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l. Arbeitsgericht Bonn Urteil vom 22. Dezember 2016
-3Ca1769/16 -

[l. Landesarbeitsgericht Kdln Urteil vom 13. Juli 2017
-7 Sa 121/17 -

Entscheidungsstichworte:
AuBerordentliche Kindigung - Entgeltfortzahlungskosten

Leitsatz:

Ein wichtiger Grund zur auf3erordentlichen Kindigung mit notwendiger
Auslauffrist eines nach 8 34 Abs. 2 Satz 1 des Tarifvertrags fir den 6f-
fentlichen Dienst der Lander (TV-L) ordentlich unkiindbaren Arbeitsver-
haltnisses kann - vorbehaltlich einer umfassenden Interessenabwagung
im Einzelfall - vorliegen, wenn damit zu rechnen ist, der Arbeitgeber wer-
de fur mehr als ein Drittel der jahrlichen Arbeitstage Entgeltfortzahlung im
Krankheitsfall leisten missen.



BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 6/18

7 Sa 121/17
Landesarbeitsgericht
Kdln

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

25. April 2018
Radtke, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle
In Sachen

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

pp.

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der Beratung vom
25. April 2018 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Prof. Dr. Koch, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Rachor, den Richter am
Bundesarbeitsgericht Dr. Niemann sowie den ehrenamtlichen Richter

Dr. Gerschermann und die ehrenamtliche Richterin Trimner fur Recht erkannt;:
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1. Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Kdln vom 13. Juli 2017 -7 Sa
121/17 - aufgehoben.

2. Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entschei-
dung - auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens -
an das Landesarbeitsgericht zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer aufRerordentlichen

Kindigung.

Der 1966 geborene Klager war bei der Beklagten seit 1992 beschéftigt,
zuletzt als ungelernter Pflegehelfer im sog. unqualifizierten Patientenbegleitser-
vice. Bei ihm ist ein Grad der Behinderung von 40 festgestellt. Eine Gleichstel-
lung ist nicht erfolgt. Auf das Arbeitsverhéaltnis findet kraft vertraglicher Bezug-
nahme der Tarifvertrag fur den offentlichen Dienst der Lander (TV-L) Anwen-

dung.

Seit 2011 wies der Klager wiederholt - im Einzelnen streitige - Arbeits-
unfahigkeitszeiten auf, die Uberwiegend auf eine Erkrankung des ,psychiatri-
schen Formenkreises® zurlckgingen. In der Zeit vom 29. September 2011 bis
mindestens zum 28. Marz 2013 fehlte er ununterbrochen. Im Ubrigen handelte
es sich jeweils um kirzere Zeitrdume von zumeist hochstens zehn Arbeitsta-

gen.

Mit Schreiben vom 1. August 2016 horte die Beklagte den bei ihr gebil-
deten Personalrat zu ihrer Absicht an, das Arbeitsverhaltnis des Klagers aul3er-
ordentlich mit Auslauffrist zu kiindigen. Der Personalrat stimmte der beabsich-
tigten Kuindigung mit Schreiben vom 9. August 2016 zu. Die Beklagte kiindigte
daraufhin das Arbeitsverhaltnis mit Schreiben vom 22. August 2016 aul3eror-
dentlich zum 31. Marz 2017.
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Dagegen hat der Klager rechtzeitig die vorliegende Klage erhoben. Er
hat behauptet, er sei weiter in der Lage, im unqualifizierten Patientenbegleitser-
vice zu arbeiten. In Zukunft sei nicht mit haufigen Arbeitsunfahigkeitszeiten zu

rechnen.

Der Klager hat zuletzt sinngemalf3 beantragt

1. festzustellen, dass das zwischen den Parteien be-
stehende Arbeitsverhaltnis durch die Kindigung der
Beklagten vom 22. August 2016 nicht aufgeldst wor-
den ist;

2. hilfsweise fur den Fall des Obsiegens mit dem Antrag
zu 1. die Beklagte zu verurteilen, ihm ein Zwischen-
zeugnis zu erteilen, das sich auf Fihrung und Leis-
tung erstreckt;

3. hilfsweise fur den Fall des Unterliegens mit dem An-
trag zul. die Beklagte zu verurteilen, ihm ein
Schlusszeugnis zu erteilen, das sich auf Fihrung
und Leistung erstreckt.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Der Klager sei auf Dauer aulR3erstande, im unqualifizierten Patientenbe-
gleitservice zu arbeiten. In Anbetracht seiner krankheitsbedingten Fehlzeiten
seit 2011 sei damit zu rechnen, dass er auch kinftig an ca. 61 vH der Arbeits-
tage ausfallen werde. Sie habe flr die Zeit von 2011 bis zur Anhérung des Per-
sonalrats Entgeltfortzahlung und tarifliche Zuschisse zum Krankengeld iHv.
55.685,02 Euro geleistet.

Das Arbeitsgericht hat dem Kindigungsschutzantrag stattgegeben und
die Beklagte verurteilt, dem Klager ein qualifiziertes Zwischenzeugnis zu ertei-
len. Das Landesarbeitsgericht hat die dagegen gerichtete Berufung der Beklag-
ten zuriickgewiesen. Mit der Revision verfolgt diese ihren Klageabweisungsan-

trag weiter.
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Entscheidungsgriinde

Die Revision ist begriindet. Mit der gegebenen Begriindung durfte das
Landesarbeitsgericht die Berufung gegen das dem Hauptantrag stattgebende
erstinstanzliche Urteil nicht zurtickweisen. Ob der Kiindigungsschutzantrag be-
grindet ist, kann der Senat nicht abschlie3end entscheiden. Dies fuhrt zur Auf-
hebung des Berufungsurteils und zur Zurtickverweisung der Sache zur neuen
Verhandlung und Entscheidung an das Landesarbeitsgericht (8 562 Abs. 1,
8§ 563 Abs. 1 ZPO).

