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Bundesarbeitsgericht 7. Senat Urteil vom 15. August 1984
- 7 AZR 53%6/82 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 23%. Oktober 1981
Mannheim - 3 Ca 252/81 -

II. Landesarbeitsgerichﬁ Urteil vom 10. August 1982
Baden-Wirttemberg - 7 Sa 7/82 -
(Mannheim)

Fir die Amtliche Sammlung: Nein

Fir die Fachpresse: Ja

Entscheidungsstichwort:

Kiindigung wegen langandauernder Erkrankung

Gesetz:
KSchG § 1 Abs. 1 Krankheit

Leitsiatze: (

1. MaBgebliche Beurteilungsgrundlage fir die RechtmaBigkeit
einer Kindigung sind die objektiven Verhiltnisse im Zeit-
punkt des Zugangs der Kiindigungserklirung.

?. Das gilt auch fur eine aus AnlaB einer langandauernden
Krankheit ausgesprochene ordentliche Kiindigung. Die objek-
tiven Kriterien, nach denen der Arbeitpgeber seine Zukunfts-
prognose zur weiteren Dauer der Arbeitsunfrhigkeit des
Arbeitnehmers anzustellen hat, miissen beim Zugang der
Kindigungserklarung vorliegen.

%2, Der Benat hat Bedenken, der im zur Verdffentlichung in der
Fachpresse vorgesehenen Urteil des Zweiten Cenats des Bundes-
arbeitsgerichts vom 10. November 1083% - 2 AZR 291/82 - ver-
tretenen Auffassung zu folgen, daBl die spitere tatsidchliche
Entwicklung einer Krankheit bis zum Ende der letzten miind-
lichen Verhandlung in der Tatsacheninstanz zur Bestdtigung
oder anch zur Korrektur der zur Zeit der Kindigung gestellten
Prognose herangezogen werden konne.

. .

4, Der Arbeitgeber braucht die Erfolgsaussichten einer mdg-
lichen, aber mit einem erheblichen Risiko behafteten Operation
jedenfalls dann nicht in seine Prognose iiber die weitere Dauer
der Arbeitsunfihifkeit einzubeziehen, wenn der Arbeitnehmer
sich auch nach mehrmonatiger Bedenkzeit noch unentschlossen
zeigt, ob er sich der Operation unterziehen soll.

Hinweise des Senats:

Kiindigunp, wegen langer Erkrankung. Prognese ab Zeitpunkt der
Kindiguneg. ‘
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Verkiindet

i 15. August 1984 Im Namen des Volkes!

Zeuner,

\mtsinspektor
11s Urkundsbeamter 5
ler Geschiftsstelle “f‘e"
In Sachen
pPp.

hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 15. August 1984 durch den Vorsitzenden
Richter Dr. Seidensticker, die Richter Roeper und Dr. Becker
sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Blaeser und Straub fiir

Recht erkannt:

Die Revision des Kligers gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Baden-Wirttemberg
vom 10. August 1982 - 7 Sa 7/82 - wird

zurickgewiesen.

0

Der KlAager trigt die Kosten der Revision.

Von Rechts wegen!
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Tathestand:

Der 1942 geborene Kliger war seit dem 1. Juni 1971 bei der
Beklagten als Verladearbeiter beschdftigt und verdiente zuletzt
monatlich 1.800,-- DM nétto; Die Beklagte kiindigte ihm nach An-
hdrung des Betriebsrats mit Schreiben vom 18. Mai 1981, am sel-
ben Tage zugegangen, fristgemdB zum 15. Juni 1981. Die Kiindigung
ist auf langandauernde krankheitsbedingte Fehlzeiten gestiitzt.
Der Kliger hdalt die Kiindigung fir sozialwidrig.

Der Kliger war zum Zeitpunkt der Kiindigung bereits seit
dem 12. September 1979 ununterbrochen arbeitsunfihig krank. In
den vorhergehenden Jahren hatte er wegen Krankheit zu folgenden
Zeiten gefehlt:

29. September 1976 bis 30. Oktober 1977
2. August 1978 bis 29, April 1979
3. September 1979 big 8, September 1979.

Alle Fehlzeiten beruhten auf demselben Leiden. Der Klager
legte der Beklagten Anfang Oktober 1980 ein Attest seines Haus-
arztes vom 2. Oktober 1980 vor. Darin begcheinigte der Hausarzt,
daB der Kliger an einer chronischen, allen therapeutischen Be-
handlungsversuchen unzuginglichen Lumbo-Ischialgie bei degenera-
tiven Wirbelszulenveridnderungen sowie an einer therapjieresisten-
ten Anidsthesia dolorosa nach Duyrchtrennung des Nervus sapherus
leide; trotz mehrerer Krankenhgusaufenthalte bzw. Heilverfahren
habe sich eine Besserung des Beschwerdebildes nicht ergeben; es
bestehe jetzt seit dem 5. September 1979 fortlaufend Arbeits-
unfahigkeit. AbschliefBlend heifRRt es in dem Attest: "Da aus haus-
arztlicher Sicht nicht zu erwarten ist, daB sich das Beschwerde-
bild in absehbarer Zeit bessert und wieder Arbeitsfihigkeit ein-
tritt, wird die Einleitung eines Rentenverfahrens hausirztlicher-
seits beflirwortet."

Zwei Antrige des Kliigers auf Gewihrung einer Erwerbsunfihig-
keitsrente, zuletzt gestellt am 30. September 1980, blieben er-
folglos.

