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Fir die Amtliche Sammlung! Nein

Gesetz: KSchG 1969 § 1 Krankheit

Leitsatze:

1. Kann ein Arbeitnehmer aus gesundheitlichen Grinden
einen Teil der vertraglich geschuldeten Arbeit nicht
mehr leisten, so ist eine darauf gestitzte Kindigung
des Arveitgebers im allgemeinen nur dann sozial gerecht-
fertigt, wenn eine anderweitige Beschiftigung nicht
moglich oder zumutbar ist.

£
g
4

2. Dies darzulegen, obliegt zundchst dem Arbeitgeber.

Behauptet dieser pauschal, keine anderweitige Beschif- &
tigungsmoglichkeit zu haben, so mull der betroffene Ar-
beitnehmer darlegen, wie er sich seine weitere Beschaf-
tigung vorstellt. Hingegen kann nicht ohne weiteres
verlangt werden, dal er bestimmte offene Arbeitsplitze
in einem groBeren Betrieb oder in anderen Betrieben

des Unternehmens benennt.
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Aktenzeichen: 2 AZR 110/75
Urteil des BAG vom 5. August 1976 LAG Hemnm
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3 AZR 110/
a Hamm

Verkiindet
am 5. August 1976

gez. Sirig,
Amtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund.
der miindlichen Verhandlung vom 5. August 1976 durch den

Vorsitz
Dr. Tho

Richter Hartmann und Kynast fiir Recht erkannt:
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Im Namen des Volkes!

Urteil

In Sachen

pp.
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enden Richter Professor Dr. Stumpf, die Richter
mas und Dr. Dieterich sowie die ehrenamtlichen
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Auf die Revision des Kldgers wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Hamm vom 19. Dezem-
ber 1974 - 4 Sa 564/74 - aufgehoben, soweit
es die Feststellungsklage (EKlageantrag zu 1.)
abgewiesen und iiber die Kosten entschieden
hat.
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Im Umfange der Aufhebung wird die Sache zur
anderweiten Verhandlung und Entscheidung,
auch iiber die Kosten der Revision, an das
Landesarbeitsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen !
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Tatbestand:

Der jetzt 4% Jahre alte Klidger ist verheiratet
und Vater von zwei Kindern. Er verfiigt iiber eine ab-
geschlossene Mechaniker-Lehre und legte im Jahre 1962
die Kraftwerksmeisterpriifung ab. Am 2. Januar 1964
wurde er von der Beklagten angestellt. Diese beschéf-
tigt rund 225 Arbeitnehmer.

Zum Beginn des Arbeitsverhdltnisses der Parteien
befand sich das Kraftwerk der Beklagten noch im Aufbau.
Der Kléger hatte deshalb zundchst Aufbauarbeiten zu
verrichten. Noch bevor der Dampferzeuger des ersten
Blockes Ende Juli 1964 in Betrieb genommen wurde, er-
1itt der Kldger am 1. Juni 1964 einen ersten Betriebs-
unfall; wegen eines Beinbruches war er bis zum 22. Au-
gust 1964 arbeitsunféhig krank. Ab September 1964
wurde er als Schichtfiihrer eingesetzt. Am 25. Januar
1965 erlitt er einen zweiten Betriebsunfall, bei dem
er durch austretende Ddmpfe verbriiht wurde. Er war
bis zum 25. Februar 1965 arbeitsunfahig.