l. Das Landesarbeitsgericht hat dem Kundigungsschutzantrag mit der
Begriindung stattgegeben, es fehle an einem wichtigen Grund iSv. 8§ 34 Abs. 2
Satz 1 TV-L, § 626 Abs. 1 BGB fur eine aufRerordentliche Kiindigung mit not-
wendiger Auslauffrist. Der Klager sei nicht dauerhaft aul3erstande, die Tatigkeit
im unqualifizierten Patientenbegleitservice auszuuben. Der Beklagten sei die
Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses auch nicht aufgrund haufiger Kurzerkran-
kungen des Klagers unzumutbar. Zwar stiinden ausweislich seiner Ausfallzeiten
in den letzten drei Jahren vor der Anhorung des Personalrats weiterhin sehr
hohe Fehlzeiten zu erwarten und musse die Beklagte auch kunftig mit erhebli-
chen innerbetrieblichen Belastungen durch die eingeschrankte Einsetzbarkeit
und Planbarkeit des Klagers sowie mit hohen Entgeltfortzahlungskosten rech-
nen. Deshalb spreche einiges dafir, dass die Interessenabwéagung zugunsten
der Beklagten ausginge, wenn eine ordentliche Kiindigung zu beurteilen ware.
Doch musse aufgrund der tariflichen Anordnung eines besonderen Kindi-

gungsschutzes das Bestandsinteresse des Klagers tberwiegen.

Il. Diese Ausfiihrungen halten einer revisionsrechtlichen Uberpriifung nicht

in allen Punkten stand.

1. Nach 8§ 34 Abs. 2 Satz 1 TV-L konnte die Beklagte das Arbeitsverhaltnis
des Klagers, der im Kindigungszeitpunkt langer als 15 Jahre bei ihr beschaftigt
war und das 40. Lebensjahr vollendet hatte, nur aus einem wichtigen Grund

kindigen.
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2. Mit dem Begriff ,wichtiger Grund“ knupft die tarifvertragliche Bestim-
mung an die gesetzliche Regelung des § 626 Abs. 1 BGB an, deren Verstand-
nis deshalb auch fir die Auslegung der Tarifnorm mafl3gebend ist (vgl. BAG
29. Juni 2017 -2 AZR 47/16 - Rn. 16, BAGE 159, 250; 17. November 2016
- 2 AZR 730/15 - Rn. 19).

3. Gemall 8626 Abs. 1 BGB kann das Arbeitsverhéltnis aus wichtigem
Grund ohne Einhaltung einer Kundigungsfrist gekiindigt werden, wenn Tatsa-
chen vorliegen, aufgrund derer dem Kindigenden unter Berticksichtigung aller
Umstande des Einzelfalls und unter Abwagung der Interessen beider Vertrags-
teile die Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses selbst bis zum Ablauf der Kiindi-

gungsfrist nicht zugemutet werden kann.

4. Arbeitsunfahigkeit infolge Krankheit kann ein wichtiger Grund iSd. § 626
Abs. 1 BGB sein. Grundsatzlich ist dem Arbeitgeber aber die Einhaltung der
Kindigungsfrist zuzumuten. Eine aul3erordentliche Kindigung kommt nur in
eng begrenzten Fallen in Betracht, etwa wenn die ordentliche Kindigung auf-
grund tarifvertraglicher oder einzelvertraglicher Vereinbarungen ausgeschlos-
sen ist (BAG 20. Marz 2014 - 2 AZR 825/12 - Rn. 20; 23. Januar 2014 - 2 AZR
582/13 - Rn. 26, BAGE 147, 162). In diesem Fall kann ein Sachverhalt, der bei
einem Arbeitnehmer ohne Sonderkindigungsschutz nur eine ordentliche Kiin-
digung rechtfertigen wirde, gerade wegen der infolge des Ausschlusses der
ordentlichen Kindigung langen Bindungsdauer einen wichtigen Grund zur au-
Berordentlichen Kiindigung fur den Arbeitgeber iSd. § 626 Abs. 1 BGB darstel-
len. Zur Vermeidung eines Wertungswiderspruchs muss dann allerdings zu-
gunsten des Arbeithehmers zwingend eine der fiktiven ordentlichen Kindi-
gungsfrist entsprechende Auslauffrist eingehalten werden (BAG 13. Mai
2015 - 2 AZR 531/14 - Rn. 44). Uberdies muss der Priifungsmafstab den ho-
hen Anforderungen Rechnung tragen, die nach § 626 Abs. 1 BGB an eine au-
Berordentliche Kindigung zu stellen sind (BAG 23.Januar 2014 -2 AZR
582/13 - Rn. 28, aa0).

5. Danach kann die au3erordentliche Kiindigung mit notwendiger Auslauf-

frist eines ordentlich unkiindbaren Arbeitsverhaltnisses gerechtfertigt sein, wenn
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der Arbeitnehmer krankheitsbedingt auf Dauer aul3erstande ist, die vertraglich
geschuldete Arbeitsleistung zu erbringen. Ein Leistungsaustausch ist dann nicht
mehr moglich (vgl. BAG 28. Oktober 2010 -2 AZR 688/09 - Rn. 32;
26. November 2009 - 2 AZR 272/08 - Rn. 24, BAGE 132, 299). Allerdings lasst
die Wirdigung des Landesarbeitsgerichts, dem Klager sei es nicht aus gesund-
heitlichen Grunden dauerhaft unmdglich, die Tatigkeit im unqualifizierten Pati-
entenbegleitservice auszuiben, keinen Rechtsfehler erkennen. Der Senat hat
die von der Beklagten in diesem Zusammenhang erhobenen Verfahrensrigen
geprift und sie nicht fur durchgreifend erachtet. Von einer Begrindung sieht er
ab (8 564 Satz 1 ZPO).