Die Parteien flihrten im Mai 1980, gegen Ende des Jahres 1980

und am 15. April 1981 Gespriche, in denen die Entwicklung des
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Gesundheitszustandes des Kligers und die Heilungsaussichten erdrtert
wurden. In dem ersten Gesprich erklirte der Kldger, er werde

sich demnichst einer Kur unterziehen. Das Heilverfahren wurde
durchgefiihrt; es blieb erfolglos. Im zweiten Gesprach (Ende 1980)
lag, das Attest des Hausarztes vom 2. Oktober 1980 vor. Der Klager
erklirte auBerdem, es sei ihm von der Werner-Wicker-Klinik, einer
Spezialklinik in Bad Wildungen, zu einer bestimmten Operation
geraten worden. Er habe Hoffnung, danach gesund zu werden. Bis
zum dritten Gesprdch am 15. April 1981 war diese Operation nicht
ausgefiihrt worden. Einzelheiten dieses dritten Gesprichs sind
streitig.

Der Kliger hat im ersten Rechtszug vorgetragen, er habe
nur wenige Tage nach Ausspruch der Kiindigung einen Operations-
termin in dieser Opezialklinik in Aussicht gestellt bekommen;
nach den AuBerungen der Arzte der Klinik sei die Prognose iiber
die voraussichtliche Entwicklung seines Gesundheitszustandes
aufgrind neuer medizinischer Erkenntnisse bei der Operation von
Bandscheibenleiden nicht schlecht.

Die Beklagte hat ausgefiihrt, die Entwicklung der krankheits-
bedingten Fehlzeiten, die wiederholte Aussteuerung bei der Kran-
kenkasse im Jahre 1978 und 1981, die Antridge auf Gewihrung einer
Erwerbsunfihigkeitsrente und die Bescheinigung des Hausarztes
vom 2. Oktober 1980 notiglen zu dem Schlufl, daB der Kliger an
einer chronischen, allen therapeutischen Behandlungsversuchen
unzuginglichen Ischiaserkrankung in Verbindung mit einer dege-
nerativen Wirbelsiulenverinderung leide; eine Besserung des
Gesundheitszustandes erscheine daher auf Dauer ausgeschlossen.
Daruber hinaus habe der Chefarzt der Neurochirurgischen Abteilung
des Stadtischen Krankenhauses in M es abgelehnt, den
Kliger erneut zu operieren. Die Auskunft der Klinik in Bad
Wildungen stehe in krassem Widerspruch z1 den schriftlichen
AuBerungen des Hausarztes des Eligers und der vem Kliger ein-
geraumten Weigerung des OtAdtischen Krankenhauses M ,
eine Operation vorzunehmen.

Das Arbeitesgericht hat die Klage abgewiesen und insbesondere

ausgefilhrt, der Kliger sei in der Zeit von Ende September 1976
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bis zum Ausspruch der Kiindigung, also in fiunf Jahren, weniger als
1/4 der Sollarbeitszeit tdtig gewesen. Das sei eine langandauernde
Krankheit im Sinne der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts.
7Zudem stehe auch fest, daB der Kladger auf nicht absehbare Zeit
eine Tétigkeit als Verladearbeiter nicht werde ausiiben konnen.
Dies folge aus dem Arztlichen Attest vom 2. Oktober 1980. Seine
Behauptung, die Zukunftsprognose sei zum Kiindigungszeitpunkt nicht
unginstig gewesen, sei nicht schlﬁssig. Dazu fehle jeder auf kon-
krete Tatsachen gestiitzte Vortrag. Der KlAger habe auch nicht vor-
getragen, wie er sich in absehbarer Zeit eine Beschiftigung auf
einem freien Arbeitsplatz bei der Beklagten vorstelle.

Mit seiner Berufung hat sich der Kldger insbesondere gegen
die Annahme des Arbeitsgerichts gewandt, zum Kﬁndigungszeitpunkt
habe eine negative Krankheitsprognose vorgelegen. Wahrend des
Rechtgsstreits hat er sich im Oktober 1981 in der Klinik in Bad
Wildungen einer erfolgreich verlaufenen Operation unterzogen
und ist seit dem 13. November 1381 wieder voll arbeltsfahlg. Der
Klfiger meint, diese Entwicklung sei fiir die Beklagte absehbar
mewesen. Sie hdtte sich bei der Klinik erkundigen konnen und miis-
sen; zumindest hAtte sie die Operation abwarten miissen. Er sei
dort ndmlich bereits im November 1980 ambulant untersucht worden.
Das Untersuchungsergebnis sei in einem Schreiben an seinen Haus-
arzt am 28. November 1980 festgehalten worden. Darin sei die
operative Entfernung der Dornfortsitze L 4, L 5 empfohlen worden.
Dies habe er der Beklagten in dem Gesprdch Ende 1980 mitgeteilt.
Hierauf habe er sich zum Zwecke der Durchfiihrung der Operation in
der Neurochirurgie der Stadt M angemeldet, und zwar auf
Anraten der Werner-Wicker-Klinik. Dort sei er im Mirz 1981 aufge-
nommen worden. Nach etwa einer Woche sei ihm jedoch gesagt worden,
die Operation werde nicht ausgefiihrt. Genaue Griinde seien nicht
angegeben worden. Es sei darauf hingewiesen worden, daB er wegen
dieses Leidens schon zweimal ohne Erfolg operiert worden sei.
AuBerdem sei er an die Wicker-Klinik verwiesen worden. Er habe
sich telefonisch und am 15. April 1981 auch schriftlich mit dieser
Klinik in Verbindung gesetzt. All dies habe er der Beklagten im
Gesprich vom 15. April 1981 mitgeteilt und insbesondere auch
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gesagt, er habe sich bemiiht, einen Termin bei der Wicker-Klinik
zu erhalten.

