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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 378/99

9 Sa 126/98
Landesarbeitsgericht
Berlin

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
20. Januar 2000
Anderl,
Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle
In Sachen

Klager, Berufungskiager und Revisionsklager,

Pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der miindlichen Verhand-
lung vom 20. Januar 2000 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Dr. Etzel, die Richter am Bundesarbeitsgericht Brohl und Dr. Fischermeier sowie die
ehrenamtliche Richterin Engel und den ehrenamtlichen Richter Dr. Sieg fir Recht er-
kannt: |

1. Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Landesar-

beitsgerichts Berlin vom 15. Februar 1999 -9 Sa 126/98 -
aufgehoben.
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2. Der Rechtsstreit wird zur erneuten Verhandlung und Ent-
scheidung, auch Uber die Kosten der Revision, an das Lan-
desarbeitsgericht zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

www.prinz.law

Der 1957 geborene Klager (verheiratet, funf Kinder) ist seit 1986 bei der Be-

klagten als Maschinenarbeiter/Montierer mit einem Bruttoeinkommen von zuletzt ca.
4.000,00 DM beschéftigt. Er ist mit einem GdB von 60 als Schwerbehinderter aner-
kannt. Seit 1990 fehlte der Klager krankheitsbedingt an folgenden Tagen:

W

Jahr Arbeitstage Diagnose
1990
15.01. bis 24.01. 8 ?
26.03. bis 26.04. 22 ?
27.11. bis 01.12. 4 ?
34,
davon 16 Tage mit
Entgeltfortzahlung
1991
19.03. bis 19.04. 24 ?
1992
06.01. bis 10.01. 5 Kreislaufstérungen
05.02. bis 21.02. 13 Gastroenteritis
30.03. bis 30.04. 24 Rhinitis, Bronchitis
04.05. bis 08.05. 5 Allergische Rhinitis
47
1993
02.04. bis 06.04. 2 Bronchitis
24.05. bis 28.05. 4 Heuschnupfen
01.06. bis 08.06. 5 Cholezystitis, Gastro-
enteritis
20.07. bis 04.08. 11 Schulter-Arm-Syndrom,
Sinusitis
06.12. 1 Kreislaufschaden bei
Hypotonie
23
1994
15.02. bis 18.02. 4 Rhinitis, grippéser Infekt
26.09. bis 28.10. 25 Lunge, z.W. Lumbalgie
29
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1995
03.03. bis 03.04. 22 Akute Gastritis
19.05. bis 30.06. 31 Unklare Bauchbe-
schwerden Gastroente-
ritis, ulcus duodeni,
chronische Gastritis
12.09. bis 30.09. 14 Gastroenteritis
67,
davon 66 Tage mit
Entgeltfortzahlung
1996
09.04. bis 14.07. 68 Lumbago, Ischialgie
02.09. bis 16.10. 32 Akute Gastritis
04.11. bis 14.11. 9 Lumbago
109,
davon 68 Tage mit
Entgeltfortzahlung
1997
07.04. bis 28.04. 16 Infektion der oberen
Luftwege
14.05. bis 16.05. 3 Kopfschmerz
08.07. bis 19.08. 31 Lumbalsyndrom, Zervi-
kalsyndrom
21.08. bis 02.10. 31 Lumbago, WS-Syndrom
05.10. bis 05.11. 23 Akute Gastritis
104,

davon 102 Tage
mit Entgeltfortzah-
lung

Seit dem 9. Februar 1998 fehlte der Klager erneut krankheitsbedingt und seit dem
23. Februar 1998 fortlaufend bis mindestens zum 30. Juni 1998. An Entgeltfortzahlung
leistete die Beklagte an den Klager 1990 2.548,47 DM, 1991 3.247,59 DM, 1992
6.288,96 DM, 1993 3.790,30 DM, 1994 5.224,42 DM, 1995 5.887,49 DM, 1996
13.198,75 DM und 1997 18.397,68 DM. Uberdies zahlte sie in den genannten Jahren
an Arbeitgeberanteilen zur Sozialversicherung 480,39 DM, 636,53 DM, 1.128,87 DM,
737,23 DM, 1.060,56 DM, 1.195,16 DM, 2.765,13 DM und 3.876,40 DM.

