig ist, daR der Arbeitgeber nach dem Grundsatz der Ver-
héltnisméfigkeit in Fdllen einer krankheitsbedingten Kindigung
verpflichtet ist, dem Arbeitnehmsr vor einer Beendigungskﬁndigung
eine Bescha&ftigung auf einem anderen Arbeitsplatz anzubieten,
wenn ein solcher frei ist und vom Arbeitnehmer ohne gesundheitli-
che Beeintrédchtigung ausgefillt werden kann (vgl. schon BAG Ur-
teil vom 5. August 1976 - 3 AzZR 110/75 - AP Nr. 1 zu § 1 KSchG
1969 Krankheit; BAGE 29, 49 = AP Nr. 4 zu § 1 KSchG 1969 Krank-
heit).

b) Die Beklagte hat dem Xlager schon vor Ausspruch der Kindi-
gung einen Dienstposten der Lohngruppe A-4/3 angeboten, auf wel-
chem er aber weniger verdient hétte. Diesen hat der Kl&ger defi-

nitiv abgelehnt. Er hat sich demgzaentber darauf berufen, die Be-
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klagte seli verpflichtet, ihm einen von der Bezahlung und vom son-
stigen Zuschnitt her gleichwertigen Arbeitsplatz anzubieten. Dies
ist nur mit der Einschrénkung richtig, daf ein solcher Arbeits-
platz frei sein muff und daf® der Arbeitnehmer gerade bei einer
vorliegenden Erkrankung gesundheitlich in der Lage sein muf, den

freien Arbeitsplatz ohne Beeintrdchtigung auszufillen.

C) Der Klager hat auf eine Beschaftigungsmdglichkeit als Kraft-
fahrer verwiesen. Das Landesarbeitsgericht hat hierzu festge-
stellt, der Klager sei aufgrund seiner gesundheitlichen Beein-
tréchtigung nicht in der Lage gewesen, einen Arbeitsplatz als
Kraftfahrer auf Dauer ohne Stdrungen auszufillen. Dies hat das
Landesarbeitsgericht aus dem Gutachten Dr. Kr gefolgert,
wonach u.a. Arbeiten vermieden werden sollten, die dauernde Auf-

merksamkeit oder Konzentration erforderten.

d) Der Senat ist an diese Feststellung gebunden gem. § 561 ZPO.
Der Klager hat sie mit Verfahrensrigen nicht angegriffen. Die Re-
vigsion rigt lediglich unterlassene Sachaufklérung insoweit, als
die Beklagte das Vorhandensein einer solchen Beschiftigungsmég-
lichkeit bestritten habe; das Landesarbeitsgericht hé&tte den
hierfir angebotenen Beweis erheben milssen. Abgesehen davon, daf
diese Verfahrensrlge nicht den Anforderungen an eine zulassige
Rige der Verletzung des § 286 ZPO genligen dirfte angesichts feh-
lender Angabe, welches konkrete Bewelsmittel benannt worden ist
und was eine durchgefiihrte Beweisaufnahire zum Ergebnis gehabt
hatte (BAG Urteil vom 7. Oktober 1987 - 5 AZR 116/86 — AP Nr, 15
zu § 611 BGB Persdnlichkeitsrecht, zu V 1 der Grinde), hat das
Landesarbeitsgericht die Frage, ob Uberhaupt eine Stelle als
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Kraftfahrer im Bereich der Beschéftigungsdienststelle frei ge-
wesen sel, gerade offengelassen, weil der Klager wegen seiner
gesundheitlichen Beeintrachtigung hierfir nicht in Bestracht kom-
me. Ein eventueller Verfahrensfehler wére also flir das Urteil

nicht tragend. Insoweit ist die Rlige auch in der Sache nicht be-

grindet.

7. Das Landesarbeitsgericht hat anerkannt, die Kindigung treffe
den Klager hart, weil er beil der festgestellten gesundheitlichen
Einschradnkung seiner Verwenduncosféhigkeit gehindert sei, auf dem
Arbeitsmarkt eine seiner bishesrigen Bezahlung entsprechende neue
Stelle zu finden; nach einer Dienstzeit von mehr als neun Jahren
kénne er auch mit einer cerhdhten Ricksichtnahme der Beschafti-
gungsdienststelle auf sein Interesss an der Erhaltung des Ar-
beitsplatzes rechnen; nach dem Ricoebnis des eingeholten medizini-
schen Gutachtens sei es der Beklagten jedoch bereits vom Zeit-

punkt der Kindigung an big in unaehsehhare Zeit nicht mdéglich, den

Kldger als Feuerwehrmann zu beschiftigen, ohne sich einer
Pflichtverletzung schuldig zu machen; insgesamt gesehen Uberwdge
das Interesse der Beklagten an der Auvfldsung des Arbeitsverhdlt-

nisses.

a) Die hierin zum Ausdruck kommende Interessenabwégung ist

gleichfalls revisionsrechtlich nicht durchgreifend zu beanstan-

‘den. Das Landesarbeitsgericht hat die -wesentlichen Kriterien

- betriebliche Betroffenheit einerseits, Dauer des Arbeitsver-
héltnisses und dadurch erhdéhte Schutzbedlrftigkeit, schwere Ver-
mittelbarkeit auf dem Arbeitsmarkt andererseits - gesehen und ab-

gewogen. Vertretbar ist auch die Einbeziehung des CGesichtspunktes
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der Flrsorgepflicht insoweit, als eine Beschdftigung des Klagers
auf dem Arbeiltsplatz eines Feuerwehrmannes diesem nicht ohne

gesundheitliche Nachteile m&églich sei.

b) Das Landesarbeitsgericht hat sich damit im Rahmen des ihm
zustehenden Beurteilungsspielraumes gehalten, den das Revisions-
gericht nicht zu Uberpriifen hat. Die Revision erhebt auch keine

konkreten Einwendungen zur Interessenabwégung.

