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1 Sa 2/89 Baden-Wirttemberg

Verkindet am Im Namen des Volkes!

13. Juni 1990

Bittner,

Amtsinspektor Urteil
als Urkundsbeamter

der Geschidftsstelle In Sachen

pp.

www.prinz.law

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund

der mindlichen Verhandlung vom 13. Juni 1990 durch den

Vorsitzenden Richter Hillebrecht, die Richter Triebflirst
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und Dr. Ascheid sowie die ehrenamtlichen Richter Mauer und

Dr. Wolter fiir Recht erkannt:

des Kldgers wird das Urteil
chts Baden-Wirttemberg
Sa 2/89 - aufgehoben.

die Revision
Landesarbeitsgeri
14, April 1989 - 1

1. Auf
des
vom

Rechtsstreit wird zur erneuten Verhandlung
Entscheidung, auch Uber die Kosten der
an das landesarbeitsgericht zurilick-

2. Der
und

Revision,
verwiesen.
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Der am 21. Januar 1944 geborene, verheiratete und drei Kin-

dern unterhaltspflichtige Kldger war in dem Automobilwerk der

Beklagten seit dem 1. Oktober 1972 beschd3ftigt, zuletzt als Kon-

trolleur bei einem Stundenlohn ven 21,56 DM brutto. Er war von

Beginn seines Arbeitsverhdltnisses an wiederholt arbeitsunfidhig

krank. Seit dem Jahre 1973 hatte er folgende krankheitsbedingte

Fehlzeiten:

Arbeitstage

1973

12.12. 212, 8 = 12,V %
1974

26.04.-02.05. 6
28008."099090 8

1975

20.01.-14.02. 20
09.06.-27.06. T4
21.08.-05.09. 12
07.11.-14.11. 6

52 21,2 4
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1976
12.02.-06.03. i
27.04.-08.05. 9
29.06.-16.07. 14
08.10.-22.10. 11
51

1977
07.02.~-25.02. 15
21.04.-07.05. 12
31.08.-21.09. 18
45

1978
06.02.-10.03. 25
04.08.-19.08. 11
14.09. 1
27.09.-03.11. 27
6U

1979
08.02.-02.03. 17
02.07.-27.07. 20
01.10.-12.10. 10
“u7

1980
01.02.-22.02. 16
11.03. 1
14.04.-10.05. 19
09.06. 1
10.09.-07.10C. 20
17.12. 1
58

1981
27.01.-06,02 9
10.02.-21.02. 9
04.06.-13.06. 6
17.08. 1
18.08.-20.09. 22
23.11.=-12.12. 15
62

1982
19.02.~-06.03. I
2k,03.-02.04. 8
23.04. 1
26.05.-09.06. 10
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05.10.-18.10. 10 Gastroenteritis, Spastisches
Kolon
19.10.-26.10. 6% Gastroenteritis, Spastisches
Kolon
02.11. 1% Spastisches Kolon
03.12.-18.12. 12 Akute Pharyngitis, Otitis media
105 = 42,3 %
1988
10.02.-04.03. 18 Gonarthrose links
19.04.-27.05. 27 Radikulitis VA
09.08.-28.08, 14 Zvstitis
59 = 35,5 %

¥ = Lohnfortzahlungsfrei

Im Jahre 1987 entfielen 26 dieser Arbeitstage auf einen Kur-
aufenthalt. Zumindest in der Zeit von 1985 bis 1988 waren die Er-
krankungen nicht auf Unfdlle zurilickzuflihren. Reine Lohnkosten
(ohne Nebenkosten fiir Sonderverglitung, Weihnachtsgeld, Urlaubs-
geld, Vermdgensbildung und Arbeitgeberanteil fiir die Sozialver-
sicherung) fir die krankheitsbedingten Fehltage der Jahre 1985
bis 1988 (die Kur eingeschlossen) entstanden in H&he von

53.022,30 DM.