6. Nicht frei von Rechtsfehlern ist hingegen die Annahme des Landesar-
beitsgerichts, die dauerhafte Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses sei der Be-
klagten auch nicht aufgrund zu erwartender h&aufiger Kurzerkrankungen des

Klagers unzumutbar.

a) Die Wirksamkeit einer auf haufige Kurzerkrankungen gestitzten or-
dentlichen Kindigung setzt zunachst eine negative Gesundheitsprognose vo-
raus. Im Kindigungszeitpunkt missen objektive Tatsachen vorliegen, die die
Besorgnis weiterer Erkrankungen im bisherigen Umfang beflirchten lassen.
Haufige Kurzerkrankungen in der Vergangenheit kdnnen indiziell fir eine ent-
sprechende kinftige Entwicklung sprechen (erste Stufe). Die prognostizierten
Fehlzeiten sind nur dann geeignet, eine krankheitsbedingte Kiindigung zu recht-
fertigen, wenn sie zu einer erheblichen Beeintrachtigung der betrieblichen Inte-
ressen fihren. Dabei kdbnnen neben Betriebsablaufstdrungen auch wirtschaftli-
che Belastungen, etwa durch zu erwartende, einen Zeitraum von mehr als
sechs Wochen pro Jahr tUbersteigende Entgeltfortzahlungskosten, zu einer sol-
chen Beeintrachtigung fuhren (zweite Stufe). Ist dies der Fall, ist im Rahmen
der gebotenen Interessenabwagung zu prifen, ob die Beeintrachtigungen vom
Arbeitgeber billigerweise nicht mehr hingenommen werden mussen (dritte Stu-
fe) (BAG 23. Januar 2014 - 2 AZR 582/13 - Rn. 27, BAGE 147, 162).

b) Bei einer aulRerordentlichen Kiindigung ist dieser Prifungsmal3stab auf
allen drei Stufen erheblich strenger. Die prognostizierten Fehlzeiten (erste Stu-
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fe) und die sich aus ihnen ergebenden Beeintrachtigungen der betrieblichen
Interessen (zweite Stufe) mussen deutlich Gber das Mal3 hinausgehen, welches
eine ordentliche Kindigung sozial zu rechtfertigen vermochte. Der Leistungs-
austausch muss zwar nicht komplett entfallen, aber schwer gestort sein. Es be-
darf eines gravierenden Missverhaltnisses zwischen Leistung und Gegenleis-
tung. Gegebenenfalls ist im Rahmen einer umfassenden Interessenabwagung
(dritte Stufe) zu prifen, ob die gravierende Aquivalenzstérung dem Arbeitgeber
auf Dauer zuzumuten ist (vgl. BAG 23. Januar 2014 - 2 AZR 582/13 - Rn. 28,
BAGE 147, 162).

C) Diese Grundsatze hat das Landesarbeitsgericht nicht gentigend beach-
tet.

aa) Nicht zu beanstanden ist allerdings seine Annahme, der Klager werde
kinftig héchstens an durchschnittlich 93 Arbeitstagen pro Jahr krankheitsbe-
dingt fehlen.

(1) Das Landesarbeitsgericht hat zutreffend einen Referenzzeitraum vom
1. August 2013 bis einschlief3lich 31. Juli 2016 zugrunde gelegt, um zu bestim-
men, in welchem Umfang mit krankheitsbedingten Ausfallen des Klagers zu
rechnen ist. Vorbehaltlich besonderer Umstande des Einzelfalls ist fur die Er-
stellung der Gesundheitsprognose ein Referenzzeitraum von drei Jahren malf3-
geblich (vgl. BAG 23. Januar 2014 - 2 AZR 582/13 - Rn. 32, BAGE 147, 162).
Ist eine Arbeithnehmervertretung gebildet, ist auf die letzten drei Jahre vor Einlei-
tung des Beteiligungsverfahrens abzustellen. Die Beklagte hat das Verfahren
zur Beteiligung des bei ihr bestehenden Personalrats gemal3 8 74 LPVG NRW
am 1. August 2016 eingeleitet. Das Landesarbeitsgericht hat ohne Rechtsfehler
angenommen, der Streitfall gebe keine Veranlassung, Uber den bis zum
1. August 2013 zuruckreichenden ,Regelreferenzzeitraum® hinauszugehen. Die
langandauernde Arbeitsunfahigkeit des Klagers vom 29. September 2011 bis
zumindest zum 28. Méarz 2013 (nach der Behauptung der Beklagten bis zum
28. April 2013) war singular. Uberdies wurde der Klager anschlieRend in den
unqualifizierten Patientenbegleitservice umgesetzt und war fortan ausschliel3-

lich dort tatig.

ECLI:DE:BAG:2018:250418.U.2AZR6.18.0 -8-

21

22

23



-8- 2 AZR 6/18

(2) Nach dem Vortrag der Beklagten ist der Klager in der Zeit vom
1. August 2013 bis einschlief3lich 31. Juli 2016 an insgesamt 279 Arbeitstagen
krankheitsbedingt arbeitsunféahig gewesen. Das entspricht durchschnittlich 93

Arbeitstagen pro Jahr.

bb) Demgegenulber tragen die vom Landesarbeitsgericht getroffenen Fest-
stellungen nicht seine - zulasten des Klagers gehende - Annahme, es stiinden
auch in Zukunft .erhebliche” innerbetriebliche Belastungen durch die einge-
schrankte Einsetzbarkeit und Planbarkeit des Klagers sowie hohe Entgeltfort-

zahlungskosten zu erwarten.

