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2 AZR 497/95

5 Sa 717/94 Diisseldorf

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
13. Juni 1996

Urteil
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Reg.-Hauptsekretdrin
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der Geschaftsstelle
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hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mindlichen Verhandlung vom 13. Juni 1996 durch den Vorsit-
zenden Richter Dr. Etzel, die Richter Bitter und Br&hl sowie
die ehrenamtlichen Rfchter‘Dr. Wolter und Dr. Engelmann fir
Recht erkannt:
Die Revision des Klagers gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Diisseldorf vom 4. Mai 1995

- 5 Sa 717/94 - wird auf seine Kosten zurilickge-
wiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Der 47jdhrige Kladger, der verheiratet und gegeniiber 7 Kin-
dern unterhaltsverpflichtet ist, war seit dem 30. April 1980 bei
der Beklagten auf deren Betriebsstelle Schachtanlage H -

als Hauer beschdftigt, und zwar gegen einen Bruttomonats-
lohn von zuletzt ca. 3600,-- DM. Die Beklagte fiihrt untertégige
Vortriebsarbeiten filir Bergwerke aus. Sie hdlt eine Personalre-
serve von 32 % vor, wovon 19 % auf Urlaub/Freischichten, 7 % auf
lange Krankheiten und Unfallausfédlle sowie 6 % auf Kurzerkrank-

ungen und kurzfristige Ausfdlle entfallen.

Mit Schreiben vom 11. Oktober 1993 kiindigte die Beklagte das
zwischen den Parteien bestehende Arbeitsverhdltnis nach vorheri-
ger AnhSrung des Betriebsrates fristgemdB aus krankheitsbedingten
Grinden zum 30. Juni 1994. Danach beschdftigte sie den Klager auf
freiwilliger Basis mit leichten Transport- und Reinigungsarbeiten

weiter, und zwar zundchst auf der Schachtanlage H p
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danach auf einer Schachtanlage in W . Diese Arbeiten sind

inzwischen ausgelaufen.

Der Kladger war in den Jahren 1989 bis 1993 wie folgt ar-

beitsunfdhig erkrankt:

03.01.89 bis 13.01.89 Lumbalgie

23.02.89 bis 25.02.89 Prellung re. U-Schenkel

11.08.89 bis 25.08.89 fieberh. Virusinfekt,
Gastroenteritis, Sinu-
Bronchitis

14.12.89 bis 14.01.90 Bronchopuismonie,
spastische Bronchitis

15.01.90 bis 26.01.90 Lumboischialgie

18.05.90 bis 02.12.90 Bronchitis

14.03.91 bis 05.04.91 Fieber und Grippe

21.05.91 bis 25.05.91 Omarthritis

03.07.91 bis 01.01.92 Schultersteife re.

04.05.92 bis 08.05.92 Lumbago

27.06.92 bis 10.07.92 Infizierte FremdkOrper-
verletzung li. Arm

31.07.92 bis 21.04.93 Bronchitis, Distorsion
li. FuB

21.06.93 bis 23.11.93 Sinubronchitis

01.12.93 bis 16.01.94 Omathritis, Apnose

Daraus ergeben sich folgende Fehlzeiten:

Jahr proz. Durchschnitt moégl. Arbeitstage Fehltage
1989 35,4 % 202,7 39,4
1990 78 % 206 162
1991 72 % 200 146
1992 56 % 213 119
1993 96 % 166 (bis zur Kiind.) 159

Ursache der beiden Arbeitsunfdhigkeitszeiten vom 27. Juni
1992 bis 10. Juli 1992 und 23. Februar 1989 bis 25. Februar 1989
sind Arbeitsunfdlle des Kldgers. Die darauf beruhenden Fehltage
sind in der Statistik nicht beriicksichtigt worden. Der Klager un-
terzog sich zur Jahreswende 1992/1993 einer Kur, die am 26. Janu-

ar 1993 endete, allerdings an seiner Arbeitsunfdhigkeit zunachst
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nichts &anderte.