Der Kliger hat beantragt, 1. unter Abanderung des Urteils
des Arbeitsgerichts festzustellen, daB das Arbeitsverhfltnis
swischen den Parteien durch die ordentliche Kiindigung der Be-
klagten vom 18. Mai 1981 bis zum 15. Juni 1981 nicht aufgeldst
ist und iiber diesen Zeitpunkt hinaus ungekiindigt fortbesteht;

2. die Beklagte bei Meidung eines filir jeden Fall der Zuwider-
handlung festzusetzenden Zwangsgeldes, dessen Hohe in das Er-
messen des Gerichts gestellt werde, zu verurteilen, den Klager
zu den bisherigen Arbeitsbedingungen weiterzubeschaftigen.

Die Beklagte hat beantragt, die Berufung zurickzuweisen.
Sie ist der Auffassung, daf es nur darauf ankomme, ob zum Zeit-.
punkt der Kiindigung mit einer Wiederherstellung der Arbeits-
fihigkeit des Kligers zu rechnen gewesen sei. Dies sei hochst
ungewiB gewesen. Man habe vom Kliger klare und eindeutige Aus-
sagen hieriiber nicht erhalten kénnen. Nach dem Gespréch im
Mai 1980 habe sie das Ergebnis des Heilverfahrens abgewartet.
Der Klager selbst habe das Heilverfahren als erfolglos einge-
schiatzt. Am 30. September 1980 habe er einen zweiten Antrag auf
Gewdhrung einer Erwerbsunfihigkeitsrente gestellt und sich auf
die Bescheinigung seines Hausarztes vom 2. Oktober 1980 gestitzt.
Diese Bescheinigung habe er ihr auch vorgelegt. Dabei habe er

keinen Zweifel an ihrer inhaltlichen Richtigkeit aufkommen lassen.
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Gleichwohl habe sie seine Erklarung im Gesprdch Ende 1980, es
sei ihm zwischenzeitlich noch einmal eine Operation angeraten
worden, der er sich in Kirze unterziehen wolle, ernst genommen.
Sie habe dann erfahren, daB die Operation im StHdtischen Kran-
kenhaus in M abgelehnt worden sei. Auf Anfrage sei ihrem
Werksarzt mitgeteilt worden, das Risiko der Operation sei zu
grofl gewesen. Der Klager sei dann erneut zu dem Gesprich am

15. April 1981 gebeten worden. An diesem hitten neben dem Ver-
treter der Hauptfirsorgestelle ein Mitglied des Betriebsrats
und der Vertrauensmann der Schwerbehinderten teilgenommen. Der
Kl4iger sei gefragt worden, warum die angekiindigte Operation

nicht durchgefiihrt worden sei. Daraufhin habe er nur antworten .
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kénnen, der Chefarzt der Neurochirurgie der Stadt M , Prof.
P , habe es abgelehnt zu operieren, und die Operation

solle nun in Bad Wildungen durchgefiihrt werden. Genauere Termin-
angaben habe er nicht machen kdnnen. Auf die Frage, was er denn
wegen der Operation iiberhaupt unternommen habe, habe er nur mit
den Achseln gezuckt. Offensichtlich habe er mit der Werner-Wicker-
Klinik noch nicht einmal Verbindung aufgenommen gehabt. Eine
erste schriftliche Auskunft dieser Klinik liege auch erst unter
dem Datum des 26. Mai 1981 vor. Damit habe diese auf ein Schrei-
ben des Kliagers vom 15. April 1981 reagiert, das er anscheinend
erst nach dem erwdhnten Gesprdch vom selben Tag verfaBt habe.
Dieses Antwortschreiben habe die Beklagte erst zur Kenntnis be-
kommen, als die Kiindigung bereits ausgesprochen worden sei.

Die Beklagte widerspricht der Ansicht des Kldgers, sie habe
eine Operation in der Werner-Wicker-Klinik in Bad Wildungen ab-
warten oder sich bei jener Klinik nach den Aussichten einer Ope-
ration erkundigen miissen. Sie macht ferner geltend, auch bei
einer solchen Anfrage hdtte sie eine verliflliche Auskunft uber
eine ginstige Heilungsprognose nicht erhalten. Hierzu beruft sie
sich auf den Inhalt des Berichtes jener Klinik an den Hausarzt
des Klagers vom 28. November 1980. Darin ist ausdriicklich hervor-
gehoben, daBB der geplante operative Eingriff mit Risiken ver-
bunden sei, dafl dem Klager diese Risiken auch erdffnet worden

selen und daBl er gedulert habe, er wolle sich die Dache iiber-
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legen. Sie - die Beklagte - hitte dementsprechend im April 1981
anch nur die Auskunft erhalten konnen, daf eine Operation midg-
lich, der Operationserfolg aber ungewil sei.

Die Beklagte hat darauf hingewiesen, sie habe die Fehlzeiten
des Kligers nicht mehr ilberbriicken kdnnen. Bei einer krankheits-
bedingten Ausfallzeit von 1 3/4 Jahren, deren Ende nicht absehbar
sei, ergiben sich betriebsorganisatorische Schwierigkeiten im
Grunde von selbst. Zudem hiitten hier Ubergangsldsungen mit be-
fristet eingestellten Ersatzkriften nicht mehr getroffen werden
konnen. Der Kliger habe im Bereich Schiffsverladung gearbeitet,
der planmzfig mit neun Arbeitskriften besetzt sei. Sein Ausfall
sel durch Abzug eines Arbeitnehmers aus dem Bereich Tkw-Verladung
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ausgeglichen worden, in dem planmifig 13 Arbeitskrifte tatig
seien. Die dort zwangsliufig entstandene Unterbesetzung sei
durch Mehrarbeit der verbliebenen Arbeitskriafte und durch kurz-
zeitige Umsetzungen aufgefangen worden. Dies sei nach nahezu
zwei Jahren nicht mehr durchfiihrbar, insbesondere auch wegen
des hohen Krankenstandes im gesamten Verladebereich und weil
an verschiedenen Arbeitsplidtzen Benzol- und Atemschutztauglich-
keit verlangt worden sei; dies erschwere die Umsetzungsmdglich-
keiten.