(1) Das Landesarbeitsgericht hat zum einen keine Tatsachen festgestellt,
die eine Wurdigung tragen kdnnten, die prognostizierten Arbeitsunfahigkeitszei-
ten flhrten zu beachtlichen Betriebsablaufstorungen. Allein der Umstand, dass
die Beklagte den Einsatz des Klagers aufgrund seiner maglichen krankheitsbe-
dingten Fehlzeiten in Zukunft lediglich noch eingeschrankt planen kann, reicht
daflr nicht aus (vgl. BAG 23. Januar 2014 - 2 AZR 582/13 - Rn. 33, BAGE 147,
162).

(2) Zum anderen hat das Landesarbeitsgericht keine Tatsachen festge-
stellt, die eine Prognose ermdglichten, in welchem Ausmal} die Beklagte kiinftig
durch Arbeitsunfahigkeitszeiten des Klagers mit Entgeltfortzahlungskosten be-

lastet sein wirde.

€)) Das Landesarbeitsgericht hat schon nicht aufgeklart, an wie vielen Ta-
gen der Klager im maRgeblichen Referenzzeitraum vom 1. August 2013 bis
einschlie3lich 31. Juli 2016 krankheitsbedingt arbeitsunfahig war. Vielmehr hat
es seinen Ausfuhrungen offenbar den Vortrag der Beklagten zugrunde gelegt,
ohne dass ersichtlich wiirde, es halte diesen fir unstreitig (8 138 ZPO) oder
erwiesen (8§ 286 ZPO). Zur Hohe der im Referenzzeitraum angefallenen Ent-
geltfortzahlungskosten verhélt sich das angefochtene Urteil Gberhaupt nicht.
Insofern ist nicht einmal ersichtlich, von welchen Werten die Beklagte ausgeht.

Der von ihr behauptete Gesamtbetrag iHv. 55.685,02 Euro bezieht sich auf die
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gesamte Zeit von 2011 bis zur Einleitung des Verfahrens zur Beteiligung des
Personalrats.

(b) Zudem umfasst der Gesamtbetrag nach den eigenen Angaben der Be-
klagten tarifliche Zuschiisse zum Krankengeld gemaRl § 22 TV-L. Diese sind

indes ,kindigungsneutral®.

(aa) Einerseits lasst sich allein aus einer tariflichen Verpflichtung des Arbeit-
gebers, im Krankheitsfall Gber die Vorgaben von 8 3 Abs. 1 EFZG hinaus fir
bestimmte Zeitrdume einen Zuschuss zum Krankengeld zu zahlen, nicht fol-
gern, selbst sechs Wochen im Jahr Ubersteigende krankheitsbedingte Ausfall-
zeiten des Arbeitnehmers sollten - ggf. mit Auswirkungen auch auf die Anforde-
rungen an eine aufRerordentliche Kindigung mit Auslauffrist - grundsatzlich un-
geeignet sein, eine ordentliche Kindigung zu rechtfertigen. Durch die Zusage
solcher Leistungen wollen die Tarifvertragsparteien regelmafig nicht den Be-
standsschutz der Arbeithehmer erhéhen (BAG 6. September 1989 -2 AZR
224/89 - zu lll 2 c der Grinde). Eine solche Absicht ist auch in Bezug auf § 22
TV-L nicht ersichtlich.

(bb)  Andererseits kann die zu erwartende Belastung des Arbeitgebers mit
tariflichen Zuschissen zum Krankengeld grundsatzlich nicht als ,kiindigungs-
begriundende® Beeintrachtigung der wirtschaftlichen Interessen des Arbeitge-
bers anerkannt werden (offengelassen von BAG 21. Mai 1992 -2 AZR
399/91 - zu Il 3 der Grunde; 6. September 1989 - 2 AZR 224/89 - zu lll 2 c bb
der Grinde). Mit der Zusage derartiger Zuschisse Ubernehmen die Arbeitgeber
ein nach dem Gesetz den Arbeitnehmern zugewiesenes Risiko. Verwirklicht es
sich, soll dies - in finanzieller Hinsicht - allein zu ihren Lasten gehen und regel-
mafig nicht den Bestandsschutz der Arbeitnehmer mindern. Fir die gegenteili-
ge Annahme finden sich im TV-L keine Anhaltspunkte. Deshalb kann dahinste-
hen, ob es gegen das Verbot der (mittelbaren) Diskriminierung behinderter Ar-
beitnehmer nach 88 3, 7 AGG verstiel3e, wenn Zuschiusse zum Krankengeld
von den Tarifvertragsparteien als ,kindigungsrelevant® bestimmt wirden. Dies
konnte der Fall sein, weil der Krankengeldzuschuss vom Arbeitgeber nur bei
langeren oder doch auf ein einheitliches Grundleiden zuriickgehenden Erkran-
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kungen zu zahlen ist, und sich diese Leistung deshalb gerade bei solchen Ar-
beitnehmern bestandsschutzrechtlich nachteilig auswirken kénnte, bei denen
eine Behinderung iSd. Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom 27. November
2000 zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fir die Verwirklichung der
Gleichbehandlung in Beruf und Beschaftigung (im Folgenden RL 2000/78/EG)
vorliegt (vgl. EuGH 18. Januar 2018 - C-270/16 - [Ruiz Conejero] Rn. 28 ff.
und 39 ff.).

cc) Die angefochtene Entscheidung stellt sich zulasten der Beklagten als
rechtsfehlerhaft dar, soweit das Landesarbeitsgericht angenommen haben
konnte, eine unzumutbare Beeintrachtigung der betrieblichen Interessen liege
selbst dann nicht vor, wenn durchschnittlich 93 Arbeitstage pro Jahr mit Entgelt-
fortzahlung im Krankheitsfall gemaR 88 21, 22 TV-L iVm. § 3 Abs. 1 EFZG be-
lastet sein sollten.