Der Kldger wurde nach dem maBgebenden Mantelta-
rifvertrag Nr. 3 fiir Angestellte vom 12. April 1966
als Schichtfiihrer I in die Meistergruppe M III (sp&-
ter Vergitungsgruppe 12) eingestuft. Es handelte sich
um die fiir Schichtfiihrer maBgebliche tarifliche Ver-
gitungsgruppe. Anfang Dezember 1968 wurde dem Kldger
mitgeteilt, daB er ab Januar 1969 dem &ltesten und
erfahrensten Meister zur weiteren technischen Ausbil-
dung als stellvertretender Schichtfiihrer zugeteilt
werde. An seiner tariflichen Eingruppierung &nderte
sich jedoch nichts. Der Kléger verdiente zuletzt
2.200,==- DM. In einem VorprozeB versuchte er eine
hohere tarifliche Eingruppierung zu erreichen, blieb
jedoch in drei Instanzen erfolglos (vgl. Urteil des
Vierten Senats vom 5. Dezember 1973 - 4 AZR 55/73 -).
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Am 15. August 1972 teilte der Klédger der Beklagten
mit, daB er aus psychischen und physischen Griinden auBer-
stande sei, die Verantwortung als Schichtfiihrer im Ver-
tretungsfall zu libernehmen. An diesem Standpunkt hielt
er auch am 18. September 1972 und am 26. September 1972
in Besprechungen mit der Betriebsleitung und dem Be-
triebsrat fest. Am 29. September 1972 wurde der Kl&ger
aufgefordert, bis zum 15. Oktober 1972 ein &rztliches
Attest vorzulegen, aus dem sich die Berechtigung seiner
Weigerung ergebe. Der Kldger lehnte jedoch auch die Vor-
lage eines solchen Attestes ab, ohne seinen Standpunkt
zu d&ndern. Daraufhin kiindigte die Beklagte das Arbeits-
verhdltnis mit Schreiben vom 16. November 1972 frist-
gerecht zum 3*1. Mdrz 1973, nachdem der Betriebsrat der
Beklagten bereits am 2. November 1972 einer ordentlichen
Kiindigung zugestimmt hatte. Um die Berechtigung dieser
Kiindigung streiten die Parteien im vorliegenden Rechts-
streit.

Der Klédger hat geltend gemacht, wegen der erlitte-
nen Betriebsunfdlle und jahrelanger ungerechter Behand-
lung durch die Beklagte sei seine Gesundheit so stark
untergraben worden, daB er den Aufgaben eines verant-
wortlichen Schichtfiihrers nicht mehr gewachsen gewesen
sei. Die ordentliche Kiindigung der Beklagten sei den-
noch sozial nicht gerechtfertigt. Die Beklagte hatte
ihn ndmlich auf einem anderen Arbeitsplatz im Kraft-
werk oder in einem anderen Betrieb des Unternehmens
weiterbeschdftigen konnen. AuBerdem sei sie verpflich-
tet, ihn umzuschulen, damit er einen neuen Arbeitgeber
finden koénne, um den psychischen Druck bei der Be-

klagten zu entkommen. Er denke an eine Tatigkeit bei
der Unfallverhiitung oder als Sportlehrer.
Der Klédger hat beantragt,
1. festzustellen, daB das Arbeitsverhd@ltnis
durch die Kiindigung vom 16. November 1972
nicht aufgeldst worden ist,
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2. die Beklagte zu verurteilen, den Kléger
auf ihre Kosten umzuschulen und ihm w&h-
rend der Zeit der Umschulung das Gehalt
aus der Verglitungsgruppe 13 des Mantel-
tarifvertrages vom 6. August 1971 zu
zghlen.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und
erwidert, soweit sich der Kldger vor Ausspruch der
Kindigung ungerecht behandelt gefiihlt habe, sei er
von falschen Tatsachen ausgegangen. Allerdings habe
seine Einarbeitung in die Aufgaben eines Schichtfiihrers
gréBte Schwierigkeiten bereitet, so daB man schlieBlich
gezwungen gewesen sei, ihn vorldufig einem erfahrenen
Meister zu unterstellen, damit er seine technische Aus-
bildung fortsetzen konnte. Als der Kldger nicht einmal
mehr die Verantwortung eines Schichtfiihrers II habe
tragen wollen und sogar die Vorlage eines ent-
sprechenden Attests verweigert habe, sel nur noch eine
andersartige Tdtigkeit im Rahmen der Tagschicht in Be-
tracht gekommen. Eine solche Beschiaftigungsmdglichkeit
habe sich jedoch nicht ergeben, so daB die ausgespro-
chene Kindigung geboten gewesen sei. Der Kldger konne
auch nicht verlangen, daB sie seine Umschulung fiir
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einen anderen Beruf finanziere.
Der Kl&dger ist in beiden Vorinstanzen unterlegen.

Mit der Revision verfolgt er nur noch seine Kiindigungs-
schutzklage weiter. Die Beklagte beantragt, die Revision
zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:
Die Kiindigungsschutzklage ist noch nicht zur Ent-

scheidung reif.

Das Landesarbeitsgericht hat sie mit einer Alter-
nativ-Begriindung abgewiesen. Es hat offen gelassen, ob
der Klédger tatsdchlich krank war und seine Verweigerung
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der Tatigkeit eines verantwortlichen Schichtfiihrers
gebilligt werden kann, In beiden Fédllen sei die Kiin-
digung der Beklagten sozial gerechtfertigt, und zwar
entweder aufgrund des Verhaltens des Kldgers oder aus
Griinden in dessen Person. Beide Begriindungen halten
jedoch einer Nachpriifung nicht stand.

I. 1. Verhaltensbedingt wdre die Kiindigung nach
Ansicht des Landesarbeitsgerichts dann, wenn der Kla-

ger entgegen seiner Behauptung weder durch psychische
noch durch physische Griinde behindert gewesen sein
sollte, seinen arbeitsvertraglichen Pflichten nachzu-
kommen. Dazu heiBt es im angefochtenen Urteil ledig-
lich, daB der Beklagten bei einem solchen Sachverhalt
nicht vorgeworfen werden kdonne, sie habe eine sozial
ungerechtfertigte Kiindigung ausgesprochen. Eine Begriindung
fiir diese Annahme fehlt. Infolgedessen ist auch nicht er-
sichtlich, daB das Landesarbeitsgericht die beiderseitigen
Interessen umfassend gewiirdigt hdtte.

2. Im vorliegenden Falle erscheint bedeutsam, daB

der Klédger als Schichtfiihrer nicht nur physisch, sondern
auch psychisch leistungsfédhig sein muB; er hat unter
Umstdnden schnell weitreichende Entscheidungen zu tref-
fen; ein Versagen kann schwerwiegende Folgen haben. Wenn
sich ein Arbeitnehmer in einer solchen Position selbst

zu psychischen Schwichen bekennt, so kann nicht ohne
weiteres unterstellt werden, daB er aus Laune oder Eigensinﬂ
handelt. Selbst wenn seine Leistungsfdhigkeit aus
medizinischer Sicht durchaus geniigt haben sollte, konnte
ein entschuldbarer Irrtum des Kldgers vorliegen. Diese
Moglichkeit hat das Landesarbeitsgericht nicht in Erwdgung
gezogen.

3. Der Beklagten ist zuzugeben, daB ein verantwortungs-
bewuBter Arbeitnehmer in der Lage des Kldgers nicht ab-
lehnen durfte, sich medizinisch untersuchen zu lassen,

um bestehende Zweifel auszurdumen. Einer solchen Unter-
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suchung hat sich der Kliger widersetzt. Es erscheint
aber zweifelhaft, ob das allein ausreicht, eine Kiin-
digung nach neunjdhriger Betriebszugehorigkeit sozial zu
rechtfertigen. Dazu miiBten die Griinde gekldrt werden,
die den Kldger zu seiner Weigerung veranlaBt haben. Sie
konnten das Verhalten des Kladgers rechtfertigen oder
doch wenigstens verstdndlich machen. Das Landesarbeits-
gericht ist auch hierauf nicht eingegangen.

II. 1. Die zweite Alternativbegriindung stiitzt sich auf
die Annahme, der Kldger sei zur Zeit der Kiindigung
tatsdchlich so krank gewesen, daf er die verantwort-
liche Schichtfiihrung im Vertretungsfalle nicht Uber-
nehmen, die Pflichten eines Schichtfiihrers II also
nicht erfiillen konnte. Auch in diesem Falle sei die
Kiindigung sozial gerechtfertigt, weil die Beklagte
davon ausgehen durfte, daB ein Ende der Krankheit nicht
abzusehen war.