Am 7. Oktober 1997 horte die Beklagte den im Betrieb bestehenden Betriebs-
rat unter Darlegung der Krankheitszeiten des Klagers und der dadurch verursachten
Kosten zur ordentlichen, krankheitsbedingten Kiindigung des Klagers an. Der Betriebs-
rat stimmte der Kindigung zu. Auf Antrag der Beklagten vom 10. Oktober 1997
stimmte die Hauptflrsorgestelle mit Bescheid vom 21. Januar 1998 der Kiindigung
ebenfalls zu. Den hiergegen eingelegten, nicht begriindeten Widerspruch des Kléagers
wies der WiderspruchsausschuBB der Hauptflrsorgestelle mit Bescheid vom 11. Sep-

-4 -
JLaw — Gesetze und Urteile e e ' Available on the
Kostenlos (mobile App) » Google play D App Store
W Uber 200 Gesetze

Qber 100,000 Urteile JLaw — fut Android ) JLaw — fiir iOS

www.prinz.law

12T, YONY :STOMUIE]

S[19)1() 2P

S OYIN ‘P eLY §§ YoeU YuequUajR( S[e puls Sunjwwes

1Z)NYdSd


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz

-4 - Rechtsanwalt www.prinz.law

tember 1998 zurlck. Die dagegen gerichtete Anfechtungsklage des Klagers ist noch
beim Verwaltungsgericht anhangig. Mit Schreiben vom 3. Februar 1998, dem Klager
am selben Tage Ubergeben, kindigte die Beklagte das Arbeitsverhaltnis fristgerecht
zum 30. Juni 1998.

Der Klager halt die Kindigung fur sozialwidrig. Er hat geltend gemacht, es
kénne keine Rede davon sein, daBB wegen seiner krankheitsbedingten Fehlzeiten in der
Vergangenheit fur die Beklagte besondere wirtschaftliche Belastungen entstanden sei-
en. In den Jahren 1993 und 1994 habe er unterdurchschnittliche krankheitsbedingte
Fehlzeiten aufzuweisen gehabt. Die wirtschaftlichen Belastungen der Beklagten durch
seine krankheitsbedingten Fehlzeiten seien nur in den Jahren 1996 und 1997 erheblich
gewesen. Es bestinden auch Bedenken, ob das Jahr 1992 ohne weiteres herangezo-
gen werden kénne, weil die Lohnfortzahlungskosten im Jahre 1993 erheblich niedriger
gewesen seien. Bei der notwendigen Interessenabwagung miiBten zu seinen Gunsten
die Dauer des ungestorten Verlaufs seines Arbeitsverhalinisses, sein Alter sowie die
Unterhaltspflicht gegenuber seinen Kindern und seiner nicht erwerbstétigen Ehefrau
berucksichtigt werden. Auch kénne seine Schwerbehinderung nicht auBler Betracht

bleiben.

Der Betriebsrat sei vor dem Ausspruch der Kiindigung nicht ordnungsgeman
angehort worden, weil die Beklagte nach der Anhérung des Betriebsrats bis zum Aus-
spruch der Kindigung mehr als vier Monate gewartet habe, bevor sie von ihrem Kin-
digungsrecht Gebrauch gemacht habe.

Der Klager hat - soweit fir das Revisionsverfahren von Interesse - beantragt

festzustellen, daB das Arbeitsverhaltnis zwischen den Parteien
nicht durch die ordentliche Kindigung vom 3. Februar 1998 be-
endet worden ist,

hilfsweise fur den Fall der Klagestattgabe, die Beklagte zu ver-
urteilen, ihn bis zum rechtskraftigen AbschluB3 des Kiindigungs-
verfahrens zu den bisherigen Bedingungen als Montierer wei-
terzubeschaftigen.

Die Beklagte hat zur Stitzung ihres Klageabweisungsantrags vorgetragen, da
der Klager seit 1992 ubermaBig hohe krankheitsbedingte Fehlzeiten aufzuweisen ha-
be, musse bei ihm auch in Zukunft mit Uberdurchschnittlichen Krankheitszeiten ge-
rechnet werden, zumal sein Gesundheitszustand offenbar labil sei. Die Ausfallzeiten
des Klagers hatten seit 1990 zu unzumutbar hohen Lohnfortzahlungskosten sowie zu
erheblichen Beeintrachtigungen im Betriebsablauf gefuhrt. Bei der Interessenabwa-
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gung habe nicht unbericksichtigt bleiben dirfen, daB das Arbeitsverhaitnis des Klagers
bereits seit 1990 durch erhebliche Fehizeiten belastet gewesen sei und dafl der Klager
in den letzten drei Jahren vor Ausspruch der Kiindigung an 276 Arbeitstagen gefehit
habe. Die Betriebsratsanhérung sei nicht zu beanstanden. Dadurch, daB sie erst die
Zustimmung der Hauptfiirsorgestelie habe einholen miissen, habe sich der Ausspruch
der Kindigung verzégert, ohne daB in der Zwischenzeit eine wesentliche Anderung

des der Kundigung zugrundeliegenden Sachverhaltes eingetreten sei.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Die Berufung des Kiagers blieb
erfolglos. Mit der vom Bundesarbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt der Klager
die oben wiedergegebenen Klageantréage weiter.

