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I. Arbeitsgericht

Heilbronn - 1 Ca 320/80 -

II. Landesarbeitsgericht

Baden-Wirttemberg - 4 Ba 33/81 ~

Urteil vom 1%. Marz 1981

Urteil vom 41. Juni 1981

Fir die Amtliche Sammlung: Nein
Fir die Fachpresse: Nein

Entscheidungsstichwort:
Kindigung wegen haufiger Kurzerkrankungen

Gesetz: KSchG § 1 Krankheit
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7_AZR 262/81

4 Ba  33/81 Baden-Wiirttemberg

Verkiindet am
10. August 1983

Zeuner, |ll'l Nﬂmen des volkGS!

Amtsinspektor
als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle Urteil
In Sachen
PP.

hat der Biebte Benat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mindlichen Verhandliung wvom 10, August 1983 durch den Vor-
sitzenden Richter Bichler, die Richter Roeper und Dr. Steckhan
gsowie die ehrenamtlichen Richter Gossen und Straub fiir Recht

erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Baden-Wiirttemberg
vom 11. Juni 1981 -~ 4 8a 33/81 - wird zurick-
gewliesen.

Die Beklagte trédgt die Kosten der Revision.

Von Rechts wegen |
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Tatbestand:

Die Parteien streiten iiber die Wirksamkeit einer von der
Beklagten mit Schreiben vom 28. Mai 1980 ausgesprochenen or-
dentlichen Kindigung zum 3%0. Juni 1980.

Der 26-~jéhrige Kliger, turkischer Nationalitét und ver-
heiratet, ist seit 12. April 1977 bei der Beklagten mit einem
Stundenlohn von zuletzt 13,60 DM als Lackiererei-Arbeiter be-
schiftigt. Nach § 2 Ziff. 2 der Arbeitsordnung der Beklagten
in der Fassung wvom 12. Dezember 1972, die Gegenstand des Ar-
beitsverhdltnisses ist, kénnen dem Arbeitnehmer auch bei Ein-
gtellung fiir einen bestimmten Arbeitsplatz mit Zustimmung des
Betriebsrats andere zumutbare Arbeiten zugewiesen werden, wenn
eine betriebliche Notwendigkeit dazu besteht. Die Beklagte be-
schéaftigt rund 9.000 Arbeitnehmer. Der Betriebsrat der Beklag-
ten hat der Kindigung zugestimmt.

Der Xléger war wihrend der Dauer seirer Beschaftigung
arbeitsunfihig:

1977 an 26 Arbeitstagen, davon 13 wegen Bronchitis
1978 an 72 Arbeitatagen, davon 54 wegen Bronchitis
1979 an 76 Arbeitstagen, davon 29 wegen Bronchitis

1980 big zum Zugang der Kindigung am 31. Mai
an 39 Arbeitstagen, und zwar wegen Verstauchung
des rechten Handgelenks und einer Intercostal-

neuralgie,

Der Kliger ist wdhrend seiner Beschiéftigung vom 12. April
1977 bis zum 30. Juni 1980 wie folgt in der Wachskabine der
Lackiererei beschiftigt worden:

1977 an 81 Tagen
1978 an 26 Tagen
1979 an 27 Tagen und

1980 von Januar bis Juni insgesamt nur an 2 Tagen.
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Am 8. Februar 1979 hat zwischen den Parteien ein Gesprich
wegen der Fehlzeiten des Kligers stattgefunden. Der Kléger
wurde dabei nach den Ursachen seiner Erkrankungen gefragt. Er
hat dariiber keine Auskunft gegeben. Zum Zeitpunkt dexr Kiindi-
gung hat die Beklagte verschiedene Neueinstéllungen vorgenom-
men.

Der Klédger meint, die Kiindigung sei sozial nicht gerecht-
fertigt. Er hat insbesondere geliend gemacht, er leide nicht
an einer chronischen Krankheit, die zu sténdig sich wieder-
holenden Fehlzeiten fiihre. Die jeweiligen Krankheiten seien
ausgeheilt. Wiederholungsgefahr bestehe nicht, zumindest koénne
ihr durch Umsetzung auf einen anderen Arbeitsplatz begegnet
werden, da die Broanchiaslerkrankungen durch den ihm zugewie-
senen Arbeitsplatz, insbesondere durch die Tatigkeit in der
Wachskabine, verursacht worden seien.

1) 19P [T, YONY :SIOMUTH

@

In weiteren Verlauf des Verfahrens hat der Kléger vorge-
tragen, gesundheitliche Beeintriéchtigungen trédten bei einer
Tatigkeit in der Wachskabire, nicht aber in der Lackiererei
allgemein auf. Da die Beklagte auf die Vorlage eines arztlich
Attests, ein Arbeitnehmer solle bestimmte Tétigkeiten nicht
mehr verrichten, mit einer Kiindigung reagiere, kdnne sie nicht
erwarten, daB ihr vertrauensvoll Auskunft gegeben und dadurch:
sozusagen Kiindigungsgriinde zugespielt wiirden. Der Kliger hat -
beantragt, 1. festzustellen, daB die Kiindigung der Beklagten .
vomn 28. Mai 1980 rechtsunwirksam ist und das Ar'beitsverhﬁltnié
auch iiber den 30. Juni 1980 hinaus fortbesteht; 2. die Beklag-
te zu verurteilen, den Kliger weiterzubeschiftigen.
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Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat
sich zur Begriindung der Kindigung auf die haufigen {iberdurch-
schnittlich hohen krankheitsbedingten Fehlzeiten des Klégers
berufen, aus denen sich die Beflirchtung ergebe, daB auch in
Zukunft mit weiteren entsprechenden Ausfallzeiten zu rechnen
sei. Diese hiatten zu empfindlichen betrieblichen Stdrungen ge-
fihrt. Mit derartigen Stérungen miisse auch in Zukunft gerech-
net werden.

Aug dem Vortrag des Klégers miisse der SchluB gezogen wer-
den, seine besondere Anfélligkeit sei darauf zuriickzufiihren,
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vertrage. Der Arbeitsplatz entspreche jedoch allen einschli-
gigen gewerberechtlichen, gesundheitspoligeilichen und sicher-
heitstechnischen Vorschriften. Auch habe der Kliger nicht, wie
er angebe, Ddmpfe in i{iberdurchschnittlichem MaBe einatmen miis-
sen. Die Einstellung des Kligers zu den Umgebungsbedingungen
bei seiner Arbeit miisse wohl als eine der Hauptursachen (im
psychischen Bereich) fiir die h#ufigen Erkrankungen angesehen
werden. Soweit der Kléger behaupte, seine arbeitsplatzbedingten
Behinderungen seien in erster Linie in der Wachskabine aufge-
treten, nicht dagegen, wenn er andere Arbeiten in der Lackie-
rerel ausgefiihrt habe, ergebe ein Vergleich der Arbeitszeiten
des Kligers in der Wachskabine mit den einschligigen Erkran-
kungen des Kligers, daB insoweit kein Zusammenhang bestehe.

Im iibrigen verblieben auch bei AuBerachtlassung der Er-
krankungen des Klégers wegen Bronchitis so zahlreiche Fehl-
zeiten wegen anderer Krankheiten, daf die Besorgnis gerecht-
fertigt sei, der Kliger werde auch in Zukunft der Arbeit
krankheitsbedingt hdufig fernbleiben. Eine Zukunfisprognose
konne deshalb nur sufgrund der Fehlzeiten in der Vergangen-
heit gestellt werden. Von einer erneuten Befragung des Kla-
gers nach seinen Krankheitsursachen habe sie im Hinblick auf
die definitive Weigerung des Kligers im Februar 1979 abge-
sehen. Es seli davon auszugehen, daB der Kliger auch bei einer
weiteren Riickfrage keine Auskunft erteilt hiétte. Dies ergebe
sich u. a. aus seinem Verhalten in diesem Verfahren, in dem
er ebenfalls nur auf nachhaltigen Druck durch das Arbeits-
gericht entsprechende Angaben gemacht habe.

Das Arbeitsgericht hat dem Peststellungsbegehren des Klé-
gers entsprochen, die Xlage aber im iibrigen abgewiesen. Es
h#lt die Kindigung insbesondere deshaldb fiir sozial nicht ge-
rechtfertigt, weil nach den Feststellungen des Gutachters
Dr. N der Arbeitsplatz des Kligers zumindest mitur-
sichlich fiir die krankheitsbedingten Pehlzeiten des Klagers
gewegen sei und die Beklagte dem durch eine Umsetzung auf
einen anderen Arbeitsplatz hitte begegnen miissen.

Mit ihrer Berufung hat die Beklagte ihr Klageabweisungs-
begehren weiterverfolgt. Wegen des Weiterbeschidftigungsan-
3 des Kldgers und seiner entsprechenden AnschluBberufung
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haben sich die Parteien vor dem Landesarbeitsgericht dahin-
gehend geeinigt, dal dieser Anspruch wegen der seit dem

2. April 1981 zur Abwendung eines m3glichen Annahmeverzugs
der Beklagten erfolgten Weiterbeschiftigung des Kligers er-
ledigt sei.

In ihrer Berufungsbegriindung hat die Beklagte u. a. vor-
getragen: Da gie von den Krankheitsursachen des Kligers bis
zur Kindigung keine Kenntnis gehabt habe, sei es ihr zum Zeit-
punkt der Kiindigung auch objektiv unmdglich gewesen, den K1&E-
ger zu versetzen, um ihn vor den ihr unbekannten Krankheits-
ursachen zZu schiitzen. Das Urteil des Bundesarbeitsgerichts
vom 10, Mérz 1977 in DB 1977, 1463 (BAG 29, 49 = AP Nr. 4 zu
§ 1 E8chG 1969 Krankheit) kdnne nicht so interpretiert wer-
den, daB zur Rechtsunwirkssmkeit der Kindigung schon die
- retrospektiv - objektive Versetzungsmdglichkeit im Zeit-
punkt der Kindigung genilige, nicht aber erst die objektive
Moglichkeit der EKenntnisnshme des Arbeitgebers von dieser
Versetzungsméglichkeit, die die Kenntnis von der Krankheit
voraussetze. Der Kliiger habe iibrigens nicht eine anderweitige
Beschéftigung gefordert, sondern gemeint, er kdmne in der
Lackiererei (ausgenommen in der Wachskabine) arbeiten. Der
Kliger habe die Krankheitsursache, némlich seine Uberempfind--
lichkeit in der Wachskabine, erst in der miindlichen Verhand-
lung vor dem Arbeitsgericht offenbart, so daB er wegen dieser
Empfindlichkeit vor Ausspruch der Kindigung nicht habe ver-
setzt werden ktnnen.

Dag Landesarbeitegericht hat die Berufung der Beklagten
entsprechend dem Antrag des Klégers zuriickgewliesen. Mit ihrer
Reviegion verfolgt die Beklagte ihren Klageabweisungsantrag
weiter. Der Kliger bittet, die Revision zuriickzuweisen.
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Entscheidungsgriinde :
Die Revigion ist unbegriindet.

I. Das Landesarbeitsgericht hat die wegen der hiufigen Er-
krankungen des Kligers ausgesprochene ordemntliche Kindigung
fiir sozialwidrig und daher unwirksam erachtet. Es hat ausge-
fiihrt, die Beklagte habe eine durch objektive Tatsachen
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begriindete Annahme, der Kléger sei in seiner Gesundheit ernst-
haft und auf Dauer geschédigt, so daB auch in Zukunft immer
wieder mit Ausfallzeiten gerechnet werden miisse, nicht darzu-
leger und nachzuweisen vermocht. Die von ihr angefiihrten krank-
heitsbedingten Fehlzeiten konnten zwar fiir sich und ohne Beriick-
sichtigung weiterer Umsténde AnlaB fir die Befiirchtung geben,
der Kliger werde auch in Zukunft immer wieder #hnliche Krank-
heitszeiten aufweisen, zumal die krankheitsbedingten Fehlzeiten
eine zunehmende Tendenz erkennen lieBen. Diese krankheitsbeding-
ten Fehlzeiten des Kligers seien aber noch nicht ohne weiteres
geeignet, auf eine negative Zukunftsprognose schlieBen zu las-
sen, wenn Umsténde hinzutrdten, die einen RiickschluB auf eine
glinstige Prognose gestatteten. Derartige Umstinde ktnne der Kla-
ger auch durch Bestreiten in das Verfahren einfiihren. Habe der
Kliger derartige Umstidnde dargetan, so habe die Beklagte darzu-
legen und zu beweisen, daB auch in Zukunft mit erheblichen Fehl-
zeiten des Kligers zu rechnen sei. Aus dem Vortrag des Klégers
ergebe sich, daR er aus unterschiedlichen Ursachen, zu einem
nicht unerheblichen Anteil jedoch aufgrund bronchialer und
gastritischer Ursachen, arbeitsunfahig krank gewesen sei. Lasse
man die Erkrankungen des Kligers wegen Bronchitis (und des un-
streitigen Arbeitsunfalls im Februar/Mirz 1979) aufer Betracht,
so verbliebern insgesamt 171 Kalendertage Arbeitsunféhigkeit.
Dies seien wihrend der dreijihrigen Tatigkeit des Klégers ca.

56 Arbeitstage pro Jahr. Die verbleibenden Krankheitszeiten
lieBen weder nach ihrer jeweiligen Dauer noch nach ihrer Art

auf eine Wiederholungsgefahr schlieBSen. Es geniige die aufgrund
der #rztlichen Feststellung gegebene Moglichkeit, da8 der Ar-
beiteplatz fiir die auftretenden Beschwerden ursichlich sein
kdnne. Diese Mdglichkeit sei beim Kl#ger nach den &rztlichen
Augkiinften gegeben. Nach dem Grundsatz der Verhdltnism#Bigkeit,
nach dem die Kindigung nur als letztes Mittel in Betracht komme,
sel die Beklagte allein schon aufgrund der gegebenen Moglichkeit,
daB der Arbeitsplatz des Kligers ursdchlich fiir dessen wieder-
holte Erkrankungen sein kdnne, gehalten gewesen, durch Umsetzung
des Kldgers auf einen anderen Arbeitsplatz zu einer Verringerung
der PFehlzeiten beizutragen oder zumindest abzuwarten, ob nach
einer Umsetzung sich die Krankheitszeiten verminderten.
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Wegen der Versetzungsmdglichkeiten komme es allein auf die
objektive Lage zum Zeitpunkt des Zugengs der Kiindigung en. Die
Beklagte kdnne nicht darauf verweisen, dafl sie zum damaligen
Zeitpunkt keine XKenntnis von der EKrankheitsursache des Kl&gers
gehabt habe und im Hinblick auf seine Weigerung im Februar
1979, diese offenzulegen, auch keine Moglichkeit gehabt habe,
sich zur Zeit der Kindigung Kenntnis von den Krankhkeitsursache:
zu verschaffen. Mache die Beklagte geltend, sie hitte sich
wegen der Weigerung des Kligers, Auskunft zu erteilen, keine
GewiBheit Uber seine Erkrankung verschaffen kdnnen, so héatte
sie dies darzulegen und zu beweisen, so daf das Gericht mit
der notwendigen Uberzeugung davon hitte ausgehen kénnen, der -
Kliger hétte sich auch zur Zeit der Kiindigung geweigert, Aus-~
kunft zu erteilen. Diese Uberzeugung habe das Gericht nicht
zu gewinnen vermocht, Ebengso wie der Kl&ger nach dem Hinweis
durch das Arbeitsgericht die erforderlichen Angaben gemacht
habe, lasse sich nicht ausschlieBen, daB er auch bei einer Be
fragung durch die Beklagte vor Ausspruch der Kindigung in
Eenntnis der Umstiénde und gegebenenfalls nach Einholung von
Rechisrat die gewiinschten Ausgkiinfte erteilt hiétte. Dann wire