(1) Das Landesarbeitsgericht hat - im Rahmen seiner Ausfuhrungen zur
Interessenabwéagung (dritte Stufe) - gemeint, durch die Regelung zum Sonder-
kindigungsschutz in 8 34 Abs. 2 Satz 1 TV-L sei der Beklagten eine besondere
Verantwortung fur &ltere, langjahrig beschaftigte Arbeitnehmer auferlegt. Es
bedlrfe deshalb eines ,Extremfalls der Unzumutbarkeit. Ein solcher sei bei
einer krankheitsbedingten Kindigung nur gegeben, wenn das Arbeitsverhaltnis
als ,schlechthin sinnentleert anzusehen sei. Diese ,Schmerzgrenze® sei noch
nicht tberschritten, wenn zu erwarten sei, dass der Arbeitnehmer dem Arbeit-
geber noch zu deutlich mehr als der Halfte der Arbeitstage zur Verfligung ste-

hen werde.

(2) Damit hat das Landesarbeitsgericht die Anforderungen verkannt, die an
die Wirksamkeit einer aufR3erordentlichen Kindigung mit notwendiger Auslauf-
frist wegen haufiger Kurzerkrankungen unter Geltung von § 34 Abs. 2 Satz 1
TV-L zu stellen sind. Bei einem nach dieser Vorschrift ordentlich unkiindbaren
Arbeitsverhaltnis kann allein die zu erwartende Belastung des Arbeitgebers mit
Entgeltfortzahlungskosten, die durchschnittlich fir mehr als ein Drittel der Ar-
beitstage pro Jahr aufzuwenden sein werden, einen wichtigen Grund zur au-

Rerordentlichen Kindigung bilden (zweite Stufe). Einen Rechtssatz des Inhalts,
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ein wichtiger Grund kdnne nicht vorliegen, sofern der Arbeitnehmer voraussicht-
lich noch zu (deutlich) mehr als der Halfte seiner Arbeitszeit zur Verfiigung ste-
hen wird, gibt es nicht. Vielmehr ist der Umfang der verwertbaren ,Restarbeits-
zeit* des Arbeitnehmers lediglich einer von vielen Faktoren, die bei der ab-
schlielBenden Interessenabwagung (dritte Stufe) zu bertcksichtigen sein kon-

nen.

(@) Eine gravierende Aquivalenzstérung kann - bei Fehlen von Betriebsab-
laufstérungen - allein aus der Belastung des Arbeitgebers mit auRergewoéhnlich
hohen Entgeltfortzahlungskosten folgen. Unter Geltung von § 34 Abs. 2 Satz 1
TV-L ist dies der Fall, wenn fur durchschnittlich mehr als ein Drittel der jahrli-

chen Arbeitstage Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall zu leisten ist.

(@aa)  Schon die soziale Rechtfertigung einer ordentlichen krankheitsbeding-
ten Kidndigung gemal 8§ 1 Abs. 2 KSchG setzt voraus, dass das Austauschver-
haltnis erheblich beeintrachtigt ist. Die berechtigte Gleichwertigkeitserwartung
des Arbeitgebers muss in einem Mal3 unterschritten sein, dass es ihm unzu-
mutbar ist, Uber die Dauer der Kiindigungsfrist hinaus an dem (unveranderten)
Arbeitsverhaltnis festzuhalten (BAG 20. Marz 2014 - 2 AZR 825/12 - Rn. 20).
Nach der Senatsrechtsprechung kann dies - vorbehaltlich einer Interessenab-
wagung auf der dritten Stufe - der Fall sein, wenn der Arbeitgeber voraussicht-
lich fir mehr als sechs Wochen im Jahr Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall zu

leisten haben wird.

(bb) Um einen wichtigen Grund iSv. 8§ 626 Abs. 1 BGB fir eine aul3erordent-
liche Kiindigung bilden zu kdnnen, missen die zu erwartenden Entgeltfortzah-
lungskosten deutlich Uber das MalR hinausgehen, welches eine ordentliche
Kindigung zu rechtfertigen verméchte. Es bedarf nicht nur eines erheblichen,
sondern eines gravierenden Missverhaltnisses von Leistung und Gegenleis-
tung. Ein solches liegt nicht erst vor, wenn den Entgeltzahlungen des Arbeitge-
bers keine (nennenswerte) Arbeitsleistung mehr gegenibersteht. Der Leis-
tungsaustausch muss nicht (nahezu) entfallen; er muss ,nur“ besonders schwer

gestort sein.
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(cc) Wann das Aquivalenzverhaltnis aufgrund zu erwartender Entgeltfort-
zahlungskosten als so schwer (,gravierend®) gestort anzusehen ist, dass dem
Arbeitgeber nicht zugemutet werden kann, an einem ordentlich unktindbaren
Arbeitsverhaltnis dauerhaft festzuhalten, hangt maRgeblich davon ab, wie der
dem Arbeitnehmer zukommende Sonderkiindigungsschutz ausgestaltet ist (vgl.
BAG 24. September 2015 - 2 AZR 562/14 - Rn. 37 ff., BAGE 152, 345). Durch
die Gewahrung eines besonderen Kiindigungsschutzes tbernimmt die Arbeit-
geberseite bestimmte Risiken. Teilweise wird dies explizit geregelt. So sollten
nach 8§ 55 BAT betriebsbedingte Kindigungen tberhaupt nicht moglich sein.
Fehlt es an ausdriucklich normierten Anhaltspunkten, ist das Ausmal3 der Risi-
koubernahme durch Auslegung zu ermitteln. Dabei sind die Voraussetzungen
bedeutsam, von deren Erfillung der besondere Kiindigungsschutz abhangig ist.
Jedenfalls dann, wenn dieser nicht als - ggf. zeitlich begrenzte - Gegenleistung
fur den Verzicht des Arbeitnehmers auf bestimmte Rechtsanspriche einge-
raumt wird, sondern ,lediglich® an die Dauer der Betriebszugehdorigkeit und das
Lebensalter des Arbeitnehmers anknipft (vgl. BAG 18. Juni 2015 -2 AZR
480/14 - Rn. 27, BAGE 152, 47), und er - wie in 8§ 34 Abs. 2 Satz 1 TV-L - nach
einer nicht allzu langen Beschaftigungsdauer und schon ab einem vergleichs-
weise niedrigen Lebensalter eingreift, verbietet sich die Annahme, die Arbeitge-
berseite wolle das Risiko Ubernehmen, dass das vertragliche Austauschverhalt-
nis aus grundsatzlich in der Sphare des Arbeitnehmers liegenden Grinden
- ggf. Uber Jahrzehnte bis zum Erreichen der Regelaltersgrenze - aul3erge-
wohnlich schwer gestort ist.

