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Bundesarbeitsgericht Urteil vom 23. Januar 2014

Zweiter Senat -2 AZR 582/13 -

I. Arbeitsgericht Hamburg Urteil vom 9. November 2012
- 14 Ca 214/12 -

Il. Landesarbeitsgericht Hamburg Urteil vom 16. April 2013
-2Sa107/12 -

Fur die Amtliche Sammlung: Ja

Entscheidungsstichwort:
Krankheitsbedingte auBerordentliche Kiindigung

Bestimmung:
BGB § 626 Abs. 1, Abs. 2

Leitsatz:

Haufige Kurzerkrankungen kénnen ein Dauertatbestand sein, der den
Lauf der Frist des § 626 Abs. 2 BGB standig neu in Gang setzt, sobald
und solange wie sie den Schluss auf eine dauerhafte Krankheitsanfallig-
keit zulassen und damit eine negative Gesundheitsprognose begriinden.
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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 582/13

2 Sa 107112
Landesarbeitsgericht
Hamburg

Im Namen des Volkes!
Verkindet am
23. Januar 2014

URTEIL

Schmidt, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

Pp.

Klagerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mtndlichen Ver-
handlung vom 23. Januar 2014 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesar-
beitsgericht Kreft, die Richterinnen am Bundesarbeitsgericht Rachor und Dr.
Rinck sowie den ehrenamtlichen Richter Beckerle und die ehrenamtliche Rich-
terin Schipp fur Recht erkannt:
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Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Hamburg vom 16. April 2013 -2 Sa
107/12 - wird auf ihre Kosten zurtickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer auBerordentlichen

Klndigung unter Einhaltung einer sozialen Auslauffrist.

Die im Jahr 1959 geborene Klé&gerin ist seit dem Jahr 1981 bei der Be-
klagten beschaftigt. Sie ist aufgrund tarifvertraglicher Regelungen ordentlich
unkindbar. Seit dem Jahr 2000 war sie Uberwiegend als Hilfsgértnerin tatig.
Ihre Arbeitsverpflichtung erstreckt sich auf die Tage Montag bis Donnerstag bei
einer wéchentlichen Arbeitszeit von 31,59 Stunden. lhre durchschnittliche Brut-
tomonatsvergitung betragt 2.075,00 Euro.

Die Beklagte betreibt Friedhéfe. Sie beschaftigt regelmaBig mehr als
zehn Arbeitnehmer. Bei ihr ist ein Personalrat gebildet.

Seit dem Jahr 2000 war die Klagerin wegen unterschiedlicher Erkran-
kungen wiederholt arbeitsunfahig. Sie stellte sich mehrfach beim Personalarztli-
chen Dienst der Stadt vor. Dieser attestierte ihr jeweils eine positive Prognose.
Die Parteien fihrten zudem zahlreiche Krankengesprache. Am 6. Oktober 2011
fuhrte die Beklagte mit der Kléagerin unter Beteiligung des Vorsitzenden des
Personalrats ein betriebliches Eingliederungsmanagement durch. Zuletzt war
die Klagerin in der Zeit vom 16. November bis zum 19. Dezember 2011 arbeits-
unféhig erkrankt. Die Krankheitsursache ist zwischen den Parteien streitig.

Mit Schreiben vom 9. Dezember 2011 teilte die Beklagte der Klagerin
mit, dass sie nunmehr abschlieBend entschieden habe, das Arbeitsverhéltnis zu
kindigen; der Personalratsvorsitzende sei bereits vorab informiert worden.
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Gleichzeitig unterbreitete sie ihr ein Angebot zum Abschluss eines Aufhebungs-
vertrags. Dieses halte sie bis zum 6. Januar 2012 aufrecht. Die Klagerin nahm
das Angebot nicht an.

Am 16. Januar 2012 beantragte die Beklagte beim Personalrat die Zu-
stimmung zur beabsichtigten auBerordentlichen Kindigung unter Einhaltung
einer sozialen Auslauffrist. Der Personalrat teilte mit Schreiben vom 19. Januar
2012 mit, dass er seine Zustimmung verweigert habe. Mit Schreiben vom
2. Februar 2012 rief die Beklagte die Einigungsstelle an. Diese ersetzte die Zu-
stimmung am 27. Marz 2012. Ausfertigungen ihres Beschlusses gingen dem
Personalrat und der Beklagten am 28. Mé&rz 2012 zu.

