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BUNDESARBEITSGERICHT

7 AZR 394/17

4 Sa 900/16
Landesarbeitsgericht
Berlin-Brandenburg

Im Namen des Volkes!

Verkindet am
21. November 2018

URTEIL

Wirth, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsklagerin,

pp.

Klager, Berufungsklager und Revisionsbeklagter,

hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen Ver-
handlung vom 21. November 2018 durch die Vorsitzende Richterin am Bundes-
arbeitsgericht Gréafl, die Richter am Bundesarbeitsgericht Klose und Waskow
sowie die ehrenamtliche Richterin Gmoser und den ehrenamtlichen Richter

Dr. Merten fur Recht erkannt:
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Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Berlin-Brandenburg vom 11. Januar 2017
- 4 Sa 900/16 - wird zurtickgewiesen.

Die Beklagte hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten dariber, ob ihr Arbeitsverhaltnis aufgrund des Ein-
tritts einer auflosenden Bedingung oder aufgrund einer vorsorglichen ordentli-

chen Kindigung geendet hat.

Zwischen den Parteien besteht seit dem 1. Juli 2003 ein Arbeitsverhalt-
nis. Der Klager war bei der Beklagten, einer Fluggesellschaft, zuletzt als Flug-
kapitan beschaftigt. Die Arbeitsbedingungen richteten sich ua. nach dem von
beiden Parteien unterzeichneten ,Rahmenvertrag fur Piloten® vom
22./30. Dezember 2006 (im Folgenden RV). In diesem ist ua. geregelt:

,8 3 Tatigkeit und Dienstpflichten

(1) Der Mitarbeiter wird als Pilot fir den Flugdienst ange-
stellt. ...

(2) G ist berechtigt, dem Mitarbeiter anderweitige, seinen
Fahigkeiten und Kenntnissen entsprechende zumutbare
Tatigkeiten - gegebenenfalls gegen Erstattung von Spe-
sen gemal Dienstreiseordnung auch an einem anderen
Beschéftigungsort - zuzuweisen. Dies gilt auch fur den
Fall, dass bei bestehender Fluguntauglichkeit die Arbeits-
unfahigkeit eines Mitarbeiters nicht bescheinigt wird bzw.
weiterhin Arbeitsfahigkeit gegeben ist. ...

§ 13 Beendigung des Arbeitsverhaltnisses

(1) Das Arbeitsverhéaltnis kann nach Ablauf einer etwaigen
Probezeit von beiden Parteien, auch wéhrend einer Befris-
tung des Arbeitsverhaltnisses, mit einer Frist von 3 Mona-
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ten zum Monatsende gekindigt werden, es sei denn, die
gesetzliche Kundigungsfrist ist Ianger. ...

(6) Das Arbeitsverhaltnis endet, ohne dass es einer Kin-
digung bedarf, wenn der Mitarbeiter seine Fluglizenz ver-
liert und G den Verlust der Berechtigung nicht zu vertreten
hat, oder wenn der Pilot wegen korperlicher Untauglichkeit
seinen Beruf nicht mehr ausiben kann, zu dem Zeitpunkt,
zu dem nach Feststellung und Bekanntgabe der Flugun-
tauglichkeit an den Betroffenen eine Beendigung friihes-
tens nach den Fristen des § 13 Abs. 1 mdglich ist.

Untauglichkeit in diesem Sinne ist das auf einem unbe-
hebbaren oder aller Wahrscheinlichkeit nach unbehebba-
rem korperlichen Mangel beruhende Unvermdgen, eine
fliegerische Tatigkeit auszuliben.”

Der Klager erkrankte in der Zeit vom 16. Juni 2009 bis zum 26. Juli
2009 arbeitsunfahig. Nachdem er zunachst seine Tatigkeit fur die Beklagte wie-
der aufgenommen hatte, war er ab dem 10. Mai 2010 durchgehend arbeitsun-
fahig krank. Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen legte er der Beklagten nur fur
den Zeitraum bis zum 15. Oktober 2010 vor. Der Klager litt unter Krankheits-
symptomen wie Erschdpfung, Konzentrationsstérungen, starken Schlafstérun-
gen, Nervenschmerzen in den Extremitaten, Sprachstérungen, Vergesslichkeit
und Koordinationsproblemen.

Am 30. November 2010 stellte sich der Klager zur Beurteilung seiner
Flugtauglichkeit beim Medizinischen Zentrum S vor. Ausweislich der dort erstell-
ten arztlichen Bescheinigung wurde ohne Bewertung von Diagnosen allein auf-
grund der damaligen Einnahme von Medikamenten gegen Schlafstérungen und
gegen Depression eine Fluguntauglichkeit festgestellt.

Mit anwaltlichem Schreiben vom 15. Oktober 2015 teilte der Klager der
Beklagten mit, er leide am sogenannten aerotoxischen Syndrom, welches durch
verunreinigte Kabinenluft am Arbeitsplatz ausgelst worden sei. Im Hinblick auf
seine physischen Beeintrachtigungen und angesichts der zur Schmerzdam-
mung erforderlichen Medikation sei nicht absehbar, ob er jemals wieder eine

Beschaftigung werde aufnehmen kénnen.

ECLI:DE:BAG:2018:211118.U.7AZR394.17.0 -4 -



-4 - 7 AZR 394/17

Mit Schreiben vom 3. November 2015, welches dem Klager am Folge-
tag zuging, erklarte die Beklagte auszugsweise:
~>ehr geehrter Herr K,

seit Mai 2010 sind Sie durchgehend arbeitsunféahig er-
krankt. ...