(dd)  Fir ein nach 8 34 Abs. 2 Satz 1 TV-L ordentlich unkiindbares Arbeits-
verhaltnis bedeutet dies, dass ein wichtiger Grund fir eine aul3erordentliche
Kindigung mit notwendiger Auslauffrist wegen einer gravierenden Storung des
Aquivalenzverhaltnisses allein deshalb vorliegen kann, weil voraussichtlich im
Durchschnitt mehr als ein Drittel der jahrlichen Arbeitstage mit Entgeltfortzah-
lung belastet sein wird. Damit ist einerseits dem Umstand Rechnung getragen,
dass das Mal3 der Entgeltfortzahlungskosten deutlich tber dasjenige hinausge-
hen muss, welches ggf. eine ordentliche Kiindigung zu rechtfertigen verméchte.

Ein Drittel der jahrlichen Arbeitstage entspricht nahezu dem Dreifachen des
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Werts von sechs Wochen, jenseits dessen nach der gesetzlichen Wertung in
8 3 Abs. 1 EFZG eine ordentliche Kindigung begriindet sein kann. Andererseits
wird dem Arbeitgeber die Mdoglichkeit eroffnet, das Arbeitsverhaltnis aul3eror-
dentlich zu beenden, wenn der Leistungsaustausch in seinem Kernbereich
dauerhaft gestort ist. Das Bundesarbeitsgericht nimmt an, dass der Kernbereich
des Aquivalenzverhaltnisses berihrt ist, wenn mehr als 25 bis 30 vH der Ge-
samtvergutung eines Arbeitnehmers widerruflich ausgestaltet sind (grundlegend
BAG 12. Januar 2005 - 5 AZR 364/04 - Rn. 23, BAGE 113, 140). Berucksichtigt
man, dass der Arbeitgeber eine ,normale” Fehlzeitenquote von vornherein ,ein-
zupreisen® hat, wird seine objektiv berechtigte Gleichwertigkeitserwartung in
vergleichbarer Weise betroffen, wenn mehr als ein Drittel der jahrlichen Arbeits-
tage mit Entgeltfortzahlung belastet ist. Soweit seine fallbezogenen Ausfiuhrun-
gen in der Entscheidung vom 23. Januar 2014 (-2 AZR 582/13 - Rn. 33,
BAGE 147, 162) zu einer mit 8 34 Abs. 2 Satz 1 TV-L inhaltsgleichen Tarifrege-
lung dahin verstanden werden kdnnten, auch prognostizierte, mit Entgeltfort-
zahlung belastete Fehlzeiten von 18,81 Wochen pro Jahr (entsprechend ca.
36 vH der Arbeitstage) genugten fir sich genommen schlechthin nicht, um von
einer unzumutbaren wirtschaftlichen Belastung fur den Arbeitgeber auszuge-

hen, halt der Senat daran nicht fest.

(b) Ist der ,Eintrittswert” von zuklnftig zu erwartenden Fehlzeiten in Hohe
eines Drittels der jahrlichen Arbeitstage Uberschritten, hat eine umfassende In-
teressenabwagung zu erfolgen (dritte Stufe). In deren Rahmen kdnnen fur den
Arbeitnehmer ua. streiten die Dauer seiner zunachst stérungsfreien Betriebszu-
gehorigkeit, eine betriebliche (ggf. sogar schuldhafte) Veranlassung der die
Fehlzeiten bedingenden Erkrankungen, sein Lebensalter, mogliche Unterhalts-
pflichten sowie schlechte Arbeitsmarktchancen. Gegen den Arbeitnehmer kann
ua. sprechen, dass er - unter Einschluss der mit Entgeltfortzahlung belasteten
Fehltage - insgesamt keine nennenswerte Arbeitsleistung mehr erbringt (vgl.
BAG 12. Januar 2006 - 2 AZR 242/05 - Rn. 27) bzw. seine Arbeitsleistung kaum
noch wirtschaftlich sinnvoll zu planen ist und/oder dass das in seinem Kernbe-
reich gestorte Arbeitsverhaltnis bis zum Erreichen der Regelaltersgrenze noch

Uber einen langen Zeitraum fortzusetzen ware (und sich damit die Entgeltfort-
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zahlungskosten ,uber die Jahre® aufaddierten). Hingegen fallt die Interessen-
abwagung nicht in jedem Fall zugunsten des Arbeithehmers aus, solange er
dem Arbeitgeber in Zukunft voraussichtlich zu deutlich mehr als der Halfte sei-

ner Gesamtarbeitszeit zur Verfigung stehen wird.

