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Entscheidungsstichwort:

Kindigung wegen Kurzerkrankungen
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Urteil
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www.prinz.law

hat der Siebte Senat des Bﬁndesarbeitsgerichts aufgrund der

miindlichen Verhandlung vom 29. August 1984 durch den Vorsitzenden

Richter Dr. Seidensticker, die Richter Roeper und Dr. Steckhan
sowie die ehrenamtlichen Richter Neumann und Dr. Sponer fiir

‘Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des

Landesarbeitsgerichts Berlin vom 26. August 1982

- 7 Ba 37/82 - aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur anderweiten Verhandlung

und Entscheidung - auch iiber die Kosten der Revision -
an das Landesarbeitsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts
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Tatbestand:

Der 1955 geborene Kliger war seit dem 1. Marz 1977 als Kraft-
fahrer fiir den Arztlichen Notfalldienst bei der Beklagten beschaf-
tigt. Er hat zuletzt 2.400,-- DM brutto verdient.

Der Kliger war in folgenden Zeiten arbeitsunfdhig krankge-
schrieben:

1977 1 Kalendertag

1978 19 Kalendertage in 3 Perioden

1979 22 Kalendertage in 4 Perioden

1980 328 Kalendertage in 4 Perioden

1981 38 Kalendertage in 5 Perioden.
Fr hat darauf hingewiesen, in diesen Fehlzeiten seien auch freie
Tage enthalten gewesen, so daB er lediglich an folgenden Tagen
hAitte vertreten werden miissen:

1978 an 12 Kalendertagen
1979 an 11 Kalendertagen
1980 an 23 Kalendertagen
1981 an 27 Kalendertagen.

Nach Zustimmung des Personalrats kiindigte die Beklagte dem Klager
mit Schreiben vom 27. Oktober 1981 zum %0. November 1981. Mit der
am 6. November 1981 beim Arbeitsgericht eingegangenen Klage hat
der Klager beantragt festzustellen, daB das Arbeitsverhdltnis
zwischen den Parteien nicht durch die fristgemZBe Kindigung der
Beklagten vom 27. Oktober 1981 mit dem 30. November 1981 aufge-
16st worden sei, sondern iliber diesen Zeitpunkt hinaus ungekiindigt
fortbestanden habe.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie riaumt
ein, dal} der Krankenstand ihrer Fahrer bei durchschnittlich zehn
bis elf Prozent liege und daB einige Fahrer erheblich léngeré
Fehlzeiten als der Kldger aufzuweisen gehabt hdtten. Sie hilt
diese Arbeitnehmer nicht fiir vergleichbar mit dem Klager, weil
sie mehr als neun Jahre dlter als der Kldger seien. Ferner habe
den Betriebsablauf besonders gestort, daB sich der Kliger sieben-
mal an einem Wochenende krankgemeldet habe.

Die Beklagte meint, die Kiindigung sei jedenfalls durch das
Verhalten des Kldgers gerechtfertigt. Der Kldger habe am 22. Sep-
tember 1980 auf Verlangen nach einer Arbeitsunfiahigkeitsbeschei-
nigung fir einen halben Tag angedroht, sich dann noch weiterhin

krankschreiben zu lassen, und dies dann auch getan. Am 18. Mai 1981
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habe der Kliger einen Vorgesetzten beleidigt, indem er dessen
Handeln als "gemein" bezeichnet habe; deshalb sei der Klager
verwarnt worden. Die Beklagte bestreitet, daB der Kliger in der
Zeit vom 29. Juni bis 1%. Juli 1981 arbeitsunfshig gewesen sei;
er sei am 8. Juli 1981 nicht zu einer vertrauensidrztlichen Unter-
suchung erschienen. Auch am 22. Oktober 1981 habe er einen Termin
beim Vertrauensarzt versiaumt.

DaB der Personalrat iiber die Kiindigungsgriinde gehdort worden
sei, ergebe sich aus dem Protokollauszug vom 26. Oktober 1981.