Der Klager hat geltend gemacht, die Arbeitsunfdhigkeitszei-
ten seien iiberwiegend durch Erkrankungen im Bereich der Bronchi-
en, der Bandscheibe und der Schultergelenke hervorgerufen worden
und gingen auf die iiber 14 Jahre dauernde schwere Arbeit bei der
Beklagten zuriick. Zum Zeitpunkt der Kiindigung sei aber absehbar
gewesen, daf3 sich sein Gesundheitszustand soweit bessern werde,
daB er in der Lage sei, zukiinftig die geschuldete Arbeitsleistung
wieder zu erbringen. Auch sei es der Beklagten méglich, ihn mit
leichteren Transportarbeiten weiterzubeschdftigen: In der
Schachtanlage H wie auch in W seien stan-
dig derartige Arbeitspldtze frei, auf denen er eingesetzt werden
kénnte. So habe die Beklagte auch noch im Jahre 1994 Arbeitnehmer
eingestellt und sie mit derartigen Arbeiten betraut, die auch er

verrichten kOGnne.

Der Klager hat in der Revisionsinstanz zuletzt noch bean-
tragt
festzustellen, daB das Arbeitsverhdltnis zwischen

den Parteien durch die Kiindigung vom 11. Oktober
1993 nicht aufgel&st worden ist.

Die Beklagte hat zu ihrem Klageabweisungsantrag vorgetragen,
nachdem die Krankheitszeiten zuletzt bis zum Ausspruch der Kiindi-
gung auf 95 % der Arbeitstage angestiegen seien, sei von einer
negativen Gesundheitsprognose auszugehen. Aufgrund dieser Ent-
wicklung und der Tatsache, daB auch schon in den Jahren 1985 bis

1988 nicht unerhebliche Fehlzeiten aufgetreten seien, sei davon
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auszugehen, daB der'Kléger auch zukilinftig in erheblichem Umfang
ausfallen wiirde. Das sei auch durch die im Prozef3 eingeholten
arztlichen Stellungnahmen bestdtigt worden. Die Arbeitsunfahig-
keitszeiten hatten zu nicht mehr hinnehmbaren betrieblichen Aus-
wirkungen gefihrt, weil fiir die von ihr auszufihrenden Vortriebs-
arbeiten unter Tage eine differenzierte kurz- und mittelfristige
Personaleinsatzplanung notwendig sei. Trotz der vorgehaltenen
Personalreserve erlaube es die auf allen Betriebsstellen gleich-
gelagerte Personalsituation nicht, kurzfristig Personal zur Ver-
tretung des Kldgers abzuziehen, zumal dies wegen der teilweise
groflen Entfernung zwischen den Schachtanlagen zu erheblichen
Fahrtkosten fiihre. Dariliberhinaus seien stdndige Umsetzungen in
den Arbeitskolonnen auf Dauer nicht m&glich; es wiirden bergmanni-
sche Spezialarbeiten verrichtet, wobei die einzelnen Mitarbeiter
dringend darauf angewiesen seien, daB die Abstimmung der ver-
schiedenen Arbeitsabl&ufe reibungslos funktioniere. Durch einen
stdndigen Personalaustausch wiirden diese Arbeitsablaufe in und
zwischen den Arbeitsgruppen beeintradchtigt, die termingerechte
Auftragserfiillung und die Arbeitssicherheit filir die Mitarbeiter
stark gefdhrdet und nicht mehr gewdhrleistet. Auch eine Kompen-
sierung der klagerischen Arbeitsunfdhigkeitszeiten durch Mehrar-
beit anderer Kollegen sei angesichts entgegenstehender gesetzli-
cher Vorschriften nur begrenzt, jedenfalls nicht auf Dauer mog-
lich. Daneben habe sie in den angegebenen Zeitrdumen 23.389,50 DM
Lohnfortzahlungskosten und im Jahre 1993 zus&tzliche 6.000,-- DM
fiir weitere, arbeitsunabhdngige tarifliche Vergiitung aufbringen