Die Beklagte leitete mit Schreiben vom 16. September 1988
das Anhdrungsverfahren zu einer beabsichtigten ordentlichen Kin-
digung ein. Den dem Anh&rungsschreiben beigefligten Jahresaufstel-
lungen konnte die Summe sowie die zeitliche Verteilung der krank-
heitsbedingten Fehlzeiten pro Jahr, die Hohe der Lohnfortzah-
lungskosten, der Lohnnebenkosten und die Summe der Gesamtkosten
entnommen werden. Der Betriebsrat widersprach der Kiindigung am

6. Oktober 1988.
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Mit Schreiben vom 17. Oktober 1988, dem Kldger am 14. Okto-
ber 1988 zugegangen, kindigte die Beklagte das Arbeitsverh&dltnis

fristgerecht zum 3C. Juni 1989,

Gegen die&evﬁﬁndiqung

den Klage gewandt. Er hat vorgetragen, der Betriebsrat sei nicht
ocrdnungsgemdl gehdrt worden, weil die Beklagte ihn im Hinblick
auf die wirtschaftiiche Belastung und die Stdrungen des Betriebs-
ablaufes nicht in ausreichendem MaBe unterrichtet habe. Er hat
ferner geltend gemacht, die Hindigung sel sozial ungerechtfer-
tigt. Aus der Art der bisherigen Erkrankungen kdnne nicht gefol-
gert werden, er werde auch in Zukunft in erheblichem MaRe ar-

beitsunfdhig erkranken. Zum Beweis daflir hat er sich auf das
Zeugnis seines Hausarztes berufen und diesen von der &rztlichen
Schweigepflicht entbunden. Er hat der Beklagten weiter vorgehal-

ten, =ie habe keine sahwer hetrieblichen oder wirt-

,{.,
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o
4
3
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]
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schaftlichen Stérungen die Belastung mit Lohn-

fortzahlungskosten stelle %eine unzumutbare betriebliche Beein-

trichtigung dar.

aas Arbeitsverhdltnis zwischen
von der Beklagten am
prochene ordentliche Kin-
< 10 nieht aufgeldst worden
ubar Jze%@ﬁ Zeitpunkt unveridndert

2. die
bishe
AR
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Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat
vorgetragen, die hdufigen Fehlzeiten in der Vergangenheit sowie
die Art der Erkrankungen spridchen fiir ein entsprechendes Erschei-
nungsbild in der Zukunft. Der Kliger habe diese Vermutung durch
seinen Vortrag nicht entkrédftet. Trotz Umsetzung des Klidgers auf
einen mit geringeren k&rperlichen Beanspruchungen verbundenen
Arbeitsplatz im November 1984 seien seine Fehlzeiten nicht ge-

sunken, sondern noch angestiegen.

Die durch die Fehlzeiten entstandenen sehr hohen Lohnfort-
zahlungskosten hitten zu einer unzumutbaren Beeintrdchtigung der
betrieblichen Interessen gefiihrt. Der durchschnittliche Kranken-
stand in der Kostenstelle des Klidgers habe im Jahre 1987 nur

7,6 % betragen.

Zur Vermeidung von betrieblichen Stdrungen im Produktions-
ablauf seien UmsetzungsmaBnahmen und Mehrarbeit erforderlich ge-~
wesen, die zusdtzliche Lohnkosten bei Produktivitidtsverlust ver-

ursacht hdtten.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen.

Mit seiner Berufung hat der Kliger den Feststellungsantrag
aufrechterhalten und die Verurteilung der Beklagten zu seiner
Weiterbeschidftigung nur noch filir den Fall seines Obsiegens mit

dem Feststellungsantrag begehrt.
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Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung zurlckgewiesen.
Mit der Revision verfolgt der Kldger seine in der Berufungsin-
stanz gestellten Antrige weiter. Die Beklagte beantragt, die Re-

vision zurlickzuweisen.