Mit Schreiben vom selben Tage kindigte die Beklagte das Arbeitsver-
héltnis der Parteien auBerordentlich mit sozialer Auslauffrist zum 30. September
2012, hilfsweise zum n&chstmdglichen Zeitpunkt. Dagegen hat die Klagerin die
vorliegende Klage erhoben. Sie hat gemeint, die Kiindigung sei unwirksam. Die
Beklagte habe die Frist des § 626 Abs. 2 BGB nicht gewahrt. Auch sei ein wich-
tiger Grund nicht gegeben. Die Erkrankungen ihres Bewegungsapparats seien
nach Durchfiihrung von Operationen ausgeheilt. Es bestehe keine Gefahr, dass
eine der verschiedenen Infektionskrankheiten kiinftig wieder auftrete. Im Ubri-
gen kénne sie als Friedhofsbetreuerin leidensgerecht beschaftigt werden.

Die Klagerin hat beantragt

1. festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien
durch die Kindigung vom 28. Marz 2012 nicht beendet
worden ist;

2. die Beklagte zu verurteilen, sie zu unveranderten Ar-
beitsbedingungen als Hilfsgéartnerin weiter zu beschéfti-
gen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat die auBeror-
dentliche Kiindigung mit sozialer Auslauffrist fir wirksam gehalten. Die Kl&agerin
habe - was mit Ausnahme von zwolf einzelnen Tagen unstreitig ist - in den Jah-
ren von 2000 bis 2011 jeweils zwischen 19 und 163, im Durchschnitt an 75,25
Arbeitstagen krankheitsbedingt gefehlt. In den Jahren 2006 bis 2011 habe sie
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- die Beklagte - Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall in Hohe von 34.432,82 Euro
geleistet. Sie habe von einer negativen Prognose ausgehen durfen, die auch
weiterhin auBerordentlich hohe wirtschaftliche Belastungen und massive Be-
triebsablaufstérungen erwarten lasse. Zu ihren Gunsten sei zu berlcksichtigen,
dass sie durch Krankengesprache und Umsetzungen der Klagerin versucht ha-
be, deren Fehlzeiten zu reduzieren. Die Frist des § 626 Abs. 2 BGB habe sie
gewahrt. Kindigungsgrund sei die Gesamtheit der Krankheiten der vergange-
nen mehr als zehn Jahre und die sich daraus ergebende - fortbestehende - An-
falligkeit fur Kurzerkrankungen. Dabei handele es sich um einen Dauertatbe-
stand.

Die Vorinstanzen haben der Klage stattgegeben. Mit der Revision ver-
folgt die Beklagte ihr Begehren weiter, die Klage abzuweisen.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist unbegriindet. Das Landesarbeitsgericht durfte der Kla-
ge zwar nicht mit der von ihm gegebenen Begrindung stattgeben. Seine Ent-
scheidung stellt sich jedoch aus anderen Grunden als richtig dar (§ 561 ZPO).

l. Das Feststellungsbegehren ist begrindet. Das Arbeitsverhaltnis der
Parteien ist durch die auBerordentliche Klndigung der Beklagten vom 28. Marz
2012 nicht aufgelést worden.