miissen.
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Eine anderweitige Beschiftigungsmdglichkeit fiir den Kl&ger
bestehe nicht. Dies habe sie mit dem Betriebsrat umfdnglich ge-
priift, wobei insbesondere ein leidensgerechter Arbeitsplatz nicht
vorgehalten werden kdnne. Zwar sei der Kldger nach Auslaufen der
Kindigungsfrist auf Arbeitspldtzen eingesetzt worden, diese seien
aber gerade nicht dauerhaft vorhanden; spdtestens im Juni 1995
sei die letzte, filir den Kldger bereitgestellte Arbeitsmdglichkeit
fortgefallen. Diese Arbeitsmdglichkeit sei bei Ausspruch der Kiin-
digung noch nicht vorhanden gewesen. Neu eingestellte Arbeitneh-
mer wiirden ausschliefflich als Hauer der Aus- und Vorrichtung be-
schaftigt, wdhrend der Kl&ger nach den &drztlichen Stellungnahmen
nicht mehr als Hauer eingesetzt werden konne, ohne dafBl weitere

Arbeitsunfdhigkeitszeiten zu besorgen seien.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesar-
beitsgericht hat Stellungnahmen der den Kliger behandelnden Arzte
Dr. T und Dr. P und schlieBlich ein arbeitsmedizinisches
Gutachten des Dr. Pa eingeholt. Ferner hat das Landesarbeits-
gericht zur Frage der Weiterbeschdftigungsmdglichkeit die Zeugen
S , To , G und K vernommen und alsdann die
Berufung zuriickgewiesen. Hiergegen richtet sich die vom Landesar-

beitsgericht zugelassene Revision des Kl&dgers.

Ent s cheidungsgrinde :

Die Revision des Kladgers ist nicht begriindet. Das Berufungs-

gericht hat zutreffend entschieden, daB die dem Kl&ger ausgespro-
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chene Kiindigung nicht sozial ungerechtfertigt ist, § 1 Abs. 2

KSchaG.

I. Das Landesarbeitsgericht hat kurz zusammengefafBt seine Ent-
scheidung wie folgt begriindet: Die Kiindigung sei wegen hadufiger
Kurzerkrankungen sozial gerechtfertigt (§ 1 Abs. 2 KSchG), weil
nach den &drztlichen Stellungnahmen von einer negativen Gesund-
heitsprognose auszugehen sei, und zwar aufgrund der beim Klé&ger
vorliegenden chronischen Bronchitis, Schultersteife und Lumbo-
ischialgie. Infolge der Arbeitsunfdhigkeitszeiten sei es in der
Vergangenheit auch zu erheblichen betrieblichen Beeintrachtigun-
gen in Form von Betriebsablaufstdrungen gekommen; dem substanti-
ierten Sachvortrag der Beklagten sei der Kldger in beiden Instan-
zen nicht entgegengetreten. Eine anderweitige Beschdftigungsmoég-
lichkeit bestehe nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme nicht, und
auch die durchzufiihrende Interessenabwdgung fiihre nicht zur

Rechtsunwirksamkeit der streitbefangenen Kiindigung.

II. Dieser Entscheidung folgt der Senat. Die Revisionsriigen, die
sich insbesondere gegen die Beweiswilirdigung des Landesarbeitsge-

richts richten, greifen nicht durch.

1. Das Landesarbeitsgericht hat nach den fiir eine krankheitsbe-
dingte Kindigung in der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
entwickelten Kriterien (vgl. u. a. Grundsatzurteil vom 16. Febru-
ar 1989 - 2 AZR 299/88 - BAGE 61, 131 = AP Nr. 20 zu § 1 KSchG
1969 Krankheit; Urteile vom 29. Juli 1993 - 2 AZR 155/93 - AP

Nr. 27, aa0 und zuletzt vom 12. Juli 1995 - 2 AZR 762/94 - AP
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Nr. 7 zu § 626 BGB Krankheit, zu II 4 der Griinde) die soziale
Rechtfertigung der ausgesprochenen ordentlichen Kiindigung vom