Entscheidungsariinde

Die Revision ist begriindet. Sie fihrt zur Aufhebung und Zuriickverweisung
(§ 565 Abs. 1 ZPO).

A. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, die Betriebsratsanhérung sei
nicht zu beanstanden. Die Kiindigung sei als krankheitsbedingte Kiindigung sozial ge-
rechtfertigt. Zum Zeitpunkt des Kiindigungszuganges sei nach den Diagnosen der ein-
zelnen Erkrankungen damit zu rechnen gewesen, daB der Kidger auch in Zukunft jahr-
liche krankheitsbedingte Fehlzeiten in nicht unerheblichem Umfange aufweisen werde.
Die in der Vergangenheit entstandenen und in der Zukunft zu erwartenden Lohnfort-
zahlungskosten stellten sich auch als nicht mehr hinnehmbare wirtschaftiiche Bela-
stungen der Beklagten dar. Die Interessenabwagung kénne nicht zugunsten des Kla-
gers ausfallen. Zwar habe das Arbeitsverhaltnis schon fast 12 Jahre bestanden, es sei
aber seit 1990 in immer wiederkehrender Weise durch zusétzliche Lohnfortzahlungs-
kosten und weitere finanzielle Belastungen der Bekiagten in einen Zustand geraten,
daB von einem adaquaten Ausgleich von Leistung und Gegenleistung nicht mehr ge-
sprochen werden kdnne. Auf seine familiaren Verhéltnisse und seine Schwerbehinde-
rung konne sich der Kiager in diesem Zusammenhang nicht berufen. Soichen Aspek-
ten kénne im Rahmen der hier vorzunehmenden Interessenabwagung keine entschei-
dungserhebliche Bedeutung zukommen.

B. Dem folgt der Senat nicht.
-6-
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. Zu Unrecht beanstandet die Revision allerdings die Entscheidung des Beru-
fungsgerichts, das Verfahren nicht nach § 148 ZPO bis zur rechtskraftigen Entschei-
dung der anhangigen Klage des Klagers gegen den Bescheid der Hauptfiirsorgestelle
vor dem Verwaltungsgericht auszusetzen. Die Revision verkennt nicht, daB es nach
§ 148 ZPO im pflichtgemaBen Ermessen des Gerichts steht, ob es den von einem
Schwerbehinderten anhangig gemachten Kindigungsschutzproze3 geman § 148 ZPO
aussetzt, solange Ober die Anfechtung der Zustimmung der Hauptfirsorgestelle zu der
Kundigung noch nicht rechtskraftig entschieden ist, wenn es die Kundigung flr sozial
gerechtfertigt halt (BAG 26. September 1991 - 2 AZR 132/91 - AP KSchG 1969 § 1
Krankheit Nr. 28). Dieses Ermessen hat das Berufungsgericht in rechtlich nicht zu be-
anstandender Weise ausgeubt. Konkrete Ermessensfehler zeigt die Revision auch
nicht auf. Es reicht insoweit nicht aus, daB der Klager seine Klage vor dem Verwal-
tungsgericht fur aussichtsreich halt.

il Ebenfalls zu Unrecht macht die Revision geltend, die Wirksamkeit der Kindi-
gung scheitere schon mangels ordnungsgemaBer Betriebsratsanhérung an § 102
Abs. 1 Satz 3 BetrVG.

1. Es fehlt insoweit tberwiegend schon an einer hinreichend konkreten Ruge des
Klagers in den Tatsacheninstanzen. Nachdem der Klager die ordnungsgeméaBe Be-
triebsratsanhdérung in der Klageschrift zunachst mit Nichtwissen bestritten hatte, hat die
Beklagte die Einzelheiten der Betriebsratsanhérung konkret dargelegt und unter Be-
weis gestellt. Nunmehr ware es im Rahmen der ihm obliegenden abgestuften Darle-
gungslast Sache des Klagers gewesen, konkret zu beanstanden, in welchen Punkten
er die Betriebsratsanhérung fur fehlerhaft halt. Dies ist in erster Instanz Gberhaupt nicht
mehr geschehen, wahrend der Klager in der Berufungsinstanz zur Betriebsratsanhé-
rung nur gerugt hat, es hatte im Hinblick auf die lange Dauer des Verfahrens vor der
Hauptfirsorgestelle eine erneute Betriebsratsanhorung erfolgen miissen. Diese Ruge
ist unberechtigt (siehe unten 2.). Soweit der Klager dariber hinaus in der Revisionsin-
stanz erstmalig in weiteren konkreten Punkten die Betriebsratsanhérung beanstandet,
handelt es sich um neues tatsachliches Vorbringen in der Revisionsinstanz, das nach
§ 561 Abs. 1 ZPO unbeachtlich ist. Dem Klager hilft insoweit auch nicht der Hinweis
auf den unstreitigen Inhalt des Anhdrungsbogens. Ohne konkretisierenden Sachvortrag
des Klagers gibt dieser Anhérungsbogen keinen AufschluB daruber, welche Tatsachen
dem Arbeitgeber bekannt waren, welche Tatsachen er dem Betriebsrat mdglicherweise
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mundlich mitgeteilt hat und was dem Betriebsrat ohnehin zB schon im Zusammenhang

mit der ersten beabsichtigten Kiindigung des Klagers bekannt war.

2. Bei der Kiindigung des Arbeitsverhéltnisses eines Schwerbehinderten kann
die Anhérung des Betriebsrats auch schon vor der Durchfihrung des Zustimmungs-
verfahrens bei der Hauptfiirsorgestelle erfolgen (vgl. zuletzt BAG 11. Mdrz 1998 - 2
AZR 401/97 - RzK Il 1 a Nr. 96). Bei zunachst ordnungsgeméaBer Anhérung des Be-
triebsrats wird eine Wiederholung des Anhérungsverfahrens nur dann erforderlich,
wenn sich inzwischen noch vor Ausspruch der Kiindigung der Sachverhalt, auf den die
Kiindigung gestiitzt werden soll, wesentlich geandert hat (BAG 1. April 1981 - 7 AZR
1003/78 - BAGE 35, 190; BAG 18. Mai 1994 - 2 AZR 626/93 - AP BPersVG § 108
Nr. 3). Dabei ist jedoch zu beachten, daB es insoweit nach dem Grundsatz der subjek-
tiven Determination der Anhérung auf diejenigen Umsténde ankommt, die die Kiindi-
gung aus der Sicht des Arbeitgebers tragen (BAG 11. Juni 1991 - 2 AZR 119/91 - AP
BetrVG 1972 § 102 Nr. 57; BAG 11. Marz 1998, aa0). Es ist danach revisionsrechtlich
nicht zu beanstanden, wenn das Berufungsgericht angenommen hat, eine erneute Be-
triebsratsanhérung nach Zustimmung der Hauptflrsorgestelle sei nicht erforderlich
gewesen und dies damit begriindet hat, in der Zwischenzeit habe sich der Kundi-
gungssachverhalt nicht gedndert. Die Zustimmung der Hauptfirsorgestelle stelit inso-
weit nicht - wie die Revision geltend macht - eine wesentliche Anderung des Kindi-
gungssachverhalts dar. Was die Geburt eines weiteren Kindes nach der Betriebsrats-
anhérung anbelangt, so macht der Kidger nicht einmal (verspétet) in der Revisionsin-
stanz geltend, daB dieser Umstand der Beklagten bekannt war, so daf3 sie aus ihrer
Sicht AnlaB zu einer erneuten Betriebsratsanhérung hétte sehen kénnen.

il. Die Revision rigt jedoch zutreffend eine Verletzung des § 1 Abs. 2 KSchG.

1. Bei der Frage, ob die Kiindigung eines Arbeitnehmers aufgrund krankheitsbe-
dingter Arbeitsunfahigkeit aus Griinden in der Person bedingt und deshalb sozial ge-
rechtfertigt ist (§ 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG), handelt es sich um die Anwendung eines
unbestimmten Rechtsbegriffs, die vom Revisionsgericht nur dahin Gberprift werden
kann, ob das Berufungsgericht den Rechtsbegriff selbst verkannt hat, ob es bei Unter-
ordnung des Sachverhalts unter die Rechtsnorm des § 1 KSchG Denkgesetze oder
aligemeine Erfahrungsséaize verletzt hat, ob es bei der gebotenen Interessenabwa-
gung, bei der dem Tatsachenrichter ein Beurteilungsspielraum zusteht, alle wesentli-
chen Umstande berucksichtigt hat und ob die Entscheidung in sich widerspruchsfrei ist
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(vgl. ua. BAG 11. August 1994 - 2 AZR 9/94 - AP KSchG 1969 § 1 Krankheit Nr. 31;
BAG 29. Januar 1997 - 2 AZR 9/96 - AP aaO Nr. 32). Auch diesem eingeschrankten
PrifungsmaBstab halt das angefochtene Urteil nicht stand.

2. Zutreffend geht allerdings das Landesarbeitsgericht mit der standigen Senats-
rechtsprechung davon aus, daB die Uberpriifung einer krankheitsbedingten Kiindigung
wegen haufiger Kurzerkrankungen in drei Stufen zu erfolgen hat: Danach ist zunachst
eine negative Prognose hinsichtlich des voraussichtlichen Gesundheitszustands erfor-
derlich. Die bisherigen und nach der Prognose zu erwartenden Auswirkungen des Ge-
sundheitszustandes des Arbeitnehmers mussen weiter zu einer erheblichen Beein-
trachtigung der betrieblichen Interessen fuhren. Sie kénnen durch Stérungen im Be-
triebsablauf oder wirtschaftliche Belastungen hervorgerufen werden. In der dritten
Stufe, bei der Interessenabwagung, ist dann zu prifen, ob die erheblichen betriebli-
chen Beeintrachtigungen zu einer billigerweise nicht mehr hinzunehmenden Belastung
des Arbeitgebers flihren (BAG 5. Juli 1990 - 2 AZR 154/90 - AP KSchG 1969 § 1
Krankheit Nr. 26).

3. Das Berufungsgericht ist davon ausgegangen, im Zeitpunkt des Zugangs der
Kindigung sei nach den Diagnosen der einzelnen Erkrankungen damit zu rechnen
gewesen, daB der Klager auch in Zukunft jahrliche krankheitsbedingte Fehlzeiten in
nicht unerheblichem Umfange aufweisen werde. Hierflr hat es sich vor allem auf die
Diagnosen der zahlreichen Krankheiten des Klagers (insbesondere Entzindungen der
Magenschleimhaut, Schleimhautentzindungen im Magen- und Dickdarm sowie He-
xenschuB) berufen und daraus geschlossen, es habe sich nicht um einmalige Erkran-
kungen ohne konkrete Wiederholungsgefahr gehandelt. Diese tatsachlichen Feststel-
lungen sind von der Revision nicht mit durchgreifenden Verfahrensriigen angegriffen
worden und verstoBen auch nicht gegen Denkgesetze oder Erfahrungssatze. Die Revi-
sion versucht nur, ihre Bewertung an die Stelle der Bewertung durch das Landesar-
beitsgericht zu setzen, ohne dabei zu verdeutlichen, da auch nur eine der zahlreichen
Erkrankungen des Klagers in einem MaBe ausgeheilt ware, daB insoweit mit weiteren
Erkrankungen nicht zu rechnen ware. Im Gegenteil lassen die Uber viele Jahre beim
Klager fortlaufend auftretenden zahlreichen Erkrankungen, die teilweise sogar unmit-
telbar nach der arztlichen Feststellung seiner vollen Einsatzfahigkeit begonnen haben,
bei einem noch verhaltnismaBig jungen Arbeitnehmer wie dem Klager auf die Gefahr
sich standig wiederholender Erkrankungen schlieBen. Die negative Gesundheitspro-
gnose ist damit fur den Senat bindend festgestellt (§ 561 ZPO).
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4. Das Berufungsgericht hat in der zweiten Prifungsstufe auf eine erhebliche
Beeintréchtigung der wirtschaftlichen Interessen der Beklagten durch die wéahrend der
Arbeitsunfahigkeit des Klagers schon geleisteten und noch zu erwartenden Entgeltfort-
zahlungskosten abgestellt. Nach der standigen Senatsrechtsprechung stellen allein die
entstandenen und kiinftig zu erwartenden Entgeltfortzahlungskosten, die jeweils fir
einen Zeitraum von mehr als sechs Wochen aufzuwenden sind, eine erhebliche Beein-
tréchtigung betrieblicher Interessen dar (BAG 29. Juli 1993 -2 AZR 155/93 - AP
KSchG 1969 § 1 Krankheit Nr. 27). Es ist angesichts des bisherigen Verlaufs des Ar-
beitsverhaltnisses seit 1990 revisionsrechtlich nicht zu beanstanden, wenn das Beru-
fungsgericht davon ausgegangen ist, im Kindigungszeitpunkt seien beim Klager kanf-
tig Entgeltfortzahlungskosten fir einen Zeitraum von mehr als sechs Wochen jahrlich
zu erwarten gewesen. Die verschiedenen Krankheiten in ihrer Haufung lieBen auf eine
auBergewdhnliche Krankheitsanfalligkeit beim Kldger und damit eine Wiederholungs-
gefahr schlieBen, ohne daB das Berufungsgericht, wie die Revision meint, durch ein
Sachversténdigengutachten bei jeder einzelnen der Erkrankungen, die auch nach der
Darstellung des Klagers offenbar nicht ausgeheilt waren, eine konkrete Zukunftspro-
gnose hinsichtlich der zu erwartenden Entgeltfortzahlungskosten haite weiter aufklaren
mussen.

5. Die Revision rigt jedoch zu Recht als rechtsfehlerhaft, daB das Berufungsge-
richt bei der Interessenabwégung die familiaren Verhéltnisse des Klagers und dessen
Schwerbehinderung véllig unberticksichtigt gelassen hat. Im Rahmen der Interessen-
abwagung ist - wie bereits dargelegt - zu prufen, ob die betrieblichen Beeintrachtigun-
gen durch die Krankheiten des Arbeitnehmers aufgrund der Besonderheiten des Ein-
zelfalls vom Arbeitgeber billigerweise noch hinzunehmen sind oder ihn Gberfordern.

a) Das angegriffene Urteil bertcksichtigt nicht alle nach diesem MaBstab maB-
geblichen Umstande, wenn es die Unterhaltspflichten des Klagers auBer Betracht IaBt.

aa) Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts sind im Rah-
men der Interessenabwéagung bei einer krankheitsbedingten Kindigung die familiaren
Verhdltnisse des Arbeitnehmers, insbesondere seine Unterhaltspflichten in die Abwa-
gung einzubeziehen (BAG 6. September 1989 - 2 AZR 118/89 - AP KSchG 1969 § 1
Krankheit Nr. 22; 5. Juli 1990 - 2 AZR 154/90 - AP aaO Nr. 26; 27. November 1991 - 2
AZR 309/91 - RzK | 5 g Nr. 45 (Leitsatz); vgl. auch 27. Februar 1997 - 2 AZR 302/96 -
AP KSchG 1969 § 1 \Verhaltensbedingte Kindigung Nr. 36; ebenso Kitt-
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ner/Déubler/Zwanziger KSchR 4. Aufl. § 1 KSchG Rn. 52, 83; Weller Arbeitsrecht der
Gegenwart Bd. 20, 77, 89; Becker-Schaffner ZTR 1997, 49, 51, KR-Etzel 5. Aufl. § 1
KSchG Rn. 380; vgl. KR-Fischermeier § 626 BGB Rn. 236 ff.; Lepke Kiindigung bei
Krankheit 8. Aufl. S 79).

bb) Demgegeniber wird in Teilen der Literatur vertreten, im Rahmen der Interes-
senabwagung bei einer krankheitsbedingten Kindigung seien nur vertragsbezogene
Interessen zu beriicksichtigen, zu diesen zéhilten die Unterhaltspflichten des Arbeit-
nehmers nicht (ErfK/Ascheid § 1 KSchG Rn. 357; Stahlhacke/Preis/\VVossen Kiindigung
und Kindigungsschutz 7. Aufl. Rn. 695; Knorr/Bichimeier/Kremhelmer Handbuch des
Kindigungsrechts 4. Aufl. 11 Rn. 75; Schwerdiner DB 1990, 375, 378; Oetker
Anm. EzA § 1 KSchG Krankheit Nr. 28; Bezani Die krankheitsbedingte Kindigung
S 120; Lepke Kiindigung bei Krankheit 9. Aufl. S 89).

cc) In einer Entscheidung, die eine verhaltensbedingte Kindigung betraf (BAG
27. Februar 1997 - 2 AZR 302/96 - AP KSchG 1969 § 1 Verhaltensbedingte Kindigung
Nr. 36), hat sich der Senat bereits mit dieser Literaturmeinung auseinandergesetzt und
ausgefuhrt, die Unterhaltspflichten seien im Rahmen der Interessenabwagung grund-
satzlich bericksichtigungsfahig, denn sie beeinfluBten das Gewicht des Interesses des
Arbeitnehmers an der Erhaltung seines Arbeitsplatzes. Der Arbeitnehmer verfolge mit
der Eingehung des Arbeitsverhéltnisses in der Regel fir den Arbeitgeber erkennbar
gerade auch den Zweck, seine Unterhaltspflichten erflllen zu kénnen. Je nach dem
Gewicht des Kindigungsgrundes konnten allerdings die Unterhaltspflichten bei der
Interessenabwagung in den Hintergrund treten und im Extremfall sogar véllig vernach-

lassigbar sein.

dd) Daran halt der Senat auch flir die Féalle einer krankheitsbedingten Kindigung
fest. Je mehr Unterhaltspflichten den Arbeitnehmer treffen, um so héher ist seine so-
ziale Schutzbedurftigkeit. Dies gilt gerade auch bei einer krankheitsbedingten Kundi-
gung, die der Arbeitgeber, ohne daB weitere Betriebsablaufstérungen vorgetragen
sind, allein auf bishef angelaufene und in Zukunft zu erwartende Entgeltfortzahlungs-
kosten stitzt. Bei der Prifung, welches MaB an Entgeltfortzahlungskosten der Arbeit-
geber billigerweise noch hinzunehmen hat, darf nicht véllig unberiicksichtigt bleiben,
wievielen Personen diese Entgeltfortzahlung zum Unterhalt dient. Die von der Literatur
vorgeschlagene Aufteilung in vertragsbezogene und nur der Privatsphare des Arbeit-
nehmers zuzurechnende Interessen kann - abgesehen von der Schwierigkeit abzu-
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grenzen, welche Interessen im Einzelfall als vertragsbezogen bzw. privat anzusehen
sind - nur bei der Gewichtung der Interessen im Einzelfall von Bedeutung sein (vgl.
BAG 27. Februar 1997 aaO; ebenso KR-Fischermeier 5. Aufl. § 626 BGB Rn. 238 ff.).
Je geringer der Bezug einzelner Interessen zum Arbeitsvertrag und zum Kundigungs-
grund ist und je mehr sie der Privatsphare zuzuordnen sind, um so weniger Gewicht
kann ihnen bei der gebotenen Interessenabwagung beigemessen werden. Fihrt die
Abwagung der stark arbeitsvertraglich relevanten Interessen zu einem eindeutigen
Ergebnis, kdnnen die sonstigen Gesichtspunkte wie zB die Unterhaltspflichten ggf.
vernachlassigt werden (BAG 27. Februar 1997 aa0). Sie kdnnen aber in Grenzféllen
den Ausschlag geben, das heiBt wenn ohne ihre Beriicksichtigung von einem Gleich-
gewicht der Interessen beider Vertragsteile auszugehen ware (so zu § 626 BGB KR-
Fischermeier 5. Aufi. § 626 BGB Rn. 238).

ee) Das Landesarbeitsgericht hat die Unterhaltspflichten des Klagers nicht etwa
im Hinblick auf Gberwiegende Arbeitgeberinteressen so gering bewertet, daB es sie
nicht fur entscheidend gehalten hat, es hat vielmehr aus grundséatzlichen Erwagungen
eine Berucksichtigung der Unterhaltspflichten des Klagers uberhaupt unterlassen.
Schon dies macht die getroffene Interessenabwagung rechtsfehlerhaft.

b) Die Revision rigt dariber hinaus zu Recht, daB das Berufungsgericht auch
die Schwerbehinderung des Klagers bei der Interessenabwagung nicht einfach unbe-
ricksichtigt lassen durfte.

aa) Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts ist die Schwerbehin-
derteneigenschaft des Arbeitnehmers im Rahmen der Nachpriifung einer ordentlichen
Kiindigung auf ihre soziale Rechtfertigung (§ 1 Abs. 2 KSchG) einer der wesentlichen
Umsténde, die bei der Interessenabwéagung zu beachten sind (so schon BAG
17. Februar 1977 - 2 AZR 687/75 - AP SchwbG § 12 Nr. 1). Das Gericht kann aus den-
selben Grinden, die die Hauptfirsorgestelle nach §§ 15 ff. SchwbG zu prifen hat, die
Kundigung als sozialwidrig erachten und der Kiundigungsschutzklage stattgeben. Dabei
ist insbesondere an Grunde zu denken, die, wie dies bei einer krankheitsbedingten
Kundigung haufig der Fall sein kann, im Zusammenhang mit der Behinderung stehen
(vgl. § 21 Abs. 4 SchwbG), denn der im Schwerbehindertengesetz zum Ausdruck ge-
langte Schutz der Schwerbehinderten hat vor allem den Zweck, ihnen den Arbeitsplatz
zu erhalten und sie vor Kiindigungen aus Griinden der Behinderung zu schiitzen. Auf
diese Weise kénnen die Gerichte flir Arbeitssachen weitgehend oder sogar vollstandig
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den Schutz gewahren, der dem Schwerbehinderten sonst im Zustimmungsverfahren
der Hauptfursorgestelle zu Teil wird (so ausdriicklich BAG 17. Februar 1977 aa0).

bb) An dieser Rechtsprechung halt der Senat fest. Der Schwerbehinderte ist in
besonderem MaBe sozial schutzbedurftig. Diese Schutzbedurftigkeit gilt es im Rahmen
der Interessenabwagung gegen die Interessen des Arbeitgebers abzuwagen. Der
durch Art. 3 Abs.3 Satz2 GG sogar verfassungsrechtlich gebotene Schutz der
Schwerbehinderten 148t sich in den zahlreichen Fallen, in denen ein Sonderkindi-
gungsschutz nach §§ 15 ff. SchwbG nicht eingreift (verspatete Mitteilung der Schwer-
behinderteneigenschaft, Grad der Behinderung unter 50 etc.) anders gar nicht verwirk-
lichen. Es ware widersprichlich, im Anwendungsbereich der §§ 15 ff. SchwbG, nach
Wertung des Gesetzgebers also in den schwerwiegenderen Fallen, die Schwerbehin-
derung bei Prifung des § 1 Abs. 2 KSchG unberiicksichtigt zu lassen. Es ist zwar rich-
tig, daB in den Fallen, in denen die Hauptfiirsorgestelle die Interessen des Schwerbe-
hinderten und die betrieblichen Interessen gegeneinander abgewogen und die Zu-
stimmung erteilt hat, es regelmaBig schwer vorstellbar ist, daB die Gerichte fur Arbeits-
sachen bei einer vergleichbaren Interessenabwégung im Rahmen des § 1 Abs. 2
KSchG zu dem Ergebnis gelangen, der Schwerbehinderteneigenschaft komme nun-
mehr das entscheidende Gewicht zu, das die Kindigung als sozialwidrig erscheinen
lasse. Dies rechtfertigt es jedoch nicht, von vornherein die Schwerbehinderteneigen-
schaft des Arbeitnehmers nach Zustimmung der Hauptfursorgestelle Uberhaupt nicht
mehr in die Interessenabwagung einzustellen. In Grenzfallen kann eine Interessenab-
wagung unter Berucksichtigung der nach § 1 Abs. 2 KSchG zu berlicksichtigenden
Interessen, die nicht unbedingt mit den von der Hauptfiirsorgestelle bericksichtigten
Interessen identisch sein mussen, so ausgewogen sein, daB die Schwerbehindertenei-
genschaft des Arbeitnehmers den Ausschlag gibt.

dd) Auch die Nichtbericksichtigung der Schwerbehinderteneigenschaft des Kila-
gers macht danach die vom Landesarbeitsgericht vorgenommene Interessenabwagung
rechtsfehlerhaft.

6. Der Senat kann Uber die soziale Rechtfertigung der Kindigung nicht selbst
entscheiden (§ 563 ZPO). Zwar ist es angesichts der seit 1990 beim Klager aufgelau-
fenen Krankheitszeiten, der von der Beklagten insoweit aufgewandten Entgeltfortzah-
lung und der hierdurch indizierten Prognose uber die weitere Entwicklung des Arbeits-
verhaltnisses eher fraglich, ob eine Berlicksichtigung der Familienverhaltnisse des Kla-
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gers und seiner Schwerbehinderteneigenschaft im Rahmen der Interessenabwégung
zu dem Ergebnis fuhren wird, die Beklagte hatte einen derartigen Verlauf des Arbeits-
verhaltnisses weiterhin billigerweise hinnehmen miissen. Die Interessenabwéagung ist
jedoch in erster Linie Sache der Tatsacheninstanz, der hierbei ein Beurteilungsspiel-
raum zusteht, in den der Senat nicht eingreifen méchte. Die Sache war deshalb nach
§ 565 Abs. 1 ZPO an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen, damit dieses eine feh-

lerfreie Interessenabwégung nachholen kann.

Etzel Bronhl Fischermeier

Engel Sieg
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