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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 624/99

2 Sa 386/99
Landesarbeitsgericht
Schleswig-Holstein

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
15. Méarz 2001
Anderi, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
In Sachen

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

pp.

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgeﬁchts auf Grund der miindlichen Verhand-
lung vom 15. Marz 2001-durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht

Dr. Rost, die Richter am Bundesarbeitsgericht Brohl und Dr. Fischermeier, die ehren-

amtlichen Richter Dr. Bensinger und Roder fur Recht erkannt:
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Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Schieswig-Holstein vom 22. September 1999
- 2 Sa 386/99 - wird auf Kosten der Beklagten zurtickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten darliber, ob ihr Arbeitsverhéltnis durch auBerordentliche
Kiindigungen der Beklagten vom 18. Januar sowie vom 15. Februar 1999 beendet

worden ist,

Der am 16. Dezember 1963 geborene, verheiratete Klager, der vier Kindern
gegeniiber zum Unterhalt verpflichtet ist, ist bei der Beklagten seit dem 1. September
1989 als Staplerfahrer beschaftigt. Der Klager hatte zuletzt einen Stundeniohn von
22,86 DM brutto bei einer Arbeitsleistung von 169 Stunden im Monat. Bis Mai 1998
gehérte der Klager dem Betriebsrat an. Der Klager hat einen Antrag auf Anerkennung
als Schwerbehinderter gestellit.

Am 17. Oktober 1997 erkrankte der Klager an einem Rickenleiden, welches
ihn arbeitsunfahig machte. Im Rahmen einer WiedereingliederungsmaBnahme setzte
die Beklagte ihn ab dem 23. Marz 1998 in seinem urspringlichen Tatigkeitsbereich als
Staplerfahrer fir ca. vier Stunden taglich ein. Die Wiedereingliederungsma8nahme
muBte am 3. April 1998 abgebrochen werden. Unter Berticksichtigung des Belastungs-
profils beschéttigte die Beklagte den Klager im Rahmen einer weiteren Wiedereinglie-
derungsmaBnahme ab 27. Juli 1998 als anzulernenden Maschinisten. Vor AbschiuB
der MaBnahme erkrankte der Klager am 12. August 1998 erneut. Nach einer in Ab-
sprache mit ihm durchgefiihrten medizinischen Untersuchung kam der berufsgenos-
senschaftliche arbeitsmedizinische und sicherheitstechnische Dienst Elmshorn zu dem
Ergebnis, daB der Klager aus arbeitsmedizinischer Sicht dauerhaft weder auf seinem
bisherigen Arbeitsplatz (Staplerfahrer mit Heben und Tragen von Lasten bis 30 kg)
noch an der Ringmaschine einsetzbar sei.

Die Beklagte leitete mit Schreiben vom 28. September 1998 das Antragsver-
fahren auf Zustimmung der Fursorgestelle zur auBerordentlichen Kiindigung ein.
Nachdem die Fursorgestelle des Kreises Segeberg mit Bescheid vom 15. Oktober
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1998 die Zustimmung zur Kiindigung versagt hatte, legte die Beklagte mit Schreiben
vom 12. November 1998 Widerspruch ein. Am 8. Januar 1999 fand eine Anhérung
statt. Am selben Tag erfuhr die Beklagte durch einen Anruf bei der Hauptfursorgestelle
von der im AnschluB an die Anhérung getroffenen Entscheidung, daB dem Wider-
spruch stattgegeben und die Zustimmung zur beabsichtigten auBerordentlichen Kiindi-
gung erteilt sei. Der Widerspruchsbescheid vom 26. Januar 1999 wurde dem ProzeB-
bevoliméachtigten der Beklagten am 1. Februar 1999 zugestelit.

Mit Schreiben vom 11. Januar 1999 unterrichtet die Beklagte den Betriebsrat
Uber die beabsichtigte auBerordentliche fristlose, hilfsweise auBerordentiiche Kiindi-
gung mit einer Auslauffrist von drei Monaten. Der Betriebsrat lehnte die Kiindigung des
Kiagers mit Schreiben vom 15. Januar 1999 ab.