1. Allerdings hat die Beklagte, anders als das Landesarbeitsgericht ange-
nommen hat, die Frist des § 626 Abs. 2 BGB gewahrt.

a) Die Ausschlussfrist des § 626 Abs. 2 BGB ist auch im Fall einer auB3er-
ordentlichen Kiindigung mit Auslauffrist einzuhalten. Sie beginnt regelméaBig,
sobald der Kiindigungsberechtigte eine zuverlassige und moglichst vollstandige
positive Kenntnis der fir die Kindigung maBgebenden Tatsachen hat, die ihm
die Entscheidung darlUber erméglicht, ob er das Arbeitsverhaltnis fortsetzen will
oder nicht (BAG 26. September 2013 -2 AZR 741/12 - Rn. 22). Uneinge-
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schrankt gilt dies bei in der Vergangenheit liegenden, vollstandig abgeschlos-
senen Kulndigungssachverhalten, moégen diese auch - etwa als Vertrauensver-
lust - noch fortwirken. Bei Dauertatbestdnden, die dadurch gekennzeichnet
sind, dass sich der Kindigungssachverhalt und seine betrieblichen Auswirkun-
gen fortwahrend neu verwirklichen, lasst sich der Fristbeginn nach § 626 Abs. 2
BGB nicht eindeutig fixieren. Liegt ein solcher Tatbestand vor, reicht es zur
Fristwahrung aus, dass die Umstande, auf die der Arbeitgeber die Kiindigung
stltzt, auch noch bis mindestens zwei Wochen vor Zugang der Kiindigung ge-
geben waren (BAG 26. November 2009 - 2 AZR 272/08 - Rn. 15, BAGE 132,
299; 25. Médrz 2004 - 2 AZR 399/03 - zu C Il 2 der Griinde).

b) Im Fall einer lang andauernden - durchgehenden - Arbeitsunfahigkeit
liegt ein solcher Dauertatbestand vor (BAG 13. Mai 2004 - 2 AZR 36/04 - zu Il 1
der Griinde; 21. Mai 1996 - 2 AZR 455/95 - zu 1l 1 b bb der Griinde). Der Kin-
digungsgrund entsteht fortlaufend neu. Der Beginn der Frist des § 626 Abs. 2
BGB ist deshalb nicht eindeutig zu fixieren. Selbst wenn die zum Kiindigungs-
grund zéhlende negative Prognose zeitlich ndher bestimmbar sein sollte, gilt
dies jedenfalls nicht fir die weiter erforderliche erhebliche Beeintrachtigung be-
trieblicher Interessen (BAG 21. Mai 1996 -2 AZR 455/95- zu Il 1 bbb der
Grinde).

C) Auch haufige Kurzerkrankungen kdénnen einen Dauertatbestand darstel-
len (vgl. BAG 27. November 2003 -2 AZR 601/02 - zu B11b der Griinde;
18. Oktober 2000 - 2 AZR 627/99 - zu Il der Griinde, BAGE 96, 65).

aa) Kindigungsgrund ist dabei - wie im Fall einer lang andauernden Er-
krankung - nicht die Erkrankung als solche, sondern die negative Gesundheits-
prognose und eine daraus resultierende erhebliche Beeintrachtigung der be-
trieblichen Interessen. Sie kann sowohl auf einer einheitlichen Krankheitsursa-
che als auch auf unterschiedlichen prognosefédhigen Erkrankungen beruhen.
Die verschiedenen Erkrankungen kénnen den Schluss auf eine dauerhafte
Krankheitsanfélligkeit des Arbeitnehmers zulassen und damit eine negative
Prognose begrinden (BAG 10. November 2005 - 2 AZR 44/05 - Rn. 24 f.). Der
Dauertatbestand beginnt in dem Zeitpunkt, zu welchem die bis dahin aufgetre-
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tenen Kurzerkrankungen einen solchen Schluss zum ersten Mal zulassen. Er
endet in dem Zeitpunkt, zu welchem die zurickliegenden Kurzerkrankungen
zum ersten Mal eine entsprechende negative Prognose nicht mehr stitzen, die
Vergangenheit also nicht mehr als Prognosegrundlage taugt - etwa weil die letz-
te Erkrankung und Arbeitsunféhigkeit so lange zurickliegt, dass von dauerhaf-
ter, durchgehender Krankheitsanfélligkeit nicht mehr die Rede sein kann. Das
Ende des Dauertatbestands tritt folglich nicht schon - gleichsam retrospektiv -
mit dem Ende der letzten Arbeitsunfahigkeit ein, an die sich ein entsprechend
langer Zeitraum ohne Ausfélle anschlieBt. Es tritt erst mit dem Erreichen einer
ausreichenden Lange eben dieses Zeitraums ein, weil erst dieser die Progno-

setauglichkeit der Vergangenheit beendet.

