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Auferordentliche krankheitsbedingte Kiindigung
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BGB § 626 Abs. 2; Manteltarifvertrag fiir die gewerblichen Ar-
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Leitsatz:

Zur Frage der Anwendung der Ausschlufifrist des § 626 Abs. 2
BGB bei dauernder krankheitsbedingter Unfahigkeit, die ge-
schuldete Arbeitsleistung zu erbringen.
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2 AZR 455/95

6 Sa 1013/94 Niedersachsen

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
21. M&rz 1996

Urteil

Jatz,

Reg.-Hauptsekretdrin

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschdftsstelle

ppP.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts gem&B § 128

Abs. 2 ZPO in der Sitzung am 21. M&rz 1996 durch den Vorsit-
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zenden Richter Dr. Etzel, die Richter Bitter und Brdhl sowie
die ehrenamtlichen Richter Thelen und Beckerle fiir Recht er-

kannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des Landesarbeitsgericht Niedersachsen vom

22, November 1994 - 6 Sa 1013/94 -~ aufgehoben.
Der Rechtsstreit wird zur erneuten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revi-

sion, an das Landesarbeitsgericht zuriickverwie-
sen.

Tatbestand:

Der Kléger (geboren am 14. Juni 1940) war bei der Beklagten
seit dem 3. Juni 1970 als angelernter Rohrschlosser zu einem
Bruttomonatslohn von zuletzt 3.900,-- DM beschdftigt; aufgrund
beiderseitiger Verbandszugehtrigkeit sind die Parteien an den
Manteltarifvertrag fiir die gewerblichen Arbeitnehmer in der Nie-
dersidchsischen Metallindustrie (MTV) vom 18. Mai 1990 gebunden.
Der Kldger ist Schwerbehinderter mit einem Grad der Behinderung
von 90; seit dem 30. Januar 1992 ist er durchgehend arbeitsunfé-
hig krank. Die Beklagte hatte dem Kl&ger am 18. Juni 1993 erst-
mals fristgerecht aus Krankheitsgriinden gekiindigt, nachdem die
Hauptfiirsorgestelle auf den Antrag der Beklagten vom 17. M&rz
1992 der beabsichtigten Kiindigung am 21. Mai 1993 zugestimmt
hatte. Dem Zustimmungsbescheid war eine Einigungsverhandlung vom
19. Mai 1992 vorausgegangen, derzufolge das Ergebnis einer Rur
des Kl&gers bis zum 1. September 1992 und das Gutachten des Be-
rufsgenossenschaftlichen Arbeitsmedizinischen Dienstes (BAD) ab-
gewartet werden sollte. Bei dem erneuten erfolglos gebliebenen

Einigungsgesprédch vom 17. Mdrz 1993 lag das BAD-Gutachten vor,
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wonach der Kldger nicht mehr vollschichtig und lohnbringend auch
nur fiir leichte k&rperliche Arbeiten einsetzbar ist. Die fristge-
rechte Kiindigung nahm die Beklagte im VorprozeB (- 2 Ca 469/93 -
Arbeitsgericht Braunschweig) zuriick, nachdem sie hatte feststel-
len miissen, daB der Kldger im Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigung
gemdB § 21 Ziff. 7 MTV vier Tage vor Zugang der Kiindigung sein
53. Lebensjahr vollendet und deshalb wegen seiner mehr als 12j&h-
rigen Betriebszugehtrigkeit insofern unkiindbar war, als "das Ar-
beitsverhdltnis nur noch aus in der Person oder im Verhalten des
Arbeitnehmers liegendem wichtigen Grunde oder bei Vorliegen eines
fiir den betroffenen Arbeitnehmer geltenden Sozialplanes gekiindigt

werden" kann.

Die Beklagte beantragte daraufhin erneut, und zwar unter dem
20, September 1993, nunmehr zur auBerordentlichen Kiindigung des
Kldgers die Zustimmung der Hauptfiirsorgestelle, die mit Bescheid
vom 11. Oktober 1993 erteilt wurde. Nach AnhSrung des Betriebsra-
tes mit Schreiben vom 19. Oktober 1993 und Widerspruch des Be-
triebsrates vom 22. Oktober 1993 kiindigte die Beklagte mit
Schreiben vom 22. Oktober 1993 aus wichtigem Grund mit sozialer
Auslauffrist von drei Monaten zum Quartalsende und damit zum

31. M&rz 1994.

Der Kl&dger hat geltend gemacht, die Kiindigung sei gem&B
§ 626 Abs. 2 BGB verfristet und im iibrigen nur dann zuldssig,
wenn iiber die UngewiBheit wegen der Wiederherstellung seiner Ar-
beitsfdhigkeit hinaus eine erhebliche Beeintr&dchtigung betriebli-

cher Interessen vorliege. Er meint, die Beklagte habe sp&testens
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mit dem 17. M&rz 1992, als sie den ersten Antrag an die Hauptfiir-
sorgestelle stellte, Kenntnis von den Dauergriinden fiir die Kiindi-

gung gehabt.

Der Kl&ger hat beantragt

festzustellen, daB das Arbeitsverhdltnis der Par-
teien durch die Kiindigung der Beklagten vom
22. Oktober 1993 nicht beendet wird.

Die Beklagte hat zu ihrem Klageabweisungsantrag vorgetragen,

aufgrund des BAD-Gutachtens stehe fest, daB der Kl&dger im Betrieb
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nicht mehr beschdftigt werden k&énne, und zwar schon aus Fiirsorge-
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griinden, um seine Restgesundheit nicht weiter zu sch&digen. Nach
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dem Gutachten stehe auch ein leidensgerechter Arbeitsplatz bei

ihr nicht zur Verfiigung. Die Kiindigung sei auch nicht verfristet,
weil von einem Dauerzustand auszugehen sei; im iibrigen habe der

Kl&ger auch gewuBt, daB sie, die Beklagte, eine Kiindigung des Ar-

oeu yuequaje(J s[e puis }il[lul

beitsverhdltnisses anstrebte,

Das Arbeitsgericht hat nach dem Klageantrag erkannt. Die Be-

=
IS

rufung der Beklagten ist erfolglos geblieben. Mit der vom Senat

zugelassenen Revision erstrebt die Beklagte die Klageabweisung.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision der Beklagten ist begriindet; sie fiihrt zur Auf-
hebung des Berufungsurteils und zur Zuriickverweisung (§ 565 ZPO),

damit das Landesarbeitsgericht abschlieBend iiber die Berechtigung
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der auBerordentlichen Kiindigung entscheidet, denn diese ist nicht

schon gemdB § 626 Abs. 2 BGB verfristet.

I. Das Landesarbeitsgericht hat seine entgegenstehende Ent-
scheidung im wesentlichen wie folgt begriindet: Die auBerordentli-
che Kiindigung sei unwirksam, weil die AusschluBfrist des § 626
Abs. 2 BGB bei deren Ausspruch am 22. Oktober 1993 bereits abge-
laufen gewesen sei. Die AusschluBfrist habe zwar nicht bereits
mit Kenntnis des BAD-Gutachtens, jedenfalls aber mit Vollendung
des 53. Lebensjahres des Kldgers am 14. Juni 1993 zu laufen be-
gonnen, weil der Kl&ger ab diesem Tage unter die tarifliche Un-
kﬁndbarkeitsregelung fiel und daher nur noch auBerordentlich
kiindbar gewesen sei. Da die Beklagte bereits seit dem 17. M&rz
1992 das Kiindigungsverfahren gegeniiber dem Kl&ger betrieb, habe
sie in Kenntnis des Geburtsdatums des Kl&gers und der Dauer sei-
ner BetriebszugehSrigkeit den Zeitpunkt des Eintritts der Unkiind-
barkeit rechtzeitig ermitteln miissen und nach Zustellung des Zu-
stimmungsbescheides zur fristgerechten Kiindigung am 25. Mai 1993

das Arbeitsverh&ltnis noch ordentlich aufkiindigen k&nnen.

ITI. Dem folgt der Senat nicht. Die Revision riigt zu Recht, das
Landesarbeitsgericht habe die Bestimmung des § 626 Abs. 2 BGB
falsch angewendet, indem es die dauernde Unméglichkeit des Klé&-
gers, die von ihm geschuldete Arbeitsleistung zu erbringen, nicht
als sog. Dauertatbestand angesehen habe, bei dem die AusschluB-
frist des § 626 Abs. 2 BGB erst mit der Beendigung dieses Zustan-

des zu laufen beginne.
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1. Die auBerordentliche Kiindigung ist nicht schon - wie das
Landesarbeitsgericht annimmt - wegen Versdumung der Zwei-Wochen-
Frist des § 626 Abs. 2 BGB unwirksam. Gem&B § 626 Abs. 2 BGB be-
ginnt die Zwei-Wochen-Frist, innerhalb derer eine auBerordentli-
che Kiindigung zu erkl&ren ist, mit dem Zeitpunkt, in dem der Kiin-
digungsberechtigte von den fiir die Kiindigung maBgebenden Tatsa-

chen Kenntnis erlangt.

a) Beli Krankheit des Arbeitnehmers wird in der Literatur teil-
weise davon ausgegangen, die AusschluBfrist des § 626 Abs. 2 BGB
beginne nicht erst mit Beendigung der Erkrankung, sondern bereits
dann, wenn der Arbeitgeber sichere Kenntnis von den maBgeblichen
Tatsachen habe (KR-Hillebrecht, 4. Aufl., § 626 BGB Rz 227, 228;
Lepke, Kiindigung bei Krankheit, 8. Aufl., S. 117; Stahlhacke/
Preis, Kiindigung und Kiindigungsschutz im Arbeitsverh&ltnis,

6. Aufl., Rz 481; a.A. MinchKomm-Schwerdtner, § 626 BGB Rz 187,

200; 2Z6llner/Loritz, Arbeitsrecht, 4. Aufl., S. 254).

Hiervon ist auch der Senat in seiner Entscheidung vom
9. Juli 1964 (- 2 AZR 419/63 - AP Nr. 52 zu § 626 BGB, zu 2 a der
Griinde) in einem Fall ausgegangen, in dem der unkiindbare Arbeit-
nehmer allerdings laut Bahnarztgutachten noch leichtere Arbeiten
im Innendienst ausfiihren konnte. Er hat angenommen, fiir den Be-
ginn der Frist sei der Zeitpunkt maBgeblich, in dem fiir den Ar-
beitgeber feststehe, daB fiir den Arbeitnehmer auch andere zumut-

bare Arbeitspl&dtze nicht vorhanden seien.
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b) Bei der hier vorliegenden dauernden Unf&higkeit, die ver-
traglichen Dienste erbringen zu konnen, handelt es sich um einen
Dauertatbestand, bei dem es fiir die Einhaltung der Zwei-Wochen-
Frist ausreicht, daB er in den letzten zwei Wochen vor Ausspruch
der Kiindigung angehalten hat (offengelassen im Senatsurteil vom

4. Februar 1993 - 2 AZR 469/92 - EzA § 626 BGB n.F. Nr. 144).

aa) Es wiirde schon dem allgemeinen Sprachempfinden widerspre-
chen, auf der einen Seite als personenbedingten Kiindigungsgrund
die dauernde Unfdhigkeit, die geschuldete Arbeitsleistung zu er-
bringen, anzuerkennen, andererseits aber davon auszugehen, es
handle sich um einen in der Vergangenheit liegenden, abgeschlos-
senen und nicht mehr fortwirkenden, also keinen andauernden Tat-

bestand.

bb) Es liegt vielmehr ein Dauer-Stdrtatbestand vor (siehe auch
Ascheid, Kiindigungsschutzrecht, Rz 153), bei dem zumindest zu-
sdtzliche Umsténde fortwirkend eintreten. Der Beginn der Frist
ist in diesen F&llen nicht eindeutig fixierbar. Selbst wenn die
zum Kiindigungsgrund z&hlende sog. negative Prognose (vgl. dazu
etwa Senatsurteil vom 9. September 1992 - 2 AZR 190/92 - AP Nr. 3
zu § 626 BGB Krankheit, zu II 2 d der Griinde) noch zeitlich n&her
bestimmbar ist - hier mit dem Gutachten des Berufsgenossenschaft-
lichen Arbeitsmedizinischen Dienstes -, so gilt dies jedenfalls
nicht fiir die nach der Rechtsprechung weiter erforderliche erheb-
liche Beeintrdchtigung betrieblicher Interessen. Die Rechtspre-
chung (vgl. BAG Urteile vom 28. Februar 1990 - 2 AZR 401/89 - AP
Nr. 25 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit; vom 21. Mai 1992 - 2 AZR

399/91 - AP Nr. 30, aa0, zu III 3 a der Griinde und vom 19. Mai
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1993 - 2 AZR 539/92 - n. v., 2u II 1 e bb der Griinde) hat die er-
hebliche Beeintrdchtigung betrieblicher Interessen in diesem Fall
einer krankheitsbedingten Kiindigung gerade darin gesehen, daB der
Arbeitgeber auf unabsehbare Zeit gehindert wird, sein Direktions-
recht auszuiiben; der Arbeitgeber kdnne den Arbeitnehmer schon al-
lein hinsichtlich der Bestimmung von Zeit und Reihenfolge der Ar-
beit nicht mehr frei einsetzen; eine irgendwie geartete Planung
seines Einsatzes sei - hier nach mehr als 1 1/2j&dhrigem Fehlen -
ebensowenig méglich wie der Einsatz von Vertretungskréften.
Selbst der befristete Einsatz von Aushilfskrdften wird angesichts
der nach § 1 BeschFG auf 18 Monate beschrédnkten Moglichkeit er-
schwert, wenn nicht sogar unmdglich gemacht, wenn solche Aus-
hilfskr&dfte einen Anspruch auf einen Dauerarbeitsplatz geltend
machen. Der Arbeitgeber kann dann aber nicht gehindert werden,
mit der TAtigkeit des Arbeitnehmers auf Dauer einen anderen Ar-
beitnehmer zu beauftragen (Senatsurteil vom 19. Mai 1993, aaO).
Aber selbst dann miiBte er gewdrtigen, daB der erkrankte Arbeit-
nehmer eines Tages - wenn auch mdglicherweise nur eingeschré&nkt =
wieder arbeitsfdhig wird (z. B. wegen einer Genesung aufgrund
neuer medizinischer Methoden), oder daB ein leidensgerechter Ar-
beitsplatz, wie er derzeit fiir den Kldger nicht vorhanden ist,
frei wird oder zur Verfiligung gestellt werden kann, so daB damit
eine Einsatzmdglichkeit er&ffnet wird und damit der Dauerzustand
wegf&dllt. Schon dies zeigt, daB in diesen Fédllen von einem - zu-
mindest zundchst - fortwirkenden Dauerzustand auszugehen ist, der
insbesondere von den jeweiligen Uberbriickungsmdglichkeiten des
Arbeitgebers beeinfluB3it wird und auch von anderen Faktoren (Art
und Dauer der Erkrankung usw.) abh&ngig ist. N&hme man das Gegen-

teil an, wiirde der Arbeitgeber unnétig zu mdglichst friihzeitiger
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Kiindigung angehalten, was den Bestandsschutz eher schmdlern als
verbessern wiirde. Mit Recht 1&Bt die Beklagte darauf hinweisen,
daB die M®glichkeit eines gleitenden Ubergangs vom Arbeitsver-
hdltnis in die Erwerbs- oder Berufsunféhigkeit ebenfalls er-
schwert bzw. unmdglich gemacht wilirde, wenn ein entsprechendes Zu-
warten des Arbeitgebers mit der Anwendung der AusschluBfrist

sanktioniert wiirde.

Es geht also nicht um einen Sachverhalt, der es dem Arbeit-
geber ermdglicht, davon bei ihm gutdiinkender Gelegenheit Gebrauch
zu machen, wogegen auch verfassungsrechtliche Bedenken bestiinden
(vgl. BVerfG Beschlqﬁ vom 21. April 1994 - 1 BVR 14/93 - EzA
Art. 20 Einigungsvertrag Nr. 32, zu III 1 der Griinde). Vielmehr
verursacht eine dauernde krankheitsbedingte Unf&higkeit, die ge-
schuldete Arbeitsleistung zu erbringen, beim Arbeitgeber fortlau-

fend neue Schwierigkeiten.

cc) Letztlich entsprdche die Anwendung der AusschluBfrist in
einem Fall wie dem vorliegenden auch nicht Sinn und Zweck des

§ 626 Abs. 2 BGB, der dem Arbeitnehmer zeitlich begrenzt Rechts-
klarheit verschaffen soll, ob ein bestimmter Sachverhalt die
Folge der auBerordentlichen Kiindigung nach sich zieht. Es ent-
spricht allgemeiner Auffassung (vgl. BAG BeschluB vom 9. Januar
1986 - 2 ABR 24/85 - AP Nr. 20 zu § 626 BGB AusschluBfrist; BAG
Urteil vom 29, Juli 1993 - 2 AZR 90/93 - AP Nr. 31, aaO, zu

ITI 1 a der Griinde; KR~Hillebrecht, aa0O, § 626 BGB Rz 219;
MiinchKomm-Schwerdtner, § 626 BGB Rz 164; Stahlhacke/Preis, aaO,
Rz 472; Staudinger/Neumann, § 626 BGB Rz 70 f.), daB durch § 626

Abs. 2 BGB der allgemeine materiell-rechtliche Verwirkungseinwand
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konkretisiert wird. Zum Verwirkungstatbestand gehért aber, daf
ein schutzwiirdiges Vertrauen des Kiindigungsgegners entt&uscht
wiirde, wenn er trotz Kenntnis des Kiindigungsberechtigten von kiin-
digungsrelevanten Tatsachen und im Vertrauen auf dessen Nichtre-
aktion seinerseits einen méglichen Arbeitsplatzwechsel unterlief,
spidter jedoch gleichwohl die Kiindigung erhielte. Ein schutzwiirdi-
ges Verhalten ist im allgemeinen schon deshalb nicht anzuerken-
nen, weil der langfristig erkrankte Arbeitnehmer weifB3, daB mit.
jedem weiteren Tag des Arbeitsausfalls die Belastung des Arbeit-
gebers steigt, auf die Arbeitskraft des Arbeitnehmers verzichten
und weitere Dispositionen und UberbriickungsmaBnahmen treffen zu
miissen. Vorliegend war im iibrigen dem Kl&ger seit dem ersten An-
trag der Beklagten an die Hauptfiirsorgestelle vom 17. Mdrz 1992
bekannt, daB sich die Beklagte wegen der andauernden Erkrankung
von ihm trennen wollte, daB man dann auf Vermittlung der Haupt-
fiirsorgestelle das Ergebnis der berufsgenossenschaftlichen ar-
beitsmedizinischen Begutachtung abwarten wollte, wobei die Be-
klagte die nach erster Zustimmung der Hauptfiirsorgestelle vom

21. Mai 1993 alsdann ausgesprochene ordentliche Kiindigung vom

18. Juli 1993 nur deshalb im VorprozeB (- 2 Ca 469/93 - Arbeits-
gericht Braunschweig) anl&Blich der Giliteverhandlung im September
1993 zuriicknahm, weil der Kl&ger inzwischen seit 14. Juni 1993
"unkiindbar" geworden war. Nachdem dieser Sachverhalt im VorprozeB
bekannt wurde, hat die Beklagte die (erste) ordentliche Kiindigung
zuriickgenommen und unter dem 20. September 1993 einen neuen An-
trag an die Hauptfilirsorgestelle gestellt. Wenn das Landesarbeits-

gericht hierzu meint, die Beklagte habe einen Fristenkalender
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- jedenfalls in Bezug auf den Kldger - fillhren miissen, um den Ein-
tritt der Unkiindbarkeit zu ermitteln und rechtzeitig handeln zu
kénnen, so wiirde dies gerade dem erwiinschten Schutzzweck der ta-
riflichen Unkiindbarkeit widersprechen, und die Beklagte miiBte
sich gegebenenfalls noch entgegenhalten lassen, den Eintritt der
Unklindbarkeit wider Treu und Glauben verhindert zu haben (vgl.
BAG Urteile vom 16. Oktober 1987 - 7 AZR 204/87 - BAGE 57, 1 = AP
Nr. 2 zu § 53 BAT, mit Anm. von Clemens und vom 20. Juli 1989

- 2 AZR 515/88 - RzK I 8 £ Nr. 8 = EzBAT § 53 BAT Nr. 12). Tat-
s8chlich wird auch im Regelfall ein Arbeitnehmer, je l&nger die
Krankheit dauert, um so eher mit einer Kiindigung des Arbeitgebers
rechnen, und zwar in der Erkenntnis, daB langfristige Uberbriik-
kungen krankheitsbedingten Fehlens immer schwieriger werden, auf
Dauer niemand unersetzlich ist und daB angesichts der Situation
auf dem Arbeitsmarkt andere arbeitslose Arbeitnehmer in die nicht
besetzten Stellen drédngen. Der gesetzliche Verwirkungstatbestand

des § 626 Abs. 2 BGB ist daher vorliegend nicht gegeben.

2. Damit steht aber noch nicht fest, ob die Kiindigung vom

22, Oktober 1993 unter Bertlicksichtigung von § 21 Abs. 7 MTV,

1ZMyosa8 HUIN P B8 §§ YOBU YuRqUaJR(] S[e Puls SUnWwess[12)1() 19p D], YINY SIDMUIL]

§ 626 BGB gerechtfertigt ist. Das Landesarbeitsgericht hat - von
seinem Standpunkt aus konsequent - zu den von der Rechtsprechung
(vgl. oben zu II 1 b) erarbeiteten Priifungskriterien (vgl. zu-
letzt auch BAG Urteil vom 12. Juli 1995 -~ 2 AZR 762/94 - AP Nr. 7
zu § 626 BGB Krankheit, zu II 4 der Griinde) weder ausreichende
Feststellungen getroffen, noch eine Wiirdigung, insbesondere der
wechselseitigen Interessensgesichtspunkte vorgenommen. Dem Senat

liegt nicht einmal das Gutachten des Berufsgenossenschaftlichen
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Arbeitsmedizinischen Dienstes vor; auch die Art der Erkrankung
und die Krankheitsursachen sind nicht aktenkundig. Bei dieser
Sachlage kann der Senat nicht selbst in der Sache entscheiden;
die endgiiltige Wiirdigung muB deshalb dem Tatsachengericht vorbe-

halten bleiben.

Etzel Bitter Brhl

Thelen Beckerle
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