Der Kliger hat erwidert, die Beklagte diirfe sich auf die
ihr von der Stadtischen Klinik M gegebene Auskunft, die
Operation sei als zu risikoreich abgelehnt worden, nicht berufen,
da diese Auskunft unter Verletzung der #rztlichen Schweigepflicht
erteilt worden sei. Er hat zu der Mdglichkeit weiterer Uber-
brickungsmafnahmen geltend gemacht, die Beklagte hitte - jeden-
falls bis zum Abschlull der Operation in Bad Wildungen - eine
Aushilfskraft befristet einstellen und diese auch unschwer finden
konnen.

Das Landesarbeitsgericht hat nach Zeugenvernehmung die
Berufung zurﬁckgewieseh.

Mit der Revision Verfolgt der Kldager seinen Feststellungs-
antrag weiter. Wegen des Weiterbeschiftigungsanspruchs hahen
sich die Parteien aulergerichtlich verglichen. Die Beklagte

beantragt, die Revision zurlickzuweisen.

Entscheidungseriinde:

Die Revision ist unbegriindet.
I. Das Landesarbeitsgericht ist davon ausgegangen, dafl nach
der langanhaltenden Krankheit des Kl#gers zum Zeitpunkt der
FKindigung im Mai 1981 bei Berlicksichtigung der von der Beklagten
herangezogenen und der sonst erkennbaren objektiven Beurtei-
lungskriterien mit der Wiederherstellung der Arbeitsfihigkeit
des Klagers in absehbarer Zeit nicht zu rechnen gewesen sei.
Im einzelnen hat es hierzu ausgefﬁhrt:

entstanden, wenn der Kliger such wihrend des F@rn”unzsverfahrens

JLaw — Gesetze und Urteile * o Ava.lab.e on the
Kostenlos (mobile App) » Google'play App tore
Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android furAndr0|d - JLaw fir i0S



https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

- 8 -

unverindert arbeitsunfihig geblieben wire. Sein Gesundheitszu-
stand habe sich aber nach SchluB der miindlichen Verhandlung
erster Instanz anders entwickelt. Seit dem 13. November 1981
sei der Kliger wieder arbeitsfihig und in vollem Umfang als
Lagerarbeiter einsetzbar.

MaBgebend seien jedoch die Verh#iltnisse zum Zeitpunkt
der Kindigung. Zu diesem Zeitpunkt sei die - im Verhdltnis zur
bisherigen Dauer der Krankheit - rasche und vollstdndige
Heilung des Kldgers fir die Beklagte nicht vorhersehbar ge-
wesen. Es sei zu erwarten gewesen, daB der Kldger auch weiter-
hin auf unbestimmte Zeit arbeitsunfihig krank bleiben werde.
Dies ergidbe sich aus folgenden Erwdgungen:

Die Art der Erkrankung, eine degenerative Wirbelsdulen-
veridnderung, lasse allgemein keine gute Prognose zu.

Der Krankheitsverlauf beim KlAager deute in keine andere
Richtung. Er sei zunichst 1976/77 und 1978/79 nur jeweils
einige Monate, dann aber seit September 1979 ununterbrochen
bis zur Kindigung vom 18. Mai 1981 krank gewesen.

Die ungiinstige Prognose sei bestitigt worden durch den
der Beklagten bis zur Kiundigung bekannt gewordenen Therapie-
verlauf. Der Klager sei in der Vergangenheit zweimal ohne
Erfolg operiert worden. Das Heilverfahren, dem er sich nach
dem ersten Gesprach im Mai 1980 unterzogen habe, habe eben-
falls nicht zu einer Besserung gefiihrt. Das Attest des Haus-
arztes des Klagers vom Oktober 1980 habe die Erkrankung als
"allen therapeutischen Behandlungsversuchen unzuginglich",
"therapieresistent" bezeichnet und ausgefiihrt, es sei nicht
zu1 erwarten, dall sich die Beschwerden in absehbarer Zeit
besserten und der Kldger wieder arbeitsfihig werde. Auch wenn
diese Bescheinigung zur Unterstiitzung des Antrages des Kligers
auf Erwerbsunfahigkeitsrente angefertigt worden sei und das
Krankheitsbild moglicherweise iiberzeichnet worden sei, so
habe die Beklagte doch aus dem Attest entnehmen miissen, daB
die Heilungsaussichten aus #rztlicher Sicht #HuBerst pessimi-
stisch beurteilt wiirden.
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Beim zweiten Gesprich gegen Ende des Jahres 1980 habe der
Kldger zwar neben der Vorlage des drztlichen Attests darauf hin-
gewiesen, die Werner-Wicker-Klinik in Bad Wildungen habe ihm 2zu
einer weiteren Operation geraten. Zum Kiindigungszeitpunkt sei
der Beklagten aber nicht bekannt gewesen, ob der KlAger sich
einer derartigen Operation unterziehen werde. Zwischenzeitlich
sei ndmlich bekannt geworden, daB der Kliger sich im Stadtischen
Krankenhaus in M habe operieren lassen wollen und daB
die Operation dort abgelehnt worden sei. Daraus habe die Beklagte
schlieBen konnen, daR die Operation riskant und wenig aussichts-
reich erscheine.

