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Aktenzeichen: 2 AZR 399/91
Bundesarbeitsgericht 2. Senat

I. Arbeitsgericht
Stuttgart

II. Landesarbeitsgericht
Baden-Wirttemberg

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Urteil vom 21. Mai 1992
- 2 AZR 399/91 -

Urteil vom 19. M&rz 1991
- 1 Ca 6900/90 -

Urteil vom 25. Juli 1991
- 6 Sa 50/91 -

Fur die Amtliche Sammlung: Nein
Flir die Fachpresse : Ja
FUr das Bundesarchiv : Nein

Entscheidungsstichwort:

Kindigung wegen Krankheit wvon nicht absehbarer Dauer

Gesetz:
KSchG 1969 § 1 Krankheit;

Leitsatz:

BetrVG 1972 § 102; ZPO § 561

Ist der Arbeitnehmer bereits langere Zeit arbeitsunfdhig
krank (hier: 1 1/2 Jahre) und ist im Zeitpunkt der Kindigung
die Wiederherstellung der Arbeitsfdhigkeit noch vdllig unge-
wiB, so kann diese Ungewipheit wie eine feststehende dauernde
Arbeitsunfédhigkeit zu einer erheblichen Beeintrachtigung be-
trieblicher Interessen flhren (im Anschlup an das Senatsur-
teil vom 28. Februar 1990 - 2 AZR 401/89 - AP Nr., 25 zu § 1

KSchG 1969 Krankheit).
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

2 AZR 399/91

—— — —————————

6 Sa 50/91 Baden-Wirttemberg

Verkiindet am Im Namen des VOII(BS!

21. Mai 1992

Noll, .
Amtsinspektorin Urteil
als Urkundsbeamter

der Geschdftgstelle In Sachen

pPP.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund
der mundlichen Verhandlung vom 16. Januar 1992 durch den
Vorsitzenden Richter Hillebrecht, die Richter Triebflirst
und Bitter sowie die ehrenamtlichen Richter Timpe und

Strumper flr Recht erkannt:
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Die Revision des Klagers gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Baden-Wirttemberg vom

25. Juli 1991 - 6 Sa 50/91 - wird auf seine Ko-
sten zurlckgewiesen.

Tatbestand:

Der am 14. Marz 1969 geborene, ledige Klager wurde bei der
Beklagten, einem Unternehmen der Kraftfahrzeugherstellung, vom
9. September 1985 bis 31. Januar 1989 zum Mechaniker ausgebildet
und ab 1. Februar 1989 im Werk M als Werkzeugwechslerhel-
fer gegen eine monatliche Vergutung von etwa 2.800,-- DM brutto
beschaftigt. Auf das Arbeitsverhdltnis finden kraft Verbandszuge-
hoérigkeit die Tarifvertrége fir die Arbeiter und Angestellten in
der Metallindustrie in Nordwirttemberg/Nordbaden Anwendung. U.a.

gelten folgende Regelungen:

Manteltarifvertrag flir die Arbeitnehmer und Ange-
stellten in der Metallindustrie in Nordwlrttem-—
berg/Nordbaden vom 24. April 1987, gultig ab

1. April 1988 (MTV 1987):

§ 12

12.4 Beschaftigte nach 5jahriger Tatigkeit im
selben Unternehmen erhalten Uber die Frist
des § 12.3 hinaus einen weiteren Monat, Be-
schaftigte mit mindestens 10j&hriger Be-
triebszugehdérigkeit im selben Unternehmen
fir noch einen wei- teren Monat als Zuschuf
zum Krankengeld die Differenz zwischen dem
Krankengeld und 100 % der monatlichen Net-
tobezlige.

Urlaubsabkommen fUr die Arbeiter und Angestellten
der Metallindustrie in Nordwlrttemberg/Nordbaden
vom 11. Mai 1988 (UA):
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2.1 Jeder Arbeitnehmer hat in jedem Urlaubsjahr
einmal Anspruch auf bezahlten Urlaub. Das
Urlaubsjahr ist das Kalenderjahr.

2.2 Urlaub wird zur Erholung gewdhrt. Er mu3 im
laufenden Kalenderjahr ... gewdahrt und ge-
nommen werden.

2.3 Eine Abgeltung des Urlaubs ist nicht 2zuléas-
sig.

Ausnahmen sind nur mdglich bei Kindigung
des Arbeitsverhdltnisses und bei langerer
Krankheit...

