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Fir das Nachschlagewerk! Nein
Fur die Fachpresse! Nei
Fir die Amtliche Sammlung! Nein
Gesetz: KSchG 1969 § 1 Krankheit
Leitsatze:
Kerne
Aktenzeichen: 2 AZR 486/76
Urteil des BAG vom 19. Januar 1978 LAG Frankflirt am Main
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Matthias Prinz
2 AZR 486/76 Rechtsanwalt

7 Sa 775/75 Frankfurt am Main

Verkiindet am
19. Januar 1978

gez. Bittner,
Regierungshauptsekretar
als Urkundsbeamter

der Geschaftsstelle

In Sachen

pp-

www.prinz.law

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der

miindlichen Verhandlung vom 19. Januar 1978 durch den V

or-

sitzenden Richter Dr. Grdninger, die Richter Hillebrecht und
Roeper sowie die ehrenamtlichen Richter Kerrmann und Dr. Kammann

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Frankfurt am Main
vom 7. April 1976 - 7 Sa 775/75 - aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und
Entscheidung, auch Uber die Kosten der Revi-
sion, an das Landesarbeitsgericht zurilickver-
wiesen.

Von Recht s wegen !
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Tatbestand:

Der Kliger, der die tlurkische Staatsangehorigkeit besitzt,
war seit 1. Oktober 1969 mit einer Unterbrechung von drei Monaten
bei der Beklagten als GieBereiarbeiter tatig. Die Beklagte be-
schaftigt etwa 1.500 Arbeitnehmer, darunter rund 1.000 tiirkische
Staatsangehdorige. Der Klager war wiahrend seiner Beschidftigung bei
der Beklagten wiederholt krank. Er fehlte 1972 an 66 Arbeitstagen,
1973 an 76 Arbeitstagen und 1974 an 64 Arbeitstagen, wovon 10 Tage
durch einen Arbeitsunfall bedingt waren. Ursache der wiederholten
Krankheiten waren iuberwiegend Magenbeschwerden des Klagers. Nach-
dem er vom 17. bis zum 22. Januar 1975 wegen einer Verletzung ar-
beitsunfahig gewesen war, erkrankte er am 21. Februar erneut an
einer Gastritis. Mit Schreiben vom 20. Marz 1975 kindigte die Be-
klagte das Arbeitsverhaltnis fristgerecht zum 4. April 1975. Die
Erkrankung des Kldgers hielt iiber den Kiindigungstermin hinaus bis
zum 27. April 1975 an.

Der Klager hat Klage auf Feststellung erhoben, daR das Ar-
beitsverhdltnis durch die Kindigung der Beklagten vom 20. Marz
1975 nicht aufgeldst worden sei.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat
vorgetragen, die Kindigung sei gerechtfertigt, weil der Klager
haufig wegen Krankheit gefehlt habe und auch in Zukunft keine
Knderung zu erwarten sei, was sich aus der Zahl der Fehltage in
den vergangenen drei Jahren ergebe. Der Klager habe zudem auch
einem Dolmetscher gegeniiber erklart, daB er sich moglicherweise
einer Magenoperation unterziehen miisse. Unter diesen Umstanden
sei es vor Ausspruch der Kindigung nicht erforderlich gewesen,
Erkundigungen dariiber einzuholen, ob auch in Zukunft mit weite-
ren Arbeitsausfallen des Kliagers gerechnet werden miisse. Das
hdufige Fehlen des Kligers habe den Arbeitsablauf gestort und
zur Unzufriedenheit unter den Mitarbeitern gefiihrt, weil der
Klager in einer Akkordgruppe eingesetzt worden sei, deren Lei-
stung und Verdienst durch den Einsatz von Vertretern gesunken
sei.
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Der Klager hat erwidert, die Magenbeschwerden hatten erst
eingesetzt, als er 1972 mit einem Farbstoff habe arbeiten miissen,
der inzwischen verbessert sei, so daB mit einer Wiederholung der
Magenbeschwerden nicht zu rechnen und auch eine Operation nicht
mehr erforderlich sei. Da er nur zur Hdlfte seiner Arbeitszeit
in einer Akkordgruppe tatig gewesen sei und im iUbrigen andere Ar-
beitsplatze zugewiesen erhalten habe, sei es zumindest mdglich
gewesen, die Kundigung durch eine Versetzung zu vermeiden.

Das Arbeitsgericht hat durch Urteil vom 9. Juli 1975 der
Klage stattgegeben. Aufgrund dieser Entscheidung, die die Beklag-
te mit der Berufung angegriffen hat, wurde der Klager seit dem
13. August 1975 - zumindest bis zum 31. Marz 1976 ohne weitere
Fehlzeiten - auf seinem bisherigen Arbeitsplatz weiterbeschaftigti
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Die Beklagte hat sich zur Begriindung ihrer Berufung erginzend auf%

n 1

eine von ihr im September 1975 eingeholte arztliche Auskunft be-
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rufen. Nach dieser Stellungnahme hat der Kl&ger im April 1975 die:

,E?U! U

Empfehlung seines Hausarztes.abgelehnt, sich einer Magenoperatio
zu unterziehen. Der Arzt hat der Beklagten weiter bestatigt, daB
beim Kldger wahrscheinlich auch in Zukunft krankheitsbedingte

Fehlzeiten auftreten wirden.
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Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung der Beklagten zu-
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rickgewiesen. Mit der Revision verfolgt die Beklagte ihren Antra
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auf Abweisung der Klage weiter, wahrend der Klager beantragt, dieg

)

Revision zuriickzuweisen.
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Entscheidungsgrinde:

Die Revision ist begriindet. Sie fiihrt zur Zurickverweisung
der Sache an das Landesarbeitsgericht.

1 Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, die wegen der wie-
derholten Erkrankungen des Klagers ausgesprochene Kiindigung sei
schon deswegen unwirksam, weil es die Beklagte unterlassen habe,
sich danach zu erkundigen, ob wegen des Gesundheitszustandes des
Kligers kiinftig mit weiteren Erkrankungen oder einer léngeren
Krankheit zu rechnen sei. Es hat eine Besonderheit, die die Be-
klagte hatte veranlassen miissen, sich genaue Unterlagen iber den
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voraussichtlichen weiteren Verlauf der Erkrankung zu verschaffen,
darin gesehen, daB sie zum Zeitpunkt der Kiindigung davon ausge-
gangen sei, der Klager miisse wegen seines Magenleidens operiert
werden.

2 Diese Begriindung widerspricht der neueren Rechtsprechung des
Senates. Nach den Urteilen vom 10, Mirz 1977 - 2 AZR 79/76 - (BB
1977, 1098 = DB 1977, 1463 = [demndchst] AP Nr. 4 zu § 1 KSchG
1969 Krankheit [auch zum Abdruck in der Amtlichen Sammlung des
Gerichts bestimmt]) und vom 26. Mai 1977 - 2 AZR 201/76 - (DB
1977, 2455 = BB 1978, 96 = [demndchst] AP Nr. 14 zu § 102 BetrVG
1972) ist eine auf wiederholte Erkrankung des Arbeitnehmers ge-
stiitzte ordentliche Kiindigung nicht schon deshalb sozialwidrig,
weil es der Arbeitgeber unterlassen hat, sich vor Ausspruch der
Kiindigung iber die voraussichtliche Entwicklung des Gesundheits-
zustandes des Arbeitnehmers zu unterrichten. Es kommt vielmehr
darauf an, ob nach den Gegebenheiten bei Ausspruch der Kiindigung
welterhin mit sich wiederholenden Erkrankungen zu rechnen ist,
die sich belastend auf den Betrieb auswirken. Schon diese Ab-
weichung macht eine Aufhebung des angefochtenen Urteilserforderlich,
ohne daB es auf die von der Revision erhobene Verfahrensriige an-
kommt .

Der vom Landesarbeitsgericht filir wesentlich erachtete Um-
stand, daB die Beklagte von der Notwendigkeit einer Operation aus-
gegangen sei, rechtfertigt keine Ausnahme von den vorgenannten
Grundsatzen des Senats. Das Landesarbeitsgericht hat den Vortrag
der Beklagten miBverstanden, wenn es ausfiihrt, die bevorstehende
Operation sei fiir sie der AnlaB zur Kindigung gewesen, weil sie
mit einer léngeren Erkrankung gerechnet oder weitere Erkrankungen
befiirchtet habe. Wie sich aus den vom Landesarbeitsgericht in Be-
zug genommenen Schriftsatzen der Beklagten und der Darstellung
ihres Vorbringens im Tatbestand ergibt, hat die Beklagte dem Kla-
ger nicht wegen einer durch eine Operation befilirchteten lZangeren
Krankheit, sondern wegen der Besorgnis haufiger kiinftiger Erkran-
kungen gekiindigt. Auf die Notwendigkeit einer Magenoperation hat
sie nur ergidnzend als weitere Tatsache verwiesen, die diese Be-
sorgnis rechtfertigen soll.
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Aber auch die Verletzung der vom Landesarbeitsgericht wegen
der besonderen Umstdnde des Streitfalles angenommenenErkundigungs
pflicht filihrt nicht unmittelbar zur Sozialwidrigkeit der Kiindi-
gung. Die soziale Rechtfertigung einer Kiindigung wegen wiederhol-
ter Erkrankungen richtet sich allein nach den objektiven Tatsa-
chen im Zeitpunkt der Kindigung und nicht danach, ob der Arbeit-
geber im Einzelfall alle gebotenen Nachforschungen und Erwigungen
angestellt hat.

Die Richtigkeit dieser Betrachtung wird im vorliegenden Fall
durch die weitere Entwicklung nach der Kindigung besonders deut-
lich. Aus der von der Beklagten iberreichten schriftlichen Stel

A
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lungnahme des behandelnden Arztes und seiner Aussage vor dem Laﬁ?
desarbeitsgericht ergibt sich namlich folgendes: Wenn die Beklaé}
te vor der Kiindigung Erkundigungen eingeholt haben wiirde, hatte
sie erfahren, daB eine Operation aus arztlicher Sicht seinerzeit
erforderlich war und ohne eine Operation weitere Fehlzeiten des
Klagers zu erwarten waren. Gerade die vom Landesarbeitsgericht
vermif3te vorherige Erkundigung beim Hausarzt des Klagers hatte
der Beklagten somit die Kenntnis von einer weiteren objektiven

Tatsache fir das Bestehen einer Wiederholungsgefahr vermittelt.

B e Da es darauf ankommt, ob bei Ausspruch der Kiindigung objek
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tive Tatsachen vorlagen, die die Besorgnis der Beklagten recht-
fertigten, der Klager konne weiter laufend an Magenbeschwerden
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erkranken und das Landesarbeitsgericht hierzu keine Feststellun
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zurickverwiesen werden. Es geht insoweit nicht nur um eine recht-
liche Wirdigung, die der Senat nachholen kdnnte. Bei der Bewer-
tung, ob die bisherigen krankheitsbedingten Fehlzeiten ausrei-
chen, die Beflrchtung kiinftiger Erkrankungen zu rechtfertigen,
steht vielmehr dem Tatrichter ein Beurteilungsspielraum zu (vgl.
das Urteil des Senates vom 26. Mai 1977 - aa0). Bei dieser Prii-
fung wird das Landesarbeitsgericht insbesondere folgendes zu be-
ricksichtigen haben:
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Es hdngt von den Besonderheiten des Einzelfalles ab, welche
Umsténde geeignet sind, diese Besorgnis des kiindigenden Arbeit-
gebers zu begrinden. AufschluBreich sind insbesondere die Art,
die Dauer und die Haufigkeit der bisherigen Erkrankungen. Dabei
richtet sich die Darlegungslast des Arbeitgebers danach, welche
Tatsachen ihm bekannt sind und wie sich der Arbeitnehmer auf die
Begriindung der Kiindigung im Prozef einlafBt. Die bisherigen Erkran-
kungen des Klidgers vor Ausspruch der Kindigung konnen Anzeichen
dafiir sein, daB mit wiederholten kiinftigen Ausfidllen zu rechnen
war, weil der Kl&ger iliberwiegend an Magenbeschwerden erkrankt war.
Auf die weitere Entwicklung des Gesundheitszustandes des Klagers
nach seiner Weiterbeschiaftigung ab 1%. August 1975 kann nicht ent-
scheidend abgestellt werden, weil es auf die Gegebenheiten im
Zeitpunkt der Kiindigung ankommt. '

Das Landesarbeitsgericht wird auch festzustellen haben, ob
die Behauptung des Klédgers zutrifft, kiinftige Erkrankungen seien
deswegen nicht mehr zu befurchten gewesen, weil sich der Farbstoff,
mit dem er gearbeitet habe, in der letzten Zeit gebessert habe.

Bei der Annahme einer Wiederholungsgefahr muB weiter gepriift
werden, wie sich die Ausfidlle des Klagers auf den Betriebsablauf
ausgewirkt haben. Wenn der Klager nicht standig in einer Akkord-
kolonne eingesetzt gewesen sein sollte, sondern wechselnde Tatig-
keiten ausgelibt hat, ist es denkbar, daB seine Erkrankungen den
Betrieb der Beklagten nicht erheblich belastet haben. Da an eine
Kiindigung wegen Krankheit strenge Anforderungen zu stellen sind,
wird moglicherweise auch auf den Vortrag des Kligers einzugehen
sein, er habe auf einen anderen freien Arbeitsplatz versetzt wer-
den konnen, bei dem sich Fehlzeiten nicht oder nicht wesentlich
ausgewirkt hatten.

gez.: Dr. Groninger Hillebrecht Roeper

Kerrmann Dr. Kammann
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