Da hier auch von einer Fluguntauglichkeit lhrerseits aus-
zugehen ist, teilen wir Ihnen mit, dass Ihr Arbeitsverhaltnis
nach 8 13 Abs. 6 Ihres Rahmenvertrages vom 22.12.2006
auflésend bedingt am 30.04.2016 enden wird.

Vorsorglich kiindigen wir zudem das bestehende Arbeits-
verhaltnis aus personenbedingten Grinden ordentlich zum
30.04.2016."

Ein betriebliches Eingliederungsmanagement war zu keinem Zeitpunkt
durchgeftihrt worden.

Mit der am 25. November 2015 beim Arbeitsgericht eingegangenen, der
Beklagten am 2. Dezember 2015 zugestellten Klage hat sich der Klager gegen
die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses zum 30. April 2016 gewandt. Er hat
die Ansicht vertreten, er sei nicht dauerhaft fluguntauglich. Der Klager hat sich
erstinstanzlich ferner auf die fehlende soziale Rechtfertigung der Kindigung
und auf eine treuwidrige Herbeifihrung des Bedingungseintritts iSd. 8§ 162
Abs. 2 BGB sowie auf eine Verlangerung des Arbeitsverhéltnisses auf unbe-
stimmte Zeit nach 8 15 Abs. 5, 8§ 21 TzBfG berufen. Im Verfahren vor dem Lan-
desarbeitsarbeitsgericht hat der Klager au3erdem gertgt, die auflésende Be-
dingung sei nicht wirksam in den Arbeitsvertrag einbezogen worden und es feh-
le ein sachlicher Grund iSd. 88 14, 21 TzBfG. Aul3erdem bestiinden alternative
Beschéaftigungsmoglichkeiten. Die Beklagte hatte ein betriebliches Eingliede-
rungsmanagement durchfuhren mussen. Da dies unterblieben sei, treffe sie
eine gesteigerte Darlegungslast hinsichtlich des Fehlens anderer Beschafti-

gungsmaoglichkeiten.

Der Klager hat - soweit fur die Revision von Interesse - sinngemal be-
antragt

1. festzustellen, dass das Arbeitsverhdltnis der Parteien
nicht aufgrund auflésender Bedingung mit Ablauf des
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30. April 2016 geendet hat, sondern zu unverénder-
ten Bedingungen fortbesteht;

2. festzustellen, dass das Arbeitsverhéltnis der Parteien
nicht aufgrund der Kindigung der Beklagten vom
3. November 2015 geendet hat.

Die Beklagte hat zur Begrindung ihres Klageabweisungsantrags die
Auffassung vertreten, das Arbeitsverhéaltnis habe schon wegen des Eintritts der
aufldsenden Bedingung sein Ende gefunden. Die Vereinbarung einer auflésen-
den Bedingung wegen Fluguntauglichkeit sei zulassig. Die Bedingung sei auch
eingetreten, der Klager sei dauerhaft fluguntauglich. Er habe selbst mitgeteilt,
es sei nicht absehbar, ob er jemals wieder eine Beschéaftigung aufnehmen kén-
ne. Nach den flugrechtlichen Bestimmungen obliege dem Piloten der Nachweis
seiner Flugtauglichkeit. Dem sei der Klager nicht nachgekommen. Eine Be-
schaftigung des Klagers am Boden sei nicht mdglich. Ein geeigneter freier Ar-
beitsplatz existiere nicht. Ein betriebliches Eingliederungsmanagement sei nicht
erforderlich gewesen, weil die Flugdienstuntauglichkeit nicht mit Arbeitsunfahig-
keit gleichzusetzen sei. Auch die personenbedingte Kindigung sei allein auf-

grund der Fluguntauglichkeit gerechtfertigt.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
hat festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis weder aufgrund der aufldésenden Be-
dingung noch aufgrund der Kiindigung am 30. April 2016 geendet hat und die
Berufung des Klagers im Ubrigen zuriickgewiesen. Mit ihrer Revision begehrt
die Beklagte die Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils. Der Klager

beantragt, die Revision zurtickzuweisen.

Entscheidungsgriunde

Die zulassige Revision der Beklagten ist unbegriindet.

A. Gegen die Zuldssigkeit der Revision bestehen keine durchgreifenden

Bedenken. Entgegen der Ansicht des Klagers gentigt die Revisionsbegrindung
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den gesetzlichen Anforderungen (8 72 Abs. 5 ArbGG iVm. § 551 Abs. 3 Satz 1
Nr.2 ZPO, zu den Anforderungen vgl. BAG 29. August 2018 -7 AZR
144/17 - Rn. 11; 23. Juli 2014 -7 AZR 853/12 - Rn. 18). Sie ist geeignet, die
angefochtene Entscheidung umfassend in Frage zu stellen. Insbesondere hat
sich die Beklagte in der Revisionsbegrindung (unter Il. 2.) entgegen der An-
sicht des Klagers mit der Auffassung des Landesarbeitsgerichts auseinander-
gesetzt, § 13 Abs. 6 RV konne als Allgemeine Geschaftsbedingung nicht er-
ganzend ausgelegt werden und genlige bei wortlautgetreuem Verstandnis nicht
dem Sachgrunderfordernis der 88 21, 14 Abs. 1 TzBfG. Die Beklagte hat ndher
begriindet, warum diese Auffassung nach ihrer Meinung rechtsfehlerhaft sei.