Die Beklagte habe allerdings die Aussichten einer Operation
in der Werner-Wicker-Klinik in Bad Wildungen nicht in ihre
Prognose einbezogen. Diese Aussichten miilten an sich retrospektiv
in die Prognose einbezogen werden. Nach dem eigenen Vorbringen
der Beklagten habe der Kldger ndmlich beim dritten Gespriéch am
15. April 1981 geidulBlert, eine Operation solle nunmehr in Bad
Wildungen durchgefiihrt werden. Es habe sich also um eine - wenn
auch nur moglicherweise vorzunehmende - weitere therapeutische
Mafilnahme gehandelt, die filir die Heilungsaussichten bedeutsam
habe werden konnen.

Diese MOglichkeit habe das Gesamtbild der Krankheitsprognose
aber nicht verdndert. In dem Bericht jener Klinik an den Hausarzt
des Kligers vom ?25. November 1980 (muB richtig heifen: 28. No-

1ZINYPsa8 HYIN JF BLY §§ YOU JUBQULIR(] S[e PUIS SUN[WWESS[12}1() IOP [, YoNY :SIOMUTH]

vember 1980) sei zwar einerseits ausgefilhrt worden, aus ortho-
pidischer Sicht sei eine operative Behandlung indiziert, aber
andererseits auch, dall mit dem Kliger Uber das Operationsrisiko
pesprochen worden sei und dafll er sich die Jache habe liberlegen
wollen. Das Risiko von Lihmungsfolgen sei allgemein bekannt.
Fine etwa eingeholte zusitzliche Erkundigung iiber die Aussichten
einer derartigen Operation hiitte daher fiir die Beklaghte das von
ihr gewonnene Bild eher verfestigt, bei einem weiteren Eingriff
seien Heilungsaussichten ungewifB.

Ochliefllich werde die pessimistische Zukunftsprognose auch
durch das Verhalten des Kligers selbst gestiitzt. Die Beklagte

habe ohne Widerspruch des Kligers vorgetragen, daf er im Mai 1980
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selbst die Aussichten eines Heilverfahrens negativ eingeschitzt
und den Inhalt des von ihm der Beklagten iibergebenen hausirzt-
lichen Attests vom 2. Oktober 1980 als richtig beurteilt habe.
Aus den beiden Rentenantrigen des Kldgers habe die Beklagte
schlieBen miissen, daB er sich selbst fiir erwerbsunfdhig gehalten
habe. SchlieBlich habe dér Kliger nach dem Beweisergebnis auch
im dritten Gesprich vom 15. April 1981 nicht mit Sicherheit zu
erkennen gegeben, daB er sich iberhaupt noch einmal operieren
lassen wolle; dies habe er im Ungewissen gelassen. Zumindest
habe er nicht sagen kdnnen, daB er sich in Bad Wildungen iliber-
haupt schon um einen Operationstermin gekiimmert habe. Aus dem
Verhalten des Kligers bei diesem Gesprdch miisse geschlossen
werden, daB er sich noch nicht entschieden gehabt habe, ob er
sich noch einmal operieren lassen wolle.

Insgesamt habe die Beklagte zum Zeitpunkt der Kiindigung
davon ausgehen konnen, dafl nach Krankheitsursache, bisheriger
Krankheitsdauer und nach dem bisherigen Therapieverlauf eine
Heilung unwahrscheinlich gewesen sei, daB der Erfolg zukiinftiger
therapeutischer MaBnahmen glinstigstenfalls ungewiB sei und daB
der Kliger selbst gezdgert habe, ob er sich iliberhaupt noch
operieren lassen wolle.

IT. Die Revision greift diese Ausfiihrungen zur gesundheitlichen
Prognose des Landesarbeitsgerichts mit der Begriindung an, trotz
fehlgeschlagener Operationen sei dem Hausarzt des Kligers von
der Wicker-Klinik in Bad Wildungen mit deren Schreiben vom

28. November 1980 die operative Entfernung der Dornfortsitze

I %4 und I 5 empfohlen worden. AuBerdem sei nicht geniigend be-
rucksichtigt worden, daB dem Kldger eine Erwerbsunfihigkeits-
rente nicht gewdhrt worden sei. Zusammengenommen ergiben die

vom Landesarbeitsgericht geschilderten Einzelmomente, daB ob-
Jektiv zum Kindigungszeitpunkt nicht festgestanden habe, daB
nach gesicherten medizinischen Erkenntnissen und allen zu be-
ricksichtigenden Umstfinden von einer ungiinstigen Zukunftspro-
fnose auszugehen gewesen wire. Zwar habe Ungewifheit iiber den
fusgang der beabsichtigten Operation in Bad Wildungen bestanden.

Dies reiche jedoch filir eine unglinstige Zukunftsprognose nicht aus.
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Es hitte ein neues #Arztliches Gutachten eingeholt werden miissen,
um auch nur annihernde Klarheit iiber den Krankheitsverlauf in
der Zukunft zu erhalten. Es hitte auch nichts dagegen gesprochen,
das Ergebnis der erneuten Operation abzuwarten. Dies habe das
TLandesarbeitsgericht nicht ausreichend beriicksichtigt. Da zum
Nachteil des Kl#igers eine ungiinstige Prognose nicht habe unter-
stellt werden konnen, hitte das Landesarbeitsgericht den.Beweis-
antritt des Kligers in der Berufungsbegriindungsschrift vom

4, Februar 1982 beriicksichtigen miissen. Dem Landesarbeitsgericht
miisse daher Gelegenheit gegeben werden, durch Vernehmung des
Arztes Dr. 2 , Werner-Wicker-Klinik in Bad Wildungen, als
Zeugen eine weitere Sachaufklirung zu betreiben. Letztlich werde
das "Beweisergebnis" auch durch den vom Landesarbeitsgericht

anerkannten gilinstigen Krankheitsverlauf im nachhinein bestdtigt.