bb) Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts kommt damit die
Annahme eines Dauertatbestands auch dann in Betracht, wenn die Fehlzeiten
nicht auf ein und dasselbe Grundleiden zurtickzufiihren sind. Aus der Entschei-
dung des Senats vom 18. Oktober 2000 (- 2 AZR 627/99 - zu lll der Griinde,
BAGE 96, 65) ergibt sich nichts anderes. Dort heiB3t es, bei einer ,noch dazu auf
demselben Grundleiden beruhenden, dauernden Krankheitsanfélligkeit‘ liege
ein Dauertatbestand vor. Das bedeutet nicht, dass ein einheitliches Grundleiden
zwingende Voraussetzung fur die Annahme eines solchen Tatbestands ware.
Ebenso wenig besteht ein Widerspruch zur Senatsentscheidung vom
9. September 1992 (- 2 AZR 190/92 - dort zu Il 4 der Grinde). Zwar war dort
die auBerordentliche Kiindigung innerhalb von zwei Wochen nach Vorlage einer
bis dahin letzten Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung erklart worden und wurde
die Frist des § 626 Abs. 2 BGB mit dieser Begriindung als gewahrt angesehen.
Ob davon nicht zudem aufgrund des Vorliegens eines Dauertatbestands hatte
ausgegangen werden koénnen, wurde aber nicht erértert. Die Entscheidung
handelt dementsprechend von einer hinreichenden, nicht von einer notwendi-

gen Bedingung.

d) Da der Arbeitnehmer in den Fallen h&ufiger Kurzerkrankungen typi-
scherweise Uber einen langeren Zeitraum hinweg teilweise gesund, teilweise
arbeitsunfahig erkrankt ist, kommt es fir die Wahrung der Frist des § 626
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Abs. 2 BGB nicht darauf an, ob der Arbeitnehmer bis mindestens zwei Wochen
vor Zugang der Kindigung - zuféllig - arbeitsunfahig war. MaBgebend ist viel-
mehr allein, ob der Kindigungsgrund, dh. die auf der fortbestehenden Krank-
heitsanfalligkeit beruhende negative Prognose sowie die sich daraus ergebende
erhebliche Beeintrachtigung betrieblicher Interessen, noch bis mindestens zwei
Wochen vor Zugang der Kindigung fortbestanden hat. Eine Unterbrechung der
Arbeitsunféhigkeit steht dem nicht zwangsléaufig entgegen. Der Dauertatbestand
endet erst, wenn der Kiindigungsgrund als solcher entfallt.

e) Liegt ein Dauertatbestand vor, beginnt die Ausschlussfrist nicht einma-
lig, sobald der Arbeitgeber - erstmals - Kenntnis von der fur den Kindigungs-
entschluss relevanten negativen Prognose und den daraus resultierenden er-
heblichen Beeintrachtigungen betrieblicher Interessen hat. Die Frist beginnt

vielmehr fortlaufend neu.

aa) Zu den fur den Kundigungsentschluss maBgebenden Tatsachen, auf
deren Kenntnis § 626 Abs. 2 Satz 2 BGB firr den Fristbeginn abstellt, gehéren
nicht nur die krankheitsbedingten Fehlzeiten und die aus ihnen folgenden er-
heblichen Beeintrachtigungen betrieblicher Interessen, sondern auch deren
- zunehmende - Dauer (KR/Fischermeier 10. Aufl. § 626 BGB Rn. 327; aA
APS/Dérner/Vossen 4. Aufl. § 626 BGB Rn. 138; KDZ/Déubler 8. Aufl. § 626
BGB Rn. 215). Andernfalls wirde der Arbeitgeber zur mdéglichst frihzeitigen
Erklarung der Kiundigung angehalten. Dies liefe den Interessen des Arbeitneh-
mers zuwider. Es wirde den Bestandsschutz des ordentlich unkiindbaren Ar-
beithehmers schmélern und nicht - wie durch den Ausschluss der ordentlichen
Kundigung bezweckt - verbessern (vgl. BAG 21. Marz 1996 - 2 AZR 455/95 - zu
Il 1 b bb der Griinde).