(© Die vorstehenden Grundsétze genigen den vom Gerichtshof der Euro-
paischen Union aufgestellten Vorgaben an die einseitige Beendigung von Ar-
beitsverhaltnissen in solchen Féllen, in denen die krankheitsbedingten Fehlzei-
ten auf eine Behinderung des Arbeitnehmers iSd. RL 2000/78/EG zuriickzufuh-
ren sind (dazu EuGH 18. Januar 2018 - C-270/16 - [Ruiz Conejero] Rn. 44 ff.).
Mit der Moglichkeit, ein Arbeitsverhaltnis auf3erordentlich mit Auslauffrist kindi-
gen zu kénnen, wenn der Leistungsaustausch dauerhaft in seinem Kernbereich
gestort ist, wird in angemessener Weise das legitime Ziel verfolgt, tberméaRigen
Belastungen des Arbeitgebers durch wiederkehrende krankheitsbedingte Fehl-
zeiten zu begegnen. Durch die hohen Voraussetzungen, die an die Fehlzeiten-
prognose und das Ausmald der Beeintrachtigung betrieblicher Interessen ge-
stellt werden, sowie durch die sich ggf. aus § 167 Abs. 2 SGB IX ergebenden
Anforderungen und das Erfordernis einer umfassenden Interessenabwégung ist
gewahrleistet, dass die Beendigung des Arbeitsverhéltnisses tatsachlich ultima
ratio bleibt (zu den - deutlich niedrigeren - Anforderungen an die soziale Recht-
fertigung einer ordentlichen Kindigung nach 81 Abs.2 KSchG ebenso
Bayreuther EuZW 2018, 212 f.). Das gilt umso mehr, wenn die besonderen ver-
fahrensrechtlichen Absicherungen beriicksichtigt werden, die ggf. fur schwer-
behinderte oder ihnen gleichgestellte Arbeitnehmer nach 88 168 ff. und 8 178
SGB IX hinzutreten. Uberdies ist in Bezug auf die Fallgruppe ,gravierende
Aquivalenzstorung allein durch Entgeltfortzahlungskosten zu beachten, dass
das auf der zweiten Prifungsstufe geforderte - sehr hohe - Mal3 an zu erwar-
tenden entgeltfortzahlungspflichtigen Fehltagen pro Jahr gemal 8 3 Abs. 1
EFZG regelmalig nicht erreicht sein wird, wenn die haufigen Fehlzeiten auf ein
Grundleiden des Arbeitnehmers zurickzufihren sind, das zugleich eine Behin-

derung im unionsrechtlichen Sinn darstellt.
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(d) Nach alledem héatten im Streitfall auf der zweiten Stufe angesichts von
durchschnittlich 251 Arbeitstagen pro Jahr im Referenzzeitraum durchschnittlich
84 mit Entgeltfortzahlung belegte Arbeitstage jahrlich ausgereicht, um eine gra-
vierende Aquivalenzstorung anzunehmen und die zweite Stufe zu Gberwinden.
Das ist nach dem Vortrag der Beklagten moglich. Auch musste die Interessen-
abwagung (dritte Stufe) nicht zwingend zugunsten des Klagers ausgehen. An-
deres folgt insbesondere nicht daraus, dass er - wie das Landesarbeitsgericht
angenommen hat - voraussichtlich noch zu (,deutlich“) mehr als der Hélfte sei-

ner Jahresarbeitszeit zur Verfugung stehen wird.

II. Die angefochtene Entscheidung stellt sich nicht im Ergebnis als richtig
dar (8 563 Abs. 3 ZPO). Die streitbefangene Kiindigung ist nicht aus Grinden
aul3erhalb von 8 626 Abs. 1 BGB unwirksam.

1. Die Beklagte hat die Kundigungserklarungsfrist des § 626 Abs. 2 BGB
gewahrt. Sie hat die Kindigung sowohl mit haufigen (Kurz-)Erkrankungen als
auch mit lang anhaltender Leistungsunfahigkeit des Klagers begrindet. Damit
hat sie jeweils Dauertatbestédnde geltend gemacht, die sich bis zum Kuindi-
gungszeitpunkt fortlaufend neu verwirklichten (vgl. BAG 23.Januar 2014
- 2 AZR 582/13 - Rn. 14 ff., BAGE 147, 162).

2. Die Kundigung ist nicht nach 8§ 79 Abs. 4 BPersVG unwirksam. Die Be-
klagte hat den Personalrat jedenfalls zu dem Kindigungsgrund ,haufige Kurz-
erkrankungen® ordnungsgemafl nach 8§ 74 LPVG NRW beteiligt. Soweit der
Klager rugt, die Beklagte habe den Personalrat unzutreffend tber seine Fehlzei-
ten informiert, verkennt er, dass der Inhalt der Unterrichtung nach 8§ 74 Abs. 2
LPVG NRW grundséatzlich subjektiv determiniert ist (vgl. BAG 22. September
2016 - 2 AZR 700/15 - Rn. 26 zu 8 102 Abs. 1 BetrVG). Anhaltspunkte dafur,
die Beklagte habe dem Personalrat die Fehlzeiten des Klagers schon aus ihrer
Sicht unrichtig mitgeteilt, sind weder vom Klager vorgetragen noch sonst er-
sichtlich.

3. Der Klager rigt ohne Erfolg, die Schwerbehindertenvertretung sei vor

Ausspruch der Kiindigung nicht ordnungsgemaf angehdrt worden. 8§ 95 Abs. 2

ECLI:DE:BAG:2018:250418.U.2AZR6.18.0 -16 -

42

43

44

45

46



-16 - 2 AZR 6/18

SGB IX in der bis zum 29. Dezember 2016 geltenden Fassung (aF) galt nur fir
schwerbehinderte und ihnen gleichgestellte Menschen. Zu diesen rechnete der
Klager nicht. Im Ubrigen fiihrte eine Verletzung der sich aus § 95 Abs. 2 SGB IX
aF ergebenden Beteiligungspflicht nicht zur Unwirksamkeit der Kindigung
(BAG 20. November 2014 - 2 AZR 664/13 - Rn. 67; anders 8§ 95 Abs. 2 Satz 3
SGB IX in der vom 30. Dezember 2016 bis zum 31. Dezember 2017 geltenden
Fassung sowie nunmehr 8 178 Abs. 2 Satz 3 SGB IX).