III. Bei der Frage der Sozialwidrigkeit einer Kiindigung handelt
es sich um die Anwendung eines unbestimmten Rechtsbegriffs, die
vom Revisionsgericht nur darauf iberpriift werden kann, ob das
angefochtene Urteil den Rechtsbegriff selbst verkannt hat, ob

es bei der Unterordnung des Sachverhalts unter die Rechtsnorm
des § 1 KSchG Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungssitze ver-
letzt hat, ob es bei der gebotenen Interessenabwigung, bei der
dem Tatrichter ein Beurteilungsspielraum zusteht, alle wesent-
lichen Umstinde beriicksichtigt hat und ob es in sich widerspruchs-
frei ist (vgl. u.a. BAG 1, 99 = AP Nr. 5 zu § 1 KSchG und BAG
29, 49, 52 = AP Nr. 4 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit,zu II der
Griinde). Dieser eingeschrinkten Nachpriifung hilt das angefoch-
tene Urteil stand.

1. Eine aus Anlaf} einer langanhaltenden Krankheit des Arbeit-
nehmers erklarte ordentliche Kindigung ist nicht bereits des-
wegen sozial ungerechtfertigt, weil der Arbeitgeber es unter-
lassen hat, sich vor Ausspruch der Kiindigung iiber den voraus-
sichtlichen Krankheitsverlauf zu erkundigen. Es kommt bei einer
derartigen Kindigung darauf an, ob zum Zeitpunkt des Kindigungs-
zugangs objektive Anhaltspunkte fiir ein langfristiges Fortdauern
der Arbeitsunfihigkeit vorgelegen haben und ob es aus betrieb-

lichen Grinden notwendig gewesen ist, den Arbeitsplatz des
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erkrankten Arbeitnehmers anderweitig auf Dauer zu besetzen
(vgl. u.a. Urteil des Senats BAG 33, 1 = AP Nr. 6 zu § 1
KSchG 1969 Krankheit; BAG 40, 361 = AP Nr. 7 zu § 1 KSchG
1969 Krankheit = EzA Kiindigungsschutzgesetz § 1 Krankheit

Nr. 10 und das nichtverdffentlichte Urteil vom 12. April 1984
- 2 AZR 76/83% -).

2. Das Landesarbeitsgericht ist ohne Rechtsirrtum zu dem
Ergebnis gelangt, daB nach den zur Zeit des Zugangs der
Kiindigungserklirung gegebenen objektiven Umstdnden mit

ciner Wiederherstellung der Arbeitsfdhipgkeit des KlAgers

in absehbarer Zeit nicht zu rechnen war. Entgegen der Ansicht
der Revision kann das spitere glinstige Operationsergebnis fir
die bei Ausspruch der Kiindigung anzustellende Prognose nicht
beriicksichtigt werden.

MaBgebliche Beurteilungsgrundlage fiir die RechtmiABigkeit
einer Kindigung sind stets die objektiven Verhdltnisse im
Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigungserklirung. Wie der er-
kennende Senat bereits in seinem Urteil vom 22. Februar 1980
(BAG 33, 1 = AP Nr. 6 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit) im AnschluB
an das Urteil des Bundesarbeitsgerichts vom 12. MArz 1968
(BAG 20, 345 = AP Nr. 1 zu § 1 KSchG Krankheit) ausgesprochen
hat, gilt dies auch fiir eine sus AnlafBl einer langanhaltenden
Krankheit erklirte ordentliche Kindigung; die objektiven Kri-
terien, nach denen der Arbeitgeber seine Zukunftsprognose zur
weiteren Dauer der Arbeitsunfihigkeit vorzunehmen hat, miissen
t'eim Zugang der Kiindigung vorliegen (ebenso der Zw2ite Senat
im Urteil vom 25. November 1982 - 2 AZR 140/81 -, BAG 40, 361
= AP Nr. 7 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit). |

In seinem auch zur Verdffentlichung in der Fochpresse
bestimmten Urteil vom 10. November 1983 - 2 AZR 7)1/82 - hat
der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts diesen Grundsatz
allerdings gelockert und, ohne daB dies fiir seir Urteil tragend
geworden wiAre, ausgesprochen, daB die spitere tatsHichliche Ent-
wicklung einer Krankheit bis zum Ende der 1etztén‘mﬁndlichen
Verhandlung in der Tatsacheninstanz zur Bestit.gung oder auch

zur Korrektur von "mehr oder weniger unsicheren Prognosen"
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herangezogen werden kdénne. Zur Begriindung hat er ausgefiihrt, es
wire sachlich unvertretbar und fiir die Parteien nicht einsehbar,
wenn sie aufgrund einer drztlichen Prognose den Prozef verldren,
die im Widerspruch zur tatsfchlichen spiteren gesundheitlichen
Entwicklung des Arbeitnehmers stiinde. Der erkennende Senat hat
Bedenken, dieser Auffassung des Zweiten Senats zu folgen. Sie
wiirde auch dazu filhren, daB der Arbeitgeber bei Ausspruch einer
krankheitsbedingten Kiindigung deren Rechtmifligkeit kaum noch
einigermaBen zuverlissig beurteilen kdnnte und der Ausgang eines
Kiindigungsschutzprozesses nicht nur fiir den Arbeitgeber, sondern
wegen der moglichen Berilicksichtigung einer spiteren Verschlech-
terung seines Gesundheitszustandes auch filir den Arbeitnehmer
immer weniger vorhersehbar werden wiirde.

Im vorliegenden Fall bedarf es jedoch keiner abschlieBenden
Entscheidung dieser Frage. Selbst bei Zuprundelegung der Auf-
fassung des Zweiten Senats kann hier die spAtere Heilung des
Kldgers nicht zu einer $orrektur der zur Zeit der Kiindigung von
der Beklagten angestellten Zukunftsprognose fiihren.