11. Oktober 1993 zum 30. Juni 1994 beurteilt. Danach ist zundchst
eine negative Gesundheitsprognose erforderlich; es miissen, und
zwar abgestellt auf den Kiindigungszeitpunkt, objektive Tatsachen
vorliegen, die die Besorgnis weiterer Erkrankungen im bisherigen
Umfang rechtfertigen. Haufige Kurzerkrankungen in der
Vergangenheit konnen filir eine entsprechende kiinftige Entwicklung
des Krankheitsbildes sprechen. Dies gilt allerdings nicht, wenn
die Krankheiten ausgeheilt sind. Bei einer negativen Indizwirkung
hat der Arbeitnehmer gemdB § 138 Abs. 2 ZPO darzutun, weshalb mit
einer baldigen Genesung zu rechnen ist, wobei er dieser
prozessualen Mitwirkungspflicht schon dann geniigt, wenn er die
Behauptungen des Arbeitgebers nicht nur bestreitet, sondern
seinerseits vortridgt, die ihn behandelnden Arzte hidtten die
gesundheitliche Entwicklung positiv beurteilt, und wenn er die
ihn behandelnden Arzte von der Schweigepflicht entbindet. Alsdann
ist es Sache des Arbeitgebers, den Beweis fir das Vorliegen einer

negativen Gesundheitsprognose zu fiihren.

Die prognostizierten Fehlzeiten sind nur dann geeignet, eine
krankheitsbedingte Kiindigung sozial zu rechtfertigen, wenn sie
auch zu einer erheblichen Beeintrachtigung der betrieblichen In-
teressen fiihren, was als Teil des Kiindigungsgrundes festzustellen
ist. Dabei konnen neben Betriebsablaufstdrungen auch erhebliche
wirtschaftliche Belastungen des Arbeitgebers, etwa durch zu er-
wartende, einen Zeitraum von mehr als 6 Wochen pro Jahr iliberstei-
gende Lohnfortzahlungskosten' zu einer derartigen erheblichen Be-

eintrdchtigung betrieblicher Interessen fiihren.
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Liegt eine solche erhebliche Beeintrdchtigung betrieblicher
Interessen vor, so ist in einem dritten Priifungsschritt im Rahmen
der nach § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG gebotenen Interessenabwdagung zu
prifen, ob diese Beeintrdchtigungen vom Arbeitgeber billigerweise
nicht mehr hingenommen werden miissen, wobei u. a. zu berilicksich-
tigen ist, ob die Erkrankungen auf betriebliche Ursachen zuriick-
zufihren sind, ob und wie lange das Arbeitsverhdltnis zunachst
ungestort verlaufen ist, ob der Arbeitgeber eine Personalreserve
vorhdlt und etwa neben Betriebsablaufstdrungen auch noch hohe
Lohnfortzahlungskosten aufzuwenden hatte; ferner sind das Alter,
der Familienstand und die Unterhaltspflichten des Arbeitnehmers

zu beriicksichtigen.

2. Das Berufungsgericht hat die Kiindigung der Beklagten metho-
disch richtig nach diesen Kriterien iberpriift. Bei der Frage, ob
die Kiindigung des Kl&dgers aufgrund krankheitsbedingter Fehlzeiten
aus Griinden in der Person bedingt und deshalb sozial gerechtfer-
tigt ist (§ 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG), handelt es sich um die Anwen-
dung eines unbestimmten Rechtsbegriffs, die vom Revisionsgericht
nur dahin ilberpriift werden kann, ob das Berufungsgericht den
Rechtsbegriff selbst verkannt hat, ob es bei der Unterordnung des
Sachverhalts unter die Rechtsnorm des § 1 KSchG Denkgesetze oder
allgemeine Erfahrungssdtze verletzt hat, ob es bei der gebotenen
Interessenabwdgung, bei der dem Tatsachenrichter ein Beurtei-
lungsspielraum zusteht, alle wesentlichen Umst&dnde beriicksichtigt
hat und ob die Entscheidung in sich widerspruchsfrei ist (vgl. u.
a. BAG Urteile vom 28. Februar 1990 - 2 AZR 401/89 - AP Nr. 25 zu

§ 1 KSchG 1969 Krankheit; zu II 1 b aa der Griinde, m.w.N. und
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vom 11. August 1994 - 2 AZR 9/94 - AP Nr. 31, aa0O, zu II 1 der
Griinde) . Unter”Beriicksichtigung dieses eingeschrankten Prii-
fungsmaflstabs 1&Bt das angefochtene Urteil keinen durchgreifenden