Entscheidungsegrinde:

e G G G S e WE G W R WA VR e N S G VIS M0 U WS STU SR ane e

Die Revision ist begriindet. Sie flhrt zur Zurilickverweisung

des Rechtssireits an das rufungsgericht
I. Das Landesarbeitsgericht hat die Klindigung fiir sozial ge-

rechtfertigt erachtet und dies im wesentlichen wie folgt begrin-
det. Bei Ausspruch der Kindigung seil die Gesundheitsprognose fir
den Kliger negativ gewesen. Seine festgestellten krankheitsbe-
dingten Fehlzeiten seit dem Jahre 1975, insbesondere aber in den
letzten drei Jahren hdtten die Besorgnis gerechtfertigt, daf auch
in Zukunft in &hnlichem Umfang krankheitsbedingte Fehlzeiten an-
fallen wirden. Die Fehlzeiten wiesen eine zunehmende Tendenz auf.
Flr die Prognose habe es nicht der Einholung einer drztlichen
Begutachtung bedurft, da der Kldger keinerlei Umstinde dargetan
habe, aus denen sich zorinfilg weniger einschneidende krankheits-
vedingte Fehlzeitern ergeben wirden. Die Beklagte miisse nicht be-
weisen, daB die krankheitsbedingten Ausfallzeiten des Kligers in
der Zukunft das gleiche AusmaB annehmen wiirden wie in der Ver-
gangenheit. Sie milsse nur die ernste Besorgnis zuklinftiger,
auBergewShnlich hoher und h#ufiger krankheitsbedingter Ausfall-
zeiten des Kligers nachvollziehbar dzrlegen und begriinden. Das

habe sie unter Hinweis auf die gesundheitliche Entwicklung des

Kldgers in den zuriekliegenden 15 Jahren in nachvollziehbarer
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Weise getan. Trotz Befreiung von der &drztlichen Schweigepflicht
hitte eine gutachterliche Stellungnahme des Hausarztes nur und
erst dann in Betracht kommen k&nnen, wenn der Klidger Tatsachen
vorgetragen hitte, die Zweifel an der negativen Gesundheitsprog-
nose begriindet hidtten. Der Hinweis auf die unterschiedlichen
Krankheitsursachen und die Kur habe nicht ausgereicht, ersteres
belege gerade die gesundheitliche Anfdlligkeit des Kligers,
letzteres zeige, auch eine Kur habe den Gesundheitszustand des

Kldgers nicht nachhaltig bessern k&nnen.

Die Beklagte sei mit den entstandenen Lohnfortzahlungskosten
wirtschaftlich unzumutbar hoch belastet gewesen. AuBergewdhnlich
hohe Lohnfortzahlungskosten, die iliber den vom Arbeitgeber im Jahr
hinzunehmenden Betrag flir sechs Wochen hinaus gingen, k&nnten fiir
sich allein schon zu einer unzumutbaren hohen wirtschaftlichen
Belastung fihren. Hierbei sei allein auf die Kosten des Arbeits-
verhdltnisses abzustellen. Im Hinblick auf die negative Gesund-

heitsprognose habe die Beklagte mit entsprechenden wirtschaft-

lichen Belastungen auch in Zukunft rechnen miissen.

Die Interessenabwdgung falle auch bei Berlicksichtigung des
Alters des Kligers und seiner Unterhaltspflichten gegeniliber sei-
nen drei Kindern zu seinen Ungunsten aus, da er in einem Zeitraum
von 14 Jahren in insgesdamt 71 Fdllen 869 Arbeitstage ausgefallen
sei und mit entsprechenden Fehlzeiten auch in Zukunft zu rechnen

gewesen sei.

II. Dieser Wirdigung kann nicht in vollem Umfang gefolgt werden.
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1. Nach der stdndigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
(vgl. zuletzt Senatsurteile vom 16. Februar 1989 - 2 AZR 299/88 -
EzA § 1 KSchG Krankheit Nr. 25, auch zur Ver&ffentlichung in der
Amtlichen Sammlung bestimmt, sowie vom 6. September 1989 - 2 AZR
19789 - EzA § 1 KSehG Krankheit Nr. 26) ist die Sozialwidrigkeit
einer wegen hdufiger FErkrankungen ausgesprochenen ordentlichen
Kindigung des Arbeitgebers in dreil Stufen zu priifen. Zunidchst ist
eine negative Prognose hinsichtlich des voraussichtlichen Gesund-
heitszustandes erforderlich. Die entstandenen und prognostizier-
ten Fehlzeiten miissen zu einer erheblichen Beeintrédchtigung der
betrieblichen Interessen fithren. In der dritten Stufe, bei der
Interessenabwidgung, ist dann zu priifen, ob die erhebliche Beein-
tridchtigung der betrieblichen Interessen zu einer unzumutbaren

Belastung des Arbeitgebers flihrt.