Der Kliger hat erwidert, die von der Beklagten bestrittene
Arbeitsunfsdhigkeit habe ein anderer Arzt attestiert, weil er -~
der Kliger - irrtiimlich angenommen habe, sein Hausarzt sei im
Urlaub. Wegen der Information des Personalrats weist der Klager
darauf hin, die Beklagte habe gegeniiber dem P@rsonalrat vorge-
bracht, er sei am 22. Oktober 1981 wiederum nicht zur vertrauens-
Arztlichen Untersuchung erschienen. Die Beklagte habe aber unter-
lassen, den Personalrat darauf hinzuweisen, daBl er am folgenden
Tag, dem 2%. Oktober 1981, beim Vertrauensarzt erschienen sei,
der seine Krankschreibung bestdtigt habe. DaBl er im Juli 1981
einen Termin beim Vertrauensarzt nicht wahrgenommen habe, sei
darauf. zurickzufihren, daB ihm die Vorladung infolge eines Woh-
nungswechsels erst nachtriglich zugestellt worden sei.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Die Kindigung
sel weder aus Griunden in den Person noch durch Griinde im Ver-
halten des Kldgers sozial gerechtfertigt.

Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung der Beklagten
und ihren Hilfsantrag, das Arbeitsverhdltnis gegen Abfindung
aufzuldsen, als unbegriindet zuriickgewiesen. Nachdem die Revision
gegen dieses Urteil durch den BeschluB des Senats vom 15. Dezember
1982 wegen Divergenz zugelassen worden ist, beantragt die Be-
klagte mit ihrer Revision, unter Abinderung des angefochtenen
Urteils den Klager mit der Klage abzuweisen. Der Kldger beantragt,
die Revision zurickzuweisen.

Entscheidungsgriinde :

Die Revision der Beklagten fiihrt zur Zuriickverweisung der
Sache an das Landesarbeitsgericht.
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L. Das Landesarbeitsgericht hat ausgefiihrt, es bestiinden Zweifel,
~t der Personalrat ordnungsgemdB von der Beklagten liber die dem
¥isger zur Last gelegten Kiindigungsgriinde unterrichtet worden sei.
Dies sei nach § 87 Nr. O des Berliner Personalvertretungsgesetzes
wirksamkeitsvbraussetzung fiir die Kiindigung. Es konne jedoch da-
ninstehen, ob die dem Kliger ausgesprochene ordentliche Kiindigung
schon wegen mangelnder Unterrichtung des Personalrats unwirksam
sei, denn materiell-rechtlich reichten die dem Kliger zur Last ge-
legten Kiindigungsgriinde zur Rechtfertigung der Kiindigung nicht
aus.

Die dem Kldger angelasteten krankheitsbedingten Fehlzeiten
in der Zeit von 1978 bis 1981 hitten zwischen 5 und 11 % betragen;
¢ies entspreche einer Durchschnittsquote von 7,2 %. Die erkenmende
“Yammer vertrete in stdndiger Rechtsprechung die Auffassung, daf
krankheitsbedingte Fehlzeiten eines Arbeitnehmers nur dann eine
Kindigung rechtfertigen kdnnten, wenn der betreffende Arbeitnehmer
iiber mehrere Jahre - also liber einen nicht unerheblichen Zeitraum
hinweg - eine iliber 20 % liegende Fehlzeitquote - bezogen auf seine
Cesamtarbeitszeit - aufzuweisen habe. Erst wenn diese Grenze
ctdndig Uber mehrere Jahre hin iberschritten werde, mil3ten der-
artige Ausfallzeiten als erheblich angesehen werden. Dies sei nam-
lich wegen der damit zwangsldufig verbundenen finanziellen Belastun-
gen und Storungen im Betriebsablauf fiir den Arbeitgeber nicht mehr
zumutbar.

Die Fehlzeiten des Klagers hiatten erheblich unter der vorge-
nannten Quote von 20 % gelegen, so daB die Grundvoraussetzungen
fir eine Kindigung wegen hiufiger Erkrankungen nicht gegeben seien.