Rechtsfehler erkennen.

a) Das Landesarbeitsgericht hat das Vorliegen einer negativen
Gesundheitsprognose zundchst damit begriindet, allein schon die
Arbeitsunfdhigkeitszeiten der Jahre 1989 bis 1993 ohne Beriick-
sichtigung der auf Betriebsunfalle zuriickzufihrenden Fehlzeiten
belegten, daBl von einer negativen Aussicht filir die Zukunft auszu-
gehen sei. Mit dieser Begriindung setzt sich die Revision nicht
auseinander. Unterstiitzend kann noch hinzugefiigt werden, daB au-
Berdem die immer wiederkehrenden unterschiedlichen Krankheitsur-
sachen wie Bronchitis, Schultersteife und Lumbago iiber einen so
langen Zeitraum verteilt die Annahme des Landesarbeitsgerichts

rechtfertigen.

Die drztlichen Stellungnahmen haben entgegen der Meinung der
Revision nichts anderes ergeben. Das Landesarbeitsgericht hat die
Stellungnahme des Dr. P vom 11. Juli 1994 dahin ausgewertet,
es konne nicht ausgeschlossen werden, dafl die in der Vergangen-
heit behandelten Krankheiten wie Lumbalgie und Schultersteife
auch in Zukunft wieder auftreten wiirden. Die Revision meint, die
genaue Formulierung "nicht eindeutig ausgeschlossen werden kann"
sei anders zu bewerten, ndmlich dahin, daB die Behauptung des
Kldgers zutreffe, daB zum Zeitpunkt der Kiindigung keine Erkran-
kungen wie bis dahin zu erwarten wdren. Dieser beschdnigenden In-
terpretation kann nicht beigetreten werden. Sie 1&dBt ndmlich un-

beachtet, daB Dr. Platte ergdnzend ausgefiihrt hat, wenn leichtere
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Arbeiten ausgefiihrt wiirden, sei die Wahrscheinlichkeit gréBer,
da3 schwerere Erkrankungen in der Zdluhft nicht.mehr auftraten.
Auch daraus ist zu entnehmen, daB&jedenfalls bei der vertraglich
geschuldeten Arbeit als Hauer nach wie vor Arbeitsunfdhigkeits-

zeiten zu besorgen sind.

Die Auskunft des Dr. T 188t nach Wiirdigung des Landesar-
beitsgerichts ebenfalls erkennen, daf3 sowohl die Bronchitis wie
auch die Riickenbeschwerden bei weitergehend schwerer koérperlicher
Arbeit wieder auftreten werden. Auch hinsichtlich dieser &arztli-
chen Stellungnahme verkiirzt die Revision die Wiedergabe, wenn sie
nicht zur Kenntnis nimmt, daB Dr. T weiter ausgefiihrt hat,
die Neigung zu asthmatoider Bronchitis habe allerdings weiterbe-
standen und koénnte bei auftretenden Infekten wieder zu erneuten
Asthmaanfédllen fiihren; auch die lumbalgieformen Beschwerden des

Patienten konnten bei massiver Belastung immer wieder auftreten.

Das Landesarbeitsgericht hat nicht zuletzt auch zur Kl&arung
der Prognose das arbeitsmedizinische Fachgutachten des Dr. Pa
eingeholt, nach dessen Zusammenfassung die kdrperliche Belastung
des Klagers als Hauer so hoch ist, daB aufgrund der bestehenden
Einschrdnkungen des Muskelskelettsystems immer wieder Arbeitsun-
fahigkeitszeiten in hohem MaBe zu erwarten sind; auch bei leich-
teren Arbeiten konne nicht einmal gesagt werden, daB die chroni-
sche Bronchitis geringer anfallen werde. Auch in diesem Punkt er-
schopft sich die Revision darin, ihre Wirdigung an die Stelle
derer des Landesarbeitsgerichts zu setzen. Damit kann sie nicht
- durchdringen. Gerade das.arbeitsmedizinische Gutachten spricht

eindeutig von degenerativen Verdnderungen im Lendenwirbelbereich
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und einer chronischen Bronchitis, die bei einer Vorschdadigung der
Atemwege, einem Nikotinabusus und der Staubbelastung unter Tage

immer wieder auftreten werde.