Dem Zweiten Senat geht es um die Korrektur einer Hrztlichen
Prognose iiber den kiinftigen Krankheitsverlauf, die zwar nach dem
Erkenntnisstand im Zeitpunkt der Kiindigung fundiert und sachlich
gerechtfertigt war, die sich aber dennoch, weil eben jeder Zu-
kunftsprognose ein gewisses MaBl an Unsicherheit anhaftet, im
nachhinein als objektiv falsch erwiesen hat. Gedacht ist mithin
an die Falle einer durch die weitere tatsichliche Entwicklung
zu1 Tage getretenen FehleinschAtzung der schon im Kiindigungszeit-
punkt vorhanden gewesenen gesundheitlichen Konstitution des
gekiindigten Arbeitnehmers. Im vorliegenden Falle beruhte jedoch
die spiAtere unvorhergesehene Heilung des Kligers nicht auf einer
entsprechenden, bereits zur Zeit seiner Kiindigung vorhandenen,
aber damals noch nicht erkannten gesundheitlichen Konstitution,
sondern darauf, dafl sich der Klager spfiter der Operation in der
Werner-Wicker-Klinik unterzog. Ohne diese Operation wire es
nicht zur Wiederherstellung seiner ArbeitsfAhigkeit gekommen.
Die Operation setzte aber zunichst einmal die Einwilligung

des Kligers voraus, die jedoch zur Zeit der letzten Unterredung
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der Parteien vor der Kiindigung am 15. April 1981 noch nicht vor-
lag. Vielmehr zeigte sich der Kldger bei diesem Gespriach nach

den insoweit nicht angegriffenen und den Senat deshalb bindenden
Feststellungen des Landesarbeitsgerichts unentschlossen, ob er
sich einer weiteren Operation unterziehen sollte. Das war auch
durchaus verstindlich; denn die Operation war unstreitig mit
erheblichen Risiken, auch mit dem Risiko einer Lshmung, be-
lastet. Da der Kliger schon bei seinem zweiten Gesprich mit der
Beklagten gegen Ende des Jahres 1980 auf den ihm von der Werner-
Wicker-Klinik erteilten Rat zu einer bestimmten Operation hin-
cewiesen, aber bisher immer noch keinen entsprechenden Entschlufl
gefaBt hatte, konnte die Beklagte nicht davon ausgehen, daf}

sich der Klager doch noch alsbald zu der Operation durchringen
und diese dann in absehbarer Zeit auch durchgefiihrt werden wiirde.
Zwar hat sich der Kliger anscheinend unmittelbar nach der Unter-
redung vom 15. April 1981 und nepch vor dem Ausspruch der Kiindi-
gung vom 18. Mai 1981 doch zu ¢der Operation entschlo‘sen und
dies der Werner-Wicker-Klinik mitgeteilt. Das kann si¢h aber
nicht zu Lasten der Beklagten atswirken. Der Klager wjflte, daB
sich die Beklagte aufgrund des mit ihm am 15. April 1981 ge-
fihrten Gesprichs Klarheit darﬁEer verschaffen wollte, ob noch
hegriindete Aussichten auf eine baldipge Wiederherstellung seiner
Arbeitsfahigkeit bestanden und pb deshalb die weitere|Aufrecht-
erhaltung des Arbeitsverhiltnisses mit ihm noch sinnvell war

oder ob das nicht zutraf und sie deswegen das Arbeitsverhiltnis

diurch Kindigung beenden sollte. Es kann flir den Kl4ger auch nicht
zweifelhaft gewesen sein, daBl nur eine Operation in der Werner-
Wicker-Klinik noch eine Chance zur alsbaldigen Wiederherstellung
seiner Arbeitsfihigkeit bieten und daB demzufolge seine Bereit-
cchaft, sich dieser Operation zu unterziehen, fir die Entschlie-
Ging der Beklagten erhebliche Bedeutung gewinnen konnte. Es war
daher seine Sache, die Beklagte von seinem EntschluB zur Opera-
tion sogleich zu unterrichten und ihr damit die Moglichkeit zu
geben, dies bei ihrer Prognose {iber den weiteren Krankheitsver-
lauf zu berlcksichtigen. Der KlWiger hat die Beklagte jedoch bis

zur Kindigung, die erst am 18. Mai 1981, also mehr als einen
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Monat nach der letzten Unterredung der Parteien, ausgesprochen
wurde, nicht von seinem inzwischen gefafiten Entschluf in Kennt-
nis gesetzt. Die Beklagte muBte mithin zur Zeit der Kiindigung
davon ausgehen, daB der Kldger immer noch unentschlossen war und
daB es deshalb jedenfalls in absehbarer Zeit nicht zu einer wei-
teren Operation kommen wiirde. Die Heilungschancen der spater
vorgenommenen Operation konnten daher in die Prognose nicht
einbezogen werden. Sie miissen unberiicksichtigt bleiben.

Aus diesem Grunde brauchte das Landesarbeitsgericht auch
den Klinikarzt Dr. Z nicht zu der Behauptung des Kldgers
zu vernehmen, schon zum Kiindigungszeitpunkt sei fiir den Fall
einer Operation in der Werner-Wicker-Klinik eine sehr glnstige
Prognose fiir die Wiederherstellung seiner Arbeitsfahigkeit zu
stellen gewesen. lHierauf kommt es nach dem Gesagten nicht an,

50 dall die Verfahrensriige der Revision, das Landesarbeitsgericht
habe diesen Beweisantritt des KlAgers ilibergangen, nicht durch-
greift.

3. Revisionsrechtlich ist nicht zu beanstanden, daf das Landes-
arbeitsgericht davon ausgegangen ist, auch bei Beriicksichtigung
der Interessen des Kligers seien weitere Uberbriickungsmafnahmen
zum Ausgleich seiner Fehlzeiten nicht mdglich oder zumutbar ge-
wesen.