-die Beklagte auch in der Iage gewesen, mit Riicksicht auf die
Empfindlichkeit des Kligers ihn auf einem anderen Arbeitgplatb
zu beschaftigen. '
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Ergebe gich nach alledem, daf8 der von der Beklagten gel-
tend gemachbten Befiirchtung kiinftiger krankheitsbedingter Aus-’
fallzeiten des Kligers durch eine der Beklagten zum Zeitpumkt
der Kindigung méglichen Umsetzung mit groBer Wahrscheinlich-
keit hdtte begegnet werden kiénnen, erweise sich die ausge-
gprochene Kiindigung schon gus diesem Grunde als sozial nicht
gerechtfertigt, ohne daB es eines weiteren Eingehens auf die
betrieblichen Auswirkungen bediirfe.

pralilie

II. Wiederholte Erkrankungen eines Arbeitnehmers kdnnen an
sich geeignet sein, eine Kiindigung sozial zu rechtfertigen,
wenn auch in Zukunft mit weiteren Ausfillen zu rechnen ist.
Allerdings sind an eine soziale Rechtfertigung einer solchen
Kindigung strenge Anforderungen zu stellen. Bei der Beurtei-
lung einer Kindigung wegen hiufiger EKurzerkrankungen sind fol-
gende Grundsitze zu beachten: MaBgebender Zeitpunkt fiir die
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Beurteilung ist der Zeitpunkt des Zugangs der Kindigung. Beil
einer Kiindigung wegen hiufiger Kurzerkrankungen kommt es dar-
auf an, ob zum Zeitpunkt der Kindigung objektive Tatsachen
vorliegen, die die Besorgnis weiterer Erkrankungen rechtfer-
tigen (BAG 29, 49 = AP Nr. 4 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit und
BAG Urteil vom 23. Juni 198% — 2 AZR 15/82 -, zur Verdffent-
lichung in der Fachpresse bestimmt). Hiufige Kurzerkrankungen

in der Vergangenheit konnen fiir ein entsprechendes Erscheinungs-

bild in der Zukunft sprechen (vgl. BAG, aaO, AP Nr, 4 zu § 1
KSchG 1969 Krankheit und BAG Urteil vom 26. Mai 1977 - 2 AZR
201/79 - AP Nr. 14 zu § 102 BetrVG 1972). Entscheidend ist, ob
aufgrund objektiver Tatsachen mit wiederholten Erkrankungen zu
rechnen ist. Welche Umstinde insoweit geeignet und ausreichend
sind, hingt von den Besonderheiten des Einzelfalles ab. Die un-
zumutbare Daner der Arbeitsunfihigkeit kenmn nicht generalisie-
rend und schematisierend festgestellt werden, Es ist auf die
Unsténde des Jeweiligen Einzelfalles abzustellen (vgl. BAG Ur-
teil vom 25. November 1982 - 2 AZR 140/81 -, zur Verdffentli-
chung vorgesehen). Ferner ist zu berlicksichtigen, daf die Kin-
digung wegen EKrankheit nur die ultima ratio sein darf, also
iiberprift werden muB, ob die Kiindigung nicht durch andere mdg-
liche und zumutbare UberbriickungsmaBnahmen hitte wverhindert
werden kinnen, z. B. auch durch Umsetzung auf einen anderen
Arbeitsplatz (vgl. Urteil des Senats vom 22. Februar 1980