2. Bereits die Ausf{ihrungen des Berufungsgerichts zur negativen
Gesundheitsprognose halten der revisionsrechtlichen Nachpriifung

nicht stand.

a) Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (vgl. zu-
letzt Senatsurteil vom 6. September 1989 - 2 AZR 19/89 - EzA § 1
KSchG Krankheit Nr. 26, zu B I 1 der Grilinde) kdnnen hidufige Kurz-
erkrankungen in der Vergangenheit fir ein entsprechendes Erschei-
nungsbild in der Zukunft sprechen. Dann darf der Arbeitgeber sich
zundchst darauf beschrinken, die Indizwirkung entfaltenden Fehl-

zeiten in der Vergangenheit darzulegen,

7w JLaw — Gesetze und Urteile — Avallable on the
Kostenlos (mobile App) » GOOSIC play App tore
Uber 200 Gesetze
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Daraufhin muB der Arbeitnehmer gemi#B § 138 Abs. 2 ZPO dar-
tun, weshalb mit einer baldigen Genesung zu rechnen sei. Dieser
prozessualen Mitwirkungspflicht genligt er bei unzureichender
drztlicher Aufklérung oder Kenntnis von seinem Gesundheitszustand
schon dann, wenn er die Behauptung des Arbeitgebers bestreitet
und die ihn behandelnden Lrzte von der Schweigepflicht entbindet,
soweit darin die durch Auslegung seines Vortrags unter Berilick-
sichtigung von § 139 ZPO zu ermittelnde Darstellung liegt, die
Arzte hitten die kiinftige gesundheitliche Entwicklung ihm gegen-
iber positiv beurteilt. Unsubstantiiert ist die Einlassung des
Arbeitnehmers nur dann, wenn die "Berufung auf die behandelnden
frzte" erkennen 148%t, daB auch er sich erst noch durch deren
Zeugnis die noch fehlende Kenntnis {iber den weiteren Verlauf

seiner Erkrankungen verschaffen will.

Zur Kldrung, ob durch diese Art des Bestreitens durch den
Arbeitnehmer die sich mdglicherweise aus dem schlissigen Vortrag
des Arbeitgebers zur negativen Prognose ergebende Indizwirkung
erschiittert werden kann, wird es regelmdBig erforderlich sein,
den behandelnden Arzt als sachverstindigen Zeugen (§ 414 ZPO) zu
vernehmen, oder von ihm nach § 377 Abs. 3 und 4 ZPO eine schrift-
liche Zeugenaussage einzuholen. Nur so wird zu kldren sein, ob
ernsthaft die Mdglichkeit eines von der bisherigen Entwicklung

abweichenden anderen Geschehensablaufes (geringere Krankheitsan-

falligkeit) zu erwigen ist.

Trigt der Arbeitnehmer selbst konkrete Umstdnde flir seine

Beschwerden und deren Ausheilung oder Abklingen vor, so miissen
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diese geeignet sein, die Indizwirkung der bisherigen Fehlzeiten
zu erschittern; er muB jedoch nicht den Gegenbeweis fiihren, daB

nicht mit weiteren hiufigen Erkrankungen zu rechnen sei.

b) Von diesen Grundsftzen ist das Berufungsgericht abgewichen.

aa) Im vorliegenden Fall sind die nicht auf Betriebsunfidllen
beruhenden krankheitsbedingten Fehlzeiten des Kldgers, ihre je-
weilige Dauer und ihre Ursache, soweit sie der Klidger mitgeteilt
hat, unstreitig. Dies sind in erster Linie die filir die Rechtfer-
tigung der Besorgnis kinftiger Erkrankungen maRBgebenden Anhalts-
punkte. Bei der Bewertung, ob diese Umstidnde ausreichen, die An-
nahme kiinftiger erheblicher Fehlzeiten zu rechtfertigen, steht
dem Tatrichter im Rahmen der §§ 144, 286 ZPO ein Ermessensspiel-
raum zu. In der Revisionsinstanz kann nur nachgepriift werden, ob
dieser Ermessensspielraum fiir die aus Fehlzeiten abgeleitete
Prognose eingehalten worden ist (Senatsurteil vom 26. Mai 1977

- 2 AZR 201/76 - AP Nr. 14 zu § 102 BetrVG 1972, zu II 3 c und d

der Grinde).

