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Aktenzeichen: 2 AZR 401/89
Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 28. Februar 1990
- 2 AZR 401/89 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 16. Juni 1988
Miinchen - 11 Ca 1902/88 -

II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 31. Mai 1989
Miinchen - 7 Sa 884/88 -

Flir die Amtliche Sammlung: Nein

Filir die Fachpresse: Ja

Fiir das Bundesarchiv: Nein
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Entscheidungsstichwort:

Kiindigung wegen krankheitsbedingter Leistungsunmdglichkeit

Gesetz: KSchG § 1; BPersVG §§ 72, 79

Leitsidtze:

1. Die krankheitsbedingte dauernde Unfihigkeit, die ver-
traglich geschuldete Arbeitsleistung zu erbringen, kann
als personenbedingter Kiindigungsgrund den Arbeitgeber
nach § 1 KSchG zur ordentlichen Kiindigung berechtigen.

2. Fehlt dem Gericht selbst die erforderliche Fachkunde,
ob bei einer Kiichenhilfskraft eine Wirbelsidulenerkrankung
auf Dauer zur Leistungsunmdglichkeit fithrt, so ist zur
Kldrung dieser Frage in der Regel das Gutachten eines

_ Arbeitsmediziners einzuholen.
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2 AZR L401/89

7 Sa 884/88 Miinchen Im Namen des v0“(35!

Verkindet

am 28. Februar 1990

Noll, .
Reg.-Hauptsekretirin Urteil
als Urkundsbeamter

der Geschiftsstelle In Sachen

PP.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 28. Februar 1990 durch den Vor-
sitzenden Richter Hillebrecht, die Richter Triebfirst und
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Bitter sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Kirchner und

Rupprecht fir Recht erkannt:

1. Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des Landesarbeitsgerichts Miinchen
vom 31. Mai 1989 - 7 Sa 884/88 - aufge-

hoben.

2. Der Rechtsstreit wird zur erneuten Ver-
handlung und Entscheidung, auch liber die
Kosten der Revision, an das Landesarbeits-

gericht zurlickverwiesen.

Von Recht s wegen !

Tatbestand:

Der Kliger ist seit dem 17. November 1986 als Kiichenhilfs-
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kraft an der P schule flir Bautechnik ir
Miinchen beschidftigt, und zwar unter Tingruppierung in die Lohn-
gr. VII des Manteltarifvertrages fiir Arbeiter des Bundes, was
einer Vergiitung von 2.017,-- DM brutto monatlich entspricht. Aus-
weislich der fir ihn maRgeblichen Tidtigkeitsdarstellung ist er
fiir die "Erledigung aller anfallenden Kiichenarbeiten zur Vor- und
Zubereitung sowie Ausgabe der Teilmahlzeiten der verpfle-
gung" zustidndig, wobei ip einem zeitlichen Umfang von 10 Stunden

pro Woche "die Korperkrédfte auBerdordentlich beansprucht werden"
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durch den "Transport von Geschirr und Speisebehdltern" sowie das
"Reinigen des Schwarzgeschirrs”. Bei seiner Einstellung ist der
Klidiger durch den Angestellten S und die Inspektorin P
ausdriicklich darauf hingewiesen worden, er miisse eventuell vor-
handene Krankheiten angeben; er werde mit schweren Arbeiten bhe-
traut und milsse deshalb v6llig gesund sein. Dazu unterschrieb der
Kldger am 17. November 1986 folgende Frklirung:

Es ist mir nicht bekannt, daB ich an k&rperlichen

Gebrechen oder Krankheiten leide, die eine ordnungsge-

miBe Erledigung der mir kiinftig libertragenen Arbeiten

beeintridchtigen oder meine persdnliche Gefdhrdung oder

die meiner Mitarbeiter zur Folge haben kdnnten.

Am 25. Mai 1987 klagte der Klidger liber Kreuzbeschwerden und
Kopfschmerzen, legte alsdann die Arbeit nieder und wurde an-
schlieBend bis 28. Juni 1987 arbeitsunfihig krank geschrieben. Fr
war ferner in der Zeit vom 1. bis 7. September 1987, vom 29, Ja-
nuar bis 9. Februar 1988 und vom 13. Mirz bis 31. Mirz 1988 ar-
beitsunfihig erkrankt. Ende Juni 1987 legte der Kléger ein lirzt-
liches Attest des Dr. B vor, das folgenden Wortlaut
hat:

Obengenannter Patient steht wegen eines WS-Syndroms
in stdndiger Behandlung bei mir. TAtigkeiten im
Laden, in Verbindung von Heben schwerer Lasten sowie
hdufiges Blicken, sind dem Patienten nicht zumutbar,
da mit einer wesentlichen Verschlimmerung gerechnet
werden muf.