Zu den Fehlzeiten des KlHgers sei im ilibrigen noch folgendes
zu erwahnen: Der Beklagten stiinden 24 vollbeschidftigte Kraftfahrer,
10 Teilzeitfahrer und 40 - 50'sogenannte Springer als Kraftfahrer
im drztlichen Notfalldienst zur Verfiigung. Bei diesem relativ
grofen Kraftfahrerreservoir diirfte der verhiltnismiBig nur jeweils
kurze Arbeitsausfall des Kldgers leicht iiberbriickt werden kodnnen.
fchon deshalb sei auszuschlieBen, daB Stdrungen im Betriebsablauf
durch die bisherigen krankheitsbedingten Fehlzeiten des Kligers
eingetreten sein konnten.

Auch die zwei weiteren Kiindigungsgriinde, die in der Beru-
fungsverhandlung noch aufrechterhalten worden seien, nimlich die
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Androhung einer Krankschreibung durch den Klager und sein Nicht-
erscheinen beim Vertrauensarzt am 6. Juli und 22. Oktober 1981,
rechtfertigten die Kiindigung nicht. Beide Untersuchungstermine
hdtten in ArbeitsunféhigkeitsZeiten gelegen. DaB der Kldger am

6. Juli 1981 nicht zum Vertrauensarzt gegangen sei, habe die
Beklagte offenbar nicht einmal veranlaBt, ihm eine Riige zu er-
teilen bzw. ihn abzumahnen. Am 22. Oktober 1981 sei der Kldger
zwar nicht beim Vertrauensarzt erschienen, jedoch unstreitig am
23. Oktober 1981, und zwar unwiderlegt, weil ihn wegen eines
Umzuges die Ladung zum Arzt nicht rechtzeitig erreicht gehabt
habe. Die Androhung des Kldgers, sich krankschreiben zu lassen,
reiche ebenfalls nicht aus, denn dieser Vorfall vom 22. September
1980 liege so weit zurilick, daB er zur Rechtfertigung der Kindi-
gung nicht mehr herangezogen werden kdnne. Nach der Fehlzeiten-
aufstellung sei der Kliger vom 20. September bis zum 29. September
1980 arbeitsunfiahig gewesen, so daB nicht recht verstandlich sei |
warum seine etwaige Androhung einer Krankschreibung am 22. Sep-
tember 1980 beanstandet werden solle.

Das nachgeschobene, dem Kldger zur Last gelegte Verhalten
nach der Kindigung und nach Verkiindung des erstinstanzlichen
Urteils konne zur Rechtfertigung der Kiindigung nicht herangezogen
werden, weil nur die bis zum Ausspruch der Kiindigung vorliegenden
Kindigungsgriinde beriicksichtigt werden konnten. Das Interesse des
Kldgers an der Erhaltung seines langjdhrigen Arbeitsplatzes miisse
hoher bewertet werden als die betrieblichen Interessen der Be-
klagten am Ausscheiden des Klagers.

Der von der Beklagten in der Berufungsverhandlung hilfsweise
nach §§ 9, 10 KSchG gestellte Aufldsungsantrag sei zwar zulidssig,
aber unbegriindet. Die Béklagte habe nicht schliissig Tatsachen
vorgetragen, aus denen folge, daB eine den Betriebszwecken dien-
liche weitere Zusammenarbeit nicht mehr erwartet werden konne.

'B. Diese Ausfiihrungen des Landesarbeitsgerichts enthalten
Rechtsfehler, auf denen das angefochtene Urteil beruht.

I. Die Rechtfertigung einer Kiindigung wegen hdufiger Erkran-
kungen kann nicht generalisierend oder schematisierend festgestellt
werden. Sie ist aufgrund der jeweiligen Umstdnde des Einzelfalles
festzustellen (stindige Rechtsprechung vgl. u.a. BAG 29, 49 =