bb) Sinn und Zweck von § 626 Abs. 2 BGB stehen dem nicht entgegen. Die
Vorschrift ist ein gesetzlich konkretisierter Verwirkungstatbestand. Ihr Ziel ist es,
dem Arbeitnehmer rasch Klarheit darGber zu verschaffen, ob der Kindigungs-
berechtigte einen bestimmten Sachverhalt zum Anlass flr eine auBerordentli-
che Kindigung nimmt (BAG 25. November 2010 -2 AZR 171/09 - Rn. 15;
26. Juni 2008 - 2 AZR 190/07 - Rn. 23). In Fallen krankheitsbedingter Fehlzei-
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ten besteht ein solches Interesse an schneller Klarung nicht. Im Gegenteil dient
es den Belangen des Arbeithnehmers, wenn der Arbeitgeber die weitere Ent-
wicklung beobachtet und mit einer méglichen Kindigung noch zuwartet, um die
Chance einer Prognoseanderung offen zu halten (vgl. KR/Fischermeier 10. Aufi.
§ 626 BGB Rn. 327). Der Arbeitnehmer hat in einer solchen Situation keinen
berechtigten Anlass zu der Annahme, der Arbeitgeber werde aus der andau-
ernden negativen Prognose und den fortbestehenden betrieblichen Beeintrach-
tigungen auch kinftig keine arbeitsrechtlichen Konsequenzen herleiten.

ccC) Im Streitfall gilt nicht deshalb etwas anderes, weil die Beklagte der Kla-
gerin am 9. Dezember 2011 mitgeteilt hat, sie ,habe nunmehr abschlieRend
entschieden®, das Arbeitsverhaltnis zu kindigen. Die Erklarung &ndert nichts
daran, dass sich auch dann der Kindigungsgrund, sollte er bestehen, fortlau-
fend neu verwirklicht. Im Ubrigen gibt das Schreiben inhaltlich keinen Anlass zu
der Annahme, die Beklagte werde nach Ablauf weiterer zwei Wochen aus den
krankheitsbedingten Fehlzeiten der Klégerin keine arbeitsrechtlichen Konse-
quenzen mehr ziehen. Aus dem gleichzeitig unterbreiteten und bis zum
6. Januar 2012 aufrecht erhaltenen Auflésungsangebot konnte die Klagerin er-
sehen, dass die Beklagte vor diesem Zeitpunkt eine Kiindigung nicht erklaren
wlrde. Dem Hinweis darauf, der Vorsitzende des Personalrats sei vorab infor-
miert worden, ist nicht zu entnehmen, dass die Beklagte das férmliche Mitbe-
stimmungsverfahren bereits eingeleitet hatte. Da die Beklagte den Personalrat
bereits am 16. Januar 2012 um Zustimmung zur nunmehr beabsichtigten Kun-
digung ersucht hat, durfte die Klagerin auch nach dem Ablauf der Frist zur An-
nahme des Angebots am 6. Januar nicht darauf vertrauen, die Beklagte werde
von einer Kundigung Abstand nehmen.

f) Ob im Streitfall der Kindigungsgrund - eine berechtigte negative Prog-
nose - noch bis zwei Wochen vor Zugang der Kindigung vorgelegen hat, kann
der Senat nicht abschlieBend beurteilen. Das Landesarbeitsgericht hat dazu
- aus seiner Sicht folgerichtig - keine Feststellungen getroffen.