2. Richtig ist,daB auch Krankheiten eine Kiindigung
sozial rechtfertigen konnen. Rechtsprechung und Lehre
legen aber in solchen Fédllen einen strengen MaBstab an.
Es kommt vor allem auf die Vorgeschichte der Krankheit,
die Dauer des Arbeitsverhédltnisses und das voraussicht-
liche Ende der Krankheit an (vgl. BAG 20, 345 =AP Nr.

1 zu § 1 KSchG Krankheit).

Das Landesarbeitsgericht hat die Vorgeschichte und
die Ursachen der Krankheit nicht erdrtert, obwohl der
Kldger nachdriicklich geltend gemacht hatte, es handele
sich um mittelbare Folgen seiner beiden Betriebsunfidlle.
Nur die voraussichtliche Krankheitsdauer wird ndher ge-
prift. Das Ergebnis, die Beklagte habe mit einer anhalten-
den Krankheit rechnen miissen, wird von der Revision
nicht angegriffen.

3. a) Wenn man mit dem Landesarbeitsgericht davon aus-
geht, daB ein Einsatz des Kldgers als Schichtfithrer II auf
lange Zeit oder fiir immer ausgeschlossen war, hing die

EVALVRRES
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Wirksamkeit der Kiindigung von einer weiteren entscheidenden
Voraussetzung ab. Eine Kiindigung, gleich aus welchem Grunde,
ist nur dann sozial gerechtfertigt, wenn der Arbeitgeber den
betreffenden Arbeitnehmer nicht anderweitig beschéftigen
kann. Deshalb hétte die Beklagte dem Klédger sogar schlechte-
re Arbeitsbedingungen anbieten miissen, und zwar ohne
Riicksicht darauf, ob der Betriebsrat der Kiindigung wider-
sprochen hatte oder nicht (BAG AP Nr. 2 zu § 1 ESchG
1969, auch zum Abdruck in Band 25 der Amtlichen Sammlung
des Gerichts bestimmt).

Das Landesarbeitsgericht hat diesen rechtlichen
Gesichtspunkt nicht verkannt. Es hat jedoch eine ander-
weitige Verwendungsméglichkeit mit zwei Begriindungen aus-
geschlossen. Erstens habe der Klédger seiner Darlegungs-
last nicht geniligt, weil er keinen offenen Arbeitsplatz
bezeichnet habe, der fiir ihn in Frage gekommen wére.
Zweitens sei er im Lesufe des Rechtsstreits der Behauptung
der Beklagten nicht entgegengetreten, es habe sich keine
Beschéftigungsmbglichkeit ergeben. Beiden Begriindungen
kann der Senat nicht folgen.

b) Hinsichtlich der Darlegungslast geht das Berufungs—
gericht von zu strengen Anforderungen aus. Der einzelne
Arbeitnehmer wdre iiberfordert, wenn er im Kiindigungs-
schutzprozeB bestimmte freie Arbeitsplétze im selben
Betrieb oder in einem anderen Betrieb des Unternehmens
benennen miiBte, um eine anderweitige Beschéftigungsmog-
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lichkeit darzutun. Wollte man das verlangen, wédre der
Kiindigungsschutz aus prozessualen Griinden in vielen Fédllen
wirkungslos. Auch G&tz Hueck (KSchG, 9. Aufl., § 1 Anm.142),
auf den sich das Landesarbeitsgericht beruft, vertritt
diese Ansicht nicht. Er duBert sich an der zitierten

Stelle nur zu den Anforderungen, die an einen Widerspruch
des Betriebsrats zu stellen sind.

Grundsédtzlich muB der kiindigende Arbeitgeber darlegen,
daB er keine Beschidftigungsmdglichkeit hat. Dazu muB der
Arbeitnehmer allerdings substaftliert Stellung nehmen.