Mit Schreiben vom 18. Januar 1999 kiindigte die Beklagte das Arbeitsverhalt-
nis auBerordentlich fristios, hilfsweise auBerordentlich mit einer Auslauffrist von drei
Monaten. Nach Zustellung des Widerspruchsbescheids vom 26. Januar 1999 kiindige
die Beklagte das Arbeitsverhaltnis mit Schreiben vom 5. Februar 1999 vorsorglich er-
neut auBerordentlich fristlos, hilfsweise auBerordentlich mit dreimonatiger Auslauffrist.

Mit beim Arbeitsgericht am 22. Januar und 12. Februar 1999 eingegangenen
Klagen hat sich der Kléager gegen die Kiindigungen gewandt. Er hat die ordnungsge-
méaBe Anhorung des Betriebsrats in Zweifel gezogen und geltend gemacht, seit Anfang
Marz 1999 wieder arbeitsfahig und in der Lage zu sein, bei der Beklagten als Stapler-
fahrer zu arbeiten. Er sei dariiber hinaus sowohl aus arztlicher als auch aus fachlicher
- Sicht in der Lage, als Innendienstmitarbeiter im Bereich der Abwassertechnik zu ar-
beiten. Auf Grund des nachwirkenden Kiindigungsschutzes des § 15 KSchG sei eine
ordentliche Kiindigung bis 31. Mai 1999 ausgeschlossen gewesen. Eine lang andau-
ernde Krankheit rechtfertige keineswegs grundséizlich eine auBerordentliche Kindi-
gung, nur weil die ordentliche Kiindigung ausgeschlossen sei.

Der Klager hat beantragt,

1. festzustellen, daB das Arbeitsverhdlinis zwischen den Par-
teien nicht durch die Kindigung der Beklagten vom
18. Januar 1999 aufgelést worden ist,

2. festzustellen, daB das Arbeitsverhaltnis zwischen den Par-
teien nicht durch die Kindigung der Beklagten vom
5. Februar 1999 aufgeldst worden ist,

3. die Beklagte zu verurteilen, den Klager zu unveranderten
Arbeitsbedingungen (ber den 5. Februar 1999 hinaus als
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Staplerfahrer mit einem derzeitigen Arbeitsentgelt von
22,86 DM/Stunde weiterzubeschéftigen.

Die Beklagte hat zu ihrem Klageabweisungsantrag vorgetragen, der Klager sei
infolge seiner Erkrankung dauerhatft nicht in der Lage, die nach seinem Arbeitsvertrag
geschuldete Arbeitsleistung zu erbringen. Da die Innendiensttéitigkeit iberwiegend
kaufméannischer Natur sei und insbesondere auch die buchhalterische Abwickiung von
Angeboten und Verkauf umfasse, entspreche sie in keiner Weise dem persénlichen
Eignungs- und Leistungsprofil eines Arbeitnehmers im gewerblichen Bereich. DaB der
Klager als ehemaliges Betriebsratsmitglied zum Kiindigungsszeitpunkt noch nachwir-
kenden Kiindigungsschutz gehabt habe, habe einer auBerordentlichen Kiindigung des
Arbeitsverhaltnisses ohne bzw. mit einer sozialen Auslauffrist nicht entgegengestan-
den. Nach der Rechtsprechung sei eine lang anhaltende Krankheit und dauernde Un-
fahigkeit, die geschuldete Arbeitsleistung zu erbringen, grundsétzlich ein moglicher
Kiindigungsgrund iSv. § 626 BGB zumindest in den Fallen, in denen die ordentliche
Kindigung - gleich aus welchem Grund - ausgeschlossen sei.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Die Berufung der Beklagten
blieb erfolglos. Mit ihrer vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision begehrt die
Beklagte weiterhin Klageabweisung.

Entscheidungsgriinde

Die Revision der Beklagen ist unbegriindet. Die Voraussetzungen fur eine au-
Berordentliche Kiindigung gem. § 626 BGB, § 15 Abs. 1 KSchG sind nicht gegeben.

I Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, da schon an eine ordentliche
Kindigung wegen Erkrankung eines Arbeitnehmers ein strenger MaBstab anzulegen
sei, scheide eine auBerordentliche Kﬁndigung wegen Krankheit in aller Regel aus. § 15
KSchG schranke die Moglichkeit einer Kiindigung gegeniiber ehemaligen betriebsver-
fassungsrechtlichen Funktionstragern nur auf eine bestimmte Zeit ein und halte das
Recht zur auBerordentlichen Kiindigung ohne Veradnderung des PriifungsmaBstabes
aufrecht; die Vorschrift stelle ausdriicklich darauf ab, ob der Arbeitgeber zur Kiindigung
»=aus wichtigem Grund ohne Einhaltung einer Kindigungsfrist“ berechtigt sei. Deshalb
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habe die Beklagte vorliegend auch nicht mit einer Auslauffrist wirksam au3erordentlich
kindigen kénnen.

I Dem folgt der Senat jedenfalls im Ergebnis.

1. Fristios kann einem Betriebsratsmitglied nach § 15 KSchG, § 626 BGB nur
gekindigt werden, wenn dem Arbeitgeber bei einem vergleichbaren Nichtbetriebsrats-
mitglied dessen Weiterbeschéftigung bis zum Ablauf der einschlagigen ordentlichen
Kindigungsfrist unzumutbar wére (Prifung anhand der sog. ,fikliven Kiindigungsfrist’,
vgl. BAG 10. Februar 1999 - 2 ABR 31/98 - BAGE 91, 30, 351 mwN). Fur den Zeit-
raum des nachwirkenden Kindigungsschutzes gilt nichts anderes. § 15 Abs. 1 Satz 2
KSchG wiederholt, abgesehen vom Zustimmungserfordernis nach § 103 BetrVG, wort-
lich die in § 15 Abs. 1 Satz 1 KSchG genannten Zulassigkeitsvoraussetzungen.

Soll wegen krankheitsbedingter Arbeitsunfahigkeit gekiindigt werden, so ist
die Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses mit einem nicht gegen ordentliche Kindigun-
gen geschiiizten Arbeitnehmer bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist regelmaBig zumut-
bar, zumal der Arbeitgeber gewo6hnlich bereits von seiner Entgelifortzahlungspflicht
befreit ist (BAG 18. Oktober 2000 - 2 AZR 627/99 - NZA 2001, 219 auch zur Verodffent-
lichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen mwN). Dafur, daB bei dem vorliegen-
den Sachverhalt der Beklagten die Einhaltung der (fiktiven) Kindigungsfrist unzumut-
bar gewesen sein konnte, ist nichts ersichtlich. Die streitigen Kindigungen konnten
deshalb das Arbeitsverhéitnis des Klagers jedenfalls nicht fristlos aufiosen.

2. Im Ergebnis nichts anders gilt aber auch, soweit die Kiindigungen hilfsweise
unter Einhaltung einer Auslauffrist ausgesprochen worden sind. GemaB § 15 Abs. 1
KSchG ist die Kiindigung gegeniiber einem Betriebsratsmitglied und binnen einen Jah-
res nach Beendigung seiner Amtszeit nur zuléssig, wenn Tatsachen vorliegen, die den
Arbeitgeber zur Kiindigung aus wichtigem Grund ohne Einhaltung einer Kindigungs-
frist berechtigen. Ob damit eine auBerordentliche Kiindigung mit einer der Kundi-
gungsfrist bei einer ordentlichen Ki]ndigungv entsprechenden Auslauffrist generell un-
vereinbar ware (vgl. hierzu KR-Fischermeier 5. Aufl. § 626 BGB Rn. 133; aA KR-Etzel
5. Aufl. § 15 KSchG Rn. 23), kann vorliegend dahinstehen (vgl. auch BAG 10. Februar
1999 aa0). Es ist namlich nicht ersichtlich, weshalb es der Beklagten bei der von ihr
behaupteten dauerhaften Arbeitsunfahigkeit des Klagers unzumutbar gewesen sein
soll, das Ende des nachwirkenden Kindigungsschuizes gem. § 15 Abs. 1 Satz 2
KSchG abzuwarten und sodann dem Klager fristgerecht zu kiindigen. Auch die Be-
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klagte hat keine besonderen Umstande vorgetragen, aus denen sich eine solche Un-
zumutbarkeit ergeben kénnte. Die streitigen Kiindigungen sind somit unwirksam, ohne
daB es noch auf die weiteren von den Parteien und Vorinstanzen erérterten Rechtsfra-

gen ankame.

Rost Brohl Fischermeier

Bensinger Réder
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