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2 AZR 469/92

7 Sa 2/92 Baden-Wirttemberg

Verkiindet am Im Namen des Volkes!
4. Februar 1993

Bittner, .
Amtsinspektor Urteil

als Urkundsbeamter _
der Geschéftsstelle In Sachen

pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mindlichen Verhandlung vom 4. Februar 1993 durch den Vorsit-
zenden Richter Hillebrecht, die Richter Bitter und Kremhel-

mer sowie den ehrenamtlichen Richter Wisskirchen und die eh-
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renamtliche Richterin Frehse flr Recht erkannt:

Die Revision des Klagers gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Baden-wirttemberg vom
7. April 1992 - 7 Sa 2/92 - wird auf seine
Kosten zuriuckgewlesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Der am 5. August 1932 geborene, verheiratete Kléger war seit
dem 25. September 1972 bel der Beklagten beschdftigt. Zu seinen
Aufgaben gehérte das Ein- und Auslagern von Rohren und Profilsté-
ben im Rohrlager sowie das Be- und Entladen von Lastkraftwagen.
Auf das Arbeitsverhdltnis der Parteien findet kraft beiderseiti-
ger Organisationszugehdrigkeit der Manteltarifvertrag fiUr Arbei-
ter und Angestellte der Metallindustrie Nordwirttemberg/Nord-

baden vom 5. Mai 1990 Anwendung.

Im Jahr 1989 war der Klager an 119 Tagen arbeitsunféhig
krank. Im Jahr 1990 war er nicht fir die Beklagte tatig; in der
Zeit vom 1. Mai bis 31. Oktober 1990 bezog er eine Erwerbsunfa-
higkeitsrente auf Zeit. Am 20. Februar 1991 fihrte der Kl&ger mit
einem Mitarbeiter der Beklagten ein Gespréch, wobei er nach der
Darstellung der Beklagten &auflerte, er sei auf Grund seiner Er-
krankung nicht mehr in der Lage 2u arbeilten. Ihm wurde daraufhin
seitens der Beklagten nahegelegt, selbst das Arbeitsverhdltnis zu
kindigen. Dieser Anregung folgte der Klager nicht, sondern er-
schien am 1. Marz 1991 ohne Vorankindigung mit einem Schreiben
der ihn behandelnden Orthopddin vom 25. Februar 1991, wonach er

ab 1., Marz 1991 zu arbeiten versuchen wolle, mit RiUcksicht auf
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seine Gesundheit sei jedoch der Einsatz auf einem leichteren Ar-
beitsplatz notwendig. Die Beklagte veranlafte daraufhin noch am
gleichen Tag eine Untersuchung des Kl&gers durch den Berufsgenos-
senschaftlichen Arbeitsmedizinischen Dienst. Dieser teilte der
Beklagten am 24. April 1991 mit, der Klager sei fir seine derzei-
tige T&tigkeit im Rohrlager nicht geeignet, er kdénne nur leichte
kérperliche Arbeit ("Lasten bis max. 15 kg, vollschichtig, zu
ebener Erde unter Vermeidung von Zwangshaltungen sowie Witte-

rungseinflissen") verrichten.

Nach Anhdérung des Betriebsrats klndigte die Beklagte das Ar-
beitsverh&ltnis mit Schreiben vom 26. April 1991 auferordentlich

unter Wahrung einer sozialen Auslauffrist zum 31. Dezember 1991.

Der Klager hat geltend gemacht, ein wichtiger Grund fir eine
auRerordentliche Kindigung liege nicht vor. Durch eine betriebli-
che Umorganisation im Wege der Zusammenfihrung mehrerer Teilta-
tigkeiten kénne ein vollschichtiger Arbeitsplatz fir ihn geschaf-
fen werden, den er trotz seiner gesundheitlichen Einschrankungen
ausfillen kdénne. Die Kindigung sei auch deshalb rechtsunwirksam,
weil die Beklagte die Ausschluf3ifrist des § 626 Abs. 2 BGB ver-

sdumt habe.

Der Klager hat beantragt

festzustellen, daf das Arbeitsverhaltnis der Par-
teien durch die Kindigung der Beklagten vom
26. April 1991 nicht aufgeldst worden ist.

Die Beklagte halt die Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses
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fir unzumutbar, weil der Kl&ger auf Dauer auferstande sei, die
arbeitsvertraglich geschuldete Arbeitsleistung zu erbringen. Ihr
kdnne nicht zugemutet werden, fir den Klaéger einen Arbeitsplatz
einzurichten, fir den ein betriebliches Bedirfnis nicht bestehe;
der Klager reifle mit seinem Vorschlag Teiltétigkeiten aus dem
Zusammenhang, die sonst ein und derselbe Arbeitnehmer ausfihren

kénne und misse.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen, das Landesar-
beitsgericht hat die Berufung des Kla&gers zurickgewiesen. Mit der

Revision verfolgt der Kldger seinen Antrag weiter.

Entscheidungsgringde:

Die Revision des Kl&dgers ist nicht begrindet.

I. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, der Beklagten habe
ein wichtiger Grund zum Ausspruch einer auferordentlichen Kindi-
gung zur Selte gestanden. Krankheitsbedingte Grinde kdénnten aus-
nahmsweise auch die auRerordentliche Kindigung eines ordentlich
nicht mehr kindbaren Arbeitsverhdltnisses rechtfertigen. Der Kl&-
ger kénne die vertraglich geschuldete Leistung aufgrund krank-
heltsbedingter dauernder Leistungsunfdhigkeit nicht mehr erbrin-
gen. Da das Arbeitsverhéltnis nicht mehr vollzogen werden kénne,
liege eine unzumutbare Beeintr&chtigung betrieblicher Interessen
vor. Der Ausspruch einer Beendigungskindigung kénne von der Be-
klagten nicht durch eine den Klager weniger belastende Mafinahme
vermieden werden, da ein fir den Klé&ger in Betracht kommender

freier Arbeitsplatz nicht zur Verfligung stehe und die Beklagte
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auch nicht verpflichtet sei, durch Umorganisation anderer Ar-
beitsplatze fur den Kl&ger erst einen geeigneten Arbeitsplatz zu
schaffen, Dadurch wirde sowohl in die Rechtsposition der davon
betroffenen Arbeitnehmer eingegriffen als auch der Arbeitgeber
ohne rechtliche Grundlage in seiner unternehmerischen Freiheit
beschrénkt. Entsprechendes gelte flr die Argumentation des Kl&-
gers, die Beklagte kénne fir ihn einen in Betracht kommenden Ar-
beitsplatz "freikindigen". Nicht die Vertragsbeziehungen zu dem
so zu kundigenden Arbeitnehmer seien gestdrt, sondern die zum

Klager.

Die Interessenabwagung fihre nicht zu einem anderen Ergeb-
nis. Zwar sei dem Klager zuzugeben, da er infolge seines fortge-
schrittenen Lebensalters, seiner gesundheitlichen Einschré&nkungen
und der langen Dauer des Arbeitsverh&éltnisses besonders schutzbe-
dirftig sei. Darlber hinaus werde zu seinen Gunsten unterstellt,
daRR die bei der Beklagten ausgelubte Tatigkeit mitursédchlich fur
die beim Kldger eingetretenen gesundheitlichen Beschwerden sei.
Diesem Umstand komme jedoch keine grofe Bedeutung zu, denn der
Klager misse eine entsprechende negative gesundheitliche Disposi-
tion aufgewiesen haben. Im Rahmen der Interessenabwdgung sei wei-
ter zu Gunsten des Klagers zu berilcksichtigen, daR die Beklagte
ihm eine Wohnung vermietet habe. Die Uberlassung der Wohnung sei
zwar nicht Bestandteil des Arbeitsverhdltnisses, aber die Gefahr,
dafl eine Kindigung des Mietverhdltnisses ausgesprochen werde, sei
nach Beendigung des Arbeitsverhdltnisses als grdfier anzusehen.
Diesen gewichtigen, fur den Klager sprechenden, Umsté&nden stehe
gegenlber, daR die Beklagte angesichts der dauernden Unfdhigkeit

des Klédgers, die geschuldete Arbeitsleistung zu erbringen, nur
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die MOglichkeit habe, die vom Kl&ger friher ausgelbte T&tigkeit
auf Dauer einem anderen Arbeitnehmer zu Ubertragen. Sie habe das
inhaltslos gewordene Arbeitsverhdltnis, ohne eine Gegenleistung
zu erhalten, frihestens nach Vollendung des 65. Lebensjahres
durch den Kléger ordentlich kindigen kénnen und wére Gefahr ge-
laufen, bis zur dann eintretenden Beendigung des Arbeitsverhé&lt-
nisses den Urlaub abgelten und betriebliche Sonderzahlungen lei-
sten zu missen. Bei diesen Gegebenheiten erscheine das Interesse
des Klagers am Fortbestand des Arbeitsverhaltnisses weniger

schiitzenswert als das Interesse der Beklagten an seiner Beendi-

gung.

Die Beklagte habe auch die AusschluRfrist des § 626 Abs. 2
BGB eingehalten, da sle erst am 24. April 1991 die Bescheinigung
des Berufsgenossenschaftlichen Arbeitsmedizinischen Dienstes er-
halten habe, der endglltig zu entnehmen sei, daR der Klager die

vertraglich geschuldete Leistung nicht mehr erbringen kénne.

II. Diese Ausfihrungen des Berufungsgerichts halten der revisi-
onsrechtlichen Uberprifung stand. § 4.4 des Manteltarifvertrages
fir Arbeiter und Angestellte der Metallindustrie Nordwlrttem-
berg/Nordbaden vom 5. Mai 1990 steht einer auf krankheitsbedingte
dauernde Unféhigkeit, die geschuldete Arbeitsleistung zu erbrin-
gen, gestlitzten auferordentlichen Kindigung nicht entgegen. Nach
dieser Bestimmung kann einen Beschdftigten, der das 53., aber
noch nicht das 65. Lebensjahr vollendet und dem Betrieb minde-
stens 3 Jahre angehdrt hat, nur noch aus wichtigem Grund gekin-
digt werden. FlUr die von der Beklagten mit Schreiben vom

26. April 1991 ausgesprochene auferordentliche Kindigung unter
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Gewéhrung einer Auslauffrist bis 31. Dezember 1991 lag ein derar-
tiger wichtiger Grund vor. Diese Kindigung ist nicht rechtsun-

wirksam.

1. Auf das Arbeitsverhdltnis der Parteien fand unstreitig kraft
Organisationszugehdrigkeit der o.g. Manteltarifvertrag Anwendung.
Der Kl&ger genofs sogenannte "UnklUndbarkeit" gem&R § 4.4 des Man-
teltarifvertrages, da er eine Betriebszugehdérigkeit von mehr als
drei Jahren aufzuweisen und das 53. Lebensjahr vollendet hatte.
Sein Arbeitsverhédltnis konnte daher nicht mehr ordentlich gekin-
digt werden, sondern nur noch auferordentlich aus wichtigem Grund
nach § 4.6 des Manteltarifvertrages in Verbindung mit § 626 BGB.
§ 4.4 des Manteltarifvertrages enthdlt keine Beschré&nkung des

Rechts zur auferordentlichen Kindigung.

a) Tarifvertrége sind wie Gesetze auszulegen. Auszugehen ist
daher zunédchst vom Tarifwortlaut. Dabei ist jedoch Utber den rei-
nen Tarifwortlaut hinaus der wirkliche Wille der Tarifvertrags-
parteien und der damit von ihnen beabsichtigte Sinn und Zweck der
Tarifnormen mit zu berlcksichtigen, sofern und soweit sie in den
tariflichen Normen ihren Niederschlag gefunden haben (standige
Rechtsprechung des BAG vgl. BAGE 64, 209, 215 = AP Nr. 8 zu § 1
KSchG 1969 Wartezeit, zu II 1 a der Grinde; Senatsurteil vom

9. September 1992 - 2 AZR 190/92 -, zur Verdffentlichung in der

Fachpresse vorgesehen, m.w.N.).

b) Der Tarifwortlaut ergibt keinen Anhaltspunkt fir eine Be-
schrankung des Rechts zur auferordentlichen Kindigung in dem

Sinne, dafl eine krankheitsbedingte Kindigung ausgeschlossen wére.
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aa) Die auRerordentliche Kindigung aus wichtigem Grund ist in

§ 4.6 des Manteltarifvertrages geregelt. Danach finden die ge-
setzlichen Bestimmungen Anwendung. Eine auferordentliche Kindi-
gung ist damit nach dem Tarifvertrag unter den Voraussetzungen
des § 626 BGB mdglich. Die Verweisung in § 4.6 des Manteltarif-
vertrages auf die gesetzliche Regelung schlieRft demnach eine auf
krankheitsbedingte dauernde Unfdhigkeit zur Erbringung der ar-
belitsvertraglich geschuldeten Leistung gestltzte auflerordentliche
Kindigung nicht aus. Das entspricht flir den Geltungsbereich des

§ 626 BGB standiger Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
(vgl. Senatsurteil vom 9. September 1992 - 2 AZR 190/92 - aaO,
m.w.N.; siehe auch die Rechtsprechungsnachweise bei Lepke, Kin-
digung bei Krankheit, 8. Aufl., S. 113 ff.). Auch in der ein-
schlagigen Literatur wird die Zuldssigkeit einer auferordentli-
chen Kindigung wegen Krankheit allgemein anerkannt (vgl. Feich-
tinger, AR-Blattei-D-, Krankheit des Arbeitnehmers I, B III 3;
KR-Hillebrecht, 3. Aufl., § 626 Rz 105; MinchKomm-Schwerdtner,
BGB, 2. Aufl., § 626 Rz 91; sStahlhacke/Preis, Kindigung und Kin-
digungsschutz im Arbeitsverhdltnis, 5. Aufl., Rz 551 £.; Staudin-
ger/Neumann, BGB, 12. Aufl., § 626 Rz 46; Palandt/Putzo, BGB,

52. Aufl., § 626 Rz 51). Das wird nicht zuletzt daraus gefolgert,
daR sich an der friheren Rechtslage nach § 72 Abs. 1 Nr. 3 HGB,

§ 133 ¢ Abs. 1 Nr. 4 GewO aufgrund der Neufassung des § 626 BGB
durch das Arbeitsrechtsbereinigungsgesetz insoweit nichts geén-
dert habe (vgl. auch Senatsurteil vom 15. November 1984 - 2 AZR
613/83 - AP Nr. 87 zu § 626 BGB, zu II 1 a der Grunde). Zu prifen

bleibt dann allerdings immer noch, ob gerade wegen der Krankheit
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dem Kindigenden die Fortsetzung des Arbeitsverh&ltnisses unzumut-

bar ist.

bb) § 4.4 des Manteltarifvertrages trifft nach seinem Wortlaut

keine hiervon abweichende Regelung fir den sogenannten unkitndba-
ren Arbeitnehmer. Diese Bestimmung beschréankt das Recht zur Kian-
digung auf eine solche "aus wichtigem Grund". Ausgeschlossen ist

damit nur die ordentliche Kindigung.

cc) Aus Sinn und Zweck der tariflichen Regelung in § 4.4 des
Manteltarifvertrages laBt sich fidr eine Beschrénkung des Rechts
zur auferordentlichen Kiundigung wegen Krankheit nichts herleiten.
Wenn die Tarifpartner den gesetzlichen Begriff des wichtigen
Grundes verwenden, ist grundsétzlich anzunehmen, daf sie diesen
auch in seiner allgemein glltigen Bedeutung im Sinne des § 626
BGB gebraucht haben und nicht anders verstanden wissen wollen
(vgl. Senatsurteile vom 17. Mai 1984 ~ 2 AZR 161/83 - AP Nr. 3 zu
§ 55 BAT und vom 9. September 1992 - 2 AZR 190/92 -, aal0 zu

IT 2 a der Grinde; KR-Hillebrecht, 3. Aufl., § 626 BGB Rz 47).
Das zeigt gerade ein Vergleich mit einer anderen tariflichen Re-
gelung, némlich der des § 55 BAT: § 55 Abs. 2 BAT geht eindeutig
davon aus, wegen dauernder Leistungsunfdhigkeit kénne auch dem
sogenannten unkindbaren Arbeitnehmer aus wichtigem Grund gekin-
digt werden, laut BAT allerdings nur im Wege der herabgruppieren-
den Anderungskindigung. Eine derartige, den Arbejtnehmer weiter
absichernde Regelung haben aber die TV~Partner der Metallindu-

strie gerade nicht getroffen.
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Zwar kann § 4.4 des Manteltarifvertrages entnommen werden,
daR die Tarifvertragsparteien altere und lénger als dreil Jahre
beschaftigte Arbeitnehmer als besonders schutzwirdig betrachten
und sie deshalb durch den Ausschluf der ordentlichen Kindigung
allgemein besser stellen wollten. Speziell fir die Krankheitskin-
digung haben sie aber keine Regelung vorgenommen. Allerdings kann
sich der Ausschlufl der ordentlichen Kindigung gerade bel Dauer-
tatbestédnden insoweit nachteilig fir den gesicherten Arbeitnehmer
auswirken, als die Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses - bezogen
auf die gesamte Vertragsbindung - eher unzumutbar sein kann als
bei einem ordentlich kindbaren Arbeitnehmer (BAG Urteil vom
14. November 1984 - 7 AZR 474/83 — AP Nr. 83 zu § 626 BGB). Hier-
in liegt auch, wie die Revision zutreffend hervorhebt, ein gewis-
ser Wertungswiderspruch, der dazu fihren kdénnte, daR eine tarif-
vertragliche Schutzposition sich in ihr Gegenteil verkehrt. Denn
der tariflichen Regelung ist zugleich der wWille der Tarifver-
tragsparteien zu entnehmen, dem unkindbaren Arbeitnehmer sollten
aufgrund seines Alters keine Nachteile entstehen. Alter und Alt-
werden 14t sich aber nicht automatisch mit Krankheit, geschweige

denn dauernder Arbeitsunfédhigkeit gleichsetzen.

Auch wenn man den genannnten Wertungswiderspruch annimmt,
fihrt das aber entgegen der Auffassung der Revision nicht zum
Ausschlufs des Rechts zur auferordentlichen Kindigung. Dabei kann
dahinstehen, inwieweit der Ausschluf einzelner Grinde als wichti-
ger Grund fur eine auferordentliche Kindigung Uberhaupt mdéglich
jist, ohne daR es zu einer unzumutbaren Erschwerung des an sich

auch tarifvertraglich nicht abdingbaren Rechts zur aufierordentli-
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chen Kindigung kommt. Die Aufldsung des Wertungswiderspruchs
fihrt dann némlich nur zu einer Verpflichtung des Arbeitgebers,
die lé&ngste Kindigungsfrist einzuhalten, die er ohne Ausschluf
der ordentlichen Kindigung einzuhalten hé&tte. Jedenfalls insoweit
ist dem Arbeitgeber die Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses im
Sinne des § 626 BGB nicht unzumutbar. Im Prinzip bleibt es also
dabei, daf im Gegensatz zur ordentlichen Kindigung als wesentli-
che Erschwerung eine Unzumutbarkeit der Fortsetzung des Arbeits-
verhdltnisses unter Abwagung aller Umst&nde des Einzelfalles

festzustellen ist.

§ 4 des Manteltarifvertrages schlieffit demnach eine auf eine
krankheitsbedingt dauernde Unf&higkeit zur Erbringung der ar-
beitsvertraglich geschuldeten Leistung gestitzte auBerordentliche
Kindigung nicht von .vornherein aus. Die Kindigung beurteilt sich
nach den allgemein flir eine auferordentliche Kindigung aus wich-

tigem Grund maRgeblichen Kriterien.

2. Das Landesarbeitsgericht hat in revisionsrechtlich nicht zu
beanstandender Weise jedenfalls dem Grunde nach das Vorliegen
eines wichtigen Grundes zur auBerordentlichen Kindigung zutref-

fend bejaht.

a) Die Anwendung des § 626 BGB durch das Berufungsgericht kann
vom Revisionsgericht nur eingeschrénkt daraufhin Uberprift wer-
den, ob der Sachverhalt unabhéngig von den Besonderheiten des
Einzelfalles an sich geeignet ist, einen wichtigen Grund abzuge-
ben, und ob alle verninftigerweise in Betracht kommenden Umstén-

de, die fur oder gegen die auferordentliche Kiundigung sprechen,
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widerspruchsfrei bericksichtigt worden sind (BAG Urteil vom
20. September 1984 - 2 AZR 633/82 - AP Nr. 80 zu § 626 BGB; Ur-
teil vom 2. April 1987 - 2 AZR 418/86 - AP Nr. 96 zu § 626 BGB).

Dieser eingeschrankten Uberprifung h&lt das angefochtene Ur-

teil stand.

b) Das Landesarbeitsgericht hat die Senatsrechtsprechung zu-
grunde gelegt, wonach die krankheitsbedingte dauernde Unfaéhig-
kelt, die vertraglich geschuldete Arbeitsleistung zu erbringen,
den Arbeitgeber zur Kiindigung des Arbeitsverhdltnisses berech-
tigt. Hierbei handelt es sich im Streitfall nicht um eine Kindi-
gung wegen Leistungsminderung infolge Krankheit, was die Revision
in ihrer Begrindung (S. 9) zum Gegenstand der Argumentation
macht, sondern um eine Kindigung wegen dauernder Unmbglichkeit,
die geschuldete Arbeiltsleistung zu erbringen. Bei einem Arbeits-
verhéltnis, bei dem feststeht, daf der Arbeitnehmer in Zukunft
die geschuldete Arbeitsleistung Uberhaupt nicht mehr erbringen
kann, ist schon aus diesem Grunde das Arbeitsverhdltnis ganz er-
heblich gestdrt; die auf das Jeweilige Arbeitsverhdltnis bezogene
unzumutbare betriebliche Beeintrachtigung besteht dann darin, dagf
der Arbeitgeber damit rechnen muf, der Arbeitnehmer sei auf Dauer
auBerstande, die von ihm geschuldete Arbeitsleistung zu erbringen
(Senatsurteil vom 28. Februar 1990 - 2 AZR 401/89 - AP Nr. 25 zu

§ 1 KschG 1969 Krankheit).

Der Umstand, daf® diese Grundsatze zur ordentlichen Kindi-
gung entwickelt worden sind, steht ihrer dem § 626 BGB angepafiten

Anwendung auf die - nur im Ausnahmefall in Betracht kommende -

=8 JLaw — Gesetze und Urteile == Ava|lable on the
Kostenlos (mobile App) » Google play App tore
W__| Uber 200 Gesetze JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

§§ yorU YURqQUIIB(] ST PUIS SUNJUWITRSS[I9)I() I9P I3[, YONY STOMUIL
( ( . I I

2538 DYIN P L8

z)my


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

- 13 - Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

auflerordentliche Kindigung nicht entgegen. Ein solcher Ausnahme-
fall wird insbesondere bedeutsam bei einem Ausschluff der ordent-
lichen Kindigung auf Grund einzelvertraglicher oder - wie vorlie-
gend - tarifvertraglicher Vereinbarung. Dabei kann unerértert
bleiben, ob die Priufung der erheblichen Beeintrachtigung betrieb-
licher Interessen rechtssystematisch zur Eignung als wichtiger
Grund oder zur Unzumutbarkeit der Weiterbesché&ftigung gehért.
Entscheidend ist vielmehr, daf% bei der Interessenabwé&gung der be-
sondere Mafstab des § 626 BGB zu beachten ist, wonach die Fort-
setzung des Arbeitsverh&ltnisses unter Berlcksichtigung aller Um-
stande bis zum Ablauf der Kindigungsfrist bzw. bis zum sonst maf-
geblichen Ende des Arbeitsverhdltnisses unzumutbar sein muR. Ein
Rechtsfehler bei der Subsumtion ist dem Landesarbeitsgericht in-

sofern jedenfalls nicht unterlaufen.

c) Die von der Revision hiergegen erhobenen Einwendungen grei-

fen nicht durch.

aa) Die Revision meint, die Auffassung des Berufungsgerichts,
fir Arbeitnehmer, bei denen eine ordentliche Kindigung unzuldssig
sel, stehe der Weg 2zu einer Kindigung aus wichtigem Grunde offen,
sel unzutreffend. Dies fihre dazu, daR eine tarifvertragliche
Schutzposition sich in ihr Gegenteil verkehre. Aus einem Kindi-
gungsgrund, der an sich eine ordentliche Kindigung im Sinne des

§ 1 KschG rechtfertige, werde pldtzlich ein "fristloser" Kindi-

gungsgrund mit allen sich daraus ergebenden Folgerungen.

Dem kann nicht gefolgt werden. Der Arbeitgeber i1st, worauf

bereits oben (vgl. II 1 b) hingewiesen wurde, im Falle einer
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dauernden Unfdhigkeit zur Erbringung der Arbeitsleistung nicht
berechtigt, das Arbeitsverhdltnis "fristlos" zu kindigen, sondern
lediglich auferordentlich unter Gewdhrung einer sozialen Auslauf-
frist. Darlber hinaus ist bei der Interessenabwédgung der beson-
dere Mafistab des § 626 BGB zu beachten, wonach die Fortsetzung
des Arbeitsverhdltnisses unter Berlcksichtigung aller Umstdénde
bis zum Ablauf der Kindigungsfrist bzw. bis zum sonst mafgebli-

chen Ende des Arbeitsverhdltnisses unzumutbar sein mufl.

bb) Die Revision macht ferner geltend, die Ubertragung der zur
ordentlichen Kindigung ergangenen Rechtsprechung auf die auferor-
dentliche Kindigung habe zur Folge, daf auf diese Art und Weise
flir tarifvertraglich geschitzte Arbeitnehmer auch die Mitwir-
kungsrechte des Betriebsrates, wenn nicht aufer Kraft gesetzt, so

doch ausgehdhlt werden.

Abgesehen davon, daf nach den vorstehenden Ausfihrungen eine
schlichte Ubertragung der zur ordentlichen Kindigung ergangenen
Rechtsprechung nicht stattfindet, sind diese Ausfiihrungen auch in
der Sache nicht begrindet. Die Revision geht zwar zutreffend
davon aus, bei einer auBerordentlichen Kﬁndigung sel der wider-
spruch des Betriebsrats in § 102 BetrVG nicht ausdriicklich vorge-
sehen. Dem Betriebsrat ist jedoch gleichwohl das Recht zuzubilli-
gen, auch einer auRerordentlichen Kindigung zu widersprechen, da
der Widerspruch nur eine qualifizierte Art von Bedenken ist (KR-
Etzel, § 102 BetrVG Rz. 137). Allerdings tritt nach dem Wortlaut
des § 102 BetrVG im Falle des Widerspruchs des Betriebsrats gegen

eine auRerordentliche Kindigung die mit dem Widerspruch verbunde-

ne Rechtsfolge des § 102 Abs. 5 BetrVG nicht ein. Insoweit kénnte
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die betriebsverfassungsrechtliche Stellung eines Arbeitnehmers,
dem wegen des tarifvertraglichen Ausschlusses der ordentlichen
Kindigung eine auRerordentliche Kindigung ausgesprochen wird, in
den Fé&llen beeintréchtigt sein, in denen der Betriebsrat gegen
die auBerordentliche Kundigung Bedenken gedufert hat, die sich
den Widerspruchsgrinden des § 102 Abs. 3 Nr. 1 bis 5 BetrVG zu-
ordnen lieRen. Die Beeintréchtigung der betriebsverfassungsrecht-
lichen Stellung des Arbeitnehmers kdénnte dann darin liegen, daf
der Arbeitnehmer gleichwohl nach dem Wortlaut des § 102 Abs. 5

BetrVG keinen Weiterbeschaftigungsanspruch geltend machen kénnte.

Diese Uberlegungen fihren entgegen der Ansicht der Revision
nicht zu einer Beschrénkung des Rechts zur auRerordentlichen Kun-
digung. Fuir den betriebsratslosen Betrieb wdre der Ansatz der Re-
vision ohnehin versperrt. Im Ubrigen wdre in den von der Revisicn.
angesprochenen Fallgestaltungen gegebenenfalls an eine analoge

Anwendung des § 102 Abs. 5 BetrVG zu denken.

d) Das Berufungsgericht hat festgestellt, der Kl&ger sei aus
gesundheitlichen Grinden auf Dauer nicht mehr in der Lage, die
arbeitsvertraglich geschuldete Tatigkeit als Arbeiter im Rohrla-
ger zu erbringen. Diese Feststellung ist fUr den Senat bindend
(§ 561 ZPO), da sie von der Revision mit Verfahrensrlgen nicht
angegriffen worden ist. Sie entspricht im ubrigen auch den &rzt-

lichen Feststellungen und der eigenen Einschétzung des Klagers.

e) Das Berufungsgericht hat weiter festgestellt, der Kléager
kénne auch nicht auf einem anderen freien Arbeitsplatz weiterbe-

schdftigt werden, den er gesundheitlich in der Lage sei auszufil-
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len. Auch insoweit erhebt die Revision keine Verfahrensrigen. Der
Senat ist an diese Feststellung daher gleichfalls gebunden. Revi-
sionsrechtlich nicht zu beanstanden ist auch die Auffassung des
Landesarbeitsgerichts, die Beklagte sei nicht verpflichtet, aus
mehreren aus dem Zusammenhang gerissenen Teiltétigkeiten mit
leichterer Arbeit fir den Kliger einen "leidensgerechten" neuen

Arbeitsplatz zu schaffen.

aa) Der Senat hat im Urteil vom 22. Juli 1982 (- 2 AZR 30/81 -
AP Nr. 5 zu § 1 KschG 1969 Verhaltensbedingte Kindigung) ent-
schieden, der Arbeitgeber sei nur verpflichtet, den Arbeitnehmer
an einem anderen freien Arbeitsplatz weiterzubeschaftigen. Als
frei sind solche Arbeitspldtze anzusehen, die zum Zeitpunkt des
Zugangs der Kindigung unbesetzt sind. Diese Rechtsprechung hat
der Senat in seiner Entscheidung vom 30. Januar 1986 (- 2 AZR
668/84 - NZA 1987, 555) noch einmal bestdtigt. Wie sich daraus
ergibt, besteht keine Verpflichtung des Arbeitgebers zu einem
Austausch von Arbeitnehmern oder gar zu einem Ringtausch. Denn
eine solche Mafnahme wirde auch Rechtspositionen anderer Arbeit-
nehmer berthren, deren Arbeitsverhaltnis nicht gestdért ist. Dar-

auf weist die Beklagte zutreffend hin.

bb) Entgegen der Ansicht der Revision steht diese auch vom Lan-
desarbeitsgericht vertretene Auffassung nicht im Widerspruch zu

den Wertungen des Senats in der Entscheidung vom 17. Mai 1984

(- 2 AZR 161/83 — AP Nr. 3 zu § 55 BAT). Der Senat hat in dieser
Entscheidung ausgefihrt (zu III 2 a bb der Grinde), die in § 55

Abs. 2 BAT bezeichneten dienstlichen Grinde miften dem Arbeltge-

ber die Weiterbeschédftigung des unkindbaren Angestellten unzumut-
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bar im Sinne eines wichtigen Grundes nach § 54 BAT machen. Im
Rahmen der Interessenabwagung kénne das Interesse des Arbeitge-
bers an der Weiterbeschdftigung eines kiindbaren Angestellten
nicht von vornherein unberticksichtigt bleiben. Andererseits zeige
aber die Gesamtregelung Uber die auRerordentliche Kindigung un-
kindbarer Angestellter, daff diesem Personenkreis gegenitber Kindi-
gungen aus betrieblichen Grinden ein erhdhter Schutz gewdhrt wer-

den solle.

Diese Ausfihrungen, die sich auf eine nach dem Tarifvertrag
zuldssige befristete auBerordentliche Anderungskindigung eines

unkiindbaren Angestellten aus dienstlichen Grinden beziehen, kén-

nen auf die hier vorliegende aufSerordentliche Beendigungskiindi-

gung aus personenbedingten Grinden nicht Ubertragen werden.

3. Die Interessenabwagung des Landesarbeitsgerichts ist aus re-

visionsrechtlicher Sicht ebenfalls nicht zZu beanstanden.

a) Das Landesarbeitsgericht hat fir die Priufung, ob der Beklag-
ten die Fortsetzung des Arbeitsverhédltnisses unzumutbar sei, zu-
treffend nicht auf die Dauer einer fiktiven Kiundigungsfrist, son-
dern auf die tatsachliche klnftige Vertragsbindung abgestellt
(vgl. BAG Urteil vom 14. November 1984 - 7 AZR 474/83 - AP Nr. 83
zu § 626 BGB; Senatsurteile vom 2. April 1981 - 2 AZR 1025/78 -,

n. v. und vom 9. September 1992 - 2 AZR 190/92 - aal).

b) Das Landesarbeitsgericht hat zugunsten des Kldgers dessen
fortgeschrittenes Lebensalter, seine gesundheitlichen Einschrén-

kungen und seine lange Betriebszugehdérigkeit berlcksichtigt. Dar-
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Uber hinaus hat es zu seinen Gunsten unterstellt, daf die bei der
Beklagten ausgelbte Té&tigkeit miturséchlich fir die beim Kl&ger
eingetretenen gesundheitlichen Beschwerden war. Demgegeniber hat
das Landesarbeitsgericht zugunsten der Beklagten darauf abge-
stellt, der Klager kdénne auf Dauer nicht mehr seine arbeitsver-
traglich geschuldete Arbeitsleistung erbringen; die Beklagte habe
daher nur die Mdglichkeit gehabt, die vom Kldger friher ausgeilbte
Tatigkeit auf Dauer einem anderen Arbeitnehmer zu Ubertragen. Die
Beklagte habe das inhaltslos gewordene Arbeitsverhdltnis ohne
eine Gegenleistung zu erhalten frihestens nach Vollendung des

65. Lebensjahres durch den Klager ordentlich kindigen kdénnen und
ware Gefahr gelaufen, bis zur dann eintretenden Beendigung des
Arbeitsverhdltnisses den Urlaub abgelten und betriebliche Sonder-

zahlungen leisten zu missen.

c) Diese Wlrdigung halt sich in dem dem Berufungsgericht zuste-

henden Beurteilungsspielraum.

Das Landesarbeitsgericht hat die wesentlichen Gesichtspunkte
berlcksichtigt und angemessen abgewogen. Wenn es zu dem Ergebnis
kommt, eine lediglich férmliche Aufrechterhaltung des Arbeitsver-
hdltnisses bis zum Erreichen der Altersgrenze sel der Beklagten
nicht zumutbar, ist das auch unter Berlcksichtigung des durch die
tariflich eingerdumte Unkindbarkeit angezeigten besonders stren-

gen MaBstabes nicht zu beanstanden.

Die von der Revision gegen die Interessenabwégung erhobenen

Einwendungen greifen nicht durch.
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Das Berufungsgericht durfte im Rahmen der Interessenabwdgung
zugunsten der Beklagten berilcksichtigen, daR die Beklagte bei
einer Aufrechterhaltung des Arbeitsverhdltnisses mit dem Klager
bis zur Beendigung des Arbeitsverhaltnisses hétte Zusatzleistun-
gen gewdhren missen. Eine Berlcksichtigung dieses Umstandes wéare
nur dann ausgeschlossen, wenn die Beklagte unter keinem denkbaren
rechtlichen Gesichtspunkt verpflichtet sein kdénnte, Urlaubsabgel-
tung oder betriebliche Sonderzahlungen zu leisten. Daf diese
Fallgestaltung vorliegt, trédgt die Revision selbst nicht vor. Auf
die HoOhe derartiger Zusatzleistungen braucht hier indessen nicht
tragend abgestellt zu werden. Flir wesentlicher hé&lt es der Senat
- und dies ist entscheidend zugunsten der Beklagten zu gewich-
ten -, daf der Klager in Zukunft die geschuldete Arbeitsleistung
Uberhaupt nicht mehr erbringen kann, so daf schon aus diesem
Grund das Arbeitsverhéltnis auf Dauer ganz erheblich gestdrt ist.
Die auf das Arbeitsverhdltnis als Mitarbeiter im Rohrlager bezo-
gene betriebliche Beeintréachtigung besteht darin, daf die Be-
klagte davon ausgehen mufl, der Klager sei nie mehr in der Lage,
die von ihm geschuldete Leistung zu erbringen. In diesem Fall
liegt die erhebliche betriebliche Beeintrachtigung darin, daf der
Arbeitgeber auf unabsehbare Zeit gehindert wird, sein Direktions-
recht (vgl. dazu KR-Rost, 3. Aufl., § 2 KSchG Rz 36 f.) auszu-
Uben. Die Beklagte kann den Klager schon allein hinsichtlich der
Bestimmung von Zeit und Reihenfolge der Arbeit nicht mehr frei
einsetzen; eine irgendwie geartete Planung seines Einsatzes ist
nach seinem mehr als 1 1/2jdhrigen Fehlen bei Gewdhrung einer
Zeitrente (vom 1. Mai - 31. Oktober 1990) wegen Erwerbsunfdhig-

keit ebenso wenig méglich wie der von Vertretungskraften. Selbst
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der befristete Einsatz von Aushilfskrdften wird angesichts der
nach § 1 BeschFG auf 18 Monate beschrénkten Méglichkeiten er-
schwert, wenn nicht sogar unmdéglich gemacht, wenn solche Aus-
hilfskréfte einen Anspruch auf einen Dauerarbeltsplatz geltend
machen. Der Arbeitgeber kann dann aber nicht gehindert werden,
mit der Ta&tigkeit des Arbeitnehmers auf Dauer einen anderen Ar-
beitnehmer zu beauftragen (vgl. Senatsurteile vom 28. Februar
1990 - 2 AZR 401/89 - AP, aaO, zu II 1 b bb der Grunde und vom
21. Maili 1992 -~ 2 AZR 399/91 - zur Verdffentlichung in der Fach-

presse vorgesehen, zu III 3 a der Grinde).

4. Die von der Beklagten gewdhlte Auslauffrist von acht Mona-
ten, die jedenfalls der langsten ordentlichen Kindigungsfrist
nach § 4.5.2 des Manteltarifvertrages von 6 Monaten zum Quartals-

ende entspricht, wird vom Klager nicht beanstandet.

5. Schliefflich ist die auRerordentliche Kindigung auch nicht
wegen Vers&umung der Zwei-Wochen-Frist des § 626 Abs. 2 BGB
unwirksam. Gem&fs § 626 Abs. 2 BGB beginnt die Zwei-Wochen-Frist,
innerhalb derer eine auflerordentliche Kindigung zu erkléren ist,
mit dem Zeitpunkt, in dem der Kindigungsberechtigte von den fir

die Kindigung mafRgebenden Tatsachen Kenntnis erlangt.

a) Bei Krankheit des Arbeitnehmers wird Uberwiegend davon aus-
gegangen, die Ausschluf3frist des § 626 Abs. 2 BGB beginne nicht
erst mit Beendigung der Erkrankung, sondern bereits dann, wenn

der Arbeitgeber sichere Kenntnis von den maRgeblichen Tatsachen

habe (KR-Hillebrecht, aa0O, § 626 BGB Rz 227, 228; Lepke, Kundi-
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gung bei Krankheit, 8. Aufl., 8. 117; stahlhacke/Preis, aaO,
Rz 481; a.A. MinchKomm-Schwerdtner, aa0O, § 626 BGB Rz 183; Zé6l1l-~-

ner/Loritz, Arbeitsrecht, 4. Aufl., §. 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
Gruinde) ausgegangen. Er hat angenommen, fir den Beginn der Frist
sel der Zeitpunkt mafgeblich, in dem fir den Arbeitgeber festste-
he, daR fir den Arbeitnehmer auch andere zumutbare Arbeitsplétze

nicht vorhanden sind.

b) Fir die Entscheidung des Streitfalles kann dahinstehen, ob
es sich bei der hier vorliegenden dauernden Unféhigkeit, die ver-
traglichen Dienste zu erbringen, um einen Dauertatbestand han-
delt, bei dem es fir die Einhaltung der Zwei-Wochen-Frist aus-
reicht, da er in den letzten zweli Wochen vor Ausspruch der Kin-
digung angehalten hat (vgl. dazu KR-Hillebrecht, aaO., § 626 BGB
Rz 226 ff,). Denn die Beklagte hat die Zwei-Wochen-Frist des

§ 626 Abs. 2 BGB in jedem Falle gewahrt.

Das Landesarbeitsgericht hat unter Zugrundelegung der vorge-
nannten Grundsdtze zu Recht angenommen, als Fristbeginn sei der
Zugang der Bescheinigung des Berufsgenossenschaftlichen Arbeits-
medizinischen Dienstes am 24. April 1991 anzusehen. Erst auf
Grund der in dieser Bescheinigung enthaltenen arztlichen Fest-
stellungen war fur die Beklagte eindeutig erkennbar, welche Ta-
tigkeiten der Kléger trotz seiner gesundheitlichen Einschrénkun-

gen noch verrichten kann. Danach war die Beklagte lberhaupt erst
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in der Lage zu uUberprifen, ob in ihrem Betrieb ein Arbeitsplatz

vorhanden war, den der Kladger noch ausfiillen konnte.

Die von der Revision hiergegen erhobenen Einwendungen vermd-—

gen nicht zu Uberzeugen.

aa) Die Revision meint, der Beklagten sei auf Grund der Erkléa-
rungen des Klagers im Gesprédch vom 20. Februar 1991 bekannt gewe-
sen, daR dieser nicht mehr in der Lage war, seine arbeitsvertrag-
lich geschuldete Arbeitsleistung zu erbringen. Damit hatte die
Beklagte jedoch noch keine zuverléssige Kenntnis der flur die Kin-
digung maBgebenden Tatsachen. Wie die Vorlage des Attestes seiner
Orthopédin vom 25. Februar 1991 am 1. Marz 1991 zeigt, strebte
der Klager mit Ricksicht auf seine Gesundheit den Einsatz auf
einem leichteren Arbeitsplatz an. Inwieweit ein solcher Einsatz
méglich war, war gerade Sinn der von der Beklagten umgehend, nam-—
lich noch am 1. Marz 1991 veranlafiten Vorstellung des Klagers
beim Berufsgenossenschaftlichen Arbeitsmedizinischen Dienst. Die
Beklagte hat also innerhalb einer angemessenen Frist die zur Auf-
klédrung des Sachverhalts notwendig erscheinenden Mafnahmen durch-
gefihrt. Eine solche weitere &rztliche Untersuchung durfte sie
auch fir geboten halten, weil aus der vom Klager Uberreichten
drztlichen Bescheinigung vom 25. Februar 1991 nicht hervorgeht,
welche konkreten Anforderungen an einen leichteren Arbeitsplatz

zu stellen waren.

bb) Der Senat hat in seiner Entscheidung vom 10. Juni 1988
(- 2 AZR 25/88 - AP Nr. 27 zu § 626 BGB AusschlufRfrist) ausge-

fihrt, fiur die Durchfihrung weiterer, vom Kindigungsberechtigten
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fiir erforderlich erachteter Ermittlungen kdnne - abgesehen von
der Anhdérung des Kindigungsgegners - keine Regelfrist gesetzt
werden. Vielmehr hdnge die Art und die zeitliche Folge der Durch-
fihrung weiterer, vom Kindigungsberechtigten fir erforderlich er-
achteter Ermittlungen von den konkreten Umstdnden des Einzelfalls
ab. Es kdénne deshalb auch nur fallbezogen beurteilt werden, ob
der Kindigungsberechtigte die Ermittlungen mit der gebotenen Eile
betrieben habe. Die Beklagte hat nach dem Gesprach vom

20. Februar 1991 die nach pflichtgemdfiem Ermessen notwendig er-
scheinende &rztliche Untersuchung am 1. Marz 1991 und damit in
der gebotenen Eile durchflihren lassen. Das Ergebnis dieser Unter-
suchung ist der Beklagten unstreitig erst am 24. April 1991 und
damit innerhalb von zwei Wochen vor Ausspruch der Kindigung be-

kannt geworden.

Hillebrecht Bitter Kremhelmer

Wisskirchen Frehse
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