AP Nr. 4 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit und BAG 40, 361 = AP Nr. 7,
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aa0, wenn auch zu einer Kiindigung wegen langanhaltender Erkran-
kung; ferner BAG Urteil vom 23. Juni 1983 - 2 AZR 15/82 - SAE
1984, 21). Das Landesarbeitsgericht hat verkannt, dafl die Recht-
fertigung einer krankheitsbedingten Kiindigung sich nicht allein
durch die bisherigen Fehlzeiten, sondern die Verhidltnisse zum
Zeitpunkt der Kiindigung bestimmt, aus denen sich ergeben mag,

ob fiir die Zukunft mit weiteren erheblichen Ausfallzeiten zu
rechnen ist (BAG Urteil vom 2%. Juni 1983, aa0). Bei einer Kiin-
digung wegen Erkfankungen miissen im Rahmen der Interessenabwi-
gung insbesondere folgende Umstdnde berilicksichtigt werden: Der
Grad der wirtschaftlichen Belastung des Arbeitgebers, die Aus-
wirkungen auf den betrieblichen Ablauf sowie auf die Zusammen-
arbeit der Ubrigen Arbeitnehmer, die Dauer der Betriebszuge-
hirigkeit des zu kiindigenden Arbeitnehmers und die Moglichkeit
der voribergehenden oder endgiiltigen UmSetzung des Arbeitnehmers
auf einen anderen Arbeitsplatz (vgl. BAG 29, 49, 54 f. = AP

Nr. 4 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit, zu III 3 a der Grinde). Mit
diesen Rechtssdtzen des Bundesarbeitsgerichts hat sich das
Landesarbeitsgericht mit seiner schematisierenden Betrachtungs-
weise in Widerspruch gesetzt.

Das Landesarbeitsgericht wird daher anhand der Rechtspre-
chung des Bundesarbeitsgerichts zu priifen haben, ob im vorlie-
genden Einzelfall die haufigen Erkrankungen des Kldgers die
Kindigung als sozial gerechtfertigt erscheinen lassen, ndmlich,
ob es dem Arbeitgeber angesonnen werden kann, das Arbeitsver-
héltnis mit dem Kldger fortzusetzen.

IT. Der BSenat kann nicht selbst abschlieflend entscheiden.

1. Die Ausfiihrungen des Landesarbeitsgerichts zu der nach § 87
Nr. 9 PersVG Berlin erforderlichen Zustimmung des Personalrats
reichen als Grundlage fir eine Entscheidung nicht aus. Das ange-
fochtene Urteil beruht nicht auf diesen Ausfiihrungen des Landes-
arbeitsgerichts, die mit dem Satz beginnen: "Auch fiir die Beru-
fungskammer bestehen Zweifel, ob der Personalrat im vorliegenden
Kindigungsfall ordnungsgemdB von der Beklagten ... unterrichtet
worden ist". Das Landesarbeitsgericht filihrt dann zwar aus, die
Beklagte habe nicht ausreichend dargelegt, daB sie den Personal-
rat ordnungsgemdafl unterrichtet habe. Die mangelhafte, ndmlich ,
nicht vollstindige Unterrichtung entnimmt das Landesarbeitsgericht
daraus, dafl in dem Protokollauszug nur ausgefiihrt worden ist, der
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Kldger sei am 22. Oktober 1981 nicht zur vertrauensérztlichen
gericht, daB der Personalrat am 26. Oktober 1981 bei der Be-
sprechung des Kiindigungsfalls des Kligers keine Kenntnis davon
gehabt haben konne, daB der Kliger zwar nicht am 22., aber am

2%. Oktober 1981 beim Vertrauensarzt gewesen sei. Aus dem nicht
vollstdndigen Protokoll kann dieser Schluf jedoch nach Ansicht
des Senats nicht ohne weiteres gezogen werden. Es ist nicht
ausgeschlossen, daB der Personalrat auf andere Weise informiert
worden ist. Jedenfalls hat das Landesarbeitsgericht selbst nicht
die Unwirksamkeit der Kiindigung aus einer etwaigen mangelhaften
Unterrichtung des Personalrats hergeleitet. Denn es hat ausdriick-
lich dahinstehen lassen, ob die dem KlBger ausgesprochene ordent-
liche Kindigung schon wegen mangelnder Unterrichtung des Personal-
rats rechtsunwirksam ist, weil die materiellen Kiindigungsgriinde
zur Rechtfertigung der Kindigung nicht ausreichten.