b) Auch soweit das Landesarbeitsgericht eine erhebliche Beein-
trdachtigung betrieblicher Interessen in Form von Betriebsablauf-
stoérungen festgestellt hat, erschdpft sich die Revision in der
allgemeinen Bewertung, es sei nicht nachvollziehbar, daB die von
der Beklagten unterhaltene Personalreserve nicht auch Fehlzeiten
des Kldgers abdecken wiirde, ohne daB hierdurch weitere Kosten
entstehen wirden. Damit wird die gesamte Sachdarstellung der Be-
klagten zu den gerade wegen der Untertagearbeit auftretenden Be-
triebsablaufstdrungen in Folge von Fehlzeiten nicht in Zweifel
gezogen; dies entspricht auch der Feststellung des Landesarbeits-
gerichts (§ 561 ZPO), daB der Kldger in den Tatsacheninstanzen

diese Sachdarstellung nicht bestritten hat.

Die Revision macht in diesem Zusammenhang weiter geltend,
das Berufungsgericht habe die Beweisangebote zu einer Weiterbe-
schaftigungsmdglichkeit mit leichteren Arbeiten nicht ausge-
schopft; das Berufungsgericht hdtte den vom Kldger benannten Zeu-
gen S ebenso wie die weiteren Zeugen U und Sa
vernehmen miissen, wobei sich ergeben hdtte, daB filir den Klédger
ein Arbeitsplatz mit leichteren Tatigkeiten auch nach Ablauf der

Kiindigungsfrist noch vorhanden gewesen sei.

Diese Prozefiriige ist unzuldssig, jedenfalls aber unbegriin-
det. Sie geniigt nicht den strengen Anforderungen, die nach § 554

Abs. 3 Nr. 2 b ZPO an ProzefBriigen zu stellen sind (vgl. z. B. BAG
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Urteil vom 9. Mdrz 1972 - 1 AZR 261/71 - AP Nr. 2 zu § 561 ZPO
und Senatsurteil vom 11. August 1994 - 2 AZR 9/94 - AP Nr. 31 zu
§ 1 KSchG 1969 Krankheit, zu II 1 b der Griinde); danach gehért
zur Zuldssigkeit einer Verfahrensriige nicht nur, daB der Riigende
die Tatsachen genau bezeichnen muB, die den Mangel ergeben, son-
dern der Mangel ergibt sich desweiteren auch nur, wenn der Ver-
fahrensfehler den Urteilsinhalt mdglicherweise kausal verursacht
hatte; bei einer Prozefriige muf3 deshalb entweder offenkundig sein
oder vom Revisionskldger im einzelnen die Moglichkeit dargelegt
werden, daB ohne die geriigte Verfahrensverletzung anders ent-
schieden worden wdre (BAG Urteile vom 12. Dezember 1962 - 4 AZR
530/61 - BAGE 14, 1 = AP Nr. 3 zu § 161 ZPO und vom 9. Februar
1968 - 3 AZR 419/66 - AP Nr. 13 zu § 554 ZPO). Insoweit fehlt es
an einem schliissigen Vorbringen des riigenden Kldgers in seiner
Revision: Es ist nach der umfé@nglichen Beweiswiirdigung des Lan-
desarbeitsgerichts zumindest nicht offenkundig, daB der Klager
mit seinem obigen, nach wie vor recht pauschalen, Vorbringen
diese Wirdigung zu Fall gebracht hdtte, zumal sein Beweisantritt
im Schriftsatz vom 2. August 1994 sich nur auf die Vergangenheit
bezieht, womit das Vorbringen der Beklagten zur fehlenden kiinfti-
gen Weiterbeschaftigungsmdglichkeit nicht beriihrt wird. In derar-
tigen Zweifelsfdllen muB im dbrigen in der Revisionsbegriindung
dargetan werden, daB ein Verfahrensverstof3l des Landesarbeitsge-
richts fiir dessen Rechtsfindung von entscheidender, also tragen-
der Bedeutung gewesen wdre, anderenfalls bleibt die Riige unvoll-
stdndig (BAG Urteil vom 9. Mdrz 1972, aaO, zu 4 d der Griinde).
Dies gilt hier in besonderem MaBe, weil nach der vom Landesar-
beitsgericht wiedergegebenen Aussage des Zeugen S dieser