B. Die Revision ist nicht begriindet. Das Landesarbeitsgericht hat zu Recht
festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien weder aufgrund der aufl6-
senden Bedingung in 8 13 Abs. 6 Alt. 2 RV noch aufgrund der Kiindigung der
Beklagten vom 3. November 2015 geendet hat.

l. Der Klageantrag zu 1. ist zulassig und begrtindet.

1. Der Klageantrag zu 1., mit dem der Klager in der Revision noch die
Feststellung begehrt, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien nicht aufgrund
auflosender Bedingung mit Ablauf des 30. April 2016 geendet hat, ist zulassig.
Das Landesarbeitsgericht hat den zweitinstanzlich gegen die auflésende Bedin-
gung gerichteten Feststellungsantrag ohne Rechtsfehler als Bedingungskon-
trollklage gemal § 17 Satz 1, § 21 TzBfG verstanden, soweit der Klager mit ihm
die Unwirksamkeit und den Nichteintritt der aufloésenden Bedingung nach § 13
Abs. 6 Alt. 2 RV geltend gemacht hat, und ihn insoweit als zulassig erachtet.
Wegen des fast untrennbaren Zusammenhangs zwischen der Wirksamkeit und
dem Eintritt der auflésenden Bedingung sind beide Fragen Gegenstand einer
Bedingungskontrollklage nach 88 21, 17 Satz1 TzBfG (st. Rspr. seit BAG
6. April 2011 - 7 AZR 704/09 - Rn. 18 ff., BAGE 137, 292; vgl. BAG 15. Februar
2017 - 7 AZR 82/15 - Rn. 13 mwN).

Der Bedingungskontrollantrag ist iSd. § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO hinrei-

chend bestimmt, obwohl er die angegriffene auflésende Bedingung nicht aus-
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dricklich bezeichnet. Seine Auslegung ergibt, dass Gegenstand des Antrags
von vornherein die in 8 13 Abs. 6 Alt. 2 RV vereinbarte auflésende Bedingung
war. Dies folgt schon aus dem der Klageschrift in Kopie beigefligten Schreiben
der Beklagten vom 3. November 2015, in dem sich die Beklagte (nur) wegen
,einer Fluguntauglichkeit” des Klagers auf den Eintritt der auflésenden Bedin-
gung nach ,§ 13 Abs. 6 lhres Rahmenvertrages vom 22.12.2006“ beruft.

2. Der Bedingungskontrollantrag ist begriindet. Es kann dahinstehen, ob
die aufldésende Bedingung in 8 13 Abs. 6 Alt. 2 RV wirksam ist und ob sich der
Klager ggf. auf deren Unwirksamkeit berufen kdnnte oder ob er hieran nach
88 21, 17 Satz 2 TzBfG, 8 6 KSchG gehindert ware, weil er die Unwirksamkeit
der auflosenden Bedingung erstmals in zweiter Instanz geltend gemacht hat.

Die auflésende Bedingung ist nicht eingetreten.

a) Die auflosende Bedingung gilt nicht bereits nach 8821, 17 Satz 2
TzBfG iVm. 8 7 Halbs. 1 KSchG als eingetreten. Der Klager hat rechtzeitig in-
nerhalb der Dreiwochenfrist nach 88 21, 17 Satz 1 und Satz 3, § 15 Abs. 2
TzBfG Bedingungskontrollklage erhoben.

aa) Nach 88 21, 17 Satz 2 TzBfG iVm. 8 7 Halbs. 1 KSchG gilt eine auflo-
sende Bedingung als zu dem in der schriftlichen Unterrichtung des Arbeitneh-
mers durch den Arbeitgeber angegebenen Zeitpunkt des Eintritts der auflésen-
den Bedingung als eingetreten, wenn der Arbeithehmer den Nichteintritt der
auflésenden Bedingung nicht innerhalb der Dreiwochenfrist nach 8§ 21, 17
Satz 1 und Satz 3, § 15 Abs. 2 TzBfG gerichtlich geltend gemacht hat (BAG
20. Juni 2018 - 7 AZR 689/16 - Rn. 38 mwN).

Die dreiwbchige Klagefrist nach 88 21, 17 Satz 1 TzBfG beginnt bei
Bedingungskontrollklagen grundsatzlich mit dem Tag, an dem die auflésende
Bedingung eingetreten ist. Allerdings endet der auflésend bedingte Arbeitsver-
trag nach 88 21, 15 Abs. 2 TzBfG friihestens zwei Wochen nach Zugang der
schriftlichen Unterrichtung des Arbeitnehmers durch den Arbeitgeber tGber den
Eintritt der Bedingung. Deshalb wird gemaf 88 21, 17 Satz 1 und Satz 3, § 15
Abs. 2 TzBfG die Klagefrist erst mit dem Zugang der schriftlichen Erklarung des
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Arbeitgebers, das Arbeitsverhaltnis sei aufgrund des Eintritts der Bedingung
beendet, in Lauf gesetzt, wenn die Bedingung bereits vor Ablauf der Zweiwo-
chenfrist eingetreten ist (st. Rspr., vgl. BAG 20. Juni 2018 - 7 AZR 689/16 -
Rn. 39 mwN). Ist streitig, ob die auflosende Bedingung eingetreten ist, beginnt
die Dreiwochenfrist grundsatzlich zu dem vom Arbeitgeber in dem Unterrich-
tungsschreiben angegebenen Zeitpunkt des Bedingungseintritts zu laufen. Geht
dem Arbeitnehmer das Unterrichtungsschreiben des Arbeitgebers erst nach
diesem Zeitpunkt zu, beginnt die dreiwtchige Klagefrist erst mit dem Zugang
des Unterrichtungsschreibens (BAG 4. November 2015 -7 AZR 851/13 -
Rn. 27).