2. Auch die Bemerkungen des Landesarbeitsgerichts auf S. 11 ff.
des Urteils zur krankheitsbedingten Klindigung bieten keine sus-
reichende Grundlage fiir den Senat, eine abschlieBende Entscheidung
zu treffen. Diese Ausfiihrungen beginnen mit dem Satz: "ErwZhnt
sei zu den Fehlzeiten des Kligers noch folgendes:". Entsprechend
dem gewdhlten Wort "erwéhnt",idurch das das Gewicht der nachfol-
genden Ausfiihrungen abgeschwdcht wird, beruhen diese nachfolgenden
Ausfiihrungen nicht auf tats8chlichen Feststellungen, sondern eher
auf Spekulationen. Dies wird deutlich u.a. durch den Satz: "Bei
diesem relativ groBen Kraftfahrerreservoir diirfte nach Meinung
der erkennenden Kammer de¢r verh&ltnismdBig nur jeweils kurze
Arbeitsausfall des Kladgers leicht lberbriickt werden konnen.

Schon deshalb war auszuschlieBlen, daB Storungen im Betriebsablauf
durch die bisherigen krankheitsbedingten Fehlzeiten des Kldgers

- eingetreten sein kdnnten." Diese Ausfiihrungen reichen daher nicht

aus, um als tatsichliche Feststellungen fiir die Beurteilung der

Kindigung zu dienen.

a 3. Das Landesarbeitsgericht wird bei seiner erneuten Entschei-
dung - falls es auf diese Kindigungsgriinde ankommen sollte -~ zu

' beachten haben, daB auch seine Ausfiihrungen zur verhaltensbe-~
dingten Kindigung nicht frei von Rechtsfehlern erscheinen. Ver-

. ziehene oder verwirkte Kiindigungsgriinde sind zwar fiir sich allein
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nicht geeignet, eine Kiindigung sozial zu rechtfertigen; sie kon-
nen jedoch unterstiitzend bei der Abwigung der eigentlichen Kiindi-
gungsgriinde herangezogen werden (BAG Urteil vom 21. Februar 1957
- 2 AZR 410/54 - AP Nr. 22 zu § 1 KSchG). Wenn das Landesarbeits-
gericht erwihnt, es sei nicht recht verstindlich, wieso der Kla-
ger am 22. September 1980 angedroht haben sollte, sich fiir die
Zeit vom 20. bis 29. September 1980 krankschreiben zu lassen,

so mag diese Ungereimtheit auf ein MiBverstdndnis zurlickzufiihren
sein. Es wdre ausgerdumt, wenn der Kldger - wie die Revision vor-
tragt - diese Drohung nicht erst am 22., sondern bereits am

20. September 1980 geduBert haben sollte. Die dem Klager zur last
gelegten Verhaltensweisen aus der Zeit nach Ausspruch der Kindi-
gung kdnnen zwar grundsitzlich nur eine neue Kiindigung rechtfer-
tigen. Nachtrdaglich entstandene Kiindigungsgriinde kdnnen jedoch
insofern von Bedeutung sein, als sie den urspriinglichen Kiindi-
gungsgriinden mdglicherweise ein anderes Gewicht geben (vgl. KR-
Becker, 2. Aufl., § 1 KSchG Rz 158 und 167 m.w.N.). Das Landes-
arbeitsgericht mag im Ergebnis diese nachgeschobenen Griinde zu
Recht fiir ungeeignet gehalten haben, die Kindigung zu rechtfer-
tigen, jedoch bedarf es insoweit niherer Begriindung, z.B. daB
die nachgeschobenen Kiindigungsgriinde keinen Zusammenhang mit den
enderen Verhaltensweisen des Kldgers vor Ausspruch der Kindigung
hdtten.

III. Die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts"ﬁber den hilfs-
weise gestellten Aufldsungsantrag nach §§ 9 und 10 KSchG ist
ebenfalls aufzuheben. Diese Ausfiihrungen sind revisionsrechtlich
zwar nicht zu beanstanden, aber i{iber den Aufldsungsantrag kann
erst entschieden werden, wenn die Unwirksamkeit der ordentlichen
Kiindigung feststeht.

Dr. Seidensticker Roeper Dr. Steckhan
Neumann Dr. Sponer
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