- 7 AZR 295/78 - BAG 33, 1, 2 f£., 11 = AP Nr., 6 zu § 1 KSchG
1969 Krankheit, zu II 2 ¢ der Griinde; d@hnlich auch das bereits
zitierte Urteil AP Nr. 4 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit, wenn auch
dort die mdgliche Umsetzung im Rahmen der Interessensbwigung
iiberpriift worden ist). Der Arbeitgeber darf sich zundchst dar-
auf beschrinken, die Indizwirkung entfaltenden Fehlzeiten in
der Vergangenheit darzulegen (vgl. BAG, 2a0, AP Nr., 4 zu § 1
ESchG 1969 Krankheit und BAG, aa0, AP Nr. 14 zu § 102 BetrVG
1972) . Daraufhin muB der Arbeitnehmer nach § 128 Abs. 2 ZPO
dartun, weshalb mit einer haldigen Genesung zu rechnen sei
oder aus welchem Grunde kiinftige Erkrankungen vermeidbar seien.
An die prozessuale Mitwirkungspflicht diirfen keine zu strengen
Anforderungen gestellt werden, denn dem Arbeitnehmer ist oft
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nicht bekannt, an welcher Krankheit er leidet und wann mit der
Wiederherstellung seiner Arbeltsfihigkeit zu rechnern ist. Dem
Arbeitnehmer fehlen selbst Fachkenntnisse, aufgrund derer er
eine zutreffende Auskunft geben kénnte, und ein Arzt klart den
Patienten oft nur ungenau auf, Schlieflich verstehen Patienten
oft die Sprache der Mediziner nicht. Deswegen geniigt der Ar-
beitnehmer regelmiBig seiner Mitwirkungspflicht schon dann,
wenn er die Behauptung des Arbeitgebers bestreitet und gleich-
geitig die ihn behandelnden Arzte von der Schweigepflicht ent-
bindet. Zur Kindigung geeignet ist nur ein Sachverhalt, der
die betrieblichen Interessen ganz erheblich beeintréachtigt
(so schon BAG 33, 1, 12). Dabei ist die Beeintréchtigung be-
trieblicher Interessen Teil des Kindigungsgrundes. An die Dar
legung der zu erwartenden betrieblichen Beeintréchtigungen
sind strenge Anforderungen zu stellen. Wegen zunichst fehlen--
der Sachnihe kann der Arbeitnebmer sich regelmiBig darauf be-i
schrénken, die entsprechenden Behauptungen des Arbeitgebers

zu bestreiten. Das AuasmaB seiner Erklarungspflicht nach § 138
Abg. 2 ZPO hiéngt davon ab, wie substantiiert die Darlegungen
des Arbeitgebers sind und wie weit der Arbeitnehmer ihnen aus®
eigener Erfahrung und Kenntnis des Betriebsablaufs entgegen-
treten kann. Selbst wenn mit weiteren Erkrankungen gerechnet -
werden muB und sich daraus eine erhebliche Betrlebsbeelntrach—
tigung ergibt, ist die Kindigung noch nicht schon sozial ge-
rechtfertigt. Es bedarf dann noch einer Interessenabwigung img
konkreten Fall (vgl. zum Problem krankheitsbedingter Kindi- =
gungen zuletzt Weller, Das Arbeitsrecht der Gegenwart, Bd. 20,
1083, S. 77 - 83 mit Hinweigen auf Literatur und Rechtspre-
chung). Eine krankheitsbedingte Kiindigung ist schliefilich
nicht bereits deshalb sozialwidrig, weil der Arbeitgeber vor
Ausspruch der Kiindigung den Arbeitnehmer nicht angehdrt hat,
um zu ermitteln, ob in Zukunft mit wiederholten Erkrankungen
zu rechnen sei (vgl. BAG, aaQ, AP Nr. 4 zu § 1 KSchG 1969
Krankheit mit weiteren Nachweisen).
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III. Die Anwendung dieser Grundsitze fiihrt zur Bestatigung
des angefochtenen Urteils.
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1. Bei der Frage der Sozialwidrigkeit einer Kiindigung handelt
es sich um die Anwendung eines unbestimmten Rechtsbegriffs, die
der Nachpriifung durch das Revisionsgericht grundséatzlich nur
dahingehend unterliegt, ob der Rechtsbegriff selbst verkannt
worden ist oder ob bei der Unterordnung des Sachverhalts unter
die Rechtsnormen Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungssidtze
verletzt und bei der Interessenabwigung, bei der dem Tatrichter
ein Beurteilungsspielraum zusteht, alle wesentlichen Umstinde
beriicksichtigt worden sind (stindige Rechtsprechung des BAG,
vgl. u. a. BAG 29, 49 = AP Nr. 4 zu § 1 K8chG 1969 Krankheit,
zu IT der Griinde, mit weiteren Nachweisen). Die der rechtlichen
Wirdigung zugrunde liegenden tatséchlichen Feststellungen des
Landesarbeitsgerichts sind fiir den Serat bindend, soweit sie
von der Revision nicht nit zulidssigen und begriindeten Verfah-
rensrigen angegriffen worden sind (§ 561 Abs. 2 ZPO). Umn diese
eingeschrinkte Prifung zu ermtglichen, muB aus dem vom Urteil
festgestellten Sachverhalt geniigend klar hervorgehen, welche
Umsténde das Gericht im einzelnen fiir und gegen die Wirksamkeit
der Kindigung abgewogen und daB es dabei auch alle wesentlichen
Unsténde beriicksichtigt hat (vgl. BAG, aa0). Dieser beschrink-
ten Nachpriifung hdlt das angefochtene Urteil stand.