2.8 Zeiten einer mit Arbeitsunfdhigkeit verbun-
denen Krankheit ... dirfen nicht auf den
Urlaub angerechnet werden.

2.9 Die in 2.8 genannten Zeiten mindern den Ur-
laubsanspruch grundsatzlich nicht.

Der Urlaubsanspruch verringert sich jedoch
fir jeden weiteren vollen Monat um 1/12 des
Jahresurlaubs

- beli einer Krankheitsdauer von Uber 9
Monaten im Urlaubsjahr.
§ 4
4.1 Das Urlaubsentgelt (wahrend des Erho-
lungs- und Zusatzurlaubs zu zahlender
Lohn/Gehalt und zusatzliche Urlaubsver-
glitung) errechnet sich wie folgt:

4.1.1 fir Arbeiter

S

.1.1.1 hinsichtlich der Lohnhdhe 150 % des
durchschnittlichen Stundenverdienstes
der letzten abgerechneten 13 Wochen bzw.
3 Monate bei Monatsabrechnung vor An-
tritt des Urlaubs.

o o 0

Tarifvertrag Uber die tarifliche Absicherung be-
trieblicher Sonderzahlungen fliir Arbeiter und An-
gestellte in der Metallindustrie in Nordbaden/
Nordwlrttemberg vom 11. Mai 1988 (TV Sonderzah-
lungen) :
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§ 2

2.1 Arbeitnehmer, die jeweils am Auszahlungstag
in einem Arbeitsverhédltnis stehen und zu
diesem Zeitpunkt dem Betrieb ununterbrochen
sechs Monate angehdrt haben, haben je Ka-
lenderjahr einen Anspruch auf betriebliche
Sonderzahlungen.

2.2 Die Sonderzahlungen werden nach folgender
Staffel gezahlt:

nach 36 Monaten Betriebszugehdrigkeit 50 %

eines Monatsverdienstes bzw. einer Monats-
vergltung.

2.6 Anspruchsberechtigte Arbeitnehmer, deren
Arbeitsverhdltnis im Kalenderjahr kraft Ge-
setzes oder Vereinbarung ruht, erhalten

keine Leistung; ....
Protokollnotiz:
Es besteht Einigkeit darlber, dafl ... und

erkrankte Anspruchsberechtigte nicht von
§ 2 Ziff. 6. Abs. 1 erfafft werden.

Seit dem 28. Februar 1989 ist der Klager arbeitsunfé&hig
krank und befindet sich mit Unterbrechungen in psychotherapeuti-
scher Behandlung in einer Tagesklinik f£ir psvchisch Kranke. In
den Anfangsmonaten wurde sein Arbeitsplatz von anderen Mitarbei-
tern der Werkzeugvoreinstellung durch Ableistung von Uberstunden
mitbetreut. Ende September 1989 wurde zur Besetzung des Arbeits-
platzes ein Arbeitnehmer aus einer Parallelabteilung zundchst
entliehen und ab 1. November 1989 in die Abteilung Werkzeugvor-—

einstellung fest Ubernommen.
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Der Beklagten entstanden wahrend der Arbeitsunfahigkeit des
Kl&gers bis zum 30. Oktober 1990 folgende Lohn- und Lohnnebenko-

sten:

1989 1990
Lohnfortzahlung 3.871,05 DM
Sondervergutung 2.731,04 DM 3.495,-- DM
Urlaubsgeld /. : 4.964,90 DM
Vermdgensbildung 72,80 DM
Sozialversiche—-
rungsbeitrage 1.141,41 DM

Gesamtbetrag 16.276,20 DM

Auf Anfrage der Beklagen vom 10. April 1990 erklarte der
Kladger, in Kirze die Arbeit wieder aufzunehmen. Auf eine weitere
Nachfrage vom 13. September 1990 antwortete er, keinen Termin fir

eine Wiederaufnahme der Arbeit nennen zu koénnen.

Mit.Schreiben vom 17, Oktober 1990 teilte die Beklagte dem
Betriebsrat ihre Absicht mit, dem Klager zum nachstmbéglichen Ter-
min ordentlich zu kindigen, da er seit dem 28. Februar 1989
krankheitsbedingt fehle und mit einer Arbeitsaufnahme in absehba-
rer Zeit nicht zu rechnen sei. In einer Anlage 2zu diesem Schrei-

ben flihrte sie zur Begrundung u.a. weiter aus:

Entwicklung der Fehlzeiten

In den Jahren 1989 und 1990 wurden insgesamt
16.276,20 DM Lohnfortzahlungs—- und Personalneben-
kosten gezahlt. Nach den uns vorliegenden Infor-
mationen ist mit einer Arbeitsaufnahme des Herrn
L in absehbarer Zeit nicht zu rechnen.

