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2 AZR 439/83

L - -y - - .- -

6 Sa 151/83 Hamm lm Namen des vnlkES!

Verkiindet am
12. April 1984

Bittner, Urteil
Amtsinspektor In Sachen
als Urkundsbeamter
- der Geschidftsstelle

ppP.

hat deﬁ Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 12. April 1984 durch déh Vorsitzenden
Richter Hillebrecht, die Riéhter Professor Dr. Rbhéler und
Triebfiirst sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Hautmann und

Brenne fiir Recht erkannt:
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1. Die Revision der Beklagten gegen das

Urteil des Landesarbeitsgerichts Hamm

vom 24. Mai 1983 - 6 Sa 151/83 - wird

zuriickgewiesen.
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2. Die Beklagte trigt auch die Kosten der Revision.

Von Rechts

wepgen

Tatbestand:

Der im Jahre 1952 geborene Kliger, ein italienischer

Staatsangehdriger, war:seit Oktober 1973 bei der Beklagten‘gegen

einen Stundenlohn von zuletzt 12,50 DM als Arbeiter beschidftigt

und in der Endmontage der Fernsehapparateproduktion als soge-

nannter Mehrzweckarbeiter eingesetzt.

nach

In der Zeit von Juli 1979 bis August 1980 war der Kldger

den Unterlagen der AOK wie folgt arbeitsunfihig krank:

1979

05. November - 02. Januar 80
1980

21. April - 23. Mai
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09. Dezember - 19.

1981

21. Januar - 27.

19. August - 0h,
23. September

19. November 03.

1982

02. Februar - 03.
19. April - 20.

27. April - 26.
02. Juni - 20.
12. Juli - 19,

17. August - 30.

Mit Schreiben vom 18. August 1982
Betriebsrat mit, sie beabsichtige,
digen. Als~Kﬁndigungsgrund‘gab'sie "zu
bedingt durch Krankheit™ an und flhrte
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Dezember

Februar

September

Dezember

Mirz
April
Mai

Juni
Juli
August
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Gastritis, Sinus

fieberh.

gripp.

Gripp. Infekt m.
héhlenkatarrh, Gastritis,
Pharyngitis

Gastroenteritis

itis,
Infekt

Neben-

starke neuralg. Schmerzen

Grippe

Gastritis

Grippe, Pharyngitis,
Tracheobronchitis, gripp.

Infekt
Grippe
Gastritis

Schmerzen in beiden Knien

teilte die Beklagte dem

dem Kl&ger ordentlich zu kiin-

hohe Abwesenheitszeiten

anschliefBend die vorbe-

zeichneten Abwesenheitszeiten - ohne die Diagnosen - auf.

Der Betriebsrat 4uBerte sich unter dem 23. August 1982 wie

folgt:

"Dér Betriebsrat hat Bedenken.

(Der Kldger) ist seit 1973 Betriebsangehériger.
Hier hitte erst eine schriftliche Mahnung er-

folgen sollen."

Mit einem ihm am 27.
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25. August kiindigte die Bekfagte das Arbeitsverh#iltnis ordent-
lich zum 10. September 1982. Seit 24. September 1082 bezieht
der Kliger Arbeitslosengeld. Er ist seitdem nicht wieder er-

krankt.

Mit der vorliegenden Klage wendet sich der Kldger gegen
diese Kiindigung. Er hat vorgetragen, die Kiindigung sei bereits
wegen Verstofes gegen die Anhdrungspflicht des § 102 BetrVG un-
wirksam. Die Beklagte habe den Betriebsrat nicht ordnungsgemif
angehdrt, weil sie ihm lediglich die Ausfallzeiten, night jedoch
deren betriebliche und wirtschaftliche Auswirkungen mitgéteilt

‘habe. Die Kiindigung sei aber auch sozialwidrig.

Der Kldger hat, soweit es fiir die’Revisiqnsinstanz noch in-

teressiert, beantragt

festzustellen, daB sein Arbeitsverhiltnis mit der
Beklagten durch die Kiindigung vom 25. August zum
10. September 1982 nicht aufgel®st ist.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt.

Sie hat die Auffassung vertreten, daB sie nicht verpflichtet
sei, dem Betriebsrat auch die betrieblichen oder wirtschaftlichen
Auswirkungen der Ausfallzeiten des Kligers ausdriicklich mitzu-
téileﬁ. Die negative gesundheitliche Prognose folge aus den
iiberdurchschnittlich hohen krankheitsbedingten Fehlzeiten des
Kldgers, die von Juli 1979 bis zum Ausspruch der Kiindigung im

Durchschnitt 28 % der Cesamtarbeitszeit betragen und eine stei-
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gende Tendenz aufgewiesen hitten. Der Kliger sei offensichtlich

besonders anf&llig fiir Grippe und Gastritis.

Die Fehlzeiten hitten auch zu unzumutbaren betrieblichen
Schwierigkeiten und wirtschaftlichen Belastungen gefiihrt. Filir die
Tdtigkeit des Kl&gers sei eine Anlernzeit von mindestens einer
Woche erforderlich. Die unregelmifRig aufgetretenen und'unter-
sehiedlich langen Fehlzeiten h&dtten weder durch Einstellung von
Aushilfskrédften noch durch die von ihr vorgehaltene Personalre-
serve {iberbriickt werden kdnnen. Um den Ausfall des Kliégers aus-
zugleichen, habe sie Leiharbeitnehmer beschidftigen und hierfiir
erhebliche Mehrkosten aufwenden miissen. Innerbetriebliche Um-
setzungen auf den Arbeitsplatz des Klégers hdtten wegen unzu-
reichender Fachkenntnisse der eingesetzten Arbeiter hdufig zu

Fehlern gefiihrt.

Auch die wirtschaftlichen Belastungen durch die Lohnfort-
zahlung und Lohnnebenkosten wihrend der Ausfallzeiten des Kligers
seién'erheblich gewesen. Der Pro-Kbpf—Belastung fiir Lohnfortzah-
lung im Krankheitsfall im Betrieb etwa im Jahre 1981 von rund
2.200,-- DM hitten in den Jahren 1979 bis 1982 Aufwendungen fiir
den Kl&ger von insgesamt 19.622,43 DM zuziiglich 13.735,70 DM

Personalnebenkosten gegeniibergestanden.

Der Kliger hat erwidert, seine Erkrankungen erlaubten keine
Schliisse auf einen schlechten Gesundheitszustand und kiinftige
unzumutbare Ausfallzeiten. Die Grippeerkrankungen seien auf un-

giinstige Arbeitsbedingungen zuriickzufiihren. Auch belaste ihn
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seine Arbeit in besonderem MaRe, weil er im gesamten Bereich der
Endmontage als Springer, zum Teil in t4iglichem Wechsel, fiir ver-
schiedenartige Tidtigkeiten ohne vorherige Einarbeitungsmﬁg}iéh-
keit eingesetzt werde. Leihpersonal werde nur im Lager beschéaf-
tigt. Die Beklagte habe auch keine Neueinstellqngen vorgenommen.
Die Belastungen durch die gesetzliche Lohnfortzahlung kénnten fir
die soziale Rechtfertigung einer Kiindigung niéht beriicksichtigt

werden.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abpgewiesen. Das Landesar-
beitsgericht hat ihr stattgegeben. Mit der Revision verfolgt die
Beklagte ihren Klageabweisungsantrag weiter. Der Kliger bean-

tragt, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision ist unbegriindet. Das Berufungsgericht hat die

Kiindigung zu Recht an der Vorschrift des § 102 Abs. 1 BetrVG

scheitern lassen.

1. Richtig ist zundichst im wesentlichen der Ausgangspunkt des
Berufungsgerichts. Wie der Senat durch das - auch den Parteien
bekannte - Urteil vom 24. November 1983 - 2 AZR 347/82 - (zur
Versffentlichung bestimmt) zwischenzeitlich entschieden hat, muB
der Arbeitgeber im Anh&rungsverfahren nach § 102 BetrVG dem BRe-
triebsrat bei einer Kiindigune wegen hdufiger Kurzerkrankungen
nicht nur die bisherigen Fehlzeiten mitteilen, sondern auch die
wiﬁtschaftlichen Belastungen und Betriebsbeeintrichtigungen, die

infolge der Fehlzeiten entstanden sind und mit denen noch rRe-

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber.100.000.Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flir Android JLaw — fiir iOS

1ZINYdsad HYIN P e/8 §§ YOrU JUBqUIIR( S[e PUIS SUN[WWESS[19}1() 9P (D[, 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

rechnet werden muB. An die Mitteilungspflicht sind allerdings
hinsichtlich der wirtschaftlichen und betrieblichen Belastungen
keine.so strengen Anfordérhngen zu stellen wie’an seine Darle-
gungspflicht im Kiindigungsschutzprozef. Sie kann sogar entbehr-
lich sein, wenn der Betriebsrat, oder zumindest sein Vorsitzen-

der, die Folgen wiederholter Fehlzeiten genau kennt.

a) Der Arbeitgeber hat dem Betriebsrat nur diejenigen Kiindi-
gungsgriinde mitzuteilen, die fiir seinen Kiindigungsentschluf mafi-

gebend gewesen sind. Nur diese Tatsachen muB der Betriebsrat

[T, YONY :SIOMUTH

kennen, um seine»kufgabe erfiillen zu kdnnen, ohne eigene zu-

sitzliche Ermittlungen seine {lberlegungen zur Kiindigungsabsicht

Sunjurwess[ralin 19p

aus der Sicht der Arbeitnehmerseite dem Arbejtgeber zur Kenntnis
zZu bringen, Enthilt der Arbeitgeber dem Betriebsrat Tatsachen
vor, auf_die er die Kiindigung stiitzen will, die dem mitgeteilten
Kiindigungssachverhalt aber erst das Gewicht eines Kiindigungs-

grundes geben oder weitere, selbstidndig zu\WUrdigende Kiindi-

$a8 DI I B/ §§ YOBU YUBRqUIIR(] S[E PUIS

gungsgriinde betreffen, so ist das Anhbrungsverfahren fehlerhaft

und die Kiindigung nach § 102 Abs. 1 Satz 3‘BetrVG unwirksam. Will

1Znyo

er dagegen spiter weitere vor der AnhSrung von ihm selbst zu-
ndchst nicht berﬂcksiéhtigte kﬁndiéungsrelgvante Tatsachen
heranziehen, so kann er sie im Kﬂndigungsschutzprozeﬁ jedenfalls
dann nicht<nachschieben,'uenn sie ihm bereiié vbr Einleitung des
Anharungsverfghrens bekanntgewesen sind. Reichen dann die dem
Betriebsrat mitgeteilten Tatsachen zur Rechtfertigung der Kiindi-
gung nicht aus, so berilhrt dies nicht die OrdnungsmiBigkeit der
Anhérung, sondern fiihrt zur Sozialwidrigkeii der Kiindigung (BAG
34, 309 = AP Nr. 22 zu § 102 BetrVG 1972, zu B II 2, 3 c und 5
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der Griinde).

b) Die Sdzialwidrigkeit einer Kiindigung wégen hiufiger Kurzer-
krankungen hingt davon ab, ob zum Zeitpunkt der Kiindigung objek-
tive Tatsachen vorliegen, die die Besorgnls weiterer Erkrankuhgen
rechtfertigen. Dabei ist zur Kiindigung nur ein Sachverhalt ge-
eignet, der die betrieblichen Interessen unzumutbar beeintréch-
tigt. Die Beeintrﬁchtigung der betrieblichen Interessen ist,
entgcgen dér 1ﬁ Streiifall von der Revision vertretenen Auffas-
sung, bereits Teil des Kiindigungsgrundes (so bereits Senatsurteil
vom 25. November 1982 - 2 AZR 140/81 - EzA § 1 KSchG Krankheit
Nr. 10, auch zﬁr Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung des
Gerichts beséimmt, sowie - filr Kurzerkrahkungen - Senatsurteil
vom 23. Juni 1983 - 2 AZR 15/83 - EzA § 1 KSchG Krankheit Nr.12,
zu B II 4 der Grunde), Wie das Berufungsgericht richtig,gesehen
hat, unterlift es der Arbeitgeber somit, deﬁ Betriebsrat einen
wesentlichen Teil des Kundigungsgrundes_mitzuteilen, wenn er ihn
niecht ubér die Tatsachen unterrichtet, aus denen sich eine be-
triebliche‘Beeintrachtigung oder eine wirtschaftliche Belastung
aufgrund der Fehltage und der zu erwartenden Ausfallzeiten erge-
ben solleh. Schiebt der Arbeitgeber diese Tatsachen im Prozef
nach, so handelt es sich somit nicht nur um eine Erl&duterung oder
Substantiierung des Kﬂndigungsgrundes, sondern um den erstmaligen
Vortrag eines Sachverhalts, mit dem zusammen der dem Betriebsrat

mitgeteilte Sachverhalt erst kundigungsrechtlich,relevant wird.

c) Anders ist es, wenn der Betriebsrat, oder zumindest sein

Vorsitzender, den Afbeiﬁsplatz des Arbeitnehmers und die Folgen
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der wiederholten Ausfille genau kennt. In einem solchen Fall kann
die‘Angabe der Fehlzeiten ausnahmsweise ein ausreichender Hinweis
auf die betrieblichen Auswirkungen sein. Allerdings spricht keine
Erfahrungsregel dafiir, daB der Betriebsrat Kenntnis von den be-
triéblichen und wirtschaftlichen Belastungen infolge der Fehl-

zeiten hat.

2. Die Anwendung dieser Grundsitze auf den vorliégenden Fall

fihrt zur Bestidtigung des angefochtenen Urteils.

a) Die Beklagte hat dem Betriebsrat simtliche Ausfailzeiten des
Kldgers vom 10. Juli 1979 bis zum Zeitpunkt der Mitteilung ihrer
Kiindigungsabsicht angegeben. Damit hat sie zugleich die Umstinde
angefiihrt, die eine negative Prognose ergeben (Senatsurteil vom
24, November 1983, zu B I 3 a der Griinde). Entgégen der Auffas-
sung des Berufungsgerichts muB der Arbeitgeber dem Betriebsrat
nicht unbedingt auch die Art der Erkrankungen mitteilen, um sei-
neb Unterrichtungspflicht zu geniigen. Diesé Daten sind ihm oft im
Zeitpunkt der Einieitung des Anhdrungsverfahrens noch nicht be-
kannt. Auf sie erstreckt sich deswegen in der Regel die Darle-
gungspflicht im Kundigungsschutzprozeﬂ nicht. Der Arbeitgeber
darf sich dort vielmehr zunidchst darauf beschr&nken, dieilndiz-
wirkung entfaltenden Fehlzeiten in der Vergangenheit darzulegen.

Daraufhin muB der Arbeitnehmer gemdB § 138 Abs. 2 ZPO dartun,

"weshalb mit einer baldigen Genesung zu rechnen sei. Dieser Mit-

wirkungspflicht geniigt der Arbeitnehmer bei unzureichender Auf-
klidrung liber seine Krankheiten oder fehlender Kenntnis hiervon

allerdings schon dann, wenn er die Behauptung des Arbeitgebers
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bestreitet und gleichzeitig die behandelnden Krzte von seiner
Schweigepflicht entbindet (Senatsurteil vom 23. Juni 1983, aaO,
zu B II 1 bis 3 der Griinde). An die Mitteilungspflicht des Ar-
beitgebers gegenﬁber dem Betriebsrat im Anhbrungsverfahren kdnnen
deshalb hinsichtlich der Darlegung der fiir die negative Prognose
sprechenden Tatsachen keine strengeren Anforderungen gestellt

werden.

b) Dagegen hat das Berufungsgericht zu Recht angenommen, daB
die Beklagte dem Betriebsrat keine ausreichenden Angaben ilber die
durch die Ausfallzeiten des Kldgers eingetretenen betrieblichen

und wirtschaftlichen Auswirkungen gemacht hat.

Die Beklagte hat dem Betriebsrat neben den einzelnen Fehl-
zeiten lediglich mitgeteiit, der Grund fiir die beabsichtigte
Klindigung sei "zu hohe Abwesenheitszeiten bedingt durch Krank-
heit". Daraus konnte der Betriebsrat jedoch allenfalls noch ent-
nehmen, daB die Béklagte die durch diese Ausfallzeiten hervor-
gerufenen Folgen nicht mehr fiir tragbar ansah. Dagegen geht aus
dem Mitteilungsschreiben auch nicht andeutungsweise hervor, wel-
che betriebstechnischen oder wirtschaftlichen Beeintrdchtigungen
im einzelnen gerade durch die Ausfallzeiten des Kligers hervor-
gerufen wurden und aus welchen Griinden diese Belastungen nicht
mehr linger hingenommen werden konnten. Erfahrungssﬁtze, daB be-
stimmte Ausfallquoten in der Vergangenheit zu unzumutbaren be-
trieblichen oder wirtschaftlichen Belastungen filhren, gibt es
nicht. Es kommt vielmehr immer auf die konkreten betrieblichen

Verh¥ltnisse im Zeitpunkt der Kiindigung an (Senatsurteil vom
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23. Juni 1983, aa0, zu B III 3 und 4 b aa der Griinde).

c) Im vorliegenden Fall ist die fehlende Darlepung der konkre-

ten Umstinde, die auf eine unzumutbare Relastung schlieBen lassen
sollen, auch nicht entbehrlich gewesen, denn der Betriebsrat war
vﬁber die betrieblichen und wirtschaftlichen Beeihtrﬁchtigungen

nicht bereits informiert.

Anders als in dem durch das Urteil vom 24. November 1983
(aa0, zu B I 3 b der Griinde) entschiedenen Fall kann vorliegend
die Kenntnis des Betriebsrats von mafgebenden Umstinden nicht
seinem Widerspruchsschreiben vom 23. August 1982 entnommen wer-
den. Eine solche Schlufifolgerung ist nicht schon deshalb ge-
rechtfertigt, weil der Betriebsrat sich im Anhérungsverfahren
nicht auf fehlende oder ihm zumindest nicht bekannte Betriebsbe-
eintrdchtigungen berufen hat. Das ist noch kein sicheres Anzei-
chen fiir seine Kenntnis von den. betrieblichen Auswirkungen der
Fehlzeiten, sondern kann auch darauf beruhen, daB er sich gerade
wegen fehlender Kenntnis zu solchen Einwendungen nicht in der
Lage sah und sich nur deshalb auf die vorgebrachten Einwendungen

beschrinkte.

Wie der Senat ausgesprochen hat, besteht auch kein allge-
meiner Erfahrungssatz fiir eine Kenntnis des BRetriebsrats von den

betrieblichen Auswirkingen der krankheitsbedingten Ausfallieiten

(Senatsurteil vom 24, November 1983, aa0, zu B I 2 b der Griinde).

Konkrete Umstidnde, aus denen sich eine solche Kenntnis des Be-

triebsrats ergibt, hat die Beklagte in den Vorinstanzen nicht
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vorgetragen.

3. Das angefochtene Urteil ist somit im Ergebnis und im we-
sentlichen auch in der Begriindung richtig; Die Reklagte wollte
die Kiindigung von vornherein nicht nur auf die dem Betriebsrat
mitgeteilten Umstéinde stiitzen. Fiir ihren KiindigungsentschluB wa-
ren vielmehr, wie ihr eigener Vortrag im Kﬁndiguhgsséhutzprozeﬁ
ergibt, aucﬁ die aus ihrer Sicht unzumutbaren Be;riebsbeein-
trdchtigungen mafgebend. Die Kiindigung ist deshalb bereits wegen
nicht ordnungsgemiBer Anhdrung des Betriebsrats gemi#B § 102

Abs. 1 Satz 3 BetrVG unwirksam.

Hillebrecht Dr. Réhsler Triebfiirst

Dr. Hautmann Brenne
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