2. Die Revision ist gleichwohl zuriickzuweisen. Die Entscheidung des
Landesarbeitsgerichts stellt sich aus anderen Grinden als richtig dar (§ 561
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ZPO). Die Kindigung ist unwirksam, da es selbst auf der Grundlage des als
wahr unterstellten Vortrags der Beklagten an einem wichtigen Grund iSv. § 626
Abs. 1 BGB fehlt.

a) Arbeitsunfahigkeit infolge Krankheit kann ein wichtiger Grund iSd. § 626
Abs. 1 BGB sein. Grundsétzlich ist dem Arbeitgeber aber die Einhaltung der
Kindigungsfrist zuzumuten, und schon an eine ordentliche Kindigung wegen
Arbeitsunféhigkeit ist ein strenger MaBstab anzulegen. Eine auBerordentliche
Kindigung kommt daher nur in eng begrenzten Féllen in Betracht, etwa wenn
die ordentliche Kundigung aufgrund tarifvertraglicher oder einzelvertraglicher
Vereinbarungen ausgeschlossen ist (BAG 20. Dezember 2012 -2 AZR
32/11 - Rn. 14; 18. Oktober 2000 - 2 AZR 627/99 - zu Il 3 der Griinde, BAGE
96, 65).

b) Die Wirksamkeit einer auf haufige Kurzerkrankungen gestitzten or-
dentlichen Kindigung setzt zunédchst eine negative Gesundheitsprognose vo-
raus. Im Kindigungszeitpunkt mlssen objektive Tatsachen vorliegen, die die
Besorgnis weiterer Erkrankungen im bisherigen Umfang beflrchten lassen.
Haufige Kurzerkrankungen in der Vergangenheit konnen indiziell fir eine ent-
sprechende kilinftige Entwicklung sprechen - erste Stufe. Die prognostizierten
Fehlzeiten sind nur dann geeignet, eine krankheitsbedingte Kiindigung zu recht-
fertigen, wenn sie auch zu einer erheblichen Beeintrdchtigung der betrieblichen
Interessen flihren. Dabei kénnen neben Betriebsablaufstérungen auch wirt-
schaftliche Belastungen, etwa durch zu erwartende, einen Zeitraum von mehr
als sechs Wochen pro Jahr Ubersteigende Entgeltfortzahlungskosten, zu einer
solchen Beeintrachtigung fuhren - zweite Stufe. Ist dies der Fall, ist im Rahmen
der gebotenen Interessenabwégung zu prifen, ob diese Beeintrachtigungen
vom Arbeitgeber billigerweise nicht mehr hingenommen werden muissen - dritte
Stufe (BAG 30. September 2010 -2 AZR 88/09 - Rn. 11, BAGE 135, 361;
23. April 2008 - 2 AZR 1012/06 - Rn. 18).

C) Bei einer auBerordentlichen Kiindigung ist dieser PrifungsmafBstab auf
allen drei Stufen erheblich strenger. Er muss den hohen Anforderungen Rech-
nung tragen, die an eine auBerordentliche Kindigung zu stellen sind (BAG
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18. Januar 2001 - 2 AZR 616/99 - zu Il 4 b der Griinde). Die prognostizierten
Fehlzeiten und die sich aus ihnen ergebende Beeintrachtigung der betrieblichen
Interessen mussen deutlich Gber das MaB hinausgehen, welches eine ordentli-
che Kundigung sozial zu rechtfertigen verméchte. Es bedarf eines gravierenden
Missverhéltnisses zwischen Leistung und Gegenleistung. Ein solches ist gege-
ben, wenn zu erwarten steht, dass der Arbeitgeber bei Fortsetzung des Arbeits-
verhéltnisses - ggf. tber Jahre hinweg - erhebliche Entgeltzahlungen zu erbrin-
gen héatte, ohne dass dem eine nennenswerte Arbeitsleistung gegenlberstande
(vgl. BAG 12. Januar 2006 -2 AZR 242/05 - Rn. 27; 18. Januar 2001 - 2 AZR
616/99 - zu Il 4 ¢ cc der Griinde). Auch kdnnen Haufigkeit und Dauer der
krankheitsbedingten Fehlzeiten im Einzelfall dazu fihren, dass ein Einsatz des
Arbeitnehmers nicht mehr sinnvoll und verléasslich geplant werden kann und
dieser damit zur Férderung des Betriebszwecks faktisch nicht mehr beitragt
(vgl. BAG 18. Januar 2001 - 2 AZR 616/99 - zu Il 4 ¢ bb der Griinde). Die Auf-
rechterhaltung eines solchermaBen ,sinnentleerten® Arbeitsverhaltnisses kann
dem Arbeitgeber auch im Falle eines ordentlich nicht kiindbaren Arbeitnehmers
unzumutbar sein (vgl. BAG 12. Januar 2006 -2AZR 242/05- Rn.27;
18. Januar 2001 - 2 AZR 616/99 - zu Il 4 ¢ cc der Griinde).