8. Die Revision wendet sich danach ohne Erfolg gegen die Ver-

neinung der Sozialwidrigkeit der Kindigung.

II. Die Revision rugt weiter zu Unrecht die Verletzung von § 174

BGB.

1. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, der Leiter der Feu-
erwehr sei kindigungsbefugt gewesen, viie sich aus der von der Be-
klagten vorgelegten Dienstvorschrift ergebe. An diese tatsdchli-
che Feststellung ist der Senat gem. & 561 ZPO gebunden. Der Kla-

ger erhebt insoweit keine Verfahrensrige.

2. Die Revision rigt vielmehr die Verletzung von § 174 BGB,
weil die entsprechende Vertretungsbefugnis des Leiters der Feuer-
wehr dem Klager weder bekannt gewesen sei noch bei Erklarung der

Kiindigung nachgewiesen worden sei.

a) Gem. § 174 BGB ist eine Kindigung algs einseitiges Rechtsge-
schdft unwirksam, wenn der Bevollmachtigte eine Vollmachtsurkunde

nicht vorlegt und der andere aus diesem Grunde das Rechtsgeschaft
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unverziglich zurickweist; die Zurlckweisung ist ausgeschlossen,

wénn die Bevollmdchtigung dem Erklaruhgsgegner bekannt ist.

b) Der Klager hat weder erstinstanzlich noch zweitinstanzlich
vorgetragen, die Kindigung aus diesem Grunde unverziglich zurflick-
gewiesen zu haben. Er hat lediglich bestritten, daR sein unmit-
telbarer Vorgesetzter zur Kindigung befugt gewesen sei. Im Be-
streiten fehlender Vollmacht liegt aber noch nicht die Behauptung
einer unverziglichen Zurickweisung der Kindigung wegen fehlender

Vollmacht. Beide Tatbesténde sind voneinander zu trennen.

c) Der Kl&ger tragt auch in der Revision nicht vor - was als
neuer Sachvortrag im Ubrigen unbeachtlich wdre -, er habe die
Kindigung wegen fehlender Vollmacht unverziglich zurickgewiesen.
Er beruft sich aber darauf, die Zurlckweisung sei im Rahmen der

Klageschrift erfolgt.

Dies ist nicht zutreffend. Wie schon dargelegt, hat der Kla-
ger in der Klageschrift lediglich gerigt, es bestlnden in formel-
ler Hinsicht Bedenken insoweit, als die Kindigung "nur" vom Lei-
ter der Feuerwehr unterzeichnet gewesen sei. Hierin liegt ein Be-
streiten der Vollmacht, nicht aber zugleich eine Zurlickweisung
der Erklarung wegen fehlender Vorlage einer Urkunde. Dies hat of-
fensichtlich auch das Landesarbeitsgericht so gesehen, wenn es
sich allein mit der Frage des Nachweises der Vertetungsmacht aus-
einandergesetzt hat. Nicht nachgegangen zu werden braucht bei
dieser Sachlage den Zweifeln, ob die - so gewertete - Zurlckwei-

sung als unverziglich erfolgt angesehen werden kénnte.
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Eine Verletzung von § 174 BGB ist daher nicht festzustellen.

III. Wie schon eingangs festgestellt, war die Frage der "richti-
gen" Kindigungsfrist nicht mehr Gegenstand des Berufungsverfah-
rens, nachdem die Beklagte gegen das die Kindigungsfrist der An-
gestelltenkindigungsfrist angleichende Urteil des Arbeitsgerichts
keine Berufung eingelegt hatte. Das Arbeitsgericht hdtte zwar
nach den Senatsurteilen vom 21. Marz 1991 - 2 AZR 323/84 A und

2 AZR 296/87 B - (EzA § 622 BGB n.PF. Nr. 33 und 32 jeweils auch
zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung des Gerichts be-
stimmt) den Rechtsstreit aussetzen missen, soweit es auf die fur
verfassungswidrig erkléarte Bestimmung des § 622 Abs. 2 BGB ankam.
Nachdem die Beklagte gegen die sie insoweit beschwerende Ent-
scheidung aber kein Rechtsmittel eingelegt hat, ist die Dauer der
Kindigungsfrist nicht mehr skreitgegenstand. Es steht vielmehr
fest, daf im Falle der Wirksamkeit der Kindigung das Arbeits-
verhdltnis nicht zum 30. Juni, sondern erst zum 30. September

1990 geendet hat.

Ob auch der Klager insoweit beschwert war und sich gegen
diese Festlegung der Kindigungsfrigt hétte wenden kdénnen, bedarf
keiner ﬁberlegung. Der Klager hat in der Revisionsbegriindung aus-
drucklich klargestellt, die "richtige" Kindigungsfrist sei nicht
Gegenstand seiner Revision. Dies kann nur so verstanden ﬁerden,
daf er - im Falle der Bestdtigung des angefochtenen Urteils - die

Kindigungsfrist zum 30. September akzeptiert.

Hillebrecht Triebfirst Dr. Rost

Dr. Bachle Dr., Wolter
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