bb) Bei Anwendung dieser Grundsatze hat sich der Klager jedenfalls frist-
gemal auf den Nichteintritt der Bedingung berufen. Die auflosende Bedingung
nach 813 Abs.6 Alt. 2 RV soll nach der Mitteilung der Beklagten vom
3. November 2015 am 30. April 2016 eingetreten sein. Der Klager hatte bereits
nach dem Zugang des Schreibens der Beklagten vom 3. November 2015 mit
der am 25. November 2015 beim Arbeitsgericht eingegangenen, der Beklagten
am 2. Dezember 2015 zugestellten Klageschrift, Bedingungskontrollklage erho-
ben und sich erstinstanzlich spatestens mit Schriftsatz vom 15. Marz 2016 und
damit innerhalb der Klagefrist in Bezug auf den Eintritt der aufldésenden Bedin-
gung nach 8 13 Abs. 6 Alt. 2 RV darauf berufen, es handele sich bei seinen ge-
sundheitlichen Beschwerden nicht um einen ,unbehebbaren oder aller Voraus-

sicht nach unbehebbaren korperlichen Mangel®.

b) Die in 8 13 Abs. 6 Alt. 2 RV geregelte auflosende Bedingung, auf die
sich die Beklagte allein berufen hat, ist nicht eingetreten. Dabei kann offenblei-
ben, ob bei dem Klager eine Fluguntauglichkeit im Sinne dieser Klausel objektiv
vorliegt. Jedenfalls fehlt es an der erforderlichen Feststellung und Bekanntgabe
der Fluguntauglichkeit.

aa) Nach 8 13 Abs. 6 Alt. 2 RV endet das Arbeitsverhéaltnis, ohne dass es
einer Kiundigung bedarf, wenn der Pilot wegen kdrperlicher Untauglichkeit sei-
nen Beruf nicht mehr austiben kann, zu dem Zeitpunkt, zu dem nach Feststel-

lung und Bekanntgabe der Fluguntauglichkeit an den Betroffenen eine Beendi-
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gung frihestens nach den Fristen des 8§ 13 Abs. 1 RV moglich ist. Erforderlich
sind danach - neben der koérperlichen Untauglichkeit - die Feststellung der
Fluguntauglichkeit und ihre Bekanntgabe an den Piloten. Die Feststellung hat
durch ein flugmedizinisches Zentrum oder einen flugmedizinischen Sachver-
standigen zu erfolgen. Dies ist zwar in 8 13 Abs. 6 Alt. 2 RV nicht ausdrucklich
bestimmt, ergibt sich aber im Wege der Auslegung der Klausel.

(1) Bei 8 13 RV handelt es sich nach den nicht mit Revisionsriigen ange-
griffenen Feststellungen des Landesarbeitsgerichts um von der Beklagten vor-
formulierte Allgemeine Geschaftsbedingungen iSd. 8§ 305 ff. BGB. Allgemeine
Geschaftsbedingungen sind nach ihrem objektiven Inhalt und typischen Sinn
einheitlich so auszulegen, wie sie von verstandigen und redlichen Vertragspart-
nern unter Abwagung der Interessen der normalerweise beteiligten Verkehrs-
kreise verstanden werden, wobei nicht die Verstandnismdglichkeiten des kon-
kreten, sondern die des durchschnittlichen Vertragspartners des Verwenders
zugrunde zu legen sind. Ansatzpunkt fur die nicht am Willen der jeweiligen Ver-
tragspartner zu orientierende Auslegung Allgemeiner Geschaftsbedingungen ist
in erster Linie der Vertragswortlaut. Ist dieser nicht eindeutig, kommt es fur die
Auslegung entscheidend darauf an, wie der Vertragstext aus Sicht der typi-
scherweise an Geschéaften dieser Art beteiligten Verkehrskreise zu verstehen ist
(vgl. BAG 25. Oktober 2017 -7 AZR 632/15- Rn. 22; 8. Dezember 2010
-7 AZR 438/09 - Rn. 21, BAGE 136, 270; 19. Marz 2008 -5 AZR 429/07 -
Rn. 23 f. mwN, BAGE 126, 198). Die Auslegung Allgemeiner Geschaftsbedin-
gungen anhand dieser Grundséatze kann durch das Revisionsgericht selbst er-
folgen (BAG 20. September 2016 - 3 AZR 302/15 - Rn. 19).

(2) Bereits aus dem Wortlaut des § 13 Abs. 6 Alt. 2 RV ergibt sich, dass
Voraussetzung der auflésenden Bedingung nicht allein das objektive Vorliegen
der Fluguntauglichkeit sein soll, sondern dass die Fluguntauglichkeit festgestellt
und bekanntgegeben werden muss. Mangels abweichender Regelung in der
Klausel obliegt dies einem flugmedizinischen Zentrum oder einem flugmedizini-
schen Sachverstandigen. Typische Vertragspartner der von der beklagten
Fluggesellschaft formulierten Rahmenvertrage sind Piloten. Uber die Flugtaug-
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lichkeit von Piloten entscheidet Ublicherweise weder der Pilot selbst noch die
Fluggesellschaft, sondern ein flugmedizinisches Zentrum oder ein flugmedizini-
scher Sachverstandiger. Dies ergibt sich aus den entsprechenden luftverkehrs-

rechtlichen Vorschriften.