2. Das Lendesarbeitsgericht hat die oben zu II aufgefithrten
Grundsitze beachtet. Ihm sind bei der Feststellung des Tatbe-
standes keine Verfahrensfehler unterlaufen, auf demen das Ur-
teil beruht, und die Wirdigungen des Landesarbeitsgerichts
halten sich noch in dem Beurteilungsspielraum des Tatrichters.

a) Die Revision riigt obne Erfolg, sie hitte eine Umsetzung
des Kldgers auf einen anderen Arbeitsplatz nicht erwdgen kon-
nen, weil der Kliger sich geweigert hitte, Auskunft iiber seine

Rrankheit zu erteilen.

Das Landesarbeitsgericht hat zutreffend darsuf hingewie-~
gen, daB aus der Weigerung des Kligers im Februar 1979, iiber
seine Krankheiten Auskunft zu erteilen, nicht geschlossen wer-
den kOnne, der Kladger hatte sich auch kurz vor Ausspruch der
Kindigung vom 28. Mai 1980 geweigert, entsprechende Auskiinfte
zu erteilen. Insbesondere hat das Landesarbeitsgericht zu
Recht ausgefiihrt, daB die Behauptung der Beklagten, der Kliger
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hitte auch bei einer erneuten Befragung vor Ausspruch der
streitigen Kindigung keine Auskunft erteilt, nicht unbestrit-
ten sei, denn der Kidger hat erklért, er ktnne sich zu einer
derartigen Behauptung nicht duBerm, da er nicht angeben kinne,
wie er sich in einer bestimmten Situation, die nie bestanden
habe, verhalten hétte. Wenn das Iandesarbeitsgericht in diesem
Zusammenhang ausgefiihrt hat, die Beklagte sei beweisbelastet
dafiir, daB der Klidger vor Ausspruch der streitigen Kindigung
wiederum keine Auskiinfte erteilt hitte, so ist dies zutreffend.
Die Beklagte hat einen derartigen Beweis nicht gefiihrt. Sie
kann gich dsher nicht darauf berufen, sie hétte mangels Kennt-
nig von den Erkrankungen des Kligers nicht vermocht, den Kl&-
ger auf einen anderen, ihm nicht schidlichen Arbeitsplatz zu
versetzen.

b) Ohne Erfolg riigt die Revision, das Landesarbeitsgericht
habe entgegen dem Parteivorbringen des Klégers erwogen, daf
die Arbeit in der Lackiererei insgesamt und nicht lediglich
in der Wachskabine der Lackiererei fiir den Kliger gesundheits-
schiédlich gewesen sei. Gleiches gilt fiir die Riige, das Landes—
arbeitsgericht habe § 288 (so0oll wohl heiBen: § 290) ZPO ver-
letzt.

Den Beibringungsgrundsatz (Parteimaxime) hat das Landes—
arbeitasgericht dabei nicht verletzt. Die Revision trégt selbsﬁ
vor (8. 10 der Revisionsbegrindungsschrift), in der mundlldheg
Verhandlung vom 11. Juni 1981 habe der Kliger sich erstmals
dahin eingelassen, an Jedem anderen Arbeitsplatz auBerhaldb der
Lackiererei einsetzbar zu sein. Daraus folgt, zumindest nach
dem Vortrag der Revisionsgkligerin, der Xl#ger habe sich darauf
berufen, er kénne an jedem snderen Arbeitsplatz auBerhald der
Lackiererei (und nicht nur auBerhalb der Wachskabine der
Lackiererei) tatig sein.
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Das Landesarbeitsgericht mag aber, wie die Revision zu
Recht vortrigt, die $§ 288 und 290 ZPO verletzt haben, wenn
es iibersehen hat, daf der Kliger nicht behauptet hatte, fir
ihn sei die Lackiererei insgesamt - und nicht nur die Wachs-
kabine - gesundheitaschddlich. Der Kliger hat damit den Vor-
trag der Beklagten zugestanden, daB die Iackiererei - ohne
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die Wachskabine - fiir ibn nicht schédlich sei. Demnach durfte
das Landesarbeitsgericht den neuen Vortrag des Klégers, die
Lackiererei insgesamt - und nicht nur deren Wachskabine - sei
fur ihn schddlich, nicht mehr beriicksichtigen.

Insgesamt kommt es jedoch auf dieses Vorbringen der Revi-
sion im Zusammenhsng mit der Frage, ob miglicherweise auch die
Tatigkeit des KlEgers insgesamt in der Lackiererei schadlich
gewesen sel und dexr Kl&dger aus der Lackiererei hitte versetzt
werden miissen, nicht entscheidend an. Das Lendesarbeitsgericht
hat mit vertretbaren Erwigungen festgestellt, daB die Arbeit
in der Wachskabine fiir den Kléger schddlich und ursdchlich fiir
seine bronchialen Erkrankungen gewesen sei und daB bei einer
Beschiftigung des Kldgers in der Wachskabine kinftige Gesund-
heitsstérungen nicht auszuschlieBen sind. DaB eine Beschifti-
gung auBerhald der Wachskabine nicht méglich gewesen ware, hat
die Beklagte selbst nicht vorgetragen. Dagegen spricht auch be-
reits die von ihr selbst iiberreichte Tabelle iiber die Beschiaf-
tigung des Kl&gers in der Wachskabine. Danach ist der Kléger im
September 1979 an acht Tagen, im November und Dezember 1979 nur
noch an Jje einem Tag und 1980 ebenfalls an Jje einem Tag in den
Monaten Januar und MBrz in der Wachskabine beschiéftigt worden.