Von méglichen UberbriickungsmafBnahmen - etwa Einstellen
einer Ersatzkraft auf ldngere Zeit - kann im vorliegenden Fall
nicht gesprochen werden, denn das Landesarbeitsgericht ist zu
Recht davon ausgegangen, dafl zum Zeitpunkt der Kiindigung nach
sehr langen Fehlzeiten des KlAgers filir die Beklagte ganz ungewiB
war, wann und ob iiberhaupt der Klager jemals die Arbeit werde
wieder aufnehmen konnen. Der Arbeitsvertrag war mithin tatsdch-
lich lange Zeit nicht mehr vollzogen worden und wiirde voraus-
sichtlich zumindest auf absehbare Zeit auch nicht wieder reali-
siert werden konnen. DaB der Beklagten durch die Fehlzeiten
des Klagers ernsthafte Schwierigkeiten entstanden sind, die sie
nur durch Einstellung eines neuen Mitarbeiters anstelle des
Kligers beheben konnte, hat die Beklagte dargetan. Sie hat

vorgetragen, sie habe die durch das Fehlen des Kligers im

JLaw — Gesetze und Urteile B soroomon Available on the
Ifostenlos (mobile AQQ) > Google play D App Store

W
Uber 200 Gesetze JLaw — fiir Android JLaw  fiir i0S

Uber 100.000 Urteile

1ZINYPsa8 HYIN JF BLY §§ YOU JUBQULIR(] S[e PUIS SUN[WWESS[12}1() IOP [, YoNY :SIOMUTH]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

- 16 -

Arbeitsbereich "Schiffsverladung" eingetretene Liicke im perso-
nellen Plansoll von neun Arbeitnehmern dadurch ausgeglichen,
daB sie aus dem Arbeitsbereich "Tkw-Verladung", der regelmifiig
mit 13 Arbeitnehmern besetzt sei, einen Arbeitnehmer fir die
Dauer der Abwesenheit des Kligers abgezogen habe. Die dadurch
zwangsldufig in diesem Bereich entstandene Personalliicke sei
mit erhohtem Arbeitseinsatz der verbliebenen zwolf Arbeitnehmer
oder durch kurzfristige Umsetzung anderer Arbeitnehmer aus den
iibrigen Verladungsbereichen ausgeglichen worden. Dieser nahezu
zwei Jahre andauernde Zustand habe durch die Festeinstellung
eines neuen Mitarbeiters anstelle des Klagers im letztgenannten
Bereich behoben werden miissen, vor allem auch deswegen, weil
Umsetzungen innerhalb des gesamten Verladungsbereiches wegen
des hohen Krankenstandes der dort beschiftigten Arbeitnehmer
nicht mehr durchfiihrbar gewesen seien und weil fiir bestimmte
Arbeitsplidtze Benzol- und Atemschutztauglichkeit erforderlich
sei, welche nicht bei allen Arbeitnehmern vorliege. Dieses tat-
sichliche Vorbringen hat der KlAger nicht bestritten. Es ist
daher als zugestanden anzusehen (§ 138 Abs. 3 ZPO).

4. Zur InteressenabwAgung hat das Landesarbeitsgericht aus-
gefiihrt, die Beklagte habe bei ihrer Entscheidung, dem Kldger
zu kiindigen, hinreichend auf sein Interesse am Fortbestand des
Arbeitsverhdltnisses Bedacht genommen. Der Kliger sei zur Zeit

der Klindigung zwar nahezu zehn Jahre im Betrieb tHtig gewesen,

1ZINYPsa8 HYIN JF BLY §§ YOU JUBQULIR(] S[e PUIS SUN[WWESS[12}1() IOP [, YoNY :SIOMUTH]

die Beklagte habe aber immerhin mehr als viefeinhalb Jahre seit
der Erkrankung des KlAgers abgewartet zu kiindigen, zudem habe

sie 1im letzten Krankheitszeitraum von 20 Monaten verschiedene
Gesprache mit dem KliAger {liber seinen Gesundheitszustand gefiihrt
und auf den Erfolg von BehandlungsmaBnahmen gewartet. Unstreitig
habe sie den Kindigungszeitpunkt so gewdhlt, daB dem Kldger nach
zehnjahriger BetriebszugehOrigkeit eine unverfallbare Anwartschaft
auf die betriebliche Altersversorgung erwachsen sei.

In der Revision meint der Klager zur Interessenabwigung le-
diglich, die Interessenabwdgung hidtte zu seinen Gunsten ausfallen
milssen unter Beriicksichtigung seiner langen Betriebszugehdrigkeit;
die Beklagte hatte die Aussichten nach der spfiteren Operation
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DaB die Beklagte nicht gehalten war, die Operation abzu-
warten, ist ausgefiihrt wofden. Da der Kliger selbst besondere
Tatsachen, die in der Interessenabwigung zu seinen Gunsten
hdtten berilicksichtigt werden miissen, nicht vorgetragen hat,
ist die Interessenabwigung des Landesarbeitsgerichts revisions-
rechtlich nicht zu beanstanden, denn es ist nicht ersichtlich,
daB das Landesarbeitsgericht in diesem Zusammenhang wesentliche
Umstdnde nicht berlicksichtigt hat oder daB es sich insoweit
in Widerspriiche verwickelt hitte (vgl. u.a. BAG 1, 99 = AP
Nr. 5 zu § 1 KSchG und BAG 29, 49 = AP Nr. 4 zu § 1 KSchG 1969
Krankheit).

IV. Nach alledem war die Revision des KlHgers als unbegriindet

mit der Kostenfolge aus § 97 ZPO zurilickzuweisen.

Dr. Seidensticker Roeper Dr. Becker

Dr. Blaeser Straub
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