So regelte 8§ 24b der Luftverkehrs-Zulassungs-Ordnung (LuftvVZO) in
der im Zeitpunkt des Abschlusses des RV geltenden Fassung unter der Uber-
schrift ,Tauglichkeitsuntersuchungen®, dass Erstuntersuchungen fir die Ertei-
lung eines fir Verkehrspiloten erforderlichen Tauglichkeitszeugnisses der Klas-
se 1 vom Luftfahrt-Bundesamt oder von den vom Luftfahrt-Bundesamt aner-
kannten flugmedizinischen Zentren nach 8§ 24e Abs. 4 LuftVZO durchgefihrt
wurden. Nachuntersuchungen wurden vom Luftfahrt-Bundesamt, den vom Luft-
fahrt-Bundesamt anerkannten flugmedizinischen Zentren nach 8§ 24e Abs. 4
LuftVZO oder von flugmedizinischen Sachverstandigen nach § 24e Abs. 3
LuftvVZO durchgefuhrt. Entsprechendes gilt heute nach Anhang IV der Verord-
nung (EU) Nr. 1178/2011 der Kommission vom 3. November 2011 zur Festle-
gung technischer Vorschriften und von Verwaltungsverfahren in Bezug auf das
fiegende Personal in der Zivillufttahrt gemald der Verordnung (EG)
Nr. 216/2008 des Europaischen Parlaments und des Rates. Dort ist in
MED.A.040 geregelt, dass Tauglichkeitszeugnisse der Klasse 1 bei der Erst-
ausstellung von einem flugmedizinischen Zentrum iSd. Verordnung ausgestellt
werden. Bei einer Verlangerung oder Erneuerung kann das Tauglichkeitszeug-
nis der Klasse 1 alternativ auch durch einen flugmedizinischen Sachverstandi-
gen iSd. Verordnung erteilt werden. Die Anforderungen an die Anerkennung als
flugmedizinische Sachverstandige sind in Abschnitt D des Anhangs IV geregelt.
Fur die am Abschluss von Rahmenvertragen der streitgegenstandlichen Art be-
teiligten Verkehrskreise (Beklagte/Piloten) kann die Regelung in 8 13 Abs. 6
Alt. 2 RV daher nur so verstanden werden, dass die auf einem korperlichen
Mangel beruhende Fluguntauglichkeit von einem flugmedizinischen Zentrum
oder einem flugmedizinischen Sachverstdndigen festgestellt und bekanntgege-

ben werden muss.

Fir dieses Verstandnis sprechen auch die einschlagigen Regelungen in

Tarifvertragen anderer Fluggesellschaften. So lautete § 20 Abs. 1 des ab dem
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1. Januar 2001 geltenden Manteltarifvertrags Nr. 5a fiir das Cockpitpersonal der
Deutschen Lufthansa AG:

,=a) Wird durch eine fliegerarztliche Untersuchungsstelle
festgestellt, dass ein Mitarbeiter wegen kérperlicher Un-
tauglichkeit seinen Beruf nicht mehr austben kann, so
endet das Arbeitsverhéltnis, ohne dass es einer Kindi-
gung bedarf, zu dem Zeitpunkt, zu dem nach Feststellung
und Bekanntgabe der Flugdienstuntauglichkeit an den Be-
troffenen eine Beendigung des Arbeitsverhéltnisses ge-
maf § 22 frihestens zulassig gewesen ware.

b) Flugdienstuntauglichkeit im Sinne dieser Bestimmun-
gen ist das auf einem unbehebbaren oder aller Wahr-
scheinlichkeit unbehebbaren korperlichen Mangel beru-
hende Unvermdgen, eine fliegerische Tatigkeit nach den
einschlagigen Vorschriften weiter auszutiben.”

Eine vergleichbare Regelung enthalt 8 20 Abs. 1 des Manteltarifver-
trags Nr. 6 fur das Bordpersonal der Condor Flugdienst GmbH vom 20. Oktober
2000 (vgl. BAG 16. Oktober 2008 - 7 AZR 185/07 - Rn. 4). Auch § 48 des Man-
teltarifvertrags Nr. 3 Cockpitpersonal LTU sah eine verbindliche Feststellung
der dauernden Fluguntauglichkeit durch eine bzw. mehrere fliegeréarztliche Un-
tersuchungsstellen vor (vgl. BAG 21. Oktober 2009 - 5 AZR 931/08 - Rn. 2).

Vor diesem Hintergrund musste ein Pilot, der den RV mit der Beklagten
unterzeichnete, davon ausgehen, dass auch die Beklagte die Feststellung der
Fluguntauglichkeit durch eine fliegerarztliche Untersuchungsstelle zur Voraus-
setzung fur die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses machen wollte. Bei die-
sem Verstandnis der Klausel wird auch dem Bedurfnis nach Rechtsklarheit (vgl.
hierzu APS/Backhaus 5. Aufl. TzBfG § 21 Rn. 7; KR/Lipke 11. Aufl. § 21 TzBfG
Rn. 29) Geniige getan und ein Streit zwischen den Vertragspartnern daruber,

ob Fluguntauglichkeit iSd. § 13 Abs. 6 RV vorliegt, weitgehend vermieden.

bb) Danach liegen die Voraussetzungen fir den Eintritt der auflosenden
Bedingung nicht vor. Nach der vertraglichen Definition ist Untauglichkeit iSd.
8§ 13 Abs. 6 RV das auf einem unbehebbaren oder aller Wahrscheinlichkeit
nach unbehebbaren kdrperlichen Mangel beruhende Unvermégen, eine fliegeri-

sche Tatigkeit auszuiben. Ein derartiges Unvermégen des Klagers ist nicht
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durch ein flugmedizinisches Zentrum oder einen flugmedizinischen Sachver-
standigen festgestellt worden. Die Beklagte hat ihre Auffassung, der Klager sei
dauerhaft fluguntauglich, allein auf die eigenen Angaben des Klagers in dem
Schreiben vom 15. Oktober 2015 gestitzt, nicht jedoch auf die Feststellungen

eines flugmedizinischen Zentrums oder Sachverstandigen.