In der Folgezeit versuchte die Beklagte zu kldren, seit wann
der Klédger wegen der genannten Beschwerden in &rztlicher Behand-
lung stehe; nach Angaben des Kligers war sein behandelnder Arzt

nicht bereit, eine Bescheinigung liber den Beginn der Behandlung

zu erstellen (vgl. Aktenvermerk der Beklagten vom 23. September
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1987). Gem#® Schreiben vom 15, Januar 1988 wurde dem Personalrat

der BReschidftigunesdienststelle folgendes mitgeteilt:

Die S Milnchen beabsichtigt, das Arbeits-
verhiltnis mit o.g. Arbeiter ordentlich mit Ablauf des
31. MiErz 1988 zu kiindigen, Der Grund dafiir liegt in den
gesundheitlichen FEinschrinkungen des Herrn Ediz, die

eine Weiterheschidftizung als ¥ichenhiifskraft, wofir

er eingestellt wurde, nicht zulassen.

Der Personzalrat erhob ausweislich seines Schreibens vom

26, Januar 1928 keine Einwinde gegen die beabsichtigte Kindigung.

Rido

Mit Schreiben vom 2%, Januar 1988 - dem Kliger am 9. Februar 1988

zugegangen - kindigte die Beklagte das Arbeitsverhilinis mit den

Kléger ordentlich zum 1. Mirz 1988, und zwar mit folgender Re-

Der Grund hierfir liegt in Ihren gesundheitlichen Ein-

schrinkungen, die im Gegensatz zu Ihrer Erklirung beil der
Einstellung stehen, Sie wiirden an keinerlei k&rperlichen
Gehrechen oder Krankheiten leiden, die die ordnungsgemiBe

Erledigung der Ihnen {ibertragenen Aufugaben beesintrichtigen.
Fine Verwendung als Xichenhilfskraft, woflir Sie einge-
stellt wurden, ist nicht mehr m8glich.

Mit seiner am 22, Februar 10688 beim Arbeitsgericht einge-

gangenen Klage wendet sich der Kliger gegen diese Kiindipgung.

Er hat behauptet, bei der Einstellung beschwerdefrel gewesen
zu sein; erstmals Mitte 1987 habe sich unter dem Druck der
schweren Arbeit, d.h. beim Heben und Transportieren von Grof-
klichengeschirr sowie Speisebehiltern eine bis dahin nicht er-
kannte Vorschidigung verschlimmert. Die bisherige TAtigkeit kinne
er liZngerfristig in der Tat nicht mehr ausiiben, die Beklagte
kénne ihn jedoch als K wirter weiterbaschéftigen; ihm sel

vom Personalrat erklirt worden, daR diese THtigkeit zum einen
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nicht so k&6rperlich anspruchsvoll wie die des Kiichenarbeiters
sei, zum anderen wirden K wirter laufend gesucht, u.a. in
der B . Der Klidpger hat das Vorliegen einer arg-
listigen Tduschung bei der Einstellung bestritten: Er sei davon
ausgegangen, die unterzeichnete FErklirung vom 17. November 1986
erfiillen zu kdnnen; er bestreite auch, vor seiner Einstellung
wegen Riickenbeschwerden in &rztlicher Behandlung gewesen zu sein;
er entbinde seinen Arzt von der &drztlichen Schweigepflicht. Aus
einer spiter eingetretenen fAnderung seines Gesundheitszustandes
kdnne nicht auf den Zeitpunkt der Einstellung zuriickgeschlossen
werden. Auch aus seinen Krankheitszeiten ergebe sich nichts fiir
eine Ungeeignetheit, die versprochenen Dienste zu leisten, zumal
die Beklagte nicht dargelegt habe, daB die Frkrankungen aus-

schlieflich im Zusammenhang mit dem Wirbelsédulensyndrom stiinden.

Der Kl&4ger hat beantragt,

1. es wird festgestellt, daR das Arbeitsverhiltnis
durch die Kiindigung vom 28. Januar 1988 nicht
aufgelost ist,

N

die Beklagte zu verurteilen, ihn, den Kliger,
bis zum rechtskriftigen AbschluB des Rechts-

streits zu unverinderten Arbeitsbedingungen
weiterzubeschidftigen.

Die Beklagte hat mit ihrem Klageabweisungsantrag geltend
gemacht, ausweislich des vom Kliger selbst vorgelegten Attestes
vom 22. Juni 1987 sei er fiir die vertraglich ausbedungene Titig-

keit ungeeignet. Sie, die Beklagte, brauche eine leistungsfidhige

Kiichenhilfskraft, wihrend der Kldger nicht mehr dazu in der Lage

sei, die kodrperlich schweren Arbeiten zu verrichten. Er sei fir

eine Tdtigkeit als Kiichenhilfskraft aus gesundheitlichen Griinden
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ungeeignet; dasselbe gelte fiir eine TAtigkeit als wirter,
fiir die es dem Kldger auch an den notwendigen handwerklichen

Fiahigkeiten fehle.