V. Fur das Verfahren nach der Zurtckverweisung sind folgende Hinweise
angezeigt:
1. Das Landesarbeitsgericht wird zunachst festzustellen haben, an wie

vielen Tagen der Klager im Referenzzeitraum krankheitsbedingt arbeitsunfahig
war und in welchem Umfang die Fehlzeiten mit Entgeltfortzahlung im Krank-
heitsfall (nicht: mit tariflichen Zuschiissen zum Krankengeld) ,belastet” waren.
Dabei kommt es, da auf den (Regel-)Referenzzeitraum nur zurickgegriffen
wird, um eine Prognose fiur die Zukunft zu treffen, darauf an, fir welche Tage
der Klager einen Anspruch auf Entgeltfortzahlung hatte, und nicht darauf, far
wie viele Tage die Beklagte ihm - ggf. unberechtigt - Entgeltfortzahlung geleistet
hat. Insofern gilt eine abgestufte Darlegungs- und Beweislast. Der Arbeitgeber
kann sich zunachst auf den Vortrag beschréanken, fur welche Tage er im Refe-
renzzeitraum aufgrund der ihm vorgelegten Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen
Zahlungen erbracht hat. Hierauf ist es Sache des Arbeitnehmers, der innerhalb
der Zeitraume des 8 3 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 und Nr. 2 EFZG langer als sechs
Wochen arbeitsunfahig war, darzulegen, dass und inwieweit in Wahrheit Fort-
setzungserkrankungen vorgelegen haben sollen und - bestreitet der Arbeitgeber
das Vorliegen von solchen - den Arzt oder die Arzte von der Schweigepflicht zu
entbinden. Die Folgen der Nichterweislichkeit einer anderen Erkrankung (das
non-liquet-Risiko) sind nach allgemeinen Grundsatzen vom Arbeitgeber zu tra-
gen. lhn trifft insoweit die objektive Beweislast, denn der Anspruch des Arbeit-
nehmers auf Entgeltfortzahlung gehort zu den Voraussetzungen des Kindi-
gungsgrundes (zum - gleichsam umgekehrten - Fall der Klage auf Entgeltfort-
zahlung BAG 25. Mai 2016 - 5 AZR 318/15 - Rn. 18, BAGE 155, 196).
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2. Sollte das Landesarbeitsgericht dazu gelangen, dass das Verhaltnis
von Leistung und Gegenleistung gravierend gestort war, weil die Beklagte vo-
raussichtlich Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall fir durchschnittlich zumindest
84 Arbeitstage pro Jahr zu leisten hatte, wird es eine neue Interessenabwéagung
vorzunehmen haben, bei der es ua. berlcksichtigen wird, dass die Beklagte an
das im Kernbereich gestorte Vertragsverhaltnis bis zum Erreichen der Regelal-
tersgrenze durch den Klager noch Uber sehr viele Jahre gebunden gewesen

ware.

3. Gegebenenfalls wird das Berufungsgericht - erst - in der Kombination
der zu erwartenden Entgeltfortzahlungskosten mit beachtlichen Betriebsablauf-
storungen in die Interessenabwagung gelangen bzw. zu einer Interessenabwa-
gung zulasten des Klagers kommen. Das setzte freilich substanziierten Vortrag
der Beklagten zu derartigen Beeintrachtigungen voraus, an dem es bislang
- soweit ersichtlich - fehlt. Erst recht ist derzeit nicht erkennbar, dass das Ar-
beitsverhaltnis der Parteien allein deshalb als gravierend gestort (,sinnentleert®)
anzusehen sein konnte, weil die Kurzerkrankungen des Klagers nach ihrer Hau-
figkeit und Dauer dazu fuhrten, dass sein Einsatz nicht mehr sinnvoll und ver-
lasslich geplant werden kann, und er damit zur Forderung des Vertragszwecks
faktisch nichts mehr beitragt (vgl. BAG 23. Januar 2014 -2 AZR 582/13 -
Rn. 28, BAGE 147, 162).

4. Unter Umstanden wird das Landesarbeitsgericht zu prifen haben, ob in
einem - zeitnah zum Ausspruch der Kindigung durchgefihrten - bEM Mal3-
nahmen hatten erkannt werden kdnnen, mit deren Hilfe die krankheitsbedingten
Fehlzeiten des Klagers in einem fur die Beurteilung der Wirksamkeit der Kindi-
gung relevanten Umfang hatten reduziert werden kénnen (dazu und insbeson-
dere zu den entsprechenden Anforderungen an die Darlegungslast des Arbeit-
gebers BAG 20. November 2014 - 2 AZR 755/13 - Rn. 39 und 47 ff., BAGE 150,
117). Zu einer solchen Prufung besteht keine Veranlassung, wenn, was vorlie-
gend nicht ausgeschlossen erscheint und zwischen den Parteien sogar unstrei-

tig sein kdnnte, feststeht, dass der Klager einem - weiteren - bEM in keinem Fall
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zugestimmt hatte. Dann bliebe die Nichtdurchfihrung des Verfahrens ,kindi-

gungsneutral®.

5. Abhangig vom Ausgang der Bestandsstreitigkeit wird das Landesar-
beitsgericht schlie3lich Uber einen der Hilfsantrage auf Zeugniserteilung ent-

scheiden mussen.

Koch Rachor Niemann

Trimner Gerschermann
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