Soweit die Beklagte in der mundlichen Verhandlung vor dem Senat auf
die Untersuchung des Klagers durch das Medizinische Zentrum S am
30. November 2010 verwiesen hat, enthalt die dort ausgestellte arztliche Be-
scheinigung keine Feststellung der Fluguntauglichkeit iSd. § 13 Abs. 6 RV. Dort
wurde ohne Bewertung von Diagnosen allein aufgrund der damaligen Einnah-
me von Medikamenten gegen Schlafstérungen und gegen Depression eine
Fluguntauglichkeit des Klagers festgestellt. Die Diagnose eines unbehebbaren
oder aller Wahrscheinlichkeit nach unbehebbaren kérperlichen Mangels ergibt
sich hieraus nicht.

Il. Der gegen die vorsorgliche Kiindigung der Beklagten vom 3. November

2015 gerichtete Kiindigungsschutzantrag ist ebenfalls begriindet.

1. Der Antrag ist dem Senat zur Entscheidung angefallen. Die Beklagte
hat die Kiundigung im Schreiben vom 3. November 2015 nur ,vorsorglich® fur
den Fall ausgesprochen, dass das Arbeitsverhaltnis nicht bereits aufgrund der
aufldsenden Bedingung endet. Deshalb ist der gegen die Kiindigung gerichtete
Klageantrag regelmaRig auch nur fir den Fall des Obsiegens mit dem Bedin-
gungskontrollantrag gestellt (vgl. BAG 29. Juni 2017 - 2 AZR 302/16 - Rn. 46,
BAGE 159, 267; 21. November 2013 - 2 AZR 474/12 - Rn. 18 ff., BAGE 146,
333). Da diese innerprozessuale Bedingung eingetreten ist, ist Uber den Kindi-

gungsschutzantrag zu entscheiden.

2. Ohne Rechtsfehler hat das Landesarbeitsgericht die Unwirksamkeit der
Kindigung vom 3. November 2015 gemald 8 1 Abs. 1 KSchG angenommen.
Die Kindigung ist nicht durch Grinde in der Person des Klagers iSd. § 1 Abs. 2
KSchG sozial gerechtfertigt. Zu Recht hat das Landesarbeitsgericht offengelas-

sen, ob dem Klager aufgrund einer Erkrankung oder aufgrund von Fluguntaug-
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lichkeit die Austbung der ihm von der Beklagten zuletzt zugewiesenen fliegeri-
schen Tatigkeit als Kapitan auf Dauer oder zumindest auf unabsehbare Zeit
unmaglich ist. Die Annahme des Landesarbeitsgerichts, die darlegungsbelaste-
te Beklagte habe nicht hinreichend dargetan, dass keine alternative Beschafti-
gungsmaoglichkeit fur den Klager ,am Boden®, dh. ohne fliegerische Tatigkeit,
bestand, ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.

a) Eine aus Grinden in der Person des Arbeithnehmers ausgesprochene
Kindigung ist unverhaltnismafig und damit rechtsunwirksam, wenn sie zur Be-
seitigung der eingetretenen Vertragsstorung nicht geeignet oder nicht erforder-
lich ist. Eine Kundigung ist nicht durch Krankheit oder andere Griinde in der
Person ,bedingt‘, wenn es angemessene mildere Mittel zur Vermeidung oder
Verringerung kunftiger Fehlzeiten gibt. Mildere Mittel kénnen insbesondere die
Umgestaltung des bisherigen Arbeitsbereichs oder die Weiterbeschéaftigung des
Arbeitnehmers auf einem anderen - leidensgerechten - Arbeitsplatz sein. Dar-
Uber hinaus kann sich aus dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit die Ver-
pflichtung des Arbeitgebers ergeben, dem Arbeitnehmer vor einer Kiindigung
die Chance zu bieten, ggf. spezifische Behandlungsmal3hahmen zu ergreifen,
um dadurch die Wahrscheinlichkeit kinftiger Fehlzeiten auszuschlieRen (vgl.
BAG 20. November 2014 - 2 AZR 755/13 - Rn. 24 mwN, BAGE 150, 117). Auch
der Verlust oder der Entzug der Fluglizenz kann die ordentliche Kiindigung aus
personenbedingten Grunden nicht allein rechtfertigen; vielmehr ist auch zu be-
ricksichtigen, ob bei Fehlen einer Erlaubnis eine Weiterbeschaftigung zu gean-
derten Arbeitsbedingungen mdglich ist (BAG 31. Januar 1996 - 2 AZR 68/95 -
zu Il 2 der Griinde mwN, BAGE 82, 139).

b) Die Beklagte trifft fir das Fehlen anderweitiger Beschaftigungsmaéglich-

keiten eine erweiterte Darlegungs- und Beweislast.