Angesichts des jetzigen drztlichen Befundes wiire der Klédger
gar nicht eingestellt worden; er habe falsche Angaben in der

schriftlichen Erkldrung vom 17. November 1986 gemacht und sie

arglistig getduscht, denn er habe bereits vor der Einstellung von

seinem schweren Wirbelsiulenschaden gewuRt. Der Kliger sei auch
schon vor der Einstéllung wegen Riickenbeschwerden in &rztlicher
Behandlung gewesen. Aufgrund des Attestes, der vom Klidger selbst
geduBerten Klagen und der Arbeitsunfdhigkeitszeiten stehe fest,
daR er auflerstande sei, die schwere Titigkeit als Kiichenhilfs-

kraft auszufithren (Beweis: Aussage des behandelnden Arztes, Sach-
verstidndigengutachten). Dies gelte umsomehr, als der Kléger
selbst erklidrt habe, die Arbeiten als Kilichenhilfe lAngerfristig
nicht ausliben zu konnen. Eine Umsetzung des Klidgers sei nicht

méglich, auch sei keine freie Stelle vorhanden.

Das Arbeitsgericht hat nach den Klageantrigen erkannt und
im wesentlichen zur Begriindung ausgefiihrt, das vorgelegte Attest
und die Krankheitszeiten des Kligers lieRen keinerlei zwingenden
SchluB auf eine objektive Ungeeipnetheit des Kldgers fiir die von
ihm zu erbringende Arbeit zu; es liege auch allein in der Ent-
scheidungskompetenz eines Arbeitnehmers, ob er sich in seinem
Beruf gesundheitlich gefihrden wolle oder nicht. Aufgrund dieses
Urteils wird der Klidger von der Beklagten weiterbeschidftigt. Das

Landesarbeitsgericht hat die von der Beklagten gegen dieses Ur-
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teil einpelegte Berufung zuriickgewiesen. Mit der zugelassenen
Revision verfolgt die Beklagte ihren Klageabweisungsantrag

weiter, widhrend der Klédger um Zuriickweisung der Revision bittet.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist begriindet; sie fiihrt zur Aufhebung des
landesarbeitsgerichtlichen Urteils und zur Zuriickverweisung des
Rechtsstreits, weil der Senat nicht abschliefend entscheiden
kann, ob aufgrund der beim Kléger festgestellten Wirbelsiulener-
krankung eine so starke Minderung seiner Verwendungsfidhigkeit als

Kiichenhilfskraft festzustellen ist, daB ein personenbedingter

Kiindigungsgrund im Sinne des § 1 Abs. 2 KSchG vorliegt.

I. Das Landesarbheitsgericht hat seine Fntscheidung im wesent-
lichen wie folgt begriindet: Die von der EBeklagten ausgesprochene
ordentliche Kiindigung sei sozial ungerechtfertigt. Zwar habe die
Beklagte eine krankheitsbedingte Minderung der Leistungsfihigkeit
des Kl&dgers, die als personenbedingter Kiindigungsgrund in Be-
tracht komme, behauptet aber nicht bewiesen. Denn die Kammer sei
davon lUberzeugt, daR eine krankheitshedingte Minderung der
Leistungsfihigkeit des Klidgers nicht vorliege, weil er seit dem
angefochtenen Urteil des Arbeitsgerichts die vertraglich ge-
schuldete Arbeitsleistung als Kilichenhilfskraft ohne Einschridnkung
erbringe; dem gegeniiber sei das vorgelegte drztliche Attest be-
deutungslos und die von der Beklagten beantragte Einholung eines
Sachverstindigengutachtens nicht erforderlich. Es gebe auch keine
sonstigen Anhaltspunkte fiir die Annahme, daB jedenfalls zum Zeit-

punkt der strittigen Kiindigung eine krankheitshedingte Minderung
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der Leistungsfihigkeit vorgelegen habe. Wenn der Kldger im Giite-
termin eingerdumt habe, jedenfalls auf Dauer die vertraglich
geschuldete Arbeit als Kiichenhilfskraft nicht leisten zu kd&nnen,
so sei dies entscheidungsunerheblich, weil die soziale Recht-
fertigung der strittigen Kiindigung eine krankheitsbedingte
Minderung der Leistungsfihigkeit des Kldgers zum Zeitpunkt der
Kiindigung voraussetzen wiirde, so daB die zukiinftige Leistungs-
fihigkeit des Kldgers auf sich beruhen kdnne. Zwar sei der
Arbeitgeber berechtigt, das Arbeitsverhiiltnis mit einem Arbeit-
nehmer zu kiindigen, wenn die Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses
fiir ihn eine schwerwiegende Gesundheitsgefihrdung mit sich
bringe. Davon kdnne jedoch auch im Hinblick auf das vorgelegte
drztliche Attest nicht ausgegangen werden, denn dessen Zweck habe
offensichtlich darin bestanden, die Arbeitsbedingungen des
Kligers mit Rilicksicht auf seine Gesundheit nach Mdglichkeit zu
erleichtern; infolgedessen konne das Attest nicht als Beweis fiir
eine ganz besonders schwerwiegende Gefidhrdung der Gesundheit des
Arbeitnehmers angesehen werden, die die Kiindigung sozial recht-
fertige. Auf jeden Fall schlieRe die einschrinkungslose Ver-
richtung der vertragiich geschuldeten Arbeit des Kligers seit dem
angefochtenen Urteil des Arbeitsgerichts eine solche Gefihrdung
aus, so daR es auch insoweit keiner Einholung eines Sachverstin-

digengutachtens bediirfe.

Die von der Beklagten behaupteten arglistigen Tduschungen
bei VertragsschluB seien entscheidungsunerheblich, weil der Per-
sonalrat hierzu gemiB §§ 72, 79 BPersVG nicht gehdrt worden sei.

Im iibrigen kénne auch deshalb von einer arglistigen Tiduschung
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durch den Kldger i{iber seine Leistungsfihigkeit nicht ausgegangen
werden, weil eine solche aus den dargelegten Griinden nicht vor-

liege.

II. Dem kann weder im Ergebnis noch in der Begriindung gefolgt

werden.

1. Die Revision riigt zu Recht eine Verletzung formellen und

auch materiellen Rechts, indem sie beanstandet, ihr Beweisantritt

auf Vernehmung des behandelnden Arztes und Einholung des Gut-
achtens eines Arbeitsmediziners, daB der Kliger zur Zeit der
Kiindigung aufgrund seiner gesundheitlichen Finschriinkung im
Wirbelsdulenbereich nicht mehr in der Lage sei, seine vertrag-
lich geschuldete Arbeitsleistung als Kiichenhilfskraft zu er-
fiillen, sei zu Unrecht {ibergangen und der daraus folgende per-
sonenbedingte Kilindigungsgrund nach § 1 Abs. 2 KSchG unrichtig

gewlirdigt worden.

a) Die Kiindigung ist allerdings nicht schon deshalb - wie die
Revision meint - sozial gerechtfertigt (§ 1 Abs. 2 KSchG), weil
der Kliger die Beklagte bei VertragsschluB iiber eine ihm seiner-
zeit bekannte gesundheitliche Einschrinkung seiner Leistungs-
fahigkeit getduscht haben soll. Die Beklagte hat hierauf die Kiin-
digung ausweislich ihres Schreibens vom 18. Januar 1988 zunéchst
nicht gestlitzt; sie hat dies vielmehr erst im Laufe des Prozesses
als Kiindigungsgrund nachgeschoben. Dazu hat das Landesarbeitsge-
richt ohne durchgreifende Riige der Beklagten zu Recht entschie-
den, mit diesem Sachverhalt - unterstellt man ihn zunidchst einmal
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als richtig und erheblich - sei die Beklagte ausgeschlossen, weil
sie den Personalrat dazu nicht angehdrt habe (8§ 72, 79 BPersvVG).
Das entspricht der in arbeitsrechtlicher Rechtsprechung und
Literatur herrschenden Meinung, wobei die zu § 102 BetrVG er-
gangene Rechtsprechung auch fiir die §§ 72, 79 BPersvg gilt (vel.
BAGE 34, 309 = AP Nr. 22 zu § 102 BetrVG 1972; 35, 190 = AP

Nr. 23, aa0; Urteile vom 11. April 1985 - 2 AZR 239/84 - AP

Ne. 39, aa0 und vom 8. September 1988 - 2 AZR 103/88 - AP Nr. 49,
aa0; vom 5. Februar 1981 - 2 AZR 1135/78 - AP Nr. 1 zu § 72 LPVG
NW, zu II 2 der Griinde, mit Anm. von Meisel; KR-Etzel, 3. Aufl.,
§§ 72, 79, 108 BPersVG Rz U47; KR-Wolf, 3.hufl., Grunds. Rz. 602
ff.; KR-Etzel, aa0, § 102 BetrVG Rz 185, m.w.N.),

Die Revision fiihrt hierzu aus, der Personalrat sei auf
sidmtliche Tatsachen hingewiesen worden, auch auf das Einstel-
lungsgesprich. Sie versdumt es aber, in einer nach § 554 Abs. 3

Ziff. 3 ZPO deutlichen Form (vgl. dazu BAGE 13, 340, 344 AP

Nr. 37 zu § 233 ZPO; BAG vom 7. Oktober 1987 - 5 AZR 116/86 -~ AP
Nr. 15 zu § 611 BGB Persdnlichkeitsrecht, zu V 1 der Griinde) sicﬁ
mit der Argumentation des Landesarbeitsgerichts auseinanderzu-
setzen, aus dem an den Personalrat gerichteten Anhdrungsschreiben
vom 15. Januar 1988 ergebe sich gerade, daB der Personalrat zu
diesem Kiindigungsgrund (Tduschung bei VertragsschluB) nicht an-
gehért worden sei. An anderer Stelle der Revisionsbegriindung

(S. 16) argumentiert die Beklagte, bei den "im Rahmen des Ver-
fahrens aufgetauchten Tduschungshandlungen des Kliigers" hdtte der

Personalrat nicht eingeschaltet werden kdnnen, zumal er bereits
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endgiiltig entschieden habe. Wie sie damit einrdumt, ist der Per-
sonalrat zu dem nachgeschobenen Kiindigungsgrund gerade nicht an-
gehdrt worden. Dies widre aber nach der Rechtsprechung des Senats
auch dann erforderlich gewesen, wenn der Beklagten tatséchlich
erst spdter im Laufe des Prozesses der bereits zur Zeit der Kiin-
digung vorliegende Kiindigungsgrund "Tﬁuschuhgshandlung bei Ver-
tragsschluf" bekannt geworden wire (vgl. Senatsurteil vom

11. April 1985 - 2 AZR 239/84 - AP Nr. 39, aaQ). Die Beklagte
hﬁtte dann den Personalrat nachtriglich zu diesem Kiindigungsgrund

anhdren miissen, was ersichtlich nicht geschehen ist.

Es braucht deshélb nicht mehr erdrtert zu werden, ob der
Kiindigungsgrund "Tiuschungshandlung" {iberhaupt substantiiert vor-
getragen ist. Das gilt auch fiir den neuen Revisionsvortrag, im
Rahmen des Verfahrens seien Tduschungshandlungen des_Klﬁgers auf-
getaucht, der im Uibrigen schon nach § 561 ZPO nicht beriicksich-

tigt werden kann.

b) Was das Vorliegen der von der Beklagten behaupteten gesund-
heitlichen Einschridnkung des Klégers zur Ableistung der geschul-
deten TdAtigkeit angeht, sind die Revisionsriigen jedoch berech-

tigt.

aa) Bei der Frage, ob eine ordentliche Kiindigung gemdf § 1
Abs. 2 KSchG sozial gerechtfertigt ist, weil personenbedingte
Griinde vorliegen, handelt es sich um die Anwendung eines unbe-
stimmten Rechtsbegriffs, die vom Revisionsgericht nur darauf

{iberpriift werden kann, ob das angefochtene Urteil den Rechts-
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begriff selbst verkannt hat, ob es bei der Unterordnung des
Sachverhalts unter die Rechtsnorm des § 1 KSchG Denkgesetze oder
allgemeine Erfahrungssitze verletzt hat, ob es bei der gebotenen
Interessenabwigung, bei der dem Tatsachenrichter ein Beurtei-
lungsspielraum zusteht, alle wesentlicher. Umstinde beriicksichtigt
hat und ob es in sich widerspruchsfrei ist (BAGE 1, 99 = AP Nr. 5
zu § 1 KSchG; BAGE 42, 151, 157 = AP Nr. 12 zu § 1 KSchG 1969
Betriebsbedingte Kiindigung, zu B II der Griinde; BAG Urteil vom
30. Mai 1985 - 2 AZR 321/84 - AP Nr. 24 zu § 1 KSchG 1969 Be-
triebsbedingte Kiindigung, zu B II der Griinde). Selbst unter Be-
ricksichtigung dieses eingeschrinkten Beurteilungsspielraums kann

das Urteil keinen Bestand haben.

bb) Der Senat hat in den Urteilen vom 21. Februar 1985 (2 AZR
72/84 - unver&ffentlicht), vom 30. Januar 1986 (2 AZR 668/84 -
NZA 1987, 555, 556) und vom 10. Dezember 1987 (2 AZR 515/87 -
unveroffentlicht), ausgefiihrt, die krankheitsbedingte dauernde
Unfédhigkeit, die vertraglich geschuldete Arbeitsleistung zu er-
bringen, berechtige den Arbeitgeber zur ordentlichen Kiindigung
des Arbeitsverhiltnisses. Hierbei handele es sich nicht um eine
Kiindigung wegen Leistungsminderung infolge Krankheit, sondern um
eine Kindigung wegen dauernder Unmdglichkeit, die geschuldete
Arbeitsleistung zu erbringen. Sei das Arbeitsverhidltnis als Aus-
tauschverhiltnis auf Dauer erheblich gestdrt, weil mit immer
neuen betrdchtlichen Fehlzeiten und entsprechenden Lohnfort-
zahlungen zu rechnen sei, koénne eine Kiindigung sozial gerecht-
fertigt sein, weil dann die wirtschaftlichen Belastungen unter

dem Gesichtspunkt einer ganz erheblichen Stdrung des Austausch-
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verhiltnisses von nicht absehbarer Dauer die Aufrechterhaltung
des Arbeitsverhdltnisses unzumutbar erscheinen lassen kdnnten.
Bei einem Arbeitsverhiltnis, bei dem feststehe, daB der Arbeit—
nehmer in Zukunft die geschuldete Arbeitsleistung lUberhaupt nicht
mehr erbringen kénne, sei schon aus diesem Grunde das Arbeitsver-
hdltnis auf Dauer ganz erheblich gestdrt; die auf das jeweilige
Arbeitsverhiltnis bezogene unzumutbare betriebliche Beeintrichti-
gung bestehe darin, daf der Arbeitpgeber damit rechnen miisse, der
Arbeitnehmer sei auf Dauer auRerstande, die von ihm geschuldete
Leistung zu erbringen. Vom Fehlen einer betrieblichen Beeintrich-
tigung kdnne nur aﬁsgegangen werden, wenn die Arbeitsleistung des
Arbeitnehmers iiberhaupt keinen Wert h#tte; einen solch ungewbhn-
lichen Ausnahmetatbestand, der voraussetzen wiirde, der Arbeit-
geber beschiftige iiberfliissige Arbeitnehmer, miisse der Arbeit-
nehmer vortragen. Bei dauernder Unfihigkeit des Arbeitnehmers,
die geschuldete Arbeitsleistung zu erbringen, liege die erheb=~
liche betriebliche Beeintrichtigung auf der Hand. In diesem Falle
bestehe kein schiitzenswertes Interesse des Arbeitnehmers, den
Arbeitgeber daran zu hindern, mit der Titigkeit des Arbeit-
nehmers, der auBerstande sei, die geschuldete Arbeitsleistung zu
erbringen, auf Dauer einen anderen Arbeitnehmer zu beauftragen
(vgl. dazu fiir den Fall eines Bandscheibenleidens: Urteil des LAG
Frankfurt am Main vom 29. April 1983 - 13 Sa 1243/82 - Bp 198U,

1163).

ce) Diese vom Senat aufgestellten Rechtsgrundsitze hat das Lan-
desarbeitsgericht nicht hinreichend beriicksichtigt, indem €5 die

durch das Attest des Dr. B vom 22. Juni 1987, die
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vorgetragenen eigenen Beschwerden des Klégers, seine Krankheits-
zeiten und sein Eingestindnis, die bisherige TAtigkeit lédnger-
fristig nicht mehr ausiiben zu kénnen, indizierte Leistungsun-
fihigkeit mit der rechtsfehlerhaften Argumentation relativiert
hat, aufgrund der beanstandungsfreien Tdtigkeit des Klidgers seit
dem erstinstanzlichen Urteil vom 16. Juni 1988 k&énne die behaup-
tete Minderung der Leistungsfidhigkeit nicht als erwiesen ange-
sehen werden. Damit wird zum einen fiir die Beurteilung des Kindi-
gungsgrundes auf den (angeblichen) Gesundheitszustand weit nach
Zugang der Kiindigung abgestellt, ohne zu priifen, ob nicht inso-
weit ein neuer Kausalverlauf eingetreten ist, obwohl Beurtei-
lungszeitpunkt fiir das Vorliegen eines Kiindigungsgrundes die Zeit
des Kiindigungszugangs ist (vgl. BAGE 40, 361, 367 = AP Nr. 7 zu

§ 1 KSchG 1969 Krankheit, zu B I 1 der Griinde; 42, 151, 168 = AP
Nr. 12 zu § 1 KschG 1969 Betriebshedingte Kiindigung, zu C II der
Griinde; Urteile vom 15. August 1984 - 7 AZR 536/82 - AP Nr. 16 zu
§ 1 KSehG 1969 Krankheit, zu III 2 der Griinde und vom 9. April
1987 - 2 AZR 210/86 - AP Nr. 18 zu § 1 KSehG 1969 Krankheit, zu
ITII 3, 4 der Griinde; KR-Becker, 3. Aufl., § 1 KSchG Rz 156;
Herschel/Ltwisch, KSchG, 6. Aufl., § 1 Rz 75). Zum anderen kommt
das Landesarbeitsgericht zu der fehlerhaften Annahme, zum Zeit-
punkt der Kiindigung, auf den es an dieser Stelle des Urteils also
Selbst abstellt, hitten keine Anhaltspunkte fiir eine krankheits-
bedingte Minderung der Leistungsfihigkeit, d.h. richtiger: fiir
die Unméglichkeit(das Unvermégen)zur Erbringung der geschuldeten
Arbeitsleistung vorgelegen. Tatsichlich lag aber Anfang Februar
1988 das Attest vom 22. Juni 1987 vor, der Klédger hatte im Mai

1987 iiber Riickenbeschwerden und Kopfschmerzen geklagt, er war im
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Jahre 1987 41 Arbeitstage erkrankt und zur Zeit der Kiindigung
erneut arbeitsunfihig (vom 29. Januar bis 9. Februar 1988) ebenso
wie nach Ausspruch der Kiindigung innerhalb der Kindigungsfrist
vom 13. bis 31. Mdrz 1988. Der Kl#ger hatte zudem anl&Rlich der
Giteverhandlung vom 12. April 1988 zu dem Attest erklirt, er
konne die bisherige Tdtigkeit l&ngerfristig in der Tat nicht mehr
ausiiben. Damit hat das Landesarbeitsgericht wesentliche Umstinde
unberiicksichtigt gelassen und auBerdem hinsichtlich des Beurtei-

lungszeitpunkts widerspriichlich argumentiert.

Obwohl die Revision die Vorschrift des § 286 ZP0O als solche
nicht ausdriicklich bezeichnet hat, liegt insoweit eine berech-
tigte formelle Riige vor, weil das Landesarbeitsgericht den Be-
weisantritten zum Nachweis der behaupteten Leistungsminderung
nicht nachgegangen ist und damit § 286 ZPO verletzt hat. Zwar
weist die Revision nicht exakt Schriftsatz und Seitenzahl ihres
zweitinstanzlichen Vorbringes zur Notwendigkeit der Einholung
eines Sachverstidndigengutachtens nach (vgl. dazu u.a. BAG = 13,
340 = AP Nr. 37 zu § 233 ZPO; siehe auch oben unter II 1 a); dies
ergab sich aber im Streitfall als die einzige BReweismdglichkeit
der Beklagten mit hinreichender Deutlichkeit aus ihrem gesamten

Vorbringen in allen drei Instanzen.

Diese formelle Rige ist auch gerechtfertigt, weil das Be-
rufungsgericht eine eigene Sachkunde zu der in erster Linie medi-
zinischen Frage betreffend das Vorliegen einer aufgrund einer

Wirbelsiulenerkrankung mdglicherweise eingetretenen Leistungsun-
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moéglichkeit nicht dargelegt hat und das Berufungsurteil eine
solche auch nicht erkennen 148t (vgl. dazu BAG Urteile vom

20. Oktober 1970 - 2 AZR U497/69 - AP Nr. 4 zu § 286 ZPO; vom

10. Mai 1978 - 5 AZR 15/77 - AP Nr. 3 zu § 7 LohnFG, zu 3 der
Griinde; BGHZ 64, 86, 100; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann,
ZPO, 48. Aufl., § 286 Anm. 3 C; Stein/Jonas/Schumann/Leipold,
ZP0O, 19. Aufl., vor § 402 Rz 30, 31). Die drztliche Empfehlung
vom 22. Juni 1987 ging dahin, aufgrund eines WS-Syndroms sei dem
Kliger das Heben schwerer Lasten und Biicken, wie es unstreitig (
fir die ihm obliegenden Kiichenreinigungsarbeiten erforderlich
ist, nicht zumutbar, da anderenfalls mit einer wesentlichen Ver-
schlimmerung gerechnet werden miisse. Eine eigene Sachkunde, warum
bei einer Weiterarbeit eine solche Verschlimmerung nicht eintre-
ten werde, hat das Landesarbeitsgericht nicht fiir sich in An-

spruch genommen. Es h#tte deshalb diese Frage nicht selbst beant-

worten diirfen.

Selbst wenn der Kliger nach dem erstinstanzlichen Urteil
unter Hintanstellung gesundheitlicher Bedenken bei der Beklagten
weitergearbeitet hat, durfte die Beklagte, worauf das Landes-
arbeitsgericht in kritischer Wiirdigung der Entscheidungsgriinde
des Arbeitsgerichts zutreffend hinweist, aufgrund ihrer Flirsorge-
pflicht - wie schon § 618 BGB belegt - nicht tatenlos zusehen,
daB méglicherweise auch noch die vom Arzt prognostizierte wesent-
liche Verschlimmerung eines Krankheitszustandes beim Kl&ger ein-

trat.

c) Die festgestellten Rechtsfehler des Landesarbeitsgerichts

wiirden sich allerdings auf seine Entscheidung nicht auswirken,
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d.h. das Urteil wiirde auf ihnen nicht beruhen, wenn der Kliger
angesichts der unstreitigen Wirbelsiulenerkrankung, deren AusmaB
und Auswirkungen fiir die geschuldete Arbeit noch nicht fest-
stehen, ohnehin vor einer Kiindigung auf einem anderen Arbeits-
platz hdtte weiterbeschidftigt werden kdnnen. Nach der Recht-
sprechung des Senats (BAGE 47, 26 = AP Nr. 8 zu § 2 KSchG 1969;
BAG Urteil vom 10. Dezember 1987 - 2 AZR 515/87 - unverdffent-
licht, zu B I 3 der Griinde) muB der Arbeitgeber nach dem Grund-
satz der VerhdltnismiiRigkeit vor jeder ordentlichen Reendigungs-
kiindigung von sich aus dem Arbeitnehmer eine beiden Parteien zu-
mutbare Weiterbeschdftigung auf einem freien Arbeitsplatz auch zu

getfinderten Bedingungen anbieten.

Die Beklagte hat jedoch vorgetragen, es stehe fir deﬁ Kld-
ger kein freier Arbeitsplatz zur Verfiigung, der dem &rztlichen
Attest vom 22. Juni 1987 gerecht werde; die Stelle eines

widrters sei nicht frei, abgesehen davon, daB es dem Kléger
dafir mangels Vorbildung an den notwendigen handwerklichen Fihig-
keiten fehle und daB angesichts der einschligigen THtigkeitsbe-
schreibung auch hierfiir das Heben von schweren Lasten und Biicken

verbunden mit schweren kdrperlichen Tiitigkeiten notwendig sei,

Dem ist der Kléger nicht substantiiert entgegengetreten, wie
es erforderlich gewesen wire (vgl. BAG Urteil vom 5. August 1976
- 3 AZR 110/75 - AP Nr. 1 zu § 1 KSehG 1969 Krankheit). Im Gegen-
teil: Er hat dazu ausweislich des Protokolls beim Arbeitsgericht

Miinchen vom 12. April 1988 erklirt, dies - nimlich schwere
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kdrperliche Arbeit des wirters - sei mdglich. Er hat dies

schrifts&dtzlich noch dahin verdeutlicht, ein laut Buchstabe g)
der THtigkeitsbeschreibung vom widrter verlangte Wegriumen
von Bauschutt kénne er nicht iiber einen ldngeren Zeitraum ver-
richten. Auch hat er vorgetragen, da gréRere Reparaturauftrige
durch Fachfirmen erledigt wiirden, werde seine eingeschridnkte Ver-
wendungsfédhigkeit nicht ins Gewicht fallen. Damit hat er die von
der Beklagten behauptete, auch fachlich eingeschrﬁnkte'Verwen-
dungsfdhigkeit eingerdumt. Die Beklagte ist daher nicht ver-
pflichtet, dem Kldger bei teilweise gesundheitlichen und teil-
weise auch noch fachlich bedingten Einschrinkungen der Verwen-
dungsfdhigkeit einen wirterposten zuzuweisen. Es kann
deshalb dahingestellt bleiben, ob ein solcher {iberhaupt frei war,

was die Beklagte unter Beweisantritt bestritten hatte.

2. War aber eine andere Verwendungsmdglichkeit fiir dén Kliager
bei der Beklagten nicht vorhanden, so beruht die angefochtene
Entscheidung aﬁf den oben behandelten Rechtsfehlern. Das Landes-
arbeitsgericht wird deshalb durch eine Beweisaufnahme mit Hilfez
des Gutachtens eines Arbeitsmediziners - ggf. auch der Vernehmung
des den Klidger behandelnden Arztes - zu kliren haben, ob beim
Kldger aufgrund der VWirbelsidulenerkrankung zur Zeit der Kiindigung
eine so starke Minderung seiner Verwendungsfihigkeit, d.h. Unm&g-
lichkeit zur dauernden Arbeitsleistung festzustellen ist, daB er
fiir die T#dtigkeit als Kiichenhilfskraft fiir die von ihm zu er-
bringenden Arbeiten nicht mehr weiter einsetzbhar war. Dabei mag
seine’- angeblich ohne gesundheitliche Auswirkungen eﬁfolgte -

spitere Titigkeit (aufgrund des Weiterbeschiftigungsurteils) eine

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flr Android JLaw —flir iOS - 19 -

1Z)NYPsas HYIN JJ B §§ YorU YueqUIIR( S[e PUIS SUN[UIUIESS[I9)I) I9P J[ID ], YONY STOMUTE]


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

>

indizielie Wirkung neben ande

ein ausschliagrebeand darf

lehrecoht

Dr. Kirchrner

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Triebfiirst

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

entfalten

Fitter

Rupprecht

ANDROID APP ON Avallable on the
P> Google-play App tore

JLaw — fiir Android JLaw — fir i0OS

www.prinz.law

WHnnens

1ZINYPsa8 HYIN B8 §§ YOU JUBQULIR( S[e PUIS SUN[WWESS[12)1() IOP J[ID ], YONY :SIOMUTE]


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

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

RSS[I9)I) I9P J[I9 T, YoNY SIOMUIH

1ZINYPsa8 HYIN JF BLY §§ YoeU Juequaje( S[e puls Sun

JLaw — Gesetze und Urteile JR— Ava..ame on the
Kostenlos (mobile App) » Google'play App tore
Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir i0OS



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

	Im Namen des Volkes!

	Urteil

	- 6 -

	- 6 -

	8

	Hi 11 ehr echt	Tr.iebf ürst	Ritter

	Rusprecht





