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Aktenzeichen: 2 AZR 444,88
Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 13. April 1989
- 2 AZR u444/88 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 20. April 1988
Hannover - 2 Ca 77/88 -

II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 17. August 1988
Niedersachsen - 5 Sa 795/88 -

Flir die Amtliche Saﬁmlung: Nein

Fir die Fachpresse: Nein

Fiir das Bundesarchiv: Nein
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Entscheidungsstichwort:

Fristlose und vorsorgliche ordentliche Kiindigung eines Wach-
mannes aus gesundheitlichen Griinden

Gesetz: KSchG 196¢ § 1 Personenbedingte Kiindigung; BGB § 6263 ZP0O
§§ 286, 554, 561

Leitsitze:

Keine

Hinweise des Senats:

Fristlose und vorsorgliche ordentliche Kiindigung eines von
einem Bew:zchungsunternehmen als Sicherungsposten auf Bau-
stellen im Bereich von Bahnanlagen der Deutschen Bundesbahn
eingesetzten Wachmannes wegen Untauglichkeit (Zustand nach
Herzinfarkt)
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2 KZR 4Ul4/88
g’ Sa 795/88 Niedersachsen

ket A Im Namen des Volkes!

Bittner,
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hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgericits aufgrund der miind-
lichen Verhandlung vom 13. April 1989 durch den Vorsitzenden
Richter Hillebrecht, die Richter Triebfilrst und Ascheid sowie
die ehrenamtlichen Richter Schulze und Wisskirchen fiir Recht er-

kannt:

1. Die Revisionen der Parteien gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Niedersachsen vom
17. August 1988 - 5 Sa 795/88 - werden zuriick-
gewiesen.

2. Von den Kosten des ‘Revisionsverfahren tragen
der Kl&dger zwei Drittel und die Beklagte ein
Drittel.

Von Rechts wegen !

Tatbestand:

Der am 2. April 1940 geborene Kliger wurde gemiB Arbeitsver-
trag vom 23. Januar 1987 ab 26. Januar 1987 von der Beklagten,
einem Bewacﬁungsunternehmen, als Sicherungsposten eingestellt. In

dem Vertrag war u.a. folgendes bestimmt:

n§ 3

Falls nach Ablauf der Probezeit von einer Polizei-
oder anderen behdrdlichen Dienststelle der Firma
die weitere Beschidftigung des Arbeitnehmers unter-
sagt wird, gilt das Arbeitsverh&dltnis mit diesem
Tage als sofort geldst. Diese Bestimmung muR aus
Sicherheitsgrinden vereinbart werden und ist unab-
hingig von der Dauer des bisherigen Arbeitsverhdlt-
nisses.
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§ 4

Der Einsatzort des "Arbeitnehmer's" richtet sich
nach den jeweiligen von der "Firma" {lbernommenen
Wachaufgaben bzw. Wachauftrigen. Die Verglitung
erfolgt nach Stundenlohn entsprechend der jewel-
ligen T&tigkeit des "Arbeitnehmers".

§ 17

Der Arbeitnehmer erkldrt mit Unterzeichnung dieses
Vertrages ausdriicklich, daf er :m Vollbesitz

seiner kdrperlichen und geistigen XKré&fte, nicht
vorbestraft und kein Strafverfalren gegen ihn an-
h&ngig ist. Die Firma ist berechtigt die Wach-/
Schichtdiensttauglichkeit durch einen geeigneten
Amts-, Truppen- oder Werksarzt {.berpriifen zu lassen.
Eine festgestellte Untauglichkeit berechtigt zur so-
fortigen Entlassung."

Die Beklagte setzte den Kl&ger als Sicherungsposten auf Bau-

stellen im Bereich von Bahnanlagen der Deutschen Bundesbahn

(klinftig: Bundesbahn) ein. Sie hatte mit dieser einen Rahmenver-

trag abgeschlossen, der folgende hier interessierende Bestim-

mungen enthélt:

§ 1

Gegenstand des Vertrags

Die Firma dbernimmt nach MaRBgabe dieses Vertrages
und des nach § 2 abzuschlieBenden Eirzelvertrags
auf Baustellen im Bereich von Bahnaniagen der
Bundesbahn die Sicherung von Personer und Sachen
durch Wachpersonal als Sicherungsposten gegen die
Gefahren des Eisenbahnbetriebs.

(n

JLaw — Gesetze und Urteile

§ &
Sicherungs~ und Aufsichtskrédfte

Als Sicherungs- und Aufsichtskriéfte dirfen nur
Mitarbeiter eingesetzt werden, von denen zu
erwarten ist, daB sie die ihnen Ubertragene Aul-
gabe zuverléssig erfiillen. Sie nissen mindestsrs
2% Jahre alt sein.....
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Die Firma ist fir die Tauglichkeit ihrer Sicherungs-
und Aufsichtskrédfte entsprechend den zugehdrigen Taug-
lichkeitsanforderungen der Tauglichkeitsvorschrift

der Bundesbahn - Bundesbahn-Drucksache 107 - verant-
wortlich. Auf Antrag der Firma wird die Bundesbahn die
Tauglichkeit von Sicherungs- und Aufsichtskr&ften
durch ihren Bahnarzt priifen lass:n.....

Die Sicherungs-~ und Aufsichtskri’te miissen nach der
Anweisung fiir die Aubildung zum 3icherungsposten
- Bundesbahn-Drucksache 128/110 - ausgebildet sein.

? » 6 8 @

Die Bundesbahn priift die ausgebi .deten Sicherungs-
und Aufsichtskréifte verwendungsmifig. Die Firma
zahlt flir jede zur Priifung gesteilte Sicherungs-
und Aufsichtskraft je Prlifung eine Vergiitung in
Hohe von 50,00 DM zuziliglich Umsa;zsteuer in der
jeweils gesetzlichen HBhe.

Nach Abschluf der Ausbildung und Bestehen der Verwen-
dungspriifung erteilt die Bundesbahn der Firma eine
"Bescheinigung liber eine Verwendungspriifung" nach
Bundesbahn-Vordruck 041 D O4. Auilderdem hidndigt sie der:
Firma einen "Ausweis filir Unternehmersicherungposten”
nach Bundesbahn-Vordruck 134/I 13 aus..... Sie hat
den Auswels einzuziehen und unve:ziiglich an die aus-
h&ndigende Bundesbahnstelle zurilickzugeben, wenn das
Arbeitsverhdltnis zwischen ihr und ihrem Mitarbeiter
endet oder dieser sich als ungee.gnet oder unzuver-
ldssig erweist.

Die Firma hat die Eignung und Zuverlédssigkeit sowie di:
k&rperliche Tauglichkeit ihrer Sicherungs- und Auf-
sichtskridfte laufend zu {liberwachen. Sie hat insbesond
dere nach mehr als vierwdchiger Urkrankung, nach Auf-
enthalt in einem Krankenhaus oder nach einer Kur be-
reits ausgebildete und mit einem Ausweis versehene
Sicherungs- und Aufsichtskridfte vor deren erneutem
Einsatz auf ihre Tauglichkeit iberpriifen zu lassen.
Diese Uberpriifung darf nur dann unterbleiben, wenn die
{iberstandene Krankheit zweifello: ohne EinfluB auf

die Tauglichkeit ist. Die Firma hat laufend fir einen
sachgerechten Ausbildungsstand ikrer Sicherungs- und
Aufsichtskrédfte zu sorgen. Auf Verlangen der Bundes-
bahn hat die Firma jederzeit die Einhaltung der Ver-
pflichtungen aus diesem Absatz n:chzuweisen. ¥
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Die in dem Rahmenvertrag in Bezug ge 1ommene Tauglichkeits-
vorschrift der Deutschen Bundesbahn-Drucksache 107 (kiinftig: DS
107), gliltig ab 1. Juli 1964, enthilt als Anh. I eine Tauglich-
keitsordnung und Anh. II eine Tauglichkei<sarztanweisung. Die
Tauglichkeitsordnung ist in mehrere Abschiitte, darunter die
Tauglichkeitsbesonderheitenliste (Abschn. B) und die Tauglich-
keitsstufenliste (Abschn. D) unterglieder.. Die Tauglichkeits-
arztanweisung enth3lt allgemeine Regeln sowie eine Fehlertafel,
die nach Ziff. 16 der Tauglichkeitsarztanweisung fiir die Untersu-
chung des kérperlichen, geistigen und see:ischen Zustandes {ohne
Seh~ und Horvermbgen) zusammen mit der Tauglichkeitsstufenliste
sowie Ziff. 17 bis 30 der Tauglichkeitsarw tanweisung anzuwenden

ist.

Nach § 7 Abs. 3 a Nr. 2 DS 107 gehbrt zum Alleindienst be-
sonderer Art der Dienst als Sicherheitsposten. Unter der Taug-
lichkeitsbesonderheit 73 EB ist in der Tamglichkeitsgesonderhei-
tenliste vorgeschrieben:

"Ein Unternehmerarbeiter darf als Sicherheitsposten
erst verwendet werden, wenn der Bahnarzt bestatlgﬁ
hat, daB der Arbeiter die Forderungen filir die Beschif.
tigungstauglichkeit erflillt..."

GemdfB Ziff. 77 Herz, Kreislauf, Blut:'efdBe der Fehlertafesl
fihrt der "Zustand nach Infarkt" zur Einreihung in die Taugiich-

keitsstufe U (Untauglichkeit) der Tauglichkkeitsstufenliste.

Der Kldger erlitt im Juni 1987 einen Herzinfarkt. Ksuch dem

von ihm Ubergebenen Entlassungsbericht der Landesversionsrings-
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anstalt Hannover vom 12. Februar 1988 war ¢r deswegen vom
29. Juni bis 22. Juli 1987 in stationirer BEehandlung. Nachdem er
von August bis 23. Dezember 1987 wieder gearbeitet hatte, unter-
zog er sich vom 7. Januar bis U4. Februar 1988 in der T

Klinik der Landesversicherungsanstalt Hannover einer
Kur. In dem &rztlichen Entlassungsbericht heiBft es u.a.

"Berufliche Stellungnahme:

Seine zuletzt ausgeilibte THtigkeit als Sicherungs-
posten auf wechselnden Baustellen bei der Bundes-
bahn kann der Patient ohne Einschréinkung voll-
schichtig ausiiben.™

Am 8. Februar 1988 wurde der Kl#ger dem Bahnarzt Dr. H
vorgestellt. Dieser gelangte zu der Feststellung, dafR der Kl&ger
flir den Einsatz als Sicherungsposten untauglich sei. Daraufhin
kindigte die Beklagte dem Klidger mit Schreiben vom selben Tag
fristlos, hilfsweise ordentlich zum 28. Februar 1988 mit der Be-
griindung, sie dlrfe ihn als Sicherungsposten nicht mehr weiterbe-
schéftigen, nachdem auch die Wiederholungsuntersuchung beim Bahn-

arzt ein negatives Ergebnis gebracht habe.

Mit der am 12. Februar 1988 bei Gericht eingegangenen Klag;
hat sich der Klidger gegen diese Kiindigung gewandt. Er hat geltend
gemacht, fiir die fristlose Kiindigung liege kein wichtiger Grund
vor und auch die vorsorgliche ordentliche Klindigung sei unge~
rechtfertigt. Er hat beantragt

‘festzustellen, daB zwischen den Parteien
ein Arbeitsverhlltnis besteht und dieses

nicht durch die Kiindigung vom 8. Februar
1988 aufgeldst ist.
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Die Beklagte hat beantragt, die Klages abzuweisen.

Sie hat vorgetragen, nach der DS 107, die durch den Rahmen-
vertrag mit der Bundesbahn und den Arbeitsvertrag mit dem Kl&ger
auch Inhalt des Arbeitsvertrages geworder seien, kdnne sie den
Klédger nicht mehr weiterbeschdftigen. Der Entlassungsbericht der
Landesversicherungsanstalt habe keinen EinfluB auf das Arbeits-
verhdltnis. Auch komme es nicht auf die diagnostische Qualitit
des Bahnarztes an. MaRgebend sei allein, daR die Bundesbahn auf-
grund der Untersuchung durch den Bahnarzt die Dienste des Kligers
nicht mehr entgegennehme und sie ihn deshalb dort nicht mehr be-

schidftigen kdnne.

Der Kldger habe ihr am 30. September 1987 eine &rztliche
Bescheinigung libersandt, nach der er herzkrank sei. Aufgrund
ihrer im Rahmenvertrag eingegangenen Verpflichtung habe sie diese
Mitteilung dem zustindigen Bahnarzt ilbersenden miissen. Unter dem
22. Januar 1988 habe ihr die Bahnmeisterei Hannover mitgeteilt,
der Kl8ger dlrfe aus gesundheitlichen Griinden nicht mehr als
Sicherungsposten eingesetzt werden. Daraufhin habe sie eine or-
dentliche Kliindigung ausgesprochen, diese jedoch am 28. Januar
1988 zurlickgenommen, weil der Kliger glaubhaft versichert habe,
er sei wieder voll einsatzfihig. Aufgrunc der DS 107 habe sie den

Kldger dann dem Bahnarzt Dr. H vorstellen miissen.

Die voriibergehende Beschdftigung vor August bis Dezember
1987 sei mbglich gewesen, weil die Bundesbahn seine Disnstisi-

stung bis dahin noch angenommen habe. Die Ziff. 77 der Fehlerta-
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fel dirfe auch nicht Uberprift werden, wei. sie, die Beklagte,
auf die Festlegung der Tauglichkeitsmerkma.e keinen Einfluf habe.
Deshalb sei die fristlose Klindigung gerechtfertigt, weil sie den
Kldger noch nicht einmal kurzfristig weiterbeschdftigen kdnne.
Sie kbnne seine Arbeitskraft nicht annehmer und milRte ihn demge-

midB ohne Gegenleistung entgelten.

Der Kl&dger hat vorgetragen, er kdnne cen Dienst als Siche=-
rungsposten ohne weiteres versehen. Auf die tatbestandlichen Vor-
aussetzungen und nicht allein auf das Urteil des Bahnarztes und _
die Tauglichkeitsvorschrift der Bundesbahn komme es an. Der Baﬁ;-
arzt habe nur den Blutdruck gemessen, das Ferz abgehdrt, Augen
und Gehdr geprift und dann lediglich seine bereits bei der erster

Klindigung gestellte Diagnose wiederholt. Sein Zeugnis kOnne einer

fachirztlichen Untersuchung nicht standhalten.

Sollte unter Ziff. 77 der Fehlertafel in der Tauglichkeits-

beséhreibung "Zustand nach Infarkt" eine fiir die Arbeitsvertrags-

és sich insoweit um eine zu miBbilligende Klausel handele. Ein !
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iberstandener Herzinfarkt stelle bei vernilirftiger Lebensweise

kein besonderes Gefdhrdungsrisiko dar.

Er sei auf die Beschidftigung bei der Eeklagten angewiesen.
Mit gréBerer Belastung verbundene Arbeiten kénne er nicht aus-
fihren. Deshalb und im Hinblick auf sein Alter und die allgemeine

Arbeitsmarktlage werde es fiir ihn schwierig, eine andere Arbeit

zu finden. Er sei bereits seit 11. November 1985 bei der Beklag-
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ten mit geringflgigen Unterbrechungen im | inter 1986 titig. Die
Beklagte arbeite auch noch flir andere Unternehmen, so daB ein

anderweitiger Einsatz méglich sei.

Das Arbeitsgericht hat festgestellt, daB das Arbeitsverhilt-
nis durch die Kiindigung vom 8. Februar 19&8 nicht auBerordent-
lich, sondern erst mit Ablauf des 28. Februar 1988 beendet wurde,

und im lbrigen die Klage abgewiesen.

Das Landesarbeitsgericht_hat die hiergegen von beiden Par-
teien im Umfang ihres Unterliegens eingelegten Berufungen nach

Vernehmung des Bahnarztes Dr. H als Zeugen zurlckgewiesen.

Mit den im Unfang ihres Unterliegens hiergegen eingelegten
Revisionen verfolgen die Parteien ihre bisher erfolglos geblie-

benen Antrdge weiter.

Entscheidungsgrinde:
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Beide Revisionen sind unbegriindet.

I.1. Das Berufungsgericht hat seine Entscheidung, die fristlose
Kindigung der Beklagten sei unwirksam, im wesentlichen wie folgt

begriindet:

Die in § 11 des Arbeitsvertrages getroffene Vereinbarung,
daB eine festgestellte Untauglichkeit zur sofortigen Entlassung
derecntige, sei als Umgehung der gesetzliciaen Mindestklincigungs-

fristen unwirksam.
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Ein Grund, der es der Beklagten unzumitbar gemacht haben
kénnte, das Arbeitsverhiltnis bis zum Ablauf der ordentlichen
Kindigungsfrist am 28. Februar 1988 fortzusetzen, sei nicht er-
sichtlich. Der Umstand, daB die Beklagte den Kldger nicht lénger
als Sicherungsposten bei der Bundesbahn eirsetzen kdnne, beruhe
auf ihren vertraglichen Beziehungen zur Burdesbahn. Sie sei mit
dem Abschluf des Rahmenvertrages ein unterrehmerisches Wagnis
eingegangen, dessen nachteilige Folgen sie im Hinblick auf ihre
Flirsorgepflicht nicht allein auf ihre Arbeitnehmer abwdlzen
kénne. Sie miisse die Folgen ihrer vertraglichen Vereinbarung mil
der Bundesbahn jedenfalls insoweit tragen, als sie das Arbeits-
verh3ltnis bis zum Ablauf der ordentlichen Kﬂndigqusfrist auf-
rechterhalten miisse. Sie k&nne insoweit nicht bessergestelit
werden als die Bundesbahn, wenn diese den Klédger selbst als
Sicherungsposten beschiftigen wiirde. Auch die Bundesbahn kdnnte
einem Sicherungsposten nicht fristlos kiindigen, weil er einen
Herzinfarkt erlitten habe. Es sei deshalb uaerheblich, ob der
Kldger bei Ausspruch der Kiindigung noch Urlaub h&tte erhalten
miissen; denn eine umfassende Interessenabwidgung filhre ohnenin zi
dem Ergebnis, daB eine fristlose Beendigung des Arbeitsverhilt-

nisses nicht in Betracht komme.

2. Die vorsorgliche ordentliche Kindigung der Beklagten hat das
Berufungsgericht fir sozial gerechtfertigt angesehen und wie

folgt begriindet:
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Nach dem Arbeitsvertrag habe der Kldg:r als Sicherungsposten
eingesetzt werden sollen. Darunter seien nach der‘Terminologie
der Bundesbahn, auf deren Baustellen der Kldger vertragsgemif
nach einer entsprechenden Ausbildung eingesetzt werden sollte und
auch eingesetzt worden sei, Arbeitnehmer zu verstehen, die einen
Alleindienst besonderer Art leisteten und «n die, wie sich aus
der Tauglichkeitsbesonderheitenliste unter Nr. 73 EB ergebe, be-
sondere Tauglichkeitsanforderungen gestellt wiirden. Diesen Anfor-
derungen genilige der Kl&ger, wie der Bahnarzt Dr. H als
Zeuge bekundet habe, nicht. Der Kliger habe im Juni 1987 einen
Herzinfarkt erlitten. Folglich liege bei ihm ein "Zustand nach
Herzinfarkt" vor, der ihn fiir den Einsatz &zls Sicherungsposten
untauglich erscheinen lasse. Die Untauglichkeit ergebe sich nicht
nur aus der vorbezeichneten Tauglichkeitsbesonderheit der Taug-
lichkeitsarztanweisung, auf die in § 11 Abs. 1 des Arbeitsvertra-
ges andeutungsweise verwiesen werde. Sie folge auch aus dem me-
dizinischen Urteil des Zeugen Dr. H . Dieser habe auf die im
{lbrigen allgemein bekannte Tatsache hingewiesen, daB nach einen
Herzinfarkt die Gefahr eines neuen Infarktes immer gegeben sei
und deshalb eine zeitliche Begrenzung des "Zustandes nach In-
farkt" nicht in Betracht kommen kénne. Wegen der besonderen
psychischen und kérperlichen Belastungen, denen ein Sicherungs-
posten bei der Auslibung seines Dienstes ausgesetzt sein kdnne,
miisse die Bundesbahn jede erdenkliche Vorsichtsmafnahme hinsicht-
lich des Gesundheitszustandes der eingesetzten Sicherungsposten
beachten. Der Kldger kdnne daher nicht mehr, wie vertragsgenmish
vorgesehen, als Sicherungsposten beschiftigt werden. Daran ver-

mége auch der Entlassungsbericht der Landesversicherungsanstalt
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Hannover nichts zu &ndern. Das dort formul-erte #rztliche Urteil
besage nicht, daB das Risiko, das die Bund2sbahn und die Beklagt

ausschlieBen wollten, sich nicht verwirklizhen kdnne.

Die Beklagte kdnne den Kldger zur Zei: nur in S als Wach
mann einsetzen. Eine andere T&dtigkeit komm2 filir ihn, wie er in
der Berufungsverhandlung selbst erklirt ha»e, aus finanziellen
Grinden nicht in Betracht, so daB eine Wei:erbeschiftigung auf
einem anderen Arbeitsplatz bei der Beklagten ausscheide. Es sei
ihr daher unmdglich, den Kldger vertragsgendf weiterzubeschdfti-

{
|

gen.

II. Die Wirdigung des Berufungsgerichts, die fristlose Kiindigun;
der Beklagten sei unwirksam, h3lt der revisionsrechtlichen Nach-

prifung im Ergebnis stand.

1. Die Anwendung des § 626 Abs. 1 BGB durch das Berufungsge-

yoeu Yuequaje( S[e purs SUN[UIWesS[19)1) Iop J[ID], YONY :SIOMUIE]

richt kann vom Revisionsgericht nur einges~shrinkt daraufhin tiver.

prift werden, ob der Sachverhalt unabhingig von den Besonderhei-

1ZInydsad HYIN I L8 §§

ten des Einzelfalles an sich geeignet ist, einen wichtigen Grur
abzugeben, und ob alle verniinftigerweise in Betracht kommenden
Umsténde, die flir oder gegen die auBerordentliche Kiindigung spre-
chen, widerspruchsfrei beriicksichtigt worden sind. Die Bewertung
der fir und gegen die Unzumutbarkeit sprechenden Umsténde liegt
weitgehend im Beurteilungsspielraum der Taisacheninstanz {(vgl.
BAGE 9, 263, 265, 266 = AP Nr. 42 zu § 626 BGB, zu III 2 der
Grinde; BAG Urteil vom 2. April 1987 - 2 AR 418/86 - AP Kr. 9b
zu § 626 BGB, zu A II 2 der Griinde). Der T:tsachenrichter braucht
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sich zudem nicht mit jeder Einzelheit, di¢ an sich fiir die In-
teressenabwdgung erheblich ist, ausdrlicklich zu befassen, sofern
‘nur ersichtlich ist, daR auch dieser Umstand mitberiicksichtigt
‘worden ist (BAG Urteil vom 30. Juni 1959 - 3 AZR 111/58 - inso=-
weit nicht verdffentlicht; Urteil vom 30. Mirz 1984 - 2 AZR
:362/82 - nicht verdffentlicht). Bei Anwencung dieses einge-
“schrénkten Priifungsmafstabs ist die Wilirdigung des Berufungsge-

“richts revisionsrechtlich nicht zu beanstznden.

2. Das Berufungsgericht hat, wie die Revision der Beklagten
insoweit zutreffend hervorhebt, im Rahmen seiner Erdérterungen zur
ordentlichen Klindigung angenommen, die Beklagte k&nne den Kliger
nicht mehr als Sicherungsposten und damit nicht mehr vertragsge-
méR einsetzen. Von einer fehlenden Einsatzmdglichkeit des Klégers
ist es aber auch bei seiner Entscheidung {iber die fristlose Kiin-
digung ausgegangen (Berufungsurteil S. 9 Abs. 2). Seine weiteren
Ausfihrungen, dieser Umstand beruhe auf ihren vertraglichen Be-
ziehungen zur Bundesbahn, das damit eingegangene unternehmerische
.Risiko kdnne sie jedenfalls insoweit nicht auf den Klidger abwil-
zen, als es um die Fortsetzung des Arbeitsverh&ltnisses bis zum
Ablauf der ordentlichen Kiindigungsfrist gehe, sind im Zusammen-
hang mit seinen Ausflihrungen zur ordentlichen Kilndigung zu sehen.
-Daraus ergibt sich, daB es im Hinblick auf die an einen Siche-
rungsposten zu stellenden besonderen Anforderungen flir zuléssig
angesehen hat, den Einsatz eines mit dem Risiko eines erneuten
Herzinfarkts belasteten Wachmannes in dieser Funktion abzulehnen
mit der Folge, daB die ordentliche Klindigung sozial gerecuntfer-

tigt ist. Damit liegt zwar der Schwerpunkt des Kiindigungsgrundes
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in der Person des Kligers. Jedoch fiihrt sein Gesundheitszusiand
deshalb zur Unmdglichkeit einer weiteren vertragsgem&fien Beschif-
tigung, weil die Bundesbahn, im Hinblick auf die besonderen Ri-
siken des Bahnbetriebes hohe Anforderungen an den Gesundheitszu-
stand von Sicherungsposten stellt und die Beklagte wegen der Ei-
genart ihres Unternehmens diese Sicherheitstandards als Vertrags-

partner akzeptieren mul.

Wirdigt man im¥Zusammenhang damit die Ausfiihrungen des Be-~
rufungsgerichts zum wichtigen Grund, so wird deutlich, daB8 es
auch hier von einer fehlenden Einsatzmﬁglichkeit des Kl&gers au;-
gegangen ist, jedoch im Hinblick auf die betriebliche Komponente
des Kilndigungsgrundes der Beklagten die Fortsetzung des Arbeits-
verhdltnisses flir die verhﬁltnisméﬁig'kurze Dauer der Kindigungs-

frist von drel Wochen zugemutet hat.

3. Damit ist die Wiurdigung des Berufungsgerichts im Ergebnis

revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.

Sowohl betriebliche als auch in den gesundheitlichen Ver- (
h&ltnissen des Arbeitnehmers liegende Umstinde rechtfertigen nur

w
{

in Ausnahmefdllen eine auBerordentliche Kiindigung (vgl. BAGE 51,
200, 209, 210 = AP Nr. 19 zu § 15 KSchG 1969, zu B II 3 b aa der
Griinde; KR-Hillebrecht, 3. Aufl., § 626 BGB Rz 104, 105, 120,
121, 320, jeweils m.w.N.; Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch,

6. Aufl., § 125 VII Nr. 21, S. 869; Stahlhacke, Kiindigung und
Kiindigungsschutz im Arbeitsverh&ltnis, 4. Auafl., Rz 417). bBas

Berufungsgericht hat vorliegend keine ausnaiimsweise flr die De-
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rechitigung einer auf solche Griinde gestiit:ten auBerordentlichen
Kindigung sprechenden Umstinde festgestelit. Die Revision der
-Beklagten zeigt auch keine derartigen Umsté&nde auf. Wie bereits
‘ausgefihrt, muB der Tatsachenrichter im Rahmen der Interessenab-
wlgung nicht alle zu beriicksichtigenden Uamst&énde ausdriicklich
anftihren, wenn sich aus dem Zusammenhang der Urteilsgriinde er-
gibt, daRB alle wesentlichen Umstdnde berizksichtigt worden sind.
Die Revision der Beklagten verweist im wesentlichen auf eine mbg-
liche; nach ihrer Ansicht zudem nicht bestehende Lohnfortzah-
lungspflicht fiir die - verhﬁltnisméﬁig kurze - Dauer der Kiindi-
gungsfrist. Im Hinblick auf den Ausnahmecharakter betrieblicher
und in den gesundheitlichen Verh&dltnissen des Arbeitnehmers lie-
gender Grinde fir die Rechtfertigung einer auBerordentlichen Kiin-
digung ist dieser Umstand nicht geeignet, ein liberwiegendes In-
teresse der Beklagten an der sofortigen Beendigung des Arbeits-~
verhiltnisses zu begriinden. Das Berufungsgericht muRte diesen
Umstand deshglb nicht ausdriicklich erwdhnen. Aus dem Zusammenhang
seiner Ausfiihrungen zur fristlosen und zur ordentlichen Klindigung
ergibt sich, daR es auch ein etwa bestehendes Lohnzahlungsrisiko
der Beklagten fir die Dauer der Klindigungsfrist in seine Wirdi-
gung einbezogen, aber nicht zu ihren Gunsten fiir durchschlagend

erachtet hat.

g, Der im Arbeitsvertrag enthaltenen Vereinbarung, eine fest-
gestellte Untauglichkeit des Kligers rechtfertige die sofortige
Entiassung, hat das Berufungsgericht mit Kecht keine Bedeutung

beiremessen. Die Parteien eines Arbeitsvertrages kdnnen das Reaht

zur auBlerordentlichen Kiindigung vertraglich nicht iiber das ge-
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setzliche MaB hinaus erweitern (BAG Urteil vom 22. November 973
- 2 AZR 580/72 ~ AP Nr. 67 zu § 626 BGB, zv I 1 a der Griinde,
m.w.N.; KR-Hillebrecht, aa0O, § 626 BGB Rz 43, m.w.N.).

III. Auch die Wiirdigung des Berufungsgerichts zur ordentlichen
Kiindigung der Beklagten begegnet revisionsrechtlich keinen durch-

greifenden Bedenken.

1. Die Frage der Sozialwidrigkeit einer Kiindigung unterliegt im
Revisionasverfahren ebenfalls nur einer eingeschrénkten Nachpruujm
fung dahin, ob das Berufungsgericht den Rechtsbegriff selbst ve%~
kannt hat, ob die Unterordnung des Sachverhalts unter die Vor-
sehrift des § 1 KSehG Denkgesetzen oder Erfahrungssitzen wider-
spricht und ob die erforderliche Interessenabwdgung alle wesernt-
lichen Umstidnde beriicksichtigt (vgl. BAG Urteil vom 12. Oktober
1979 - 7 AZR 959/7T - AP Nr. 7 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte
Kiindigung). Diesem eingeschrédnkten PriifungsmaBstab hilt das ange-

fochtene Urteil stand.

2. An die der Wlrdigung des Berufungsgerichts zugrundeliszgend:

tatsidchlichen Feststellung ist der Senat gebunden.

a) Das Berufungsgericht hat im unstreitigen Teil des Tatbestaii-
des des angefochtenen Urteils festgestellt, daR der Kléger im
Juni 1987 einen Herzinfarkt erlitten hat. Hieran ist der Senat
gemd® § 561 Abs. 1 ZPO gebunden. Einen hiergegen nach § 320 ZPO

alleir zulissigen Tatbestandsberichtigungsaitrag hat der Kifigor

nicht gestellt. Mit Verfahrensriigen in der evisionsinstanz usann
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diese tathbestandliche Feststellung nicht sekiimpft werden. Es kann
deshalb dahingestellt bleiben, ob die Revision des Kl&gers in dem
noch innerhalb der Revisionsbegriindungsfrist eingereichten
Schriftsatz vom 16. September 1988 mit ihrem Hinweis, man nenne
heute jede Herzstdrung Herzinfarkt, anzweifeln will, da8 der Kl&-
ger einen Herzinfarkt erlitten habe, und insoweit eine zulldssige
Verfahrensriige vorliegt. Der Vortrag des Zl&gers in der Revi-
sionsverhandlung, es habe nur der Verdach: eines Herzinfarkts
bestanden, ist neu und kann deshalb gemdf § 561 Abs. 1 ZPO nicht

berilicksichtigt werden.

b) Das Berufungsgericht hat weiter festgestellt, daB nach einem
Herzinfarkt die Gefahr eines neuen Infarkcs immer gegeben ist. Es
hat sich hierfiir auf die Zeugenaussage des Bahnarztes gestiitzt.
Auch insoweit geht es um eine tatsdchliche Feststellung, an die
der Senat gemdB § 561 Abs. 2 ZPO gebunden ist, weil hiergegen

kein zuldssiger und begriindeter Revisionsangriff erhoben ist.

Gem#&f § 286 Abs. 1 ZPO entscheidet das Tatsachengericht un-
ter Berlicksichtigung des gesamten Inhalts der Verhandlung und des
Ergebnisses einer Beweilsaufnahme in freier {Uberzeugung, ob eine
tatsdchliche Behauptung flir wahr oder fiir nicht wahr zu erachten
ist. Es muB im Urteil die Grinde angeben, die fiir die richter-
liche Uberzeugung maRgebend gewesen sind. Eine hiergegen ange-
brachte Verfahrensriige erfordert nach § 554 Abs. 3 Nr. 3
Buchst. b ZPO die Bezeichnung der Tatsachen, die den Verfahrens-
mangel ergeben. Diese ProzeBtatsachen miissen in den wesentlichen

Punkten genau und bestimmt angegeben werden (BAG Urteil vom
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27. Oxtober 1956 - 2 AZR 297/58 -~ AP Nr. 3 zu § 554 ZPO, «u I der

Griinde).

Soweit in dem Vortrag des Klégers in der Revisionsbegriin-
dung und in dem Schriftsatz vom 16. Septembsr 1988 Verfahrensrii-
gen enthalien sind, greifen sie nicht durch, Der Senat hat sich
hiervon nach eingehender Priifung Uberzeugt und sieht geméR

§ 565 a ZP0O von einer n#dheren Begriindung ab.

3. Auf der Grundlage dieser tatsfchlichen Feststellungen ist
die weitere Wilrdigung des Berufungsgerichts, die ordentliche Kﬁhw
digung sei sozial gerechtfertigt, weil die 3eklagte den Kliger
nicht mehr vertragsgemif habe beschéiftigen uand auch nicht auf

einem anderen Arbeitsplatz habe einsetzen kinnen, revisionsresnn-

lich nicht zu beanstanden.

a) Die Beklagte hat sich in dem Rahmenverirag mit der Bundeg-
bahn in § 4 Abs. 2 verpflichtet, nur Sicherieitskréfte einsus i
zen, die den Anforderungen der Tauglichkeitsvorschrift der Bun.
desbahn ents sprechen. Auf ihren Antrag sollte die Bundesbahn 4°
Tauglichkeit durch ihren Bahnarzt priifen lassen. Danach durits
‘die Beliklagte einen Sicherheitsposten nicht mehr esinsetzen, wuiin
bei diesem ein zur Untauglichkeit fihrender YZustand nach In-

farkt" im Sinne der Ziff. 77 der Fehlertafel der Tauglichkeitfs~

")

arztanweisung vorlag und der nach § 2 Abs. 1 DS 107 fir die Tsug-

lichkeitsfeststellung zustéindige Bahnarzt d.es feststellte. 3.-
cherheitsposten gehBren gem8R § 7 Abs. 1 Buechst. a Nr. 2 D&

z1 den Mitarbeitern im Alleindienst besondecer Art. Solehs Milso.-
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beiter dlrfesn als Unternehmerarbeiter in ¢.sser Funktion nach dar
Tauglichkeitsbesonderheit 73 EB erst verwendet werden, wenn der
Bahnarzt bezstdtigt hat, daB der Arbeiter cie Anforderungen an die

Beschidftigungstauglichkeit erfiillt.

b) Es kann dahingestellt bleiben, ob die¢ Parteien in § 11

Abs. 1 Satz 3 des Arbeitsvertrages die DS 107 zum Gegenstand des
Arbeitsvertrags gemacht und damit auch im Verhidltnis zueinander
vereinbart haben, allein die formale Tatszche der Feststellung
einer Untauglichkeit fir die Beschiftigung als Sicherheitsposten
im Sinne der DS 107 durch einen Bahnarzt =solle ohne Ricksicht auf
ihre sachliche Richtigkeit maRgebend sein und zur fristlosen Kiin=-
digung berechtigen (vgl. zur Problematik einer solchgn Vereinba-
rung in einem Tarifvertrag Senatsurteil BLGE 34, 365 = AP Nr. 4
zu § 1 TVG Tarifvertrige: Bundesbahn). Dern vorliegend hat das
Berufungsgericht, wie ausgefiihrt, fiir den Senat bindend festge-
stellt, daB tatsdchlich nach einem Herzinfarkt immer.die Gefahr
eines Rilckfalls besteht. Jedenfalls die tztsschlich bestehende
Rickfallgefahr bei einer solchen Erkrankurg kann die Bundesbahn
als Grund flr dle Untauglichkeit zum Einsatz als Sicherungsposten
auf ihren Baustellen ansehen. Sie hat ein berechtigtes Interesse
daran, die mit dem Einsatz eines mit einer. solchen Risiko behaf-
teten Mitarbeiters im Alleindienst verbuncene Gefdhrdung des
Bahnbetriebes auszuschliefRen. Sie kann jecenfalls eine derartige
Bedingung auch zum Inhalt von Vertrigen m:t Uberwachungsunterneh-

men machen, die Sicherungsposten auf ihrer. Baustellen einsetzen.
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c) Wie hieraus folgt, war der Beklagten :ine weitere Verwsndung
des Klidgers als Sicherheitsposten bei der Bundesbahn nicht mehr
méglich. Da die Bundesbahn aus den genannten Griinden jedenfalls
seine Weiterbeschiftigung wegen eines tatsdchlich bestehenden
Infarktrisikos ablehnen konnte, war es der Beklagten auch nicht
zumutbar, sich nochmals bei der Bundesbahn wegen eines weiteren

Einsatzes des Klidgers zu verwenden.

d) Damit liegt ein Sachverhalt vor, der an sich geeignet ist,
eine Kindigung sozial zu rechtfertigen. Das Berufungsgericht haE“
einen personenbedingten Grund im Sinn des § 1 Abs. 1 Satz 1 Ksénx
filr vorliegend erachtet. Das ist nach dem von ihm festgestellten
Sachverhalt zutreffend. Da der Gesundheitszustand, der einer Wei-
terbeschéftigung als Sicherungsposten bei der Bundesbahn entge-
gensteht, tatsdchlich festgestellt ist, liegt jedenfalls die
hauptsdchliche "Stdrquelle" in der Person des Klﬁgeﬁs und nicht
im betrieblichen oder auflerbetrieblichen Bereich. Anders wire zu
befinden, wenn, wovon das Arbeitsgericht ausgegangen ist, die
Ablehnung einer Weiterbeschﬁftigung des Kl&gers allein auf die
formale Tatsache der Feststellung der Untauglichkeit durech ein€
Bahnarzt ohne Riicksicht auf ihre sachliche Richtigkeit gestiitzt
wilrde. Dann ldge der Grund fir die Kiindigurg in erster Linie im
betrieblichen Bereich, némlich in den Besorderheiten der Ver-
tragsbeziehungen zwischen der Beklagten unc ihrer Auftraggeberin
(vgl. zur Klindigung wegen eines sog. Mischtatbestandes: Senatsur-
teil vom 21. November 1985 - 2 AZR 21/85 - AP Nr. 12 zu § 1t KSch¢
1969).
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e) Das Berufungsgericht hat auch ohne R :chtsfehler angenommen,
daR die auf diesen Grund gestiitzte Klindigung der Beklagten gemiR
§ 1 Abs. 1 XSchG sozial gerechtfertigt ist.

Nach der Rechtsprechung des Senats ist eine ordentliche Kiin-
digung bei dauernder krankheitsbedingter Unfdhigkeit des Arbeit-
nehmers, die vertraglich geschuldete Leistung zu verrichten,
grundsédtzlich sozial gerechtfertigt, sofern auch keine anderwei-~
tige Einsatzmdglichkeit im Betrieb besteht. Auch im Rahmen einer
Interessenabwdgung kann in solchen Fidllen nur ausnahmsweise die
Kiindigung als sozial gerechtfertigt angesehen werden (BAG Urteile
vom 21, Februar 1985 - 2 AZR 72/84 - nicht verdffentlicht und vom
30. Januar 1986 - 2 AZR 668/84 - ZIP 1987, 938 = NZA 1987, 555}.
Gleiches gilt, wenn zwar keine akute Erkrankung vorliegt, aus
gesundheitlichen Griinden jedoch die Eignung des Arbeitnehmers fiir
die vorgesehene vertragliche T&tigkeit au:r Dauer nicht mehr gege-

ben ist.

Deshalb k&me vorliegend nur noch eine anderweitige Einsatz.
méglichkeit des Klédgers im Betrieb der Beklagten als ein der so-
zialen Rechtfertigung der ordentlichen Kiindigung entgegenstehen-
der Umstand in Betracht. Das Berufungsgericht hat jedoch festge-
stellt, daB die Beklagte den Kl&ger in S nur im bisherigen
Rahmen, also bei der Bundesbahn als Sicherungsposten, einsetzen
kbnnte und der Kl&ger nach eigenem Vortrag im Berufungstermin
eine anderweitige Beschdftigung aus finanziellen Grilinden abge-
lehnt habe. Insoweit handelt es sich um tztsdchliche Feststel-

lungen, an die der Senat ebenfalls gemif ¢ 561 ZPO gebunden ist.
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‘Gegen uie Feststellung der beschrénkten E .satzmBglichkeit des

Kldgers ist kein Verfahrensangriff erhobein, Die Feststellung de:
miindlichen Vorbringens des Kl&gers im Berufungstermin hitte nur
mit einem Tatbestandberichtigungsantrag nach § 320 ZPO bek&mpft
werden kdnnen, da es Tatbestand im Sinne des § 314 ZPO ist, auec!
wenn es in den Entscheidungsgriinden erscheint (vgl. BAGE 19, 34:

= AP Nr. 13 zu § 91 a ZP0O).
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