aa) Der Arbeitgeber, der fur die VerhaltnisméaRigkeit der Kiindigung nach
8 1 Abs. 2 Satz 4 KSchG die Darlegungs- und Beweislast tragt, kann sich zwar
grundsatzlich zunéchst darauf beschrdnken zu behaupten, fir den Arbeitneh-
mer bestehe keine alternative Beschaftigungsmoglichkeit. Besteht jedoch eine
Verpflichtung zur Durchfuhrung eines betrieblichen Eingliederungsmanage-
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ments (bEM), trifft den Arbeitgeber die Obliegenheit, detailliert darzulegen, dass
keine Mdglichkeit bestand, die Kindigung durch angemessene mildere Mal3-
nahmen zu vermeiden (BAG 20. November 2014 -2 AZR 755/13 - Rn. 27,
BAGE 150, 117). Ist ein an sich gebotenes bEM unterblieben, trifft den Arbeit-
geber auch die Darlegungs- und Beweislast dafir, dass ein bEM entbehrlich
war, weil es wegen der gesundheitlichen Beeintrachtigungen des Arbeitneh-
mers unter keinen Umstanden ein positives Ergebnis hatte erbringen kdnnen.
Die objektive Nutzlosigkeit eines betrieblichen Eingliederungsmanagements
schréankt die Pflicht des Arbeitgebers ein, ein bEM durchzufiuihren. Es obliegt
daher dem Arbeitgeber, die tatsachlichen Umstande im Einzelnen darzulegen
und zu beweisen, aufgrund derer ein bEM wegen der gesundheitlichen Beein-
trachtigungen des Arbeitnehmers nicht zu einem positiven Ergebnis hatte fuh-
ren kdnnen. Dazu muss er umfassend und konkret vortragen, weshalb weder
der weitere Einsatz des Arbeitnehmers auf dem bisher innegehabten Arbeits-
platz noch dessen leidensgerechte Anpassung und Veranderung moglich war
und der Arbeitnehmer auch nicht auf einem anderen Arbeitsplatz bei geanderter
Tatigkeit hatte eingesetzt werden kdnnen (BAG 27. Juli 2011 - 7 AZR 402/10 -
Rn. 60; 30. September 2010 - 2 AZR 88/09 - Rn. 36, BAGE 135, 361). Das be-
triebliche Eingliederungsmanagement nach 8§ 84 Abs. 2 SGB IX aF ist auch
dann durchzufihren, wenn keine betriebliche Interessenvertretung iSv. § 93
SGB IX aF gebildet ist (BAG 27.Juli 2011 -7 AZR 402/10- Rn.62;
30. September 2010 - 2 AZR 88/09 - Rn. 28, aa0).

bb) Das Landesarbeitsgericht hat ohne Rechtsfehler angenommen, die Be-

klagte sei ihrer danach bestehenden Darlegungslast nicht nachgekommen.

Q) Die Beklagte war aufgrund der Arbeitsunfahigkeit des Klagers nach
8§84 Abs. 2 SGB IX in der zum Zeitpunkt der Kindigung geltenden Fassung
(aF; jetzt: 8 167 Abs. 2 SGB IX nF) verpflichtet, ein bEM durchzufihren.

(@) Nach § 84 Abs. 2 SGB IX aF klart der Arbeitgeber mit der zustandigen
Interessenvertretung, bei schwerbehinderten Menschen aufRerdem mit der
Schwerbehindertenvertretung, mit Zustimmung und Beteiligung der betroffenen
Person die Mdglichkeiten, wie die Arbeitsunféahigkeit mdglichst Gberwunden
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werden und mit welchen Leistungen oder Hilfen erneuter Arbeitsunfahigkeit
vorgebeugt und der Arbeitsplatz erhalten werden kann, wenn Beschaftigte in-
nerhalb eines Jahres langer als sechs Wochen ununterbrochen oder wiederholt
arbeitsunfahig sind. Der Gesetzgeber hat mit der Verwendung des Begriffs ,ar-
beitsunfahig” in § 84 Abs. 2 Satz 1 SGB IX aF auf die zu 8 3 Abs. 1 EFZG er-
gangene Begriffsbestimmung Bezug genommen und wollte keinen vom Entgelt-
fortzahlungsgesetz abweichenden eigenen Begriff mit anderen Merkmalen
schaffen (BAG 13. Méarz 2012 - 1 ABR 78/10 - Rn. 14 mwN, BAGE 141, 42).
Die Definition des Entgeltfortzahlungsgesetzes entspricht grundséatzlich derjeni-
gen der Arbeitsunfahigkeits-Richtlinie des Gemeinsamen Bundesausschusses
(Schmidt Gestaltung und Durchfiihrung des BEM 2. Aufl. Rn. 15; zur Arbeitsun-
fahigkeit vgl. auch vom Stein/Rothe/Schlegel/Weber Kap. 4 8§ 2 Rn. 7 ff. mwN).
Nach 8§ 2 Abs. 1 der Richtlinie liegt Arbeitsunfahigkeit vor, wenn Versicherte
aufgrund von Krankheit ihre zuletzt vor der Arbeitsunfahigkeit ausgetbte Téatig-
keit nicht mehr oder nur unter der Gefahr der Verschlimmerung der Erkrankung
ausfuhren koénnen. Bei der Beurteilung ist darauf abzustellen, welche Bedin-
gungen die bisherige Tatigkeit konkret gepragt haben. Arbeitsunfahigkeit liegt
auch vor, wenn aufgrund eines bestimmten Krankheitszustandes, der fur sich
allein noch keine Arbeitsunféahigkeit bedingt, absehbar ist, dass aus der Aus-
Ubung der Tatigkeit fur die Gesundheit oder die Gesundung abtragliche Folgen
erwachsen, die Arbeitsunfahigkeit unmittelbar hervorrufen (Arbeitsunfahigkeits-
Richtlinie idF vom 14. November 2013, veroffentlicht im Bundesanzeiger BAnz
AT 27. Januar 2014 B4).