auf die Fragen des Gerichts nur pauschal darauf hingewiesen hat,
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daB es nach seiner Uberzeugung Mitte des Jahres 1994 Transportar-
beiten gegeben habe, die dem Kl&dger iibertragen werden konnten; er
habe aber einrdumen miissen, daB diese Transportarbeiten von ande-
ren Mitarbeitern ausgefiihrt wurden, daB die Einrichtung einer
neuen Ladestelle mit einem freien Arbeitsplatz nicht sicher war
und daB im ilibrigen die von ihm angesprochenen Arbeiten in aller
Regel von den Hauern miterledigt wiirden. Mit diesem Teil der Aus-
sage des Zeugen S setzt sich die Revision nicht auseinan-
der, so daB nicht davon ausgegangen werden kann, das jetzige Vor-
bringen habe iiberhaupt zu einer anderen Beurteilung des Landesar-

beitsgerichts fiithren miissen.

Dasselbe gilt auch im Hinblick auf die weitere Revisionsrii-
ge, der Kladger habe jedenfalls langerfristig noch mit Transport-
arbeiten bei den Hinterlandarbeiten eingesetzt werden konnen,
wofiir in den zweitinstanzlichen Schriftsdtzen Beweis angetreten
worden sei; jedenfalls sei es nicht vom Kldger unbestritten ge-
blieben, daB fir die Beklagte bei Ausspruch der Kindigung eine
konkrete Einsatzmdglichkeit fiir ihn nicht absehbar gewesen sei
und sich erst spdter zufallig ergeben habe. Das Gegenteil wird im
Urteil des Landesarbeitsgerichts (S. 23 unten) filir den Senat nach
§ 561 ZPO festgestellt, ohne daB3 der Kldger gegeniiber dieser
Sachverhaltsdarstellung einen Tatbestandsberichtigungsantrag ge-
stellt hdtte. Die Tatbestandswirkung des § 561 ZPO gilt auch
dann, wenn die entsprechende Feststellung formal in den Entschei-
dungsgriinden getroffen wird (BAG Urteil vom 20. Mai 1988 - 2 AZR
682/87 - BAGE 59, 32, 38 = AP Nr. 9 zu § 1 KSchG 1969 Personenbe-

dingte Kiindigung, zu C I 2 a der Griinde).
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Davon -abgesehen hat das Landesarbeitsgericht dariiberhinaus
die Zeugenaussagen dahin gewﬁrdigt;;es sei zwar im Oktober 1993
fiir die Beklagte erkennbar gewesen, dafB sie den Kl&ger bis zum
Ablauf der Kiindigungsfrist Mitte 1994 mit leichteren Arbeiten auf
der Schachtanlage H weiterbeschdftigen konnte, was
sie auch getan habe; indessen habe zu diesem Zeitpunkt bereits
festgestanden, dafl die dem Klager iibertragenen Tdtigkeiten Mitte
des Jahres 1994 auslaufen wlirden, so daB3 an dieser Stelle eine
weitergehende Beschadftigung auf einem leichteren, freien Arbeits-
platz nicht méglich gewesen sei. Fiir seine Sachdarstellung beruft
sich der Kldger in der Revision auf den Zeugen S , dessen
Bekundungen das Landesarbeitsgericht aber gerade als zu pauschal
gewirdigt hat, ohne dafB die Revision nunmehr konkretere Behaup-
tungen in das Wissen des Zeugen S stellt. SchliefBlich
hatte der Kléger ausweislich des Protokolls des Landesarbeitsge-
richts vom 4. Mai 1995 ausreichend Gelegenheit, den Zeugen S

zu befragen, wovon er auch Gebrauch gemacht hat. Etwaige
Versaumnisse in dieser Hinsicht kann er nicht auf dem Umweg iber

die Revision nachholen.

c) Soweit die Revision schlieBlich die Interessenabwdgung des
Landesarbeitsgerichts als fehlerhaft riigt, ist zundchst darauf-
hinzuweisen, dafl dem Tatsachenrichter gerade in diesem Rahmen ein
weiter Beurteilungsspielraum zusteht (vgl. oben zu II 2), ohne
dafl die Revision ndher dargestellt hatte, das Berufungsgericht
habe etwa nicht alle wesentlichen Umstdnde beriicksichtigt oder
Voraussetzungen und Grenzen des Ermessens verkannt. Das Landesar-
beitsgericht hat vielmehr ausdriicklich die schwierige Lage des
seinerzeit 45 Jahre alten Kl&dgers gewiirdigt, der angesichts der
JLaw — Gesetze und Urteile

Available on the
Kostenlos (mobile AQQ) D App Store

Uber 200 Gesetze " . e
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw —HRiOS

1ZIYpsad HYIN J B/Y §§ YOBU YUBQULIR( S[e PUIS SUN[WWESS[12)1() 9P J[I9 [, YoNY :SIOMUTH


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

e ey e SN - o e - i S el v AT, S

- 16 -

vorliegenden korperlichen Einschra@nkungen schwer in der Lage sei,
eine addquate Tatigkeit wieder zu erlangen, und der auch in sei-
ner sozialen Stellung angesichts der Kinderzahl und Unterhalts-

pflichten hart getroffen werde.

Die Revision meint, es sei der Gesichtspunkt zu kurz gekom-
men, daB die gesundheitlichen Beeintrdchtigungen auf die Tatig-
keit fiir die Beklagte in den letzten 15 Jahren zuriickzufiihren
seien. Dazu fehlt sowohl in der Revision wie auch im Vortrag der
Tatsacheninstanzen jede ndhere Konkretisierung. Die Beklagte
hatte ausdriicklich bestritten, die Arbeitsunfdhigkeiten hatten
etwas mit der beruflichen Tatigkeit des Kladgers zu tun. Nunmehr
war es Sache des Kl&agers, ahnlich wie bei der Gesundheitsprogno-
se, gemdB § 138 Abs. 2 ZPO darzutun, weshalb ein ursachlicher Zu-
sammenhang bestehen soll (so ausdriicklich Senatsurteil vom
6. September 1989 - 2 AZR 118/89 - AP Nr. 22, aaO, zu B II 3 d cc
der Griinde). Hierzu fehlt jeder ndhere Hinweis. Im iibrigen hat
das Landesarbeitsgericht auch diesen Gesichtspunkt in seiner In-
teressenabwdagung nicht iibersehen, einer evtl. Mitursdchlichkeit
aber keine ausschlaggebende Bedeutung beigemessen. Das erscheint
angesichts der mangelnden Konkretisierung des Kl&agervortrages
nicht ermessensfehlerhaft, zumal das Landesarbeitsgericht in die-
sem Zusammenhang nicht einmal zu Lasten des Kl&gers einbezogen
hat, daB3 der arztliche Sachverstdndige Dr. Pa auch von einer
Vorschddigung der Atemwege und einem Nikotinabusus, also auf den
Klager zuriickzufiihrenden Ursachen, gesprochen hat. Mit den weite-
ren Uberlegungen des Landesarbeitsgerichts, die demgegeniiber zu

Gunsten der Beklagten zu wiirdigen seien, u. a. der Vorhaltung
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einer Personalreserve, des ldngeren Zuwartens der Beklagten ilber
knapp 5 Jahre hin bis zur Kindigung, des weiteren Wartens iber 9
Monate nach der erfolglosen Kur des Kldgers, der Belastung des
Arbeitsverhdltnisses durch Krankheitszeiten auch schon vor den in
Rede stehenden Fehltagezeiten, wobei in dem 14 Jahre andauernden
Arbeitsverhdltnis nur ca. 4 Jahre unbelastet geblieben seien,
setzt sich die Revision nicht auseinander. Sie erschdpft sich
auch insoweit darin, ihre Wiirdigung an die Stelle derer des Lan-

desarbeitsgerichts zu setzen.

Etzel Bitter Brohl

Wolter Engelmann
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