¢) DaB die Beschiftigung in der Wachsekabine die Bronchial-
erkrankungen des KlEgers verursacht hat, ist durch das ausfiihr-
liche Gutachten des Arztes Dr. N erwiesen. Den Angriffen
der Revision gegen diese Beweiswiirdigung halten die Ausfithrungen
des Landesarbeitsgerichts stand. Die Revision versucht lediglich,
ihre eigene Wirdigung an die Stelle der an sich rechtlich mig-
lichen, widerspruchsfreien und auch nicht gegen irgendwelche Er-
fahrungstatsachen verstofBenden Ausfiihrungen des Landesarbeits-
gerichts zu setzen. Damit kann sie keinen Erfolg haben. Insbe-
gsondere ist es schlicht unzutreffend, wenn die Revigion vortrigt,
das Gutachten von Dr. N stiitze sich allein auf subjektive
Angaben des Kliégers. Der Sachverstindige hat aufgrund objektiver
Untersuchungen, insbesondere aufgrund eines Allergietests, heraus-
gefunden, daR der Kléger gegen Umwelteinfliisse in der Wachskabine
besonderes empfindlich ist.

Sind nach alledem Bronchialerkrankungen des Kligers in Zu-

inht zu befiirchten, wenn der Kliéger nicht in der Wachs-
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kabine beschiéftigt wird, und dies kann nach den Ausfiihrungen
des Landesarbeitsgerichts durchaus unterbleiben, so kommbt es
auf die hypothetischen Ausfiihrungen des Landesarbeitsgerichts
liber die Moglichkeit, ob auch die Beschéftigung in der Lackie-
rerel insgesamt und nicht nur dort speziell in der Wachskabine
gesundheitsschidlich sei und der Kléger hitte aus der Lackie-~

rerei versetzt werden miissen, nicht entscheidend an., Damit sing
auch sé@mtliche Verfahrensriigen der Beklaghen in diesem Zusam-

menhang zumindest unbegriindet. Es bedarf dann such keiner Er-

drterung, ob die Rechtsausfiihrungen dea Landesarbeitsgerichts,
schon eine mdglicherweise bestehende Uberempfindlichkeit gegen
Arbeiten in der Iackiererei insgesamt hitten eine Versetzung -
aus der Lackiererei hinaus erforderlich gemacht, rechtafehler~
haft sind.

a1 yony

ot

Abgesehen davon kann man die Kausalitdt der Beschiédftigung

in der Lackiererei insgesamt fiir die Bronchialerkrankungen aué

F

dem Gutachten Ir. N nicht herleiten. Dieser spricht aus-
driicklich von der Arbeit in der Wachskabine der Lackiererei. g
Aus dem Gubachten Dr. R folgt insoweit auch nichts, denn °

i.

er schildert undifferenziert nur die Arbeit in der Lackierereci

E

Er hat eigene Untersuchungen nicht angestellt, sondern sich
lediglich auf die Schilderung des Kliagers beschrinkt.

oru YT
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d) Belbst wenn es - entgegen der Ansicht des Senats - auf
die Versetzungsmdglichkeit aus der Lackiererei insgesamt und
nicht nur auf die Nichtbeschédftigung in der Wachskabine der
Lackiererei ankommen scllte, so hat die Beklagte suf das An-
gebot des Kligers, er kdonne an jedem anderen Platz arbeiten,
doch lediglich vorgetragen, wie das Landesarbeitsgericht auf
8. 19 seines Urteils zu Recht ausgefiihrt hat, sie habe fiir
den Kldger keinen anderen Schonarbeitsplatz. Einen Schonar-
beitsplatz hat der Kliger jedoch fiir sich gar nicht begehrt.
Das Vorbringen, die neu eingestellten Arbeitskrédfte seien
stimtlich Pachkrifte, der Kléger konne ihre Tatigkeit nicht
verrichten, liegt neben der Sache. Entscheidend ist, daf die
Beklagte dem Angebot des Kligers, auf jedem anderen Platz zu
arbeiten, lediglich entgegengesetzt hat, es sei kein Schon-
arbeitsplatz frei.
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e¢) Das Landesarbeitsgericht hat mit noch vertretbaren Er-
wagungen ausgefiihrt, daB die iibrigen Erkrankungen des Klégers
nach ihrer Art und Dauer nicht auf eine ungiinstige Prognose