Ergriffene MaRnahmen

Auf unsere Anfrage vom 10.04.1990, wann mit einer
Arbeitsaufnahme zu rechnen sei, antwortete Herr
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L , daf’ er die Arbeit in Balde wieder aufnehmen
werde. Nach einem nochmaligen Anschreiben wvom
13.09.1990 nannte Herr L wieder keinen konkre-
ten Termin flr seine Arbeitsaufnahme.

Aufgrund der Tatsache, daft Herr L uns trotz
zweimaliger Anfrage keinen konkreten Termin fur
seine Arbeitsaufnahme mitgeteilt hat bzw. zu
einem Gespréch nicht erschienen ist, gehen wir
davon aus, daf? in absehbarer Zeit mit einer Ar-
beitsaufnahme nicht zu rechnen ist.

Fazit

Aufgrund der langen Abwesenheitszeit des Herrn
L betrachten wir das Arbeitsverhdltnis als
sinnentleert. AufRerdem gehen wir davon aus, dafd
Herr L die Arbeit in absehbarer Zeit nicht
aufnehmen wird.

Eine weitere Anlage enthielt die Aufschlusselung der vorge-

nannten Kosten.

Der Betriebsrat widersprach unter dem 6. November 1990 mit

folgender Begrindung:

"Da der Kollege gerade wegen seiner Krankheit be-—
sonders schutzbedirftig ist, widersprechen wir
dieser Kundigung. Wir sind der Auffassung, dafl in
diesem Fall die Belange schutzbedirftig sind als
die der Firma und dafR es der Firma ohne weiteres
zugemutet werden kann, abzuwarten wie, die
Krankheit des Kollegen sich entwickelt.

In unserer Anhdérung am 05.11.1990 sagte uns der
Kollege, dafs sein Sozialberater ihn aufgefordert
hat eine E.U.Rente fir 1991 zu beantragen, daf er
allerdings denkt, daR dann ein Arbeitsversuch ge-
startet werden kann.

Bis zu diesem Zeitpunkt sollte die Firma abwar-
ten.

Wir widersprechen aus sozialen und menschlichen
Gesichtspunkten dieser Kindigung."

Mit Schreiben vom 9. November 1990 kiundigte die Beklagte das
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Arbeitsverhaltnis ordentlich zum 31. Ma&rz 1991, Hiergegen hat
sich der Klager mit der beim Arbeitsgericht am 26. November 1990
eingegangenen Klage gewandt. Er hat die ordnungsgemafe Anhdrung
des Betriebsrats mit Nichtwissen bestritten und der Beklagten an-
heim gegeben darzulegen, was sie dem Betriebsrat gegebenenfalls
Uber das Anhdérungsschreiben hinaus mitgeteilt habe. Er hat weiter
geltend gemacht, daf die Kindigung sozial ungerechtfertigt sei.

Hierzu hat er vorgetragen:

Das Ende seiner Arbeitsunfdhigkeil sei derzeit nicht abseh-
bar. Die Mitte 1990 mehrere Monate wegen stationdrer Versorgung
einer Sprunggelenksfraktur unterbrochene Behandlung mache gute
Fortschritte. Die Wiederherstellung seiner Arbeitsfdhigkeit sei
nicht ausgeschlossen, ein Zeitpunkt, etwa zwel oder fuinf Monate,
sei nicht bestimmbar. Die Aufrechterhaltung des Arbeitsverhalt-
nisses séi fir den GenesungsprozeR férderlich, wie sich aus der
Bescheinigung der Tagesklinik wvom 23. Januar 1991 ergebe. Es seil
der Beklagten zuzumuten, das Ende seiner Arbeitsunfahigkeit abzu-
warten. Wirtschaftlich wlrde sie lediglich mit den Kosten fir die
Jahressonderzahlungen und Urlaubsgeld belastet. Dies stehe in
keinem Verhaltnis zu seinem Interesse auf Fortbestand des Ar-

beitsverhdltnisses.