d) Danach ist der Beklagten auch auf der Basis ihres eigenen Vorbringens
die Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses nicht unzumutbar.

aa) Die Beklagte hat vorgetragen, aufgrund der - im Einzelnen bezeichne-
ten - erheblichen krankheitsbedingten Fehlzeiten in den vergangenen mehr als
zehn Jahren sei auch in Zukunft damit zu rechnen, dass die Klagerin in erhebli-
chem MaBe krankheitsbedingt fehlen werde. Die den Fehlzeiten in der Vergan-
genheit zugrunde liegenden Erkrankungen seien nicht ausgeheilt. Jedenfalls
bestehe eine ,generelle Anfalligkeit* der Klagerin fur bestimmte Erkrankungen.
In den Jahren von 2006 bis 2011 habe sie - die Beklagte - insgesamt mehr als
34.000,00 Euro an Entgeltfortzahlung geleistet. Die Fehlzeiten der Klagerin hat-
ten Uberdies zu Betriebsablaufstérungen gefuhrt. Aufgrund der Ungewissheit,
ob und wie lange die Klégerin krankheitsbedingt ausfallen wirde, habe sie kei-
ne Vertretungskréfte einstellen kbnnen. Die Vertretung habe von den Gbrigen
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Kollegen Ubernommen werden missen. Diese seien dadurch einer auf Dauer
nicht zu bewaltigenden Arbeitsbelastung ausgesetzt gewesen. Das habe zu
einer Verzdégerung der Grabpflegearbeiten und in der Folge zu Kundenbe-
schwerden gefuhrt.

bb) Die dargelegten Umstande gentigen den Anforderungen an das Vorlie-
gen eines wichtigen Grundes nicht.

(1) Der von der Beklagten vorgetragene Verlauf der krankheitsbedingten
Fehlzeiten rechtfertigt nicht die Prognose, die Klagerin werde kilnftig im glei-
chen MaBe fehlen wie in den vergangenen mehr als zehn Jahren. In dem - als
Grundlage fur eine Prognose geeigneten - Zeitraum von drei Jahren vor Zugang
der Kundigung sind deren Ausfallzeiten deutlich zuriickgegangen (zur Relevanz
steigender, gleichbleibender oder fallender Fehlzeiten vgl. BAG 6. September
1989 - 2 AZR 19/89 - zu B Il 2 a der Griinde). Sie betrugen 19, 67 und 55 Ar-
beitstage. Dies entspricht bei einer Vier-Tage-Woche einer durchschnittlichen
jahrlichen Fehlzeit von 11,75 Wochen. Anhaltspunkte daflr, dass die Ausfallzei-
ten klnftig wieder ansteigen kénnten, hat die Beklagte nicht dargelegt. Tatsach-
lich war die Klagerin nach dem 19. Dezember 2011 bis zum Zugang der Kindi-
gung am 28. Méarz 2012 nicht mehr arbeitsunféhig krank. Die fallende Tendenz
der krankheitsbedingten Fehlzeiten wird dadurch bestétigt, dass die Klagerin
nach Zugang der Kiindigung noch bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist durchge-
hend arbeitsfahig war. Dies ist zwar nicht entscheidend. Fir die Beurteilung der
Wirksamkeit einer Kiindigung kommt es auf den Zeitpunkt ihres Zugangs an. Es
ist aber - insbesondere, wenn dem Kundigungsgrund ein prognostisches Ele-
ment innewohnt - nicht unzuléssig, die spatere Entwicklung in den Blick zu
nehmen, soweit sie - wie hier - die Prognose bestétigt (BAG 13. Mai
2004 - 2 AZR 36/04 - zu lll der Griinde; vgl. fir den Fall der betriebsbedingten
Kiindigung BAG 27. November 2003 - 2 AZR 48/03 - zu B | 1 a der Griinde,
BAGE 109, 40).