Dazu geniigt es im allgemeinen’y daB er seine anderwei-
tige Beschdftigung fordert und auf die Gesamtzahl der
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Arbeitsplédtze des Betriebes verweist (BAG AP Nr. 22

zu § 1 KSchG Betriebsbedingte Kiindigung [zu I 3 b der
Griinde]). Vielmehr muB wenigstens deutlich werden, wie
er sich seine weitere Tatigkeit vorstellt, an welche
Art der Besché@ftigung er denkt.

Im vorliegenden Fall ist der Klagevortrag hinrei-
chend versténdlich. Der Kldger lehnte nur die verantwort-
liche Schichtfiihrung ab. Die Beklagte brauchte dsher nur
zu priifen, ob sie den Klidger in seinem Fachbereich so
beschédftigen konnte, da8 die verantwortliche Schicht-
fihrung einem anderen Schichtmeister iiberlassen blieb.
Das hat die Beklagte auch richtig verstanden und mit dem
Betriebsrat erdrtert, wie sich aus den vorgelegten Akten-
notizen vom 4. Oktober und 9. November 1972 ergibt (Bl.
34, 35 VA).

c) Soweit das Landesarbeitsgericht feststellt, das
Fehlen einer anderweitigen Beschdftigungsmoglichkeit sei
unstreitig gewesen, ist das angefochtene Urteil wider-
sprichlich. In diesem Zusammenhang bezieht sich das Lan-
desarbeitsgericht auf die Klageerwiderung der Beklagten
vom 20. Mirz 1973 (Bl. 33 VA). Darin heiBt es in der Tat,
eine anderweitige Beschéftigungsméglichkeit habe sich
nicht ergeben, Der Schriftsatz verweist jedoch auf zwei
Aktennotizen vom 4. Oktober und 9. November 1972. Diesen

Aktennotizen ist zu entnehmen, daB die Beklagte bereit und

in der Lage war, den Kldger mit einer weniger verantwor-
tungsvollen Tatigkeit innerhalb der Tagschicht einzu-
setzen. Das war dem Kldger sogar bereits schriftlich
mitgeteilt worden, als der Betriebsrat der Schaffung
einer neuen Planstelle widersprach. Erst auf diesen
Widerspruch hin wurde eine Weiterbeschdftigung abge-
lehnt und eine Kindigung ausgesprochen. Die Beklagte
hat also nie behauptet, sie habe keinerlei Beschafti-
gungsmoglichkeiten gesehen; sie hat lediglich geltend
gemacht, die Schaffung einer Planstelle sei auf den
Widerstand des Betriebsrats gestoBen.
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Wenn das Landesarbeitsgericht davon ausging, daB
der erwdhnte Vortrag der Beklagten unstreitig war, so
konnte es die Frage der anderweitigen Bescha@ftigungs-
méglichkeit noch nicht als gekldrt ansehen. Es blieb
zu priifen, ob der Einsatz des Klédgers tatsdchlich nur
im Rahmen einer neuen Planstelle mdéglich war, was immer
die Beklagte darunter verstand. AuBerdem war zu kléren,
aus welchen Griinden der Betriebsrat dieser Form der
Weiterbeschédftigung widersprach und welche betriebs-
verfassungsrechtliche Wirkung seinem Widerspruch zukam.
Da das Landesarbeitsgericht diese Fragen nicht gepriift
hat, 18t sich nicht v6llig ausschliefen, daB uner-
hebliche oder sachfremde Griinde eine Rolle gespielt

haben.

III. Aus den dargestellten Griinden war das angefoch-

tene Urteil aufzuheben. Hinweise filir die weitere Berufungs
verhandlung erscheinen dem Senat nicht sinnvoll, weil

sich nicht absehen 1aB8t, wie sich die Parteien zu den
offenen Tatfragen einlassen werden und welche neuen £
Rechtsfragen dann der Kldrung bediirfen. :
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gez.:Dr. Stumpf Dr. Thomas Dr. Dieterich

Hartmann Kynast
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