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Akteanzeichen: 2 AZR 604/90
Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 16. August 19591

- 2 AZR 604/90 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 07. November 1989
Berlin - 10 Ca 331/89 -
II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 08. Juni 1990
Berlin - 5 Sa 15/90 -
FUir die Amtliche Sammlung: Nein ,
Flr die Fachpresse + Ja
Flir das Bundesarchiv : Nein

Entscheidungsstichwort:

Gesetz:

Ordentliche Kindigung wegen Verletzung der Pflicht zur An-
zeige der Erkrankung

KSchG 1969 § 1 Verhaltensbedingte Kindigung

Leitsatz:

Auch die schuldhafte vergeblich abgemahnte Verletzung einer
Nebenpflicht (hier: der gesetzlichen - § 3 Abs. 1 Satz 1
LohnFG - oder vertraglichen Pflicht zur unverzlglichen An-
zelge der Arbeitsunfdhigkeit) kann an sich eine ordentliche
Kindigung sozial rechtfertigen, und zwar auch dann, wenn es
dadurch nicht zu einer Stdrung der Arbeitsorganisation oder
des Betriebsfriedens gekommen ist. Wenn derartige nachteilige
Auswirkungen eingetreten sind, ist das im Rahmen der Interes-
senabwagung zu Lasten des Arbeitnehmers zu berlcksichtigen
(im Anschluf an das Senatsurteil vom 17. Januar 1991 -~ 2 AZR
375/90 - AP Nr. 25 zu § 1 KSchG 1969 Verhaltensbedingte
Kindigung, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Samm-
lung des Gerichts vorgesehen, und in Abweichung von dem Ur-
teil des Siebten Senats vom 7. Dezember 1988 -~ 7 AZR 122/88 -
EzA § 1 KSchG Verhaltensbedingte Kindigung Nr. 26),



2 AZR 604/90

———— o——————— - -

5 sa 15/90 Berlin

Im Namen des Volkes!

Verklundet am
16. August 1991

Urtei1l
Noll,
Amtsinspektorin
als Urkundsbeamter In Sachen

der Geschédftsstelle

PP.




hat der Zwéite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund

der mindlichen Verhandlung vom 16. August 1991 durch den

Vorsitzenden Richter Hillebrecht, die Richter Triebflrst

und Dr. Rost sowie die ehrenamtlichen Richter Thief und

Brocksiepe flUr Recht erkannt:

1. Auf die Revision des Klagers wird das Urteil

des Landesarbeitsgerichts Berlin vom 8. Juni
1990 - 5 Sa 15/90 - aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur erneuten Verhandlung
und Entscheidung, auch Uber die Kosten der Re-
vision, an das Landesarbeitsgericht zurlckver-
wiesen.

Von Rechts wegen |

Tatbesgtand.

Der 1963 geborene, verheiratete Klager war seit 13. Mai 1987

bei der Beklagten als Schweiffer beschaftigt. Auf das Arbeitsver-—

haltnis finden die Vorschriften des Manteltarifvertrages flir die

Berliner Metallindustrie vom 29. April 1987 Anwendung. Sein Brut-

tolohn betrug zuletzt 3.500,-- DM.

Der Kldger war seit 2. Marz 1989 wiederholt arbeitsunfdhig

krank. Bel der Beklagten besteht eine Arbeitsordnung, in der in

§ 20 u. a.

folgendes geregelt ist:

§ 20 Arbeitsverséumnis

1.

Ist ein Mitarbeiter aus zwingenden, nicht
voraussehbaren Grinden verhindert, so hat erxr
den zustdndigen Meister oder Abteilungsleiter
unverzlglich zu benachrichtigen. Diese Benach-
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richtigung hat wadhrend des ersten Abwesen-
heitstages bis 12.00 Uhr unter Angabe der
Grinde sowie der voraussichtlichen Dauer der
Arbeitsverhinderung zu erfolgen.

Die Abwesenheitserkldrungen kénnen formlos
(telefonisch, durch Angehdrige oder Arbeilits-
kollegen usw.) Ubermittelt werden. Es liegt
jedoch im Interesse der Mitarbeiter und wird
daher dringend nahegelegt, dies schriftlich zu
tun, um Ubermittlungsfehler und evtl, Nachtei-
le fir den betreffenden Mitarbeiter zu vermei-
den.

Bei Arbeitsunfdhigkeit infolge Krankheit oder
Unfallverletzung ist der Firma auRerdem unver-
zUglich die Arbeitsunfdhigkeitsbescheinigung
vorzulegen.

2. Voraussehbare Arbeitsverhinderungen hat der
Mitarbeiter rechtzeitig dem bhetreffenden Mei-
ster bzw. Abteilungsleiter vorher anzuzeigen
und um Arbeitsbefreiung nachzusuchen. Hierzu
gehdren insbesondere die tarifvertraglich ge-
regelten bezahlten Arbeitsversdumnisse wie
EheschlieRBung, Niederkunit der Ehefrau, Tod
nachster Angehdériger, Umzug als Haushaltsvor-
stand, Erflillung gesetzlich auferlegter
Pflichten usw.

Am 4. April 1989 mahnte die Beklagte den Klager wegen unent-
schuldigten Fernbleibens von der Arbeit ab. Wegen spéteren erneu-
ten unentschuldigten Fehlens kindigte sie das Arbeitsverhdltnis
ordentlich zum 28. April 1989. Im anschlieRenden Klindigungs-
schutzprozeft (8 Ca 151/89 Arbeitsgericht Berlin) kamen die Par-
teien durch Vergleich Ulberein, ab 20. Juli 1989 ein neues Ar-
beitsverhdltnis zu begrinden und zwar zu den bisherigen Bedingun-
gen und unter Anrechnung der bisherigen Betriebszugehdrigkeit des
Klagers. In Ziffer 3 dieses Vergleiches ist weiter vereinbart:

"Der Klager erklart, daB er sich bewuftt ist, daf
er punktlich zur Arbeit zu erscheinen hat und daR
er ferner, falls er krank wird oder sonst verhin-

dert ist, der Beklagten nicht nur ein Attest zu
Ubersenden hat, sondern sich auferdem bereits am
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ersten Tag des Fernbleibens unter Angabe der
Grinde sowie der voraussichtlichen Dauer des
Fernbleibens telefonisch zu entschuldigen hat,
und zwar moéglichst im Personalbliro. Er erklart,

daf er sich bewuRt ist, daB Verstdfie gegen diese
Verpflichtungen zur Kindigung fihren kdénnen."

Der Kl&ger nahm am 20. Juli 1989 seine Arbeit wieder auf,
fehlte jedoch am né&chsten Tag erneut an seinem Arbeitsplatz. Er
suchte an diesem Tag seine Hausdarztin auf, die ihm Arbeitsun-
fahigkeit bis auf weiteres attestierte. Die Bescheinigung ging am

25. Juli 1989 bei der Beklagten ein.

Am 21. Juli 1989 mahnte die Beklagte den Klager wegen unent-
schuldigten Fehlens mit dem Hinweis ab, sie werde im Wiederho-

lungSfalle das Beschaftigungsverhdltnis beenden.

Am 10. August 1989 wurde der Klager, der vorerst bis 11. Au-
gust 1989 weiter arbeitsunféhig krankