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Mir das Nachschlagewerk: Nein
Fir die Fachpresse: Nein
Fir die Amtliche Sammlung: Nein
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.2 AZR 488/79
21 Sa 198/79 Diisseldorf

Verkiindet am
16. Oktober 1980

gez. Bittner,
Amtsinspektor
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

. hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 16. Oktober 1980 durch den Richter :
Dr. Gehring als Vorsitzenden, die Richter Triebfiirst und
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Im Namen des Volkes!

Urteil
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Dr. Heither sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Miller und
Brenne fiir Recht erkannt:

Bl Jlaw - Gesetze und Urteile

1.

2.

Auf die Revision des Kldgers wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Diisseldorf vom
19. Mdrz 1979 - 21 Sa 198/79 - aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revi-
sion, an das Landesarbeitsgericht zuriick-
verwiesen.
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Tatbestand:

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der im Jahre 1934 geborene Klédger, ein tiurkischer Staats-
angehoriger, ist verheiratet und sechs ehelichen Kindern sowie
einem nichtehelichen Kind zum Unterhalt verpflichtet. Er wurde
am 11. November 1963 von der Beklagten als Betriebsarbeiter
eingestellt und seit dem 15. Dezember 1966 als Fahrzeugreini-
ger im Bahnbetriebswagenwerk D
in der Wagenwaschanlage und ab 1. Januar 1978 in der Wagen-
innenreinigung beschiaftigt. Er bezog zuletzt einen Monatslohn
von ca. 2.400,-- DM brutto.

eingesetzt. Dort war er

Der Klager war arbeitsunfdhig krank:
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Nach der letzten, vom 23. Juni
Kalendertage) wahrenden Krankheit veranlaBte die Beklagte
eine bahnirztliche Untersuchung des Kldgers. Am 28. August

gab die Bahnarztin Dr. L

"Per ... (Kldger) stellte sich hier heute mit
Dolmetscher zur Untersuchung vor. Nach

dem hier erhobenen Befund und den vorliegen-
den Befunden in der Bahnarztkarteikarte ist

auch weiterhin mit geh@uften Krankfeierzei-

ten zu rechnen."
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Der Personalrat stimmte der beabsichtigten Kiindigung
am 19. September 1978 zu. Mit Schreiben vom 21. September
1978 kiindigte die Beklagte das Arbeitsverhaltnis mit der nach
dem einschlagigen Lohntarifvertrag fiir die Arbeiter der
Deutschen Bundesbahn vorgesehenen Kindigungsfrist zum 31. De-
zember 1978. Ab 11. November 1978 hédtte dem Klager nach die-
sem Tarifvertrag nur noch aus wichtigem Grund auBlerordentlich
gekiindigt werden kdénnen. Vom 26. Oktober bis 19. November 1978
war der Kldger erneut arbeitsunfahig krank.

Mit der Klage erstrebt der Klédger die Feststellung, daB
sein Arbeitsverhdltnis durch die Kiindigung nicht aufgeldst
worden sei. Er hat vorgetragen, die Beklagte habe mit der
Kindigung nur den Eintritt der Unkiindbarkeit wverhindern
wollen. Ein solches Verhalten sei sittenwidrig. Seine fast
ausschlieBlich durch Rheuma bedingten Fehlzeiten seien nicht
so gravierend gewesen, daB deswegen eine Kiindigung gerecht-
fertigt widre. Er sei zwdlf Jahre in der Wagenwaschanlage un-
ter EinfluB von Ndsse beschaftigt gewesen. Die Beklagte habe
sich nie um einen anderen Arbeitsplatz fiir ihn bemiiht.

Die Beklagte hat zu ihrem Klageabweisungsantrag vorge-
tragen, die Kiindigung sei ausgesprochen worden, weil die
krankheitsbedingten Ausfdlle des Kladgers ein unvertretbares
AusmaB angenommen hatten und auch in Zukunft mit derartigen
Ausfallzeiten zu rechnen sei. Auch nach seinem Einsatz in der
Wageninnenreinigung im Jahre 1978 sei der Kliger bis zum Aus-
spruch der Kindigung wiederum zweimal und wahrend der Kindi-
gungsfrist nochmals fir erhebliche Dauer erkrankt, obwohl
dort normale Luftfeuchtigkeit herrsche und diese Tatigkeit
hdufig gesundheitlich nur noch beschrankt einsatzfahigen Ar-
beitern zugewiesen werde. Der Bahnarzt Dr. S
habe das Ergebnis seiner Untersuchung vom 17. August 1978
darin zusammengefaBt, daB der Klager nach den von ihm erho-
benen Befunden und dem zwei Tage zuvor angefertigten EKG ar-
beitsfédhig und fiir den Reinigungsdienst tauglich sei. Sie habe
erst durch die Klageschrift von der Art des Leidens des Kla-
gers erfahren. In der Fahrzeugreinigung beim Bahnbetriebs-
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wagenwerk D seien 532 Mitarbeiter beschaftigt und
davon 122 als Vertreter fiir Urlaub und Krankheit vorgesehen.
Ein ibermaBig langer krankheitsbedingter Ausfall von Mitar-
beitern der planmé@Bigen Reinigungstrupps filhre zu einer Er-
hohung des Vertreterbedarfs und des Kostenaufwandes. Sie sei
mit einer Lohnfortzahlung bis zu sechs Wochen, einem Kran-
kengeldzuschufl bis zu 26 Wochen und dariiber hinaus noch mit
den Lohnkosten fiir den Vertreter belastet. Auswirkungen der
Fehlzeiten des Klagers auf den Betrieb hdtten bislang nur
durch einen erheblichen finanziellen Aufwand abgewendet wer-
den konnen. Bei jahrlichen Gesamtkosten in Hohe von
40.000,-- DM fiir einen Mitarbeiter hatten fiir die Vertretung
des Klagers an den insgesamt 860 Fehltagen ca. 95.000,-- DM
aufgewendet werden miissen.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben, das Lan-
desarbeitsgericht hat sie abgewiesen. Mit seiner Revision
verfolgt der Klager sein Klageziel weiter. Die Beklagte be-
antragt, die Revision zurlickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist begriindet. Sie fiihrt zur Zurilickverwei-
sung der Sache an das Landesarbeitsgericht.

I. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, die fristgemafe
Kindigung sei aus personenbedingten Griinden im Sinne des

§ 1 Abs. 2 KSchG sozial gerechtfertigt. Die krankheitsbe-
dingten Ausfdlle des Klagers in der Vergangenheit hé@tten eine
erheblich eingeschriankte Verwendbarkeit gezeigt, die zwangs-
laufig zu einer empfindlichen Storung des betrieblichen Ab-
laufs hatten fiihren miissen. Sie hatten sich kontinuierlich
iiber 16 Beschaftigungsjahre hingezogen und eine ansteigende
Tendenz gezeigt. Dies spreche dafiir, daB sich auch in Zukunft
nicht viel dndern werde. Die bahnarztliche Stellungnahme und
die erneute Erkrankung des Klagers widhrend der Kindigungsfrist
bestdtigten diese Annahme. Allein Zahl und Dauer der krankheits-
bedingten Ausfdlle zeigten, daB die Beklagte in der Vergangen-
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heit einen erheblichen finanziellen und personellen Aufwand
habe erbringen miissen. Auch ohne die Darlegungen der Beklagten
hierzu sei ersichtlich, daBR insoweit filir sie die Grenze des
Zumutbaren erreicht gewesen sei. Ihr kdnne auch nicht zum
Vorwurf gemacht werden, sie sei bemiiht gewesen, den Eintritt
der Unkiindbarkeit zu verhindern, da sie andernfalls mit wei-
teren unzumutbaren Belastungen h&tte rechnen miissen. Unbe-
rechtigt sei auch der weitere Vorwurf, sie habe nicht ver-
sucht, dem Ausfall des Klagers durch einen anderweitigen Ein-
satz entgegenzuwirken. Zum einen sei ihr unstreitig die Art
der Erkrankung bis zur Klagerhebung nicht bekannt gewesen.

Sie sei deshalb nicht verpflichtet gewesen, von sich aus Nach-
forschungen anzustellen. Zum anderen habe auch der Einsatz des
Klagers auf dem neuen Arbeitsplatz keine Besserung zur Folge
gehabt. Auch bei einem Betrieb von der GroBe der Beklagten
konne nicht auBer Betracht bleiben, ob der einzelne fiir den
Betrieb noch einen vertretbaren Nutzen erbringe.

II. Diese Wirdigung des Landesarbeitsgerichts ist nur be-
schréankt nachpriifbar. Es handelt sich bei der Frage der So-
zialwidrigkeit einer Kiindigung nach § 1 KSchG um die Anwen-
dung eines unbestimmten Rechtsbegriffs, die der Nachpriifung
durch das Revisionsgericht grundsdtzlich nur dahingehend un-
terliegt, ob der Rechtsbegriff selbst verkannt ist oder ob
das Berufungsgericht bei der Unterordnung des Sachverhalts
unter die Rechtsnorm Denkgesetze und allgemeine Erfahrungs-
satze verletzt und bei der Interessenabwigung nicht alle we-
sentlichen Umstdnde beriicksichtigt hat (stidndige Recht-
sprechung des Bundesarbeitsgerichts; vgl. zur krankheitsbe-
dingten Kiindigung die Senatsurteile AP Nr. 4 zu § 1 KSchG
1969 Krankheit [zu II der Griinde], das Urteil ist auch zum
Abdruck in der Amtlichen Sammlung des Gerichts bestimmt, sowie
AP Nr. 14 zu § 102 BetrVG 1972 [zu II 2 der Griindel).

IIT. Selbst unter Zugrundelegung dieses eingeschrinkten
PriifungsmaBstabs hdlt das angefochtene Urteil der revisions-
gerichtlichen Uberpriifung nicht stand. Das Landesarbeits-
gericht hat den Begriff der personenbedingten Kiindigung im
Sinne des § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG nicht richtig angewendet

sowie die gebotene Interessenabwagung nicht ausreichend
JLaw — Gesetze und Urteile

ANDROID APP ON i Available on the
Kosterlos __(mobile App) P> Google piay Bl [ App Store

er esetze " . _—
Uber 100.000 Urtsile JLaw — fiir Android JLaw —fir @S ..

23

1Z10Uose

Uony :SIOMUITH]

I

19

\‘:UI]HULUI‘\\HJLI 1) 19D ¢

UDOPU JURJUIIP(] STe DUIS

OuIn 11 e/Q 8§



https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

-6 -

vorgenommen und damit materielles Recht verletzt. Das ange-
fochtene Urteil war daher aufzuheben, ohne daB es auf die
Verfahrensriigen der Revision noch ankam.

1. Zutreffend ist der Ausgangspunkt des Landesarbeitsge-
richts. Wiederholte Krankheiten sind an sich geeignet, eine
Kiindigung sozial zu rechtfertigen, wenn auch in Zukunft mit
weiteren Ausfadllen zu rechnen ist. Allerdings sind an die
soziale Rechtfertigung einer solchen Kiindigung strenge Anfor-
derungen zu stellen (vgl. die oben zitierten Senatsurteile
[zu III 1 bzw. II 3 a der Griinde, jeweils m.w.N.1]).

2.a) Die soziale Rechtfertigung einer Kiindigung wegen Krank-
heit richtet sich allein nach den objektiven Gegebenheiten im
Zeitpunkt des Ausspruchs der Kiindigung, nicht aber danach,

ob der Arbeitgeber im Einzelfall alle gebotenen Nachforschun-
gen und Erwdgungen angestellt hat. Ist die Besorgnis kiinfti-
ger krantheitsbedingter Ausfille des Arbeitnehmers objektiv
begriindet, so kann daran das Ergebnis der Ermittlungen des
Arbeitgebers iiber den Gesundheitszustand - wie immer es auch
ausfallen mag - nichts @&ndern. Im Prozef hat der Arbeitgeber
darzulegen und gegebenenfalls zu beweisen, daB aufgrund objek-
tiver Tatsachen auch in Zukunft mit wiederholten, das Ar-
beitsverhdltnis belastenden Erkrankungen zu rechnen sei.
Welche Umstdnde geeignet und ausreichend sind, eine solche
Prognose zu rechtfertigen, hingt von den Umstdnden des Ein-
zelfalls ab. AufschluBreich konnen insbesondere die Art, die
Dauer und die Heufigkeit der bisherigen Erkrankungen sein.
Dabei richtet sich die Darlegungslast des Arbeitgebers nach
den Umstanden der ihm im ProzeB bekannten Tatsachen und der
Einlassung des Arbeitnehmers (vgl. hierzu die bereits zitier-
ten Senatsurteils [zu III 2 a und b bzw. II 3 b und c der
Griindel).
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b) Danach ist es im Streitfall unerheblich, daB die Be-
klagte die Art der Erkrankungen des Klagers bei Ausspruch

der Kindigung nicht kannte und worauf diese Unkenntnis beruht.
Das Landesarbeitsgericht konnte auch fiir die Prognose kiinfti-
ger krankheitsbedingter Ausfédlle des Klagers in Betracht
ziehen, daB der Kldger in 15 (nicht 16) Beschédftigungsjahren
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vor Ausspruch der Kindigung 44-mal an insgesamt 842 und da-
nach nochmals an 25 Kalendertagen arbeitsunfahig krank war.
Davon entfielen auf die Zeit seines Einsatzes in der Wagen-
waschanlage in den elf Jahren seiner dortigen Beschaftigung
(1967 bis 1977) insgesamt 622 Kalendertage und 33 Erkrankun-
gen, auf das Jahr 1978 bis zum Ausspruch der Kiindigung 106
Kalendertage und zwei Erkrankungen, die letzte auf die Zeit
vom 23. Juni bis 2. August (41 Kalendertage). Aus diesen un-
streitigen Daten ergibt sich fiir die gesamte Beschaftigungs-
zeit bis zum Ausspruch der Kindigung wie auch fiir die elf Be-

schiaftigungsjahre in der Wagenwaschanlage eine durchschnittli-
che Krankheitsdauer von 56 Tagen im Jahr, ferner fiir die ersten
sieben Monate des Jahres 1978 ein Anstieg auf insgesamt 106

Kalendertage, die sich auf zwei Erkrankungen mit einer Dauer
von 65 bzw. 41 Kalendertagen verteilen. Diese Fehlquote ist

erheblich. Allerdings fehlt im Vortrag der Beklagten, von den%
Jahren 1965 und 1978 abgesehen, eine Aufschliisselung nach der§
Dauer der einzelnen Erkrankungen und ihrer zeitlichen Lage in-
nerhalb der einzelnen Jahre, so daB nicht festgestellt werden
kann, ob die Erkrankungen mit einer gewissen Regelm@Bigkeit
auftraten und sédmtlich nicht unbedeutend waren (vgl. dazu das%
Senatsurteil AP Nr. 14 zu § 102 BetrVG 1972 [zu II 3 d der
Griindel).
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c) Das Landesarbeitsgericht hat jedoch diese Daten iiberbe-
wertet und einen weiteren, fir die Zukunftsprognose wesentli-
chen Umstand, namlich die Art der Erkrankung des Klagers, :
ihre Ursachen und die Auswirkungen seiner Versetzung auf sei-
nen Gesundheitszustand nicht ausreichend gewiirdigt, obwohl der
beiderseitige Parteivortrag hierzu Anlafl gab.
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Der Kldger hat vorgetragen, daB seine Ausfallzeiten fast
ausschlieBlich auf Rheuma zuriickzufiihren seien, er gleich-
wohl aber zwdlf (richtig: elf) Jahre lang in der Wagenwasch-
anlage beschiaftigt worden und dort der Einwirkung von Nisse
ausgesetzt gewesen sei. Darin ist auch die Behauptung ent-
halten, daB seine Erkrankungen durch die Tatigkeit auf diesem
Arbeitsplatz zumindest mitverursacht worden seien. Das Lan-
desarbeitsgericht hat einen solchen Zusammenhang zu Unrecht
allein dadurch fiir widerlegt angesehen, daB der Klager
im Jahre 1978 auf seinem neuen Arbeitsplatz trotz
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giinstigerer Verhaltnisse wiederum mehrfach fiir langere Zeit
erkrankte.

Das Berufungsgericht hatte sich mit dem eigenen Vortrag
der Beklagten auseinandersetzen miissen, daB ein anderer Bahn-
arzt nur elf Tage vor der von der Bahnarztin Dr. L
durchgefiihrten Untersuchung den Klédger fiir den Reinigungs-—
dienst tauglich befunden hatte. Zwar schlieBen die beiden
bahnarztlichen Befunde einander nicht notwendig aus, da ein
mit einem Grundleiden behafteter Arbeitnehmer nicht fiir eine
bestimmte Tétigkeit untauglich, d. h. zu ihrer Ausiibung nicht
mehr in der Lage ist, wenn er in Zukunft nur mit wiederholten
akuten Erkrankungen rechnen muBl. Aufgrund der Gesamtumstande
dréngt sich jedoch die Frage auf, warum nicht bereits der
zundchst mit der Untersuchung befaBte Bahnarzt auch die
Wahrscheinlichkeit einer durch wiederholte Ausfdlle nur ver-
minderten Einsatzfahigkeit des Kldgers priifte, nachdem es
schon damals ersichtlich um die Weiterbeschaftigung des
Kldgers ging. Des weiteren liegt die Moglichkeit nahe, daf
das Rheumaleiden des Kl&égers durch die elf Jahre wdhrende
Tatigkeit unter dauernder Einwirkung von Nésse zumindest in
seinem weiteren Verlauf nachteilig beeinfluBt wurde und der
im Verhdltnis zu dieser Beschaftigungszeit kurze Einsatz auf
einem der Gesundheit des Klagers forderlichen Arbeitsplatz
noch kein abschlieBendes Urteil liber eine erhdhte Anfdllig-
keit filir weitere Erkrankungen auf nicht absehbare oder doch
langere Zeit erlaubt. Die unstreitigen Daten iiber Dauer und
Haufigkeit der bisherigen Erkrankungen des Klédgers vor und
nach seiner Tatigkeit in der Wagenwaschanlage sowie der wei-
tere, lediglich das Ergebnis der zweiten bahnarztlichen Un-
tersuchung pauschal zusammenfassende Vortrag der Beklagten
reichen daher auch unter Beriicksichtigung des dem Tatrichter
insoweit zustehenden Beurteilungsspielraums nicht aus, die
Besorgnis kiinftiger, das Arbeitsverhdltnis auf nicht abseh-
bare Zeit belastender Erkrankungen des Klagers zu recht-
fertigen. Der Vortrag der Beklagten laB8t nicht erkennen, ob
der Bahndrztin bei der zweiten Untersuchung der Arbeitsplatz-
wechsel bekannt war, ob sie die Frage eines ursdchlichen

= JL§w(i Gesetze und Urteile
— | Kostenlos (mobile AQE)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fir Android JLaw — fir iOS

www.prinz.law

D J[ID ], YONY :SIDMUTH

§§ goeu yuequaje(J s[e puls }’:LII‘I[LULLHH\“A].[ JRE!!

eL8

3 OyIn P

RIALRED



https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

-9 -

Zusammenhangs zwischen der frilheren Tatigkeit des Klagers
und seinem Grundleiden geprift und die Moglichkeit in Be-
tracht gezogen hat, daB erst eine langere als die bisherige
Beschédftigung auf dem neuen Arbeitsplatz eine abschlieBende
Zukunftsprognose erlaubt.

3. Ein Zusammenhang der Erkrankung des Arbeitnehmers mit
seiner Tdtigkeit im Betrieb ist jedoch auch bei der Interes-
senabwidgung zugunsten des Arbeitnehmers zu beriicksichtigen
(vgl. BAG 1, 117 [120] = AP Nr. 6 zu § 1 KSchG [Bl. 2, R];
Urteil des Siebten Senats vom 22. Februar 1980 - 7 AZR

295/78 - [demndchst] AP Nr. 6 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit (zu
II 2 c der Griindel], die Entscheidung ist auch zur Verdffent-
lichung in der Amtlichen Sammlung des Gerichts bestimmt; Huec
KSchG, 10. Aufl., § 1 Rz 83 c; Neumann-Lepke, Kiindigung bei
Krankheit, 4. Aufl., S. 37). Dieser Umstand kdnnte im Streit-
fall fiir die Interessenabwigung dann selbstidndige Bedeutung
gewinnen, wenn auch eine léngere Beschidftigung des Klagers au
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seinem neuen Arbeitsplatz fiir lidngere Zeit noch keine wesent--
liche Besserung seiner Anfdlligkeit fir akute Rheumaerkran-
kungen erwarten lieBe. Eine Weiterbeschéftigung des Klagers
konnte dann gleichwohl eher angemessen erscheinen als bei
einer von der betrieblichen Tatigkeit unabhangigen Krankheit.
Das Landesarbeitsgericht hat diesen Umstand bei seiner In-
teressenabwdgung jedoch nicht beriicksichtigt, so daBl sich die
se ebenfalls als fehlerhaft erweist.
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IV. Aus all diesen Griinden muB das angefochtene Urteil auf-
gehoben und die Sache an das Landesarbeitsgericht zur wei-
teren Sachaufklarung und erneuten Entscheidung zuriickverwie-
sen werden. Der Beklagten muB Gelegenheit gegeben werden,
ihren Sachvortrag unter Beriicksichtigung der vorstehenden
Ausfilhrungen zu erganzen und entsprechende Beweise anzutreten.
Sie hatte bisher hierzu keine Veranlassung, da beide Vor-
instanzen den Sachvortrag der Parteien als ausreichend fiir die
Feststellung erachtet hatten, daB mit erheblichen Erkrankungen
des Klagers auch in Zukunft zu rechnen sei, und da das Ar-
beitsgericht nur im Rahmen der Interessenabwagung zu einer
fiir den Klager giinstigen Entscheidung gelangt war.
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Matthias Prinz
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Allein auf die Frage, ob die Kiindigung nach den objek-
tiven Gegebenheiten im Zeitpunkt ihres Zugangs an den Kléger
sozial gerechtfertigt ist, kommt es fiir die Entscheidung
des Falles an. Liegt ein solcher Tatbestand vor, so handelt
die Beklagte nicht rechtsmifbriauchlich oder gar sittenwidrig,
weil sie von ihrem gesetzlichen Kiindigungsrecht nur knapp
zwei Monate vor dem Eintritt der tariflichen Unkiindbarkeit
Gebrauch gemacht hat. Wie in dem insoweit vergleichbaren Fall
einer kurz vor Ablauf der sechsmonatigen Wartezeit des § 1
Abs. 2 KSchG ausgesprochenen ordentlichen Kindigung reicht
allein das Zeitmoment nicht fiir die Annshme aus, die Kiindi-
gung sei lediglich zu dem Zweck erfolgt, den Eintritt des
(hier erhdohten) Kiindigungsschutzes zu vereiteln (vgl. dazu
Hueck, aa0, § 1 Rz 25 m.w.N.). Zusdtzliche, fiir eine Ver-
eitelungsabsicht sprechende Tatsachen hat der Klager jedoch
nicht vorgetragen.

gez.: Dr. Gehring Dr. Heither Triebfilirst

Dr. Muller Brenne
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