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Aktenzeichen: 2 AZR 431/98
Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 29. April 1999
- 2 AZR 431/98 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 21. August 1997
Brandenburg - N1 Ca 680/97 -

1I. Landesarbeitsgericht Urteil vom 26. Marz 1998
Brandenburg - 8 Sa 8/98 - '

Fir die Amtliche Sammlung: Ja
Fiir die Fachpresse : Ja
Flir das Bundesarchiv ¢ Nein

Entscheidungsstichworts:

Krankheitsbedingte Kiindigung

: Gesetz:
KSchG § 1 Abs. 2

Leitsatze:

1. Die ordentliche Kiindigung des Arbeitsverhdltnisses ist
aus Anlaff einer Langzeiterkrankung erst dann sozial gerecht-
fertigt (§ 1 Abs. 2 KSchG), wenn eine negative Prognose
hinsichtlich der voraussichtlichen Dauer der Arbeitsun-
fdhigkeit vorliegt - erste Stufe -, eine darauf beruhende
erhebliche Beeintrdchtigung betrieblicher Interessen
festzustellen ist - zweite Stufe - und eine Interessenab-’
wadgung ergibt, daf die betrieblichen Beeintrdchtigungen zu
einer billigerweise nicht mehr hinzunehmendén Belastung des
Arbeitgebers fiihren - dritte Stufe - (Bestat;gung der st.
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts u.a. im Urteil vom
21. Februar 1992 - 2 AZR 399/91 - AP Nr. 30 zu § 1 KSchG 1969
Krankheit).

2. Bei krankheitsbedingter dauernder Leistungsunfdhigkeit ist
in aller Regel ohne weiteres von einer erheblichen Beein-
trdchtigung der betrieblichen Interessen auszugehen (im An-
schluf an BAG Urteil vom 28. Februar 1990 - 2 AZR 401/89 - AP
Nr. 25 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit). Die Ungewifheit der
Wiederherstellung der Arbeitsfdhigkeit steht einer krank-
heitsbedingten dauernden Leistungsunfdhigkeit dann gleich,
wenn in den ndchsten 24 Monaten mit einer anderen Prognose
nicht gerechnet werden kann.

3, Soweit der Senat im Urteil vom 10. November 1983 (- 2 AZR
291/82 - AP Nr. 11 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit) die Auffas-
sung vertreten hat, die spdtere Entwicklung einer Krankheit
nach Ausspruch einer Kiindigung kdnne zur Bestdtigung oder
Korrektur der Prognose verwertet werden, wird daran nicht
festgehalten. Auch fiir die Beurteilung einer krankheitsbe-
dingten Kiindigung ist vielmehr allein auf den Kiindigungszeit-
punkt abzustellen (im Anschluff an BAG Urteile vom 6. Septem-
ber 1989 - 2 AZR 118/89 - AP Nr. 22 zu § 1 KSchG 1969 Krank-
helt und vom 27. Februar 1997 - 2 AZR 160/96 - BAGE 85, 194

AP Nr. 1 zu § 1 KSchG 1969 Wiedereinstellung).
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2 AZR 431/98

'8 Sa 8/98 Brandenburg

Verkiindet am
29. April 1999

Anderl,
Amtsinspektorin

als Urkundsbeamter
der Geschéftsstelie

Im Namen des Volkes!

Urteil

In Sachen

PP.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der miindlichen Verhand-

lung vom 29. April 1999 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Etzel, die Richter Bitter

und Bréhl sowie die ehrenamtliche Richterin Nipperdey und den ehrenamtlichen

Richter Piper fiir Recht erkannt:
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Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Brandenburg vom 26. Marz 1998 - 8 Sa 8/98 -
aufgehoben.

Die Berufung des Beklagten gegen das Urteil des Arbeitsge-
richts Brandenburg vom 21. August 1997 - N 1 Ca 680/97 - wird
zuriickgewiesen.

Der Beklagte tragt auch die Kosten der Berufung und der Revi-
sion.

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Die Klagerin war seit dem 1. Januar 1993 bei dem beklagten Amt (im folgen-
den: der Beklagte) als Leiterin des Bauamtes aufgrund des Arbeitsvertrages vom
12. November 1992 mit einer Vergiitung nach VergGr. lll BAT beschéattigt; sie ist als
Diplom-ingenieurin fiir Stadt- und Regionalplanung qualifiziert. Der Ki&gerin obliegt
die Verwaltung des Bauamtes der im Amt zusammengeflihrten Gemeinden P ,
Pa ,Pe ' S und W . Sie ist dabei neben allgemeiner Ver-

waltungstétigkeit insbesondere mit der Koordinierung der Bauleitplanung der be-

DYIN B8 §§ YOrU YUBQUIIE(] S[e puIs SUN[WWess[12}10) 19p 13,

zeichneten Gemeinden befaft. Fir das Amt, das insgesamt 21 Mitarbeiter beschéf- {;

Znyosagd

tigt, sind im Bereich des Bauamtes neben der Kiégerin als Leiterin weitere sechs
Mitarbeiter als Sachbearbeiter fiir die Bereiche Tiefbau, Hochbau usw. beschéftigt.
Aufgaben der Bauleitplanung wurden dqbei ausschliellich durch die Klagerin erle-
digt, fur die als Stellvertreterin die Sachbearbeiterin des Bereiches Tiefbau, eine Di-

plom-Ingenieurin fur Tiefbau, eingesetzt war.

Am 17. Juni 1996 erlitt die Kl&gerin einen unverschuldeten Verkehrsunfall als
Fahrradfahrerin; seit diesem Zeitpunkt ist sie arbeitsunfahig erkrankt (sie leidet u.a.

an einem HWS-Trauma).
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Dé_r Beklagte ibertrug zunéchst die laufenden Verwaltungsaufgaben der
klégerin auf deren Stellvertreterin, wobei er davon ausging, die Klagerin werde im
Herbst dgs Jahres 1996 wieder arbeitsfahig sein. Nach Darstellung der Klagerin war
 sie s'i.chlzunéchst selbst nicht tber die schwerwiegenden Unfalifolgen im klaren ge-
wesen und hatte gehofft, Rehabilitationsmafinahmen wiirden sie alsbald wiederher-
stellen; jedenfalis habe sie im November 1996 eine teilweise Wiederaufnahme ihrer
Tatigkeit angekindigt und zugesagt, sie werde ein externes Planungsbiiro bei Uber-

nahme von Téatigkeiten unterstitzen.

Die Bearbeitung des Flachennutzungsplanes der Gemeinde S
sowie die Arbeiten an mehreren Bebauungsplanen wurden zunéchst nicht weiterge-
fahrt, da insoweit qualifiziertes Personal im Amt nicht vorhanden war, und zwar im

einzelnen folgende, an sich der Klagerin obliegende Arbeitsaufgaben:

1. Planung, Ausstattung und Koordinierung des Wirtschafts-
gebaudes im Gemeindezentrum, speziell die Rdumlich-
keiten der Gemeinde S ;

2. Bauleitplanung folgender Flachen in der Gemeinde
S :

2.1 Flachennutzungsplan Gemarkung S

2.2 Bebauungsplan Nr. 07 ,Zentrum®, Mischgebiet

2.3 Bebauungsplan Nr. 11 ,Amselsteig®, Wohngebiet

2.4 Bebauungsplan Nr. 01 ,Dichter und Denker”, Wohngebiet

2.5 Bebauungsplane ,Erlenbruch®, Wohnung und Gewerbe

2.6 Bebauungsplane ,Lange Enden®, Wohngebiet

2.7 Bebauungsplan Nr. 17 ,Am Wiesenweg", Wohngebiet

2.8 Bebauungsplan Nr. 06 ,In den Steigen”, Wohngebiet

2.9 Vorbereitung Stadtebauliche- und ErschlieBungsvertrage

2.10 Durchfithrungsvertrage zu Vorhaben und ErschlieBungs-
plédnen

2.11 Antrage und Abrechnung von Foérdermitteln BBPL-Gebiet
.Erlenbruch®

2.12 Studien zum BBPL-Gebiet ,Erlenbruch®

2.13 Fordermittelantrage auf Herausnahme von LSG-
Befreiung.
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In der Folgezeit entschlof} sich der Beklagte, dringende Arbeitsaufgaben der
Klagerin auf die Entwicklungsgesellschaft G GmbH zu Gbertragen, und zwar u.a.

die oben genannten Aufgabeh zu21,22,23,26,2.7,2.9,2.10 und 2.13.

" Am 9. Dezember 1996 beschloRR der Amtsausschuf des Beklagten, das Ar-
beitsverhéltnis mit der Klagerin zu kiindigen. In seiner Stellungnahme vom 18. De-
zember 1996 stimmte der Personalrat der Kiindigung unter der Bedingung der Wie-
dereinstellung der Klagerin nach vélliger Genesung zu. Ferner erklarte der Personal-
rat seine Zustimmung zur befristeten Einstellung einer Vertretung fir ein Jahr. Be-
ztglich dér weiteren Dauer der Arbeitsunfahigkeit befragt, reichte die Kiégerin ein

Kurzattest inres behandelnden Arztes vom 4. Februar 1997 ein, in dem ausgefiihrt

‘wird, die Klagerin sei weiter aufgrund des Unfalls vom 17. Juni 1996 arbeitsunfahig

erkrankt, der Zeitpunkt der Wiederherstellung der Arbeitsfahigkeit sei vorerst nicht
absehbar, eine neue Entscheidung sei fiir April 1997 vorgesehen. Daraufhin kiin-
digte der Beklagte mit Schreiben vom 10. Februar 1997 das Arbeitsverhéaltnis zum

31. Mérz 1997.

Unter dem 1. Dezember 1997 erteilte die Bundesversicherungsanstalt fir
Angestellte der Kl&gerin auf ihren Antrag einen Rentenbescheid wegen Erwerbsun-
fahigkeit zunachst befristet flr die Zeit vom 1. Januar 1997 bis zum 31. Oktober

1998, spater verlangert bis zum 30. April 1999.

Die Klagerin hat geltend gemacht, zur Zeit der Kindigung sei mit ihrer Wie-
dereingliederung in den Arbeitsprozef® nach dem Genesungsverlauf zum April 1997
zu rechnen gewesen, wie sich aus dem Attest ihres behandelnden Arztes ergebe.
Sie habe das Amt regelmaRig ber den Genesungsprozel informiert. Betriebliche

Ablaufstérungen im Bauamt hatten durch Einsatz einer Ersatzkraft kompensiert wer-
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den kénnen; offensichtlich habe das Amt diese Lésungsméglichkeit nicht ernsthaft
ins Auge gefaldt. Jedenfalls habe ihre Stellvertreterin bei einer Umsetzung kombiniert
mit der Einstellung einer Aushilfskraft einspringen kénnen. Auch habe das Amt friih-
zeitig Auftrage an die Entwicklungsgesellschaft vergeben kdnnen. AuRerdem belege
die spatere Gewéhrung einer Rente auf Zeit, daf& noch Aussicht auf Behebung der

Erwerbsunfahigkeit bestehe.
Die Klagerin hat beantragt

festzustellen, dal® das zwischen den Parteien bestehende Ar-
beitsverhaltnis durch die Kiindigung des Beklagten vom
10. Februar 1997 nicht aufgeldst worden ist.

Der Beklagte hat zu seinem Klageabweisungsantrag geltend gemacht, die
Wiederherstellung der Arbeitsfahigkeit der Klagerin sei zum Zeitpunkt der Kiindigung
vollig ungewil® gewesen, wie sich aus dem Attest vom 4. Februar 1997 ergebe. Des-
halb komme es auf betriebliche Ablaufstdrungen nicht an. Die Klagerin habe auch
nicht regelmafRig Gber ihren Genesungsprozel informiert. So sei man zunéchst von
einer kurzfristigen Genesung der Klagerin nach dem Fahrradunfall ausgegangen und
habe sich nicht um eine Ersatzkraft bemiiht, die auch wegen der erforderlichen Qua-
lifikation kurzfristig auf dem Arbeitsmarkt nicht verfliigbar sei. Bei der Fremdvergabe
von Planungsaufgaben entstiinden finanzielle Aufwendungen, die von ihm, dem Be-
klagten, nicht getragen werden kénnten. Die Abwesenheit der Klagerin habe nur
voriibergehend durch Vergabe von Arbeiten an Drittfirmeq kompensiert werden kdn-
nen. Insbesondere wegen einzuhaltender Termine bei def Erstellung von Bebau-
ungsplanen sei ein Stillstand der Bauleitplanung eingetreten, wodurch fiir die be-

troffenen Gemeinden erhebliche finanzielle Einbuflen entstanden seien.
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'Das Arbeitsgericht hat nach dem Klageantrag erkannt, wahrend auf die Be-
rufung des Beklagten das Landesarbeitsgericht die Klage abgewiesen hat. Mit der
vom Berufungsgericht zugelassenen Revision erstrebt die Klagerin die Wiederher-

'stellung des erstinstanzlichen Urteils.

u in

Die Revision der Klagerin ist begriindet; sie fuhrt zur Aufhebung des Beru-

fungsurteils und zur Wiederherstellung der erstinstanzlichen Entscheidung. {

I Das Landesarbeitsgericht hat seine Entscheidung im wesentlichen wie folgt
begrindet: Die Kiindigung sei wegen der langen Erkrankung der Klégerin sozial ge-
rechtfertigt, weil zur Zeit der Kiindigung festgestanden habe, daR die Arbeitsunféhig-
keit auch Uber diesen Zeitpunkt hinaus fortbestehen werde. Dem Attest vom 4. Feb-
ruar 1997 sei keine positive Prognose zu entnehmen. Die véllige Ungewiheit der
Wiederherstellung der Arbeitsfahigkeit fihre unabhéngig von konkreten zusétzlichen
wirtschaftlichen Belastungen des Beklagten zu einer erheblichen Beeintrachtigung Q
der betrieblichen Interessen. Die Aufgaben des Beklagten, insbesondere nach der
Wiedervereinigung, hatten eine Kontinuitat bei den Aufgaben der Bauamtsleitung
erfordert; dies kénne nicht auf Dauer - wie unbestritten vorgetragen - von nur zum
Teil fachlich ausgebildeten Mitarbeitern oder durch Fremdvergabe gewéhrleistet

werden. Die Interessen der Klagerin mifiten insoweit zurtickstehen.

Il Dem folgt der Senat nicht. Die Revision rigt zutreffend eine fehlerhafte An-
wendung des § 1 Abs. 2 KSchG und eine Nichtberlcksichtigung einschldgiger
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts zur Krankheitskiindigung.
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Bei der Frage, ob die Kiindigung der Klagerin aufgrund krankheitsbedingter
Arbeitsunfahigkeit aus GrUndep in der Person bedingt und deshalb sozial gerechtfer-
tigt ist (§ 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG), handelt es sich um die Anwendung eines unbe-
stimmten Rechtsbegriffs, die vom Revisionsgericht nur dahin Gberpriift werden kann,

ob das Berufungsgericht den Rechtsbegriff selbst verkannt hat, ob es bei der Unter-
ordnung des Sachverhalts unter die Rechtsnormen des § 1 KSchG Denkgesetze
oder allgemeine Erfahrungssétze verletzt hat, ob es bei der gebotenen Interessen-
abwagung, bei der dem Tatsachenrichter ein Beurteilungsspielraum zusteht, alle we-
sentlichen Umstande berlicksichtigt hat und ob die Entscheidung in sich wider-
spruchsfrei ist (vgl. u.a. Senatsurteile vom 28. Februar 1990 - 2 AZR 401/89 - AP
Nr. 25 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit, zu |l 1 b aa der Griinde und vom 6. Februar
1997 - 2 AZR 192/96 - EzA § 102 BetrVG 1972 Nr. 95, zu Il 1 der Griinde). Auch
unter Zugrundelegung dieses eingeschrankten UberpriifungsmaRstabes halt das

angefochtene Urteil einer revisionsgerichtlichen Uberpriifung nicht stand.

1. Soweit die Revision zunachst geltend macht, das Landesarbeitsgericht habe
den Rechtsbegriff der langanhaltenden Krankheit verkannt, ist dem allerdings nicht
zu folgen. Abgesehen davon, daf} es sich bei dem Terminus ,langanhaltende Krank-
heit* nicht um einen Rechtsbegriff im eigentlichen Sinne, namlich einen durch Gesetz
ausgeformten Begriff handelt, sondern um eine einzelfallbezogen unter dem Stich-
wort ,Krankheit als Kiindigungsgrund“ von Rechtsprechung und Literatur herausge-
arbeitete Unterform (vgl. dazu etwa Bitter/Kiel, RdA 1995, 26, 30; KR-Etzel, 5. Aufl.,
§ 1 KS¢chG Rz 343 f.; Hueck/von Hoyningen-Huene, KSchG, 12. Aufl,, § 1 Rz 217 f,,
219; Loéwisch, KSchG, 7. Aufl., § 1 Rz 178 f.), ist das Berufungsgericht zutreffend

davon ausgegangen, vorliegend handele es sich um eine langanhaltende Krankheit
-8-
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im'Sinne der einschlagigen BAG-Rechtsprechung. Die Revision weist insoweit zu-
treffend selbst darauf hin, es gebe keine starren Grenzen, ab welchem Zeitpunkt ei-
ne Krankheit als langandauernd zu gelten habe. Das Bundesarbeitsgericht hat je-
deﬁfalls eine acht Monate andauernde Erkrankung als solche langanhaltender Art
angesehen (vgl. etwa die Sachverhalte der Urtéile vom 22, Februar 1980 - 7 AZR
295/78 - BAGE 33, 1 = AP Nr. 6 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit und vom

25. November 1982 - 2 AZR 140/81 - BAGE 40, 361 = AP Nr. 7 zu § 1 KSchG 1969
Krankheit). Die Erkrankung der Klagerin dauerte im Zeitpunkt der Klindigung, auf
den allein abzustellen ist - siehe auch noch nachfolgend zu 3 b) - (BAG Urteil vom
22. Februar 1980, aaO; fur die betriebsbedingte Kiindigung: Senatsurteil vom

27. Februar 1997 - 2 AZR 160/96 - BAGE 85, 194 = AP Nr. 1 zu § 1 KSchG 1969
Wiedereinstellung), knapp acht Monate. Es handelte sich mithin um eine langanhal-

tende Erkrankung.

2. Auch bei einer langanhaltenden Krankheit ist die Uberpriifung der sozialen
Rechtfertigung der Kiindigung in drei Stufen vorzunehmen (BAG Urteil vom 21. Mai
1992 - 2 AZR 399/91 - AP Nr. 30 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit). Danach ist zu-
nachst eine negative Prognose hinsichtlich des voraussichtlichen Gesundheitszu-
standes erforderlich (erste Stufe). Sodann missen die zu erwartenden Auswirkun-
gen des Gesundheitszustandes des Arbeitnehmers zu einer erheblichen Beeintréch-
tigung der betrieblichen Interessen fiihren (zweite Stufe). Schliefllich ist eine Interes-
senabwégung vorzunehmen, bei der zu priufen ist, ob die erheblichen betrieblichen
Beeintrachtigungen zu einer billigerweise nicht mehr hinzunehmenden Belastung

des Arbeitgebers fiihren (dritte Stufe).
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3. Die von dem Beklagten vorgenommene Prognose bezliglich der Wiederher-
stellung der Arbeitsfahigkeit der Kl&gerin, der sich das Berufungsgericht angeschlos-
sen hat, teilt der Senat nicht. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts
konnte der Beklagte im Zeitpunkt des Kiindigungszugangs nicht davon ausgehen,
aufgrund der objektiven Umsténde sei mit einer Arbeitsunfahigkeit der Klagerin auf
nicht absehbare Zeit zu rechnen gewesen, wie der von der Kléagerin selbst einge-
reichten arztlichen Bescheinigung vom 4. Februar 1997 zu entnehmen sei. Schon

aus diesem Grunde unterliegt das Berufungsurteil der Aufhebung.

a) Die Klagerin rlgt zutreffend, da unter Einbeziehung dieses Attestes nach
den Gesamtumstanden zum Zeitpunkt der Kiindigung jedenfalls (noch) nicht von
einer derartigen negativen Prognose fortdauernder Arbeitsunfahigkeit ausgegangen
werden konnte. Zur Art der Erkrankung, aus der ggf. Rlickschlisse zu ziehen wéren,
hat der gemaR § 1 Abs. 2 Satz 4 KSchG darlegungspflichtige Beklagte - auch unter
Beriicksichtigung einer abgestuften Darlegungslast - nichts nadher vorgetragen; das
Landesarbeitsgericht hat demzufolge hierzu auch keine Feststellung (§ 561 ZPO)
getroffen. Dem Beklagtenvortrag war insofern nur zu entnehmen, nach einem Fahr-
radunfall habe die Klagerin an einem Schleudertrauma gelitten. Das vorgelegte At-
test selbst lalt insofern keine abschlieRenden Erkenntnisse zu. Wenn das Landes-
arbeitsgericht hierzu ausfiihrt, die arztliche Erklarung, daf’ eine neue Entscheidung
fir April 1997 vorgesehen sei, bedeute eben nicht, dal die Klagerin nach April 1997
wieder arbeitsfahig sei, so ist diese SchiulRfolgerung unergiebig. Dieser Vorbehalt im
Attest des Arztes 1aRt nicht die Annahme zu, die Wiederherstellung der Arbeitsfahig-
keit der KIégerin sei fur langere Zeit vollig ungewifd. Nur bei einer derartigen Sachla-

ge hat der Senat im Urteil vom 21. Mai 1992 (- 2 AZR 39/91 - AP Nr. 30 zu § 1
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KSchG 1969 Krankheit) angenommen, der Fall der Langzeiterkrankung sei dem der
auf Dauer festgestellten Arbeitsunfahigkeit gleichzustellen. in jenem Fall ist der Se-
nat erst nach einer 1 Yz-jahrigen Erkrankung und der mehrfachen, halbj&hrlich er-
folgten Erklarung des damaligen Klégers, mit seiner Genesung sei alsbald zu rech-
nen, dhne daR der Grund der Erkrankung in irgendeiner Weise verdeutlicht wurde,
zum Ergebnis gekommen, die Kiindigung sei gerechtfertigt, weil die Wiederherstel-
lung der Arbeitsfahigkeit vollig ungewil® sei. Soweit das Berufungsgericht zur Be-
grindung seiner entgegenstehenden Auffassung auf diese Entscheidung des Senats
verweist, geschieht dies zu Unrecht, weil schon in der Sachverhaltsdarstellung gra-
vierende Unterschiede vorliegen: Bei der Klagerin dieses Rechtsstreits sind die Ur-
sache der Erkrankung (Fahrradunfall) und die Art der Erkrankung (Schleudertrauma)
im wesentlichen bekannt, ferner liegt eine - wenn auch nicht abschlieRende - arztli-
che Beurteilung vor; schliellich hat die Kl&gerin nicht Gber einen derart langen Zeit-
raum von 1 %2 Jahren wiederholt Erkldrungen dahin abgegeben, die Wiederherstel-
lung der Arbeitsfahigkeit stehe bevor. Die Wiederherstellung der Arbeitsfahigkeit der
Klagerin war im Kiindigungszeitpunkt nur bis zur angekiindigten nachsten arztlichen

Beurteilung im April 1997 ungewil.

Die Ungewillheit der Wiederherstellung der Arbeitsféhigkeit kann jedoch-nur
dann einer krankheitsbedingten dauernden Leistungsunfahigkeit gleichgestellt wer-
den, wenn in absehbarer Zeit mit einer anderen - als der negativen - Prognose nicht
gerechnet werden kann. Als absehbare Zeit in diesem Zusammenhang sieht der Se-
nat im Anschlul} an die Vorschriften des Beschéaftigungsférderungsgesetzes einen
Zeitraum bis zu 24 Monaten (§ 1 Abs. 1 BeschFG) an. Denn ein solcher Zeitraum

kann gegebenenfalls durch Einstellung einer Ersatzkraft mit einem befristeten Ar-
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beitsverhéltnis Uberbriickt werden. Hier war nach dem Attest eine neue arztliche Be-
urteilung fur April 1997 vorgesehen. Diese hatte der Beklagte jedenfalls abwarten
missen, ehe er von einer unabsehbar dauernden Arbeitsunféhigkeit hatte ausgehen

kénnen.

b) Insofern kann auch nicht aus der spater erfolgten Bewilligung einer Rente fiir
den Zeitraum von mehr als 24 Monaten geschluf¥folgert werden, es sei davon aus-
zugehen gewesen, dafl schon im Kiindigungszeitpunkt auf eine Arbeitsunféhigkeit
auf nicht absehbare Zeit zu schlieRen gewesen sei. Soweit der Senat friiher im Urteil
vom 10. November 1983 (- 2 AZR 291/82 - AP Nr. 11, aaO) entschieden hat, die
spatere tatsachliche Entwicklung einer Krankheit kdnne bis zum Ende der letzten
mundlichen Verhandlung in der Tatsacheninstanz zur Bestétigung oder Korrektur der
Prognose verwertet werden, hélt er hieran nicht fest. Hierzu hat der Siebte Senat des
Bundesarbeitsgerichts (Urteil vom 15. August 1984 - 7 AZR 536/82 - AP Nr. 16, aa0O)
zutreffend darauf hingewiesen, mafgebliche Beurteilungsgrundlage fur die Recht-
méaRigkeit einer Kiindigung seien die objektiven Verhaltnisse im Zeitpunkt des Zu-
gangs der Kiundigungserklarung, was auch flr eine aus Anlaf} einer langandauern-
den Krankheit ausgesprochene ordentliche Kindigung gelte; die objektiven Kriterien,
nach denen der Arbeitgeber seine Zukunftsprognose zur weiteren Dauer der Ar-
beitsunfahigkeit des Arbeitnehmers anzustellen habe, mifdten beim Zugang der
Kundigungserklarung vorliegen. Folge man der Auffassung des Bundesarbeitsge-
richts in dessen Urteil vom 10. November 1983 (AP Nr. 11, aa0O), so wiirde dies da-
zu fahren, daf® der Arbeitgeber bei Ausspruch einer krankheitsbedingten Kiindigung
deren Rechtmafigkeit kaum noch einigermalien zuverlassig beurteilen k&nnte und

der Ausgang eines Klndigungsschutzprozesses nicht nur fir den Arbeitgeber, son-
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dern wegen der méglichen Beriicksichtigung einer spéteren Verschiechterung seines
Gesundheitszustandes auch fir den Arbeitnehmer immer weniger vorhersehbar

werde.

Genau dies wirde hier zu Lasten der Klagerin gelten: Das im Februar 199f
durphaus noch offene Ergebnis wiirde im nachhinein durch eine - im Gbrigen wieder-
um noch nicht abschlieende - Entwicklung beeinflut. Wiirde der Senat an der
Rechtsprechung im Urteil vom 10. November 1983 festhalten, stlinde dies auch in
unlgsbarem Widerspruch zu der neueren Rechtsprechung seit dem Urteil vom
27. Februar 1997 (- 2 AZR 160/96 - BAGE 85, 194 = AP Nr. 1 zu § 1 KSchG 1969
Wiedereinstellung und vom 4. Dezember 1997 - 2 AZR 140/97 - AP Nr. 4, aaO,
zu Il 1 der Grlinde, auch zur Veréffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgese-
hen, siehe auch schon Senatsurteil vom 6. September 1989 - 2 AZR 118/89 - AP
Nr. 22 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit, zu B I 2 der Griinde). Der Senat hat in diesen
Entscheidungen aufgezeigt, wie verfahren werden kann, wenn sich eine urspriinglich
angestellte Prognose noch wahrend des Laufs der Kiindigungsfrist (oder ggf. spéter)
als falsch erweist, namiich, daft dann an einen Wiedereinstellungsanspruch zu den-
ken ist. Von einer derartigen Moglichkeit ist tibrigens auch der Beklagte im Kindi-
gungsschreiben vom 10. Februar 1997 ausgegangen, wenn er der Klagerin einen
Wiedereinstellungsanspruch bei volliger Arbeitsfahigkeit innerhalb eines Jahres zu-
gesagt hat. Das kann aber nicht zu der Annahme filhren, mit Hilfe einer solchen
Wiedereinstellungszusage habe der Beklagte die Erstellung der Negativprognose

zeitlich auf einen moglichst friihen Zeitpunkt (10. Februar 1997) festlegen darfen.

Der Senat halt es daher im Anschlu an die Uberlegungen des Siebten Se-

nats im Urteil vom 15. August 1984 (AP, aaO) fur richtiger, im Falle einer nachtragli-
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chen weiteren Verschlechterung oder auch nur Fortdauer der gesundheitlichen Be-
eintréchtigung des Arbeitnehmers den Arbeitgeber darauf zu verweisen, eine er-
neute Kiindigung auszusprecﬁen; er halt dies fur vertretbarer, als die nachtréagliche
- positive oder negative - Entwicklung mit allen Unwégbarkeiten fur beide Parteien

bei der Beurteilung der friiher ausgesprochenen Kiindigung zu berticksichtigen.

4. ‘Da keine krankheitsbedingte dauernde Leistungsunfahigkeit vorliegt, bei der
in aller Regel ohne weiteres von einer erheblichen Beeintréchtigung der betrieblichen
Interessen auszugehen ist (vgl. BAG Urteil vom 28. Februar 1990 - 2 AZR 401/89 -
AP Nr. 25 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit), bedarf es vorliegend zur sozialen Recht-
fertigung der Kiindigung einer konkret festzustellenden erheblichen Beeintrichtigung
der betrieblichen Interessen. Daran fehlt es hier. Der Senat geht im Gegensatz zur
Auffassung des Berufungsgerichts nicht davon aus, daR im Zeitpunkt des Aus-
spruchs der Klindigung (10. Februar 1997), auf den es allein ankommt, bereits eine
erhebliche Beeintrachtigung betrieblicher Interessen vorlag; jedenfalls hat der Be-
kiagte als die hierfir darlegungs- und beweispflichtige Partei (§ 1 Abs. 2 Satz 4

KSchG) dies nicht ausreichend dargetan.

a) Far derartige Félle langanhaltender Krankheit ist in der Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts (Urteile vom 22. Februar 1980 - 7 AZR 295/78 - BAGE 33, 1,
10 f. = AP Nr. 6 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit, zu Il 2 ¢ der Griinde und vom

25. November 1982 - 2 AZR 140/81 - BAGE 40, 361 = AP Nr. 7 zu § 1 KSchG 1969
Krankheit) entschieden worden, nach dem das Kiindigungsschutzrecht beherr-
schenden Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit komme eine ordentliche Kiindigung als
letztes Mittel (ultima ratio) erst dann in Betracht, wenn dem Arbeitgeber die Durch-

fuhrung von Uberbriickungsmafnahmen (z.B. Einstellung von Aushilfskraften,
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Durchfithrung von Uber- oder Mehrarbeit, personelle Umorganisation, organisatori-
sche Umstellungen) nicht mdglich oder nicht mehr zumutbar sei; zu den vom Arbeit-
geber in Erwagung zu ziehenden UberbriickungsmaRnahmen gehdre auch die Ein-
stellung einer Aushilfskraft auf unbestimmte Zeit, wobei der Arbeitgeber konkret dar-
zulegen habe, weshalb ggf. die Einstellung einer Aushilfskraft nicht méglich oder

nicht zumutbar sein solle.

b) In dieser Hinsicht genligt der Sachvortrag des Beklagten nicht den Anforde-
rungen der zitierten Rechtsprechung, was die Klégerin zutreffend mit ihrer Revision
rlgt und auch schon in den Vorinstanzen geltend gemacht hat. insofern fallt auf, dal®
der Beklagte unmittelbar nach Vorlage des arztlichen Attestes vom 4. Februar 1997
zur Kiindigung des Arbeitsverhéltnisses geschritten ist, nachdem der Personalrat
bereits unter dem 18. Dezember 1996 zur beabsichtigten Kiindigung angehért wor-
den war, der seinerseits der Kiindigung (nur) unter der Bedingung der Wiederein-
stellung nach Genesung und aufRerdem der befristeten Einstellung einer Vertretung
fur ein Jahr zugestimmt hatte. Welche UberbriickungsmaRnahmen im Sinne der zi-
tierten Rechtsprechung der Beklagte vor Ausspruch der Kiindigung durchzufithren

versucht hat, hat er nicht dargestelit.

Insbesondere ist nicht konkret vorgetragen, was der Beklagte unternommen
hat, um vor der Kiindigung - etwa der Anregung des Personalrates folgend - eine
befristete oder unbefristete Einstellung einer Ersatzkraft ins Auge zu fassen. Der Be-
klagte hat sich vielmehr auf die pauschale Argumentation zurtickgezogen, es sei
nicht mdglich gewesen, eine befristete qualifizierte Aushilfskraft zu gewinnen, die
friheren Ankindigungen der Ki&gerin in der Anfangszeit ihrer Erkrankung hatten zu

der verstandlichen Reaktion gefiihrt, daR keine Notwendigkeit fiir die Suche nach
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_einer Ersatzkraft gesehen wurde, und die befristete Einstellung einer Ersatzkraft fiir

die Klagerin sei kein gangbarer Weg, zumal dafiir eine Einarbeitungszeit von drei bis

sechs i\/lonaten erforderlich sei. Auch wenn man mit dem Landesarbeitsgericht

' (Bérufuanurteil S. 8) davon ausgeht, eine Vertretung der Klagerin sei nicht auf Dau-

-er durch nur zum Teil fachlich ausgebildete Mitarbeiter oder durch Fremdvergabe zu

gem/éhrleisten gewesen, ist jedenfalls vom Beklagten nicht ersichtlich gemacht wor-
den, daf® zum Kiindigungszeitpunkt die Einstellung einer Ersatzkraft zumindest vor-
Ubergehend nicht mdglich war. So hat der Beklagte nicht einmal behauptet, da und
gof. welche Anstrengungen er zwecks Einstellung einer qualifizierten Kraft -~ spéter
erst ist mit Wirkung zum 1. Marz 1998 ein Bauamtsleiter eingestelit worden - unter-

nommen hat.

c) Selbst wenn hierauf nicht entscheidend abgestellt wird, so hat der Beklagte
des weiteren nicht verdeutlicht, wann die unerledigt gebliebenen Planungsaufgaben,
wie sie.oben wiedergegeben worden sind, an das Planungsbiiro G GmbH verge-
ben worden sind, so daf nicht ersichtlich wird, ob die Kiindigung vom 10. Februar
1997 nicht aufgrund einer derartigen Uberbriickungsmafnahme zumindest zeitlich
noch hatte zurlickgestellt werden kénnen. Auf diesen Mangel hat bereits das Ar-
beitsgericht zutreffend hingewiesen. Der Beklagte ist insofem nicht auf den Vortrag
der Klagerin eingegangen, sie habe zunéchst fiir November 1996 mit einer Wieder-
aufnahme ihrer Arbeit gerechnet und dabei sei ausfiihrlich die Mdglichkeit einer
Ubertragung der Bauleitplanung an ein Planungsbiiro, u.a. die G GmbH, bespro-
chen worden, wobei sie zugesichert habe, das zu beauftragende Planungsbiiro zu
unterstiitzen, soweit ihr das moéglich sei. Zumindest im Hinblick auf diesen Sachvor-
trag der Klagerin hatte der Beklagte verdeutlichen missen, daf} und warum zur Zeit
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der Kiindigung Anfang Februar 1997 das Fehlen der Klégerin durch derartige Uber-
brickungsmafinahmen - jedenfalls bis zum ersten Kiindigungszeitpunkt nach der
angekiindigten néchsten arztlichen Beurteilung im April 1997 - nicht mehr kompen-
sierbar war. Der Beklagte beruft sich auf nicht zu vertretende Kosten, ohne sie zu
spezifizieren, und zwar unter Berucksichtigung'gegebenenfalls nicht mehr fur die
Klagerin anfallender Lohnfortzahiungskosten. Die Kiindigung vom 10. Februar 1997
war demnach verfriiht: Sie war nicht die uitima ratio, also (noch) nicht durch Grinde
in der Person der Klégerin bedingt, § 1 Abs. 2 KSchG. Der ulti‘ma-ratio-Grunds_atz,
der das gesamte Kiindigungsrecht beherrscht, konkretisiert sich insoweit gerade bei
der krankheitsbedingten Kiindigung innerhalb des Priifungsschritts, ob eine erhebli-

che Beeintrachtigung betrieblicher Interessen vorliegt.

d) Es braucht daher nicht mehr gepriift zu werden, ob auch die Ruge der Revi-
sion durchgreift, das Berufungsgericht spreche fehlerhaft von einer unzumutbaren
Beeintrachtigung der betrieblichen Interessen (vgl. dazu Senatsurteile vom 29. Juli
1993 - 2 AZR 155/93 - AP Nr. 27, aaO, zu IV 3 der Griinde und vom 26. September

1991 - 2 AZR 132/91 - AP Nr. 28, aa0O, zu lll 3 ¢ dd der Griinde).
Etzel Bitter Brohl

Nipperdey Piper
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