Das Berufungsgerich? hat sdmtliche von der Beklagten vorge-
tragenen Fehlzeiten flr esine Prognese als geeignet angesehen.

Seine Wilrdigung, die aufe

/s\

Sl}

:rordentlich hohen krankheitsbedingten
Fehlzeiten der letzten 14 Jahre, die auf einer Vielzahl unter-
schiedlicher Erkrankungen beruhten, rechtfertige die Besorgnis
entsprechender Ausfallzeiten in der Zukunft, hdlt sich in dem ihm

zustehenden Rahmen der tatrichterlichen Wirdigung nach § 286 ZPO.
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bb) Der weiteren Wirdigung, diese Prognose werde durch den Vor-
trag des Kl&dgers nicht erschiittert, kann jedoch nicht gefolgt

werden.

Der Klédger hat vorgetragen, seine Erkrankungen in der Ver-
gangenheit rechtfertigten nicht die Besorgnis entsprechender
Fehlzeiten in der Zukunft. Gerade die im Jahre 1987 gehduft an-
gefallenen Magen-Darm-Erkrankungen seien im folgenden Jahr nicht
mehr aufgetreten. Hierfilir hat er sich auf das Zeugnis seines
Hausarztes berufen und ihn von der &rztlichen Schweigepflicht

entbunden.

Damit hat der Kl&dger nach den vorstehend wiedergegebenen
Grundsitzen des Bundesarbeitsgerichts seiner prozessualen Mit-
wirkungspflicht zu substantiiertem Bestreiten genligt. Als einem
in der Automobilindustrie tdtigen Fertigungskontrolleur fehlen
ihm die Fachkenntnisse flir eine eigene Beurteilung seines Gesund-
heitszustandes. Anhaltspunkte daflir, daR sein Hausarzt ihm gegen-
Uber die kiinftige gesundheitliche Entwicklung noch nicht positiv
beurteilt hat und er sich durch dessen Zeugnis erst noch die
fehlende Kenntnis von dem weiteren Verlauf seiner Krankheiten
verschaffen will, sind nicht ersichtlich. Anders als in dem der
Senatsentscheidung vom 6. September 1989 - 2 AZR 19/89 - (aa0)
zugrundeliegenden Fall hat der Klidger seinen Hausarzt nicht le-
diglich fiir die Ursachen der in den Jahren 1985 bis 1988 angefal-
lenen Fehlzeiten, sondern ausdriicklich fiir seinen Vortrag, diese
Erkrankungen lieBen keine entsprechenden Ausfallzeiten in der Zu-

kunft beflirchten, als Zeugen benannt.
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Das Berufungsgericht hdtte deshalb zur Kldrung, ob durch das
Bestreiten des Klidgers die Indizwirkung der friheren Fehlzeiten
erschiittert wird, den behandelnden Arzt als sachverstindigen Zeu-
gen (§ 414 ZPC) vernehmen oder nach § 377 Abs. 3 und 4 ZPO eine

schriftliche Zeugenerklirung einholen miissen.

III. Diese unzutreffende Wirdigung des Berufungsgerichts zur ne-
gativen Gesundheitsprognose macht die Zurilickverweisung des
Rechtsstreits an das Berufungsgericht erforderlich (§ 565 Abs. 1
ZP0). Der Rechtsstreit ist nach dem bisherigen Sach- und Streit-:

stand nicht zur Endentschelidung reif.