(2) Die kunftig zu erwartenden Fehlzeiten der Klagerin fuhren auch dann
nicht zu einer unzumutbaren wirtschaftlichen Belastung der Beklagten, wenn
diese fur samtliche Krankheitszeiten das Entgelt fortzahlen musste. Der Jahres-
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lohnsumme auf Seiten der Beklagten steht nach wie vor eine nennenswerte
Arbeitsleistung auf Seiten der Klagerin gegeniiber. Das gilt nicht nur mit Blick
auf mdégliche Fehlzeiten von 11,75 Wochen pro Jahr. Das Arbeitsverhéltnis wé-
re auch dann noch nicht ,sinnentleert®, wenn kinftig Fehlzeiten in dem von der
Beklagten prognostizierten Umfang von jahrlich 18,81 Wochen eintraten. Auch
in diesem Fall wére die Klagerin noch zu fast zwei Dritteln ihrer Jahresarbeits-
zeit arbeitsfahig. Der Vortrag der Beklagten l&asst zudem nicht erkennen, dass
die prognostizierten Fehlzeiten zu nicht mehr hinnehmbaren Betriebsablaufsto-
rungen fuhren werden. Die Kl&gerin kann den weitaus gréBeren Teil des Jahres
sinnvoll eingesetzt werden. Der Umstand, dass die mdglichen Ausfallzeiten zu
Vertretungsbedarf und ggf. zu Verzdégerungen im Betriebsablauf fihren, ist nicht
auBergewohnlich. Dies liegt in der Natur der Sache und macht als solches der
Beklagten die Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses nicht unzumutbar.

(3) Im Ubrigen misste auch eine Interessenabwéagung zugunsten der Kla-
gerin ausfallen. Zwar wére auf Seiten der Beklagten zu berlcksichtigen, dass
diese Uber einen Zeitraum von mehr als zehn Jahren erhebliche krankheitsbe-
dingte Fehlzeiten der Klagerin hingenommen hat, ohne eine Kindigung in Er-
wagung zu ziehen. Sie hat zudem durch zahlreiche Krankengespréache und die
Zuweisung eines anderen Arbeitsplatzes versucht, zu einer Reduzierung der
krankheitsbedingten Fehlzeiten der Klagerin beizutragen. Gleichwohl Uberwie-
gen die Belange der Klégerin. lhrer Betriebszugehdrigkeit von mehr als drei
Jahrzehnten, ihrem Alter von seinerzeit 52 Jahren und den mit beidem verbun-
denen Schwierigkeiten auf dem Arbeitsmarkt kdme erhebliches Gewicht zu.
Wenn ferner berticksichtigt wirde, dass die Fehlzeiten der Klagerin in den letz-
ten drei Jahren vor Zugang der Kindigung deutlich zuriickgegangen sind, ver-
mdchten die Belange der Beklagten das Interesse der Klagerin am Fortbestand
des Arbeitsverhaltnisses nicht zu Uberwiegen.

3. Ob die Kundigung nicht nur mangels wichtigen Grundes, sondern auch
aufgrund von Méngeln in der Beteiligung des Personalrats unwirksam ist, be-
darf keiner Entscheidung.
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I. Der Antrag auf Weiterbeschéftigung ist dem Senat nicht zur Entschei-
dung angefallen. Er ist als Antrag auf Weiterbeschéftigung bis zur Erledigung
des Rechtsstreits zu verstehen. Das Kindigungsschutzverfahren ist rechtskraf-

tig abgeschlossen.

Il Die Beklagte hat gem. § 97 Abs. 1 ZPO die Kosten ihrer erfolglosen

Revision zu tragen.

Kreft Rachor Frau Richterin am
Bundesarbeitsge-
richt Dr. Rinck ist
krankheitshalber
nicht in der Lage,
ihre Unterschrift
beizufligen
Kreft

Beckerle B. Schipp
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