(b) Der Klager war nach den gemafl? 8 559 ZPO den Senat bindenden
Feststellungen des Landesarbeitsgerichts vor dem Ausspruch der Kindigung
durchgéngig seit Mai 2010 arbeitsunfahig in diesem Sinne. Soweit die Beklagte
mit ihrer Revision rigt, das Landesarbeitsgericht habe in unzuldssiger Weise
die Anforderungen an eine krankheitsbedingte Arbeitsunfahigkeit mit den Vo-
raussetzungen der Fluguntauglichkeit vermengt und Arbeitsunfahigkeit und
Fluguntauglichkeit gleichgesetzt, lasst sich hierflr in den Entscheidungsgrin-
den kein Anhaltspunkt finden. Das Landesarbeitsgericht hat zwischen der Flug-

untauglichkeit und der Arbeitsunféhigkeit unterschieden. Bei der Prifung der
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Frage, ob der Klager arbeitsunfahig iSd. 8 84 Abs. 2 SGB IX aF war, hat es
nicht die Kriterien des § 13 Abs. 6 RV bzw. des Anhangs IV der Verordnung
(EU) Nr. 1178/2011 zugrunde gelegt, sondern das Vorliegen der Arbeitsunfa-
higkeit anhand der Definition in § 2 Abs. 1 der Arbeitsunfahigkeits-Richtlinie ge-
pruft (vgl. zu B 12 b bb der Entscheidungsgriinde). Die beim Klager bestehen-
den korperlichen Einschrankungen waren nach den Ausfuhrungen des Landes-
arbeitsgerichts unstreitig. Hiergegen hat die Beklagte keine erheblichen Reuvisi-

onsrugen erhoben.

Das Landesarbeitsgericht hat auch zutreffend angenommen, dass aus
der Nichtvorlage von Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen seit dem 16. Oktober
2010 nicht geschlossen werden kann, dass der Klager ab diesem Zeitpunkt
wieder arbeitsfahig war. Es mag viel daftir sprechen, dass die Pflicht zur Vorla-
ge von Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen (8 5 Abs. 1 EFZG) den Arbeitneh-
mer im ungekindigten Arbeitsverhaltnis auch wéhrend solcher Zeiten trifft, fur
die er nach 8§ 3 Abs. 1 EFZG keine Entgeltfortzahlung (mehr) beanspruchen
kann (vgl. BAG 11. Juli 2013 - 2 AZR 241/12 - Rn. 29 mwN). Kommt der Arbeit-
nehmer seiner gesetzlichen Obliegenheit nach § 5 Abs. 1 EFZG nicht nach, so
hat der Arbeitgeber nach der gesetzlichen Konzeption ein Leistungsverweige-
rungsrecht nach 8 7 Abs. 1 Nr. 1 EFZG. Daneben kann bei Vorliegen weiterer
Voraussetzungen ein Schadensersatzanspruch des Arbeitgebers oder eine
verhaltensbedingte Kindigung in Betracht kommen, Rechtsfolge der unterblie-
benen Vorlage ist jedoch nicht der Eintritt einer Vermutung, dass der Arbeit-
nehmer nicht (mehr) arbeitsunfahig sei (vgl. ErfK/Reinhard 18. Aufl. EFZG 8 5
Rn. 18; BeckOK ArbR/Ricken 49. Ed. 1.9.2018 EFZG 8§ 5 Rn. 9 f.; Schmitt/
Schmitt/Kiifner-Schmitt EFZG 8. Aufl. 8 5 Rn. 181 f.). Im Ubrigen ging die Be-
klagte ausweislich des Kundigungsschreibens bei Ausspruch der Kindigung
selbst davon aus, der Klager sei ,seit Mai 2010 ... durchgehend arbeitsunfahig

erkrankt” gewesen.

(© Die Beklagte hat nicht geltend gemacht, die Durchflihrung eines bEM
ware im Falle des Klagers nutzlos gewesen. Hierfir sind auch keine Anhalts-

punkte erkennbar.
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(2) Ohne revisible Rechtsfehler hat das Landesarbeitsgericht angenom-
men, die Beklagte sei ihrer danach wegen der Nichtdurchfihrung eines bEM
bestehenden erweiterten Darlegungslast nicht nachgekommen. Sie habe im
Prozess nicht umfassend dargetan, dass im Zeitpunkt des Ausspruchs der
Kindigung anderweitige Beschéaftigungsmadglichkeiten auf einem leidensge-
rechten Arbeitsplatz nicht bestanden. Dies hat die Beklagte mit der Revision

nicht angegriffen.

Soweit die Beklagte mit der Revision geltend macht, die Kiindigung sei
nicht (nur) wegen Arbeitsunfahigkeit ausgesprochen worden, sondern wegen
Fluguntauglichkeit, andert dies nichts daran, dass sie aufgrund der auf Krank-
heit beruhenden Arbeitsunfahigkeit des Klagers zur Durchfiihrung eines bEM
verpflichtet war und sie deshalb fur das Fehlen anderweitiger Beschaftigungs-
maoglichkeiten, die nach dem im Kindigungsschutzrecht geltenden ultima-ratio-
Prinzip grundsatzlich auch bei einer Kindigung wegen Fluguntauglichkeit zu

prufen sind, eine erweiterte Darlegungs- und Beweislast trifft.

C. Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO.

Gréfl Waskow Klose

R. Gmoser Merten
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