fiir weitere Erkrankungen in der Zukunft schlieBen lassen. In-
soweit sind schematisierende Beurteilungen nicht anzustellen.
Die Beurteilung des Iandesarbeitsgerichts hi#lt sich noch in
seinem Beurteilungsspielraum im Rahmen des unbestimmten Rechta-
begriffs der sozialwidrigen Kindigung. Ob der Klager iiberdurch-
schnittlich oft und lange arbeitsunfihig gewesen ist, 1aBt sich
nicht anhand der von der Beklagten vorgelegten, auf den Gesamt-
betrieb bezogenen Durchschnittszahlen beurteilen. Die Statisti-
ken miiBten auf besonders heikle Arbeitsplatzgruppen bezogen

sein. Es mag durchaus sein, daB Arbeiter, die in der Wachskabine

oder auch nur in der Lackiererei insgesamt beschédftigt werden,
hiufiger erkranken als die i{ibrigen Arbeitnehmer der Beklagten.
Wenn unter diesen Umstinden das angefochtene Urteil ausgefiihrt

hat, bei Nichtbeschdftigung in der Wachskabine sei mit ungewohn-

lich langen Frkrankungen in der Zukunft nicht zu rechnen, so
hilt gich deshalb diese Beurteilung noch im Beurteilungsspiel-
raum der Tatsacheningtanz.

f) Die Revision riigt schlieBlich ohne Frfolg, das Landesar-
beitsgericht hitte den Beweisantrag der Beklagien zurlickgewie-
gen, ein weiteres Sachversténdigengutachten einzuholen zu der
Frage, ob sich die hHufigen Fehlzeiten des Kligers auch in Zu-
kunft wiederholten und daB der Arbeitsgplatz nicht die Ursache
fiir diese Pehlzeiten seil.

Das Landesarbeitsgericht hat insoweit ausgefiihrt, wenn
die Beklagte in der miindlichen Verhandlung vom 11. Juni 1981
beantragt habe, ein weiteres Gutachten dariiber einzuholen, da8
sich die Fehlzeiten des Klagers auch in Zukunft wiederholen
wirden und der Arbeitsplatz nicht ursichlich fiir diese Fehl-
zeiten sel, sei diesem Antrag nicht z2u entsprechen gewesen,
da einerseits der bereits erhobene Beweis zur Begriindung der
Uberzeugung des Gerichts ausreichend gewesen sei und kein An-
laB gegeben gewesen sel, wegen etwaiger Widerspriichlichkeit
oder mangelnden Aussageinhalts weiteren Bewels zu erheben. Zum
anderen stehe der Zulassung dieses Beweisantrages § 67 Abs, 2
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ArbGG entgegen, da der Rechtsstreit durch eine weitere Beweis-
erhebung verzdgert werden wiirde und die Beklagte niecht darge-
tan habe, weshalb ein entsprechender Antrag nicht schon in der
Berufungsbegriindung hitte gestellt werden kiénnen. Der Beklag-
ten sei auch nicht die Frigt fiir einen Schriftsatz einzuriumen
gewesen, mit der sie auf die Berufungserwiderung des Kligers
hitte erwidern kdnnen, da dieser Vortrag des Kligers keinen
neuen tatsidchlichen Vortrag enthalten habe.

Wie bereits ausgefiihrt, ergibt sich aus dem Sachverstian-
digengutachten, dafl der Kliger durch die Tdtigkeit in der
Wachskabine gesundheitlich gefghrdet worden sei und mit weite-
ren Stdrungen gerechnet werden miisse, wenn der Kliger weiter-
hin in der Wachskabine beschiftigt werde. Diesss Gutachten isé
wissenschaftlich begriindet worden, und es ist von der Revisioi
nicht dargelegt worden, aus welchem Grunde ein Obergutachten
hdtte eingeholt werden miissen. Die Zuziehung eines Obergut-
achters liegt grundsétzlich im Xrmessen des Tatsachengerichts
Etwas anderes kann ausnahmsweise nur gelten, wenn das Gericht
ein Bachverstindigengutachten fiir ungeniigend h&lt, wenn eine
besonders schwierige Frage zu beurteilen ist oder wenn das be-
reits erstattete Gutachten Widerspriiche oder grobe Mingel auf
weist (vgl. BAG Urteil vom 28. August 1974 - 4 AZR 446/73 -
AP Nr. 79 zu §8 22, 23 BAT). Derartige Voraussetzungen fiir die
Zuziehung eines Obergutachters sind vom Landesarbeitsgericht
nicht festgestellt und auch von der Revision nicht dargelegt
worden. Im iibrigen hat auch die Revision nicht vorgetragen,
aus welchem Grunde sie - entgegen der Ansicht des Landesar-
beitsgerichts - nicht in der lLage gewesen wéire, den Antrag auf
ein weiteres Gutachten bereits in der Berufungsbegrindung zu
stellen. Entsprechendes gilt fiir die Ausfiihrungen des ILandes-
arbeitsgerichts, eine Frist fir einen weiteren Schriftsatz sei
der Beklagten nicht einzuriumen gewesen, da die Bsrufungser-
widerung des Klagers keinen neuen tatsidchlichen Vorirag ent-
halten habe.

IV. Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 ZPO.
Bichler Roeper Dr, Steckhan
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