1. Das Berufungsgericht ist zutreffend davon ausgegangen, al-
lein die zu erwartende wirtschaftliche Belastung der Beklagten
mit Lohnfortzahlungskosten, die fiir jdhrlich jeweils einen Zeit-
raum von mehr als sechs Wochen aufzuwenden sind, sei ein zur so-
zialen Rechtfertigung einer Klindigung geeigneter Grund, wobei nur
auf die Kosten des Arbeitsverhidlinisses abzustellen sei. Entgegen
der Ansicht der Revision stellt die Berlicksichtigung der Lohn-
fortzahlungskosten fiir die Kindigung weder einen Wertungswider-
spruch zu den gesetzlichen Bestimmungen Uber die Lohnfortzahlung
im Krankheitsfall noch einen VerstoR gegen das MaBregelungsverbot
des § 612 a BGB dar. Dies hat der Senat in dem Urteil vom 16. Fe-
bruar 1989 (2a0, zu B III der Griinde) mit eingehender Begriindung

entschieden.

Wie der Senat in dem vorbezeichneten Urteil weiter klarge-

stellt hat {(2a0, zu B I 3 b bb der Griinde), k&nnen Lohnfortzah-
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lungskosten als erhebliche wirtschaftliche Belastung des Arbeit-
gebers angesehen werden und nicht nur in Verbindung mit Betriebs-
ablaufstdrungen zu einer unzumutbaren Belastung fiir den Arbeit-

geber fihren.

Hieraus folgt, daB der Klage nicht ohne Rlcksicht darauf
stattgegeben werden kann, ob im Zeitpunkt der Klindigung krank-
heitsbedingte Ausfdlle des Klidgers im Umfang der zumindest in den
Jahren 1985 bis 1988 aufgetretenen Fehlzeiten zu erwarten waren.
Wie bereits ausgefihrt, hat das Berufungsgericht den Vortrag der
Beklagten zur negativen Gesundheitsprognose rechtsfehlerfrei filr
schliissig erachtet. Die danach in Zukunft zu erwartenden Lohn-
fortzahlungskosten stellen ferner einen zur sozialen Rechtferti-
gung geeigneten Grund dar. Ob sie auch zu einer unzumutbaren
wirtschaftlichen Beeintrdchtigung der betrieblichen Interessen
der Beklagten fiihren und damit die konkrete Kiindigung sozial
rechtfertigen, ist im Rahmen der Interessenabwdgung unter Beriick-
sichtigung der konkreten Fallumstinde zu beurteilen. Gerade in
diesem Bereich steht dem Tatrichter ein Beurteilungsspielraum zu.
Der Senat kann deshalb nicht den Vortrag der Beklagten zur nega-
tiven Gesundheitsprognoese als richtig unterstellen und anstelle
des Berufungsgerichts entscheiden, ob der Beklagten die nach
ihrer Prognose zu erwartenden Lohnfortzahlungskosten weiterhin
zuzumuten wiren. Selbst wenn aber insoweit zu Gunsten des Klidgers
entschieden werden kBnnte, miiBte dem weiteren Vortrag der Beklag-
ten zu den Betriebsablaufstdrungen nachgegangen werden, den das
Berufungsgericht, von seinem zur wirtschaftlichen Belastung der
Beklagten eingenommenen Standpunkt aus zu Recht, bisher unberilick-

sichtigt gelassen hat.
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2. Der Klage kann auch nicht mit der Begriindung stattgegeben
werden, die Kindigung sei wegen fehlerhafter Anh&rung des Be-

triebsrats nach § 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG unwirksam.

Das Berufungsgericht hat die Betriebsratsanhdrung flir ord-
nungsgemdf angesehen. Es hat ausgefiihrt, die Beklagte habe den
Betriebsrat so umfassend Uber den gesamten Kindigungssachverhalt
unterrichtet, daB er sich ohne eigene Nachforschungen ein Bild
von der Berechtigung oder Nichtberechtigung der beabsichtigten
Kiindigung habe machen kdnnen. Sie habe ihm mit der {Ubersendung
des Anhdrungsschreibens und der diesem beigeflgten Unterlagen
alle ihrem Kenntnisstand entsprechenden Tatsachen mitgeteilt, auf
die sie die beabsichtigte Klindigung habe stiitzen wollen. Diese
Wirdigung ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden und wird

auch von der Revision nicht mehr angegriffen.

Hillebrecht Triebfirst

zugleich fir den durch
Urlaub an der Unter-
schrift verhinderten
Richter Dr. Ascheid

Dr. Wolter Mauer
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