Der Klager hat beantragt

festzustellen, daf’ sein Arbeitsverh&ltnis nicht
durch die mit Schreiben der Beklagten vom 9. No-
vember 1990 ausgesprochene Kindigung zum 31. Marz
1991 aufgeldst worden ist, sondern darlber hinaus
fortbesteht.
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Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat
vorgetragen, der Klager sei auf Dauer aufBerstande, in der Produk-
tion eines Industrieunternehmens zu arbeiten. Ein Einsatz in
Wechselschicht oder gar im Akkord kénne ihm wegen Gefahr gesund-
heitlicher Beeintrdchtigungen nicht zugemutet werden. Er kdénne
deshalb seine Arbeit als Werkzeugwechslerhelfer nicht mehr aus-
Uben. Jedenfalls sei die Kindigung im Hinblick auf die durch die
Arbeitsunfahigkeit verursachten und noch zu erwartenden betrieb-
lichen Beeintrachtigungen gerechtfertigt. Auf dem Arbeitsplatz
des Klagers kénne nur ein Facharbeiter nach lédngerer Einarbeitung
beschadftigt werden. Die befristete Einstellung einer solchen Er-
satzkraft sei schon im Hinblick auf die nicht absehbare Dauer der
Arbeitsunfdhigkeit ausgeschlossen. Abgesehen davon kdénne eine
qualifizierte Fachkraft flr eine nur befristete Beschadftigung oh-
nehin nicht gefunden werden. Die bei der Aufrechterhaltung des
Arbeitsverhdltnisses aufgrund der tariflichen Vereinbarungen
jadhrlich entstehenden Lohnnebenkosten seien ihr nicht mehr zumut-

bar.

Das Arbeitsgericht hat festgestellt, dafl das Arbeitsverhdalt-
nis nicht durch die Kindigung der Beklagten vom 9. November 1990
zum 31. Marz 1991 aufgeldst worden ist. Im Ubrigen hat es die
Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat dieses Urteil auf
die nur von der Beklagten eingelegte Rerufung abgedndert und die

Klage in vollem Umfang abgewiesen.

Mit der Revision erstrebt der Klédger die Wiederherstellung
des Urteils des Arbeitsgerichts. Die Beklagte beantragt, die Re-

vision zurlckzuweisen.
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Entscheidungsgrinde:
Die Revision ist unbegrﬁndet.
I. Gegenstand des Revisionsverfahrens ist, wie bereits in der

Berufungsinstanz, nur noch der dem § 4 Satz 1 KSchG entsprechende
Antrag des Klagers festzustellen, daf’ das Arbeitsverhaltnis der
Parteien durch die Kindigung der Beklagten vom 9. November 1990
nicht zum 31. Marz 1991 aufgeldést worden ist. Den weitergehenden,
§ 256 ZPO entsprechenden Antrag festzustellen, daf das Arbeits-
verhdltnis Uber den Kindigungstermin hinaus fortbesteht, hat das
Arbeitsgericht als unzulassig abgewiesen. Insoweit ist sein Ur-
teil rechtskréaftig, da der hierdurch allein beschwerte Klager

keine Berufung eingelegt hat.

II. Das Berufungsgericht hat die Kindigung fur sozial gerecht-

fertigt angesehen und dies im wesentlichen wie folgt begrindet:

Gegen die Ordnungsmafiigkeit der Betriebsratsanhdérung bestin-
den keine Bedenken. Die Beklagte habe die Fotokopien der mafgeb-
lichen schriftlichen Anhdérungsunterlagen vorgelegt. Aus ihnen er-
gebe sich die hinreichende Darlegung des Kundigungsgrundes der
langanhaltenden Krankheit im Sinne des § 102 Abs. 1 Satz 2
BetrVG. Die Beklagte habe sich auf die Vorlage dieser Fotokopie
beschréankt und nicht behauptet, dem Betriebsrat Uber das Anhd-
rungsschreiben hinaus weitere Mitteilungen gemacht zu haben.

Damit habe sie ihrer prozessualen Darlegungslast hinreichend ge-
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nigt. Der Kléger habe die Richtigkeit der dem Betriebsrat Uber-

mittelten Schriftsticke nicht bestritten.

Auf eine dauernde krankheitsbedingte Leistungsunfdhigkeit
des Klagers kénne die Beklagte die Kindigung nicht stitzen, weil
sie dem Betriebsrat diesen Umstand nicht als Kindigungsgrund ge-
nannt habe. Dies sei aber erforderlich gewesen, weil es sich in-
soweit gegenlber der langanhaltenden Krankheit um einen eigen-

standigen Kundigungsgrund handele.

Die Frage der sozialen Rechtfertigung der Kindigung kénne
somit nur unter dem Gesichtspunkt der langanhaltenden Krankheit
gerichtlich Uberprtift werden. Die hierflir erforderlichen Voraus-

setzungen seien erfullt.

Im Zeitpunkt der Kindigung Mitte November 1990 sei aufgrund
objektiver Umstdnde mit der Wiederherstellung der Arbeitsfadhig-
keit des Klagers auf absehbare Zeit nicht zu rechnen gewesen. Bei
seiner Befragung am 13. September 1990 habe der Klager die Frage
nach seiner Wiedergenesung nicht beantworten kénnen. Dem Be-
triebsrat habe er am 5. November 1990 im Rahmen des Anhérungsver-
fahrens erklédrt, ihm sei fir das Jahr 1991 angeraten worden,
einen Antrag auf Erwerbsunfdhigkeitsrente zu stellen. Die vorge-
legte arztliche Bescheinigung vom 23. Januar 1991 lasse den Zeit-
punkt seiner Wiedergenesung immer noch véllig offen. Schlieflich
habe der Klager selbst im vorliegenden Verfahren keine Erklarun-
gen abgegeben, die ein Bestreiten der Behauptung der Beklagten
erkennen liefen, Anhaltspunkte flUr die Wiederherstellung seiner

Gesundheit gebe es nicht. Diese Frage habe selbst im Zeijtpunkt
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des Schlusses der mindlichen Verhandlung vor dem Berufungsgericht

(25. Juli 1991) noch nicht beantwortet werden kdénnen.

Die bisherigen und zu erwartenden Fehlzeiten flUhrten auch zu
einer erheblichen Beeintrédchtigung der betrieblichen Interessen

der Beklagten.

Wie das Berufungsgericht mit ndherer Begrindung hierzu wei-
ter ausgeflhrt hat, kdénne die Kindigung auf Betriebsablaufstdrun-
gen wie die zwischenzeitliche Besetzung des Arbeitsplatzes des
Klagers mit einem anderen Arbeitnehmer nicht gestlitzt werden,
weil diese Mafnahme bereits am 1. November 1989 und damit schon
ein Jahr vor dem Zugang der Kindigung abgeschlossen gewesen sei.
Jedoch werde die Beklagte durch die Arbeitsunféhigkeit des Klé&-
gers in Zukunft mit erheblichen finanziellen Auswirkungen bela-
stet. Wie.auﬁergewéhnlich hohe Lohnfortzahlungskosten seien auch
laufende Zahlungen, die der Arbeitgeber trotz langanhaltender
Krankheit ohne Gegenleistung entrichten misse, geeignet, einen
Kindigungsgrund abzugsben. Vorliegend sei die Beklagte verpflich-
tet, dem Klager nach dem Urlaubsabkommen vom 11. Mai 1988 (§ 2.3,
§§ 3, 4) im Kalenderjahr 9/12 des Jahresurlaubs, mithin
23 Urlaubstage in Hbhe von 150 % des Monatsentgelts abzugelten,
nach dem TV Uber Sonderzahlungen eine Jahresleistung von 50 %
seines Monatsverdienstes zu gewdhren, mithin j&hrlich tarifliche
Zahlungen in H&he von mehr als 9 Weochenldéhnen zu leisten. Den Ta-
rifvertrdgen sei nicht zu entnehmen, daf? die danach geschuldeten
Leistungen sich nach den Grundvorstellungen der Tarifvertragspar-—

teien nicht kindigungsrelevant auswirken durften.
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Im Rahmen der Interessenabwégung Uberwiege das Interesse der
Beklagten an der Beendigung des Arbeitsverhéltnisses das Interes-
se des Klégers an dessen Fortsetzung. Der noch sehr junge Klager
habe nach seiner betrieblichen Ausbildung gerade noch einen Monat
“lang bei der Beklagten gearbeitet. Der ihm geschuldete Schutz und
die Fursorge der Beklagten seien deshalb erst im Entstehen be-
griffen gewesen, als der Klager krankheitsbedingt gehindert wor-

den sei, seinen Vertragspflichten nachzukommen.

IIT. Diese Wurdigung hdlt der revisionsrechtlichen Nachprifung im

Ergebnis stand.

1. Das Berufungsgericht hat die Kindigung der Beklagten wegen
der auf einer langanhaltenden Krankheit des Klagers beruhenden
Beeintrachtigung der wirtschaftlichen Interessen fur sozial ge-
rechtfertigt ahgesehen. Hierbei hat es zutreffend die Uberprifung
in drei stufen vorgenommen, und zwar nach Kriterien, die ihrer
Struktur nach auch flir andere Arten der krankheitsbedingten Kun-
digung gelten (vgl. fur die langanhaltende Krankheit BAGE 40,
361, 367 £. = AP Nr. 7 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit, zu B I der
Grunde; fUr h&ufige Kurzerkrankungen Senatsurteil vom 5. Juli
1990 - 2 AZR 154/90 - AP Nr. 26 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit, zu
II der GruUnde; flUr dauernde Leistungsunfdhigkeit Senatsurteil vom
28. Februar 1990 - 2 AZR 401/89 - AP Nr. 25 zu § 1 KSchG 1969, zu

IT 1 b bb der Gruinde).

a) Danach ist zunachst eine negative Prcgnose hinsichtlich des

voraussichtlichen Gesundheitszustandes erforderlich.
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b) Die bisherigen und nach der Prognose zu erwartenden Auswir-
kungen des Gesundheitszustandes des Arbeitnehmers missen weiter
zu einer erheblichen Beeintrdchtigung der betrieblichen Interes-
sen fuhren. Sie kdénnen durch Stérungen im Betriebsablauf oder

wirtschaftliche Belastungen hervorgerufen werden.

c) In der dritten Stufe, bzsi der Interessenabwagung, ist dann
zu prufen, ob die erheblichen betrieblichen Beeintré&chtigungen zu
einer billigerweise nicht mehr hinzunehmenden Belastung des Ar-
beitgebers fillthren. Die dauernde Leistungsunfdhigkeit des Arbeit-
nehmers fuhrt dabei grundsé&tzlich zu einer flr den Arbeitgeber

nicht mehr tragbaren betrieblichen Beeintrdchtigung.

2. Das Berufungsgericht ist davon ausgegangen, daf im Zeitpunkt
des Zugangs der Kindigung Mitte November 1990 mit der Wiederher-
stelluné der Arbeitsfdhigkeit des Klagers in absehbarer Zeit
nicht zu rechnen gewesen sei. Hierflir hat es sich auf die eigenen
Erklarungen des Klagers gegeniber der Beklagten und dem Betriebs-
rat vor Ausspruch der Kundigung, die a&rztliche Bescheinigung vom
23. Januar 1991 sowie das Prozefiverhalten des Klagers in den Vor-
instanzen gestitzt. Diese tatsé&chlichen Feststellungen sind von
der Revision nicht mit Verfahrensriligen angegriffen worden und
verstoflen auch nicht gegen Denkgesetze oder Erfahrungssatze. Die
negative Gesundheitsprognose ist deshalb fUr den Senat bindend

festgestellt worden (§ 561 ZPO).

3. Das Berufungsgericht hat in der zweiten Prifungsstufe auf
eine erhebliche Beeintrachtigung der wirtschaftlichen Interessen

durch die trotz fortdauernder Arbeitsunfdhigkeit zu gewdhrenden
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tariflichen Leistungen (Urlaubsabgeltung und Jahressonderzahlung)
abgestellt. Der Senat 1l&aRt offen, ob die Belastung des Arbeitge-
bers mit tariflichen Leistungen der vorbezeichneten Art grund-
sdtzlich als derartige Beeintrachtigung wirtschaftlicher Interes-
sen anerkannt werden kann (vgl. Senatsurteil vom 6. September
1989 - 2 AZR 224/89 - AP Nr. 23 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit, zu
IT 2 ¢ der Grinde). Denn eine langanhaltende Krankheit vermag
eine Kuindigung ohne Rucksicht auf zusatzliche wirtschaftliche Be-
lastungen des Arbeitgebers bereits dann sozial zu rechtfertigen,
wenn, wie im vorliegenden Fall, im Zeitpunkt der Kindigung die
Wiederherstellung der Arbeitsfdhigkeit vo6llig ungewif ist und die
Krankheit bereits langere Zeit, wie hier eineinhalb Jahre, ange-
dauert hat. Diese Ungewiffheit steht der (feststehenden) dauernden

Arbeitsunfdhigkeit im Sinne der bisherigen Rechtsprechupng gleich.

a) Steht fest, daff der Arbeitnehmer in Zukunft die geschuldete
Arbeitsleistung Uberhaupt nicht mehr erbringen kann, so ist schon
aus diesem Grund das Arbeitsverhdltnis auf Dauer ganz erheblich
gestdrt. Die auf das jeweilige Arbeitsverhdltnis bezogene, be-
triebliche Beeintrachtigung besteht darin, daf der Arbejitgeber
damit rechnen muf, der Arbeitnehmer sei auf Dauer auRerstande,
die von ihm geschuldete Leistung zu erbringen. In diesem Fall
liegt die erhebliche betriebliche Beeintrachtigung darin, daf der
Arbeitgeber auf unabsehbare Zeit gehindert wird, sein Direktions-
recht (vgl. dazu KR-Rost, 3. Auflage, § 2 KSchG Rz 36 £.) auszu-
Uben. Er kann den Arbeitnehmer schon allein hinsichtlich der Be-
stimmung von Zeit und Reihenfolge der Arbeit nicht mehr frei ein-
setzen; eine irgendwie geartete Planung seines Einsatzes ist

ebenso wenig méglich wie der von Vertretungskréften. Selbst der
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befristete Einsatz von Aushilfskraften wird angesichts der nach
§ 1 BeschFG auf 18 Monate beschrénkten Méglichkeiten erschwert,
wenn nicht sogar unmdéglich gemacht, wenn solche Aushilfskréafte
einen Anspruch auf einen Dauerarbeitsplatz geltend machen. Der
Arbeitgeber kann aber nicht gehindert werden, mit der Tatigkeit
des Arbeitnehmers auf Dauer einen anderen Arbeitnehmer zu beauf-
tragen (vgl. Senatsurteil vom 28. Februar 1990, AP, aaO, zu

II 1 b bb der Grunde).

b) Dem - auf gesundheitlichen Griinden beruhenden - dauernden
Unvermdgen des Arbeitnehmers, die geschuldete Arbeitsleistung zu
erbringen, ist die Ungewifheit, wann der Arbeitnehmer wieder
hierzu in der Lage sein wird, gleichzustellen, wenn im Zeitpunkt
der Kindigung die Wiederherstellung der Arbeitsfé&higkeit noch
v6llig ungewiR ist. Dann ist der Arbeitgeber in einer dem Fall

der feststehenden Leistungsunfdhigkeit vergleichbaren Lage.

Im Schuldrecht steht die dauernde Unmdéglichkeit (hier das
Unvermdégen) der vortbergehenden gleich, wenn diese die Erreichung
des Vertragszweckes in Frage stellt und dem anderen Vertragsteil
die Einhaltung des Vertrages bis zum Wegfall des Leistungshinder-
nisses nicht zuzumuten ist. Ob das zutrifft, ist unter Beruck-
sichtigung aller Umsté&nde und der Belange beider Parteien nach
Treu und Glauben zu entscheiden (vgl. Palandt/Heinrichs, BGB,

52. Aufl., § 275 Rz 17 und 18, m. w. N.). Auch das Arbeitsver-
h&ltnis ist ein, wenn auch durch einen besonderen Arbeitnehmer-
schutz gepragtes, Austauschverhdltnis. Deshalb ist bei der Pru-
fung der mdglichen nachteiligen Folgen krankheitsbedingter Fehl-

zeiten auch die erhebliche Stérung des Aquivalenzverh&ltnisses zu
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bericksichtigen. Es genlUgt allerdings nicht bereits ein nur un-
ausgewogenes Verhaltnis zwischen Erfdllung der Arbeits- und Lohn-
fortzahlungspflicht, um unter dem Gesichtspunkt der wirtschaftli-
chen Belastung mit Lohnfortzahlungskosten eine Kindigung wegen
haufiger Erkrankungen sozial zu rechtfertigen (BAGE 61, 131, 144
f. = AP Nr. 20 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit, zu B III 1 ¢ bb der
Griunde). Beli langanhaltender Krankheit, bei der - von dem vorlie-
genden Fall besonderer tariflicher Regelungen abgesehen - die
wirtschaftlichen Auswirkungen in den Hintergrund treten, wird
dieses Aquivalenzverh&ltnis deshalb besonders gestdrt, wenn eine
Leistungsfdhigkeit des Arbeitnehmers uberhaupt nicht mehr abseh-
bar ist. Deshalb kann der Beeintrdchtigung des Verhdltnisses von
Leistung und Gegenleistung durch eine feststehende Leistungsunfa-
higkeit die Beeintrachtigung durch eine langandauernde gleichge-
stellt werden, wenn die Dauer der Leistungsunfédhigkeit zumindest
vdllig ungewifl, oder, wie vorliegend, sogar nicht abzusehen ist,
ob die Leistungsfdhigkeit Uberhaupt wieder hergestellt werden

kann.

4, Wendet man diesen Grundsatz auf den vorliegenden Fall an, so
ist die Kindigung der Beklagten ohne RUcksicht auf die ihr bei
Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses entstehenden wirtschaftli-
chen Belastungen sozial gerechtfertigt. Dies kann der Senat ab-

schlieffend entscheiden.

a) Das Berufungsgericht hat festgestellt, daf im Zeitpunkt der
Kindigung - und selbst noch im Zeitpunkt der Berufungsverhand-
lung - vo6llig offen war, wann der Klager wieder arbeitsféhig sein

werde. Es hat darlber hinaus die Behauptung der Beklagten, es
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gebe keine Anhaltspunkte flr eine mégliche Wiederherstellung der
Gesundheit des Klagers, gem. § 138 Abs. 3 ZPO als nicht bestrit-
ten und damit als zugestanden angesehen. An diese Feststellungen
ist der Senat gem. § 561 Abs. 2 ZPO gebunden, da der Klager hier-

gegen keine Verfahrensrlgen erhoben hat.

b) Die Beklagte ist auch nicht aus betriebsverfassungsrechtli-
chen Grinden gehindert, die Kundigung auf diesen Grund zu stlit-

zen.

Der Arbeitgeber kann allerdings keine ihm bekannten Kindi-
gungsgrinde verwerten, die er dem Betriebsrat nicht im Rahmen des
Anhdérungsverfahrens nach § 102 BetrVG mitgeteilt hat (BAGE 49,
39, 45 £, = AP Nr. 39 zu § 102 BetrVG 1972, zu B I 2 der Grunde).
Deshalb hat das Berufungsgericht vorliegend zu Recht angenommen,

daft die Beklagte mit dem Kindigungsgrund der feg;stehenden dau-

ernden Leistungsunmdglichkeit des Klagers ausgeschlossen ist,
well sie diesen in dem Anhdérungsschreiben vom 17. Oktoher 1990
nicht mitgeteilt hat. Darin heift es nur, aufgrund der langen Ab-
wesenheit des Klagers betrachte sie das Arbeitsverhdltnis als

sinnentleert; auferdem gehe gsie davon aus, dafl in absehbarer Zeit

mit einer Arbeitsaufnahme nicht zu rechnen sei,

Damit wurde die Kindigung zwar nicht auf eine (feststehende)
dauernde, wohl aber auf eine fir nicht absehbare Zeit andauernde
Leistungsunfdhigkeit des Klagers gestitzt, die der dauernden
gleichzusetzen ist. Eg ist flr die Ordnungsmaligkeit der Anhdrung

unerheblich, daf die Beklagte nicht diese juristischen Begriffe
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verwendet hat. Dem Betriebsrat missen nur die Tatsachen mitge-
teilt werden, auf die die Kundigung gestitzt werden soll. Kommen
nach dem geschilderten Sachverhalt mehrere zur Rechtfertigung der
Kindigung geeignete Umstd&nde in Betracht, muf3 auch mitgeteilt
werden, auf welche die Kindigung gestitzt werden soll. Auch hier-
von muft der Betriebsrat Kenntnis haben, um sachgerecht Stellung
nehmen zu kénnen (vgl. Senatsurteil vom 5. Februar 1981 - 2 AZR
1138/78 — AP Nr. 1 zu § 72 LPVG NW, zu II 2 b der Grlinde: Hinweis
auf Leistungsmdangel als Kriterium fir die soziale Auswahl des Ar-
beitnehmers flr eine wegen betrieblicher Grinde beabsichtigte
Kindigung und spdatere Heranziehung der Leistungsméngel als selb-

standiger - verhaltensbedingter - Kindigungsgrund).

Im vorliegenden Fall war dem Mitteilungsschreiben der Be-
klagten vom 28. Februar 1989 eindeutig zu entnehmen, daff die Be-
klagte aufgrund der mitgeteilten Umstdnde auch schon degwegen die
Kindigung fir geboten erachtet hat, weil in absehbarer Zeit mit
einer Wiederherstellung der Arbeitsfdhigkeit des Kl&gers nicht zu
rechnen sei und das Arbeitsverhaltnis als sinnentleert betrachtet

werde.

Der Senat konnte dies abschlieffend wirdigen, da der Klager
nach der bindenden Feststellung des Berufungsgerichts (§ 561
Abs. 1 ZPO) die Richtigkeit der dem Beltriebsrat Ubermittelten
Schriftstlicke nicht bestritten hat und die Beklagte dem Betriebs-
rat darlber hinaus keine weiteren Mitteilungen hatte zukommen

lassen.
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c) Auch die Interessenabwadgung des Landesarbeitsgerichts ist
nicht zu beanstanden. Sie ist zwar in der letzten Prufungsstufe
systematisch auch bei einer Kindigung wegen dauernder oder diesem
Tatbestand gleichstehender Arbeitsunfahigkeit auf unabsehbare
Zeit erforderlich, kann aber nur bei Vorliegen einer besonderen
Schutzbedirftigkeit des Arbeitnehmers zu dem Ergebnis fihren, daR
der Arbeitgeber trotz der erheblichen Stdérung des Arbeitsverhalt-
nisses auf nicht absehbare Zeit deren Fortsetzung billigerweise
weiter hinnehmen muf3. Diese Voraussetzung liegt mit Rucksicht auf
das Alter des Klagers und die kurze Dauer des ungestdrten Bestan-

des des Arbeitsverhdltnisses nicht vor.

Hillebrecht Triebflrst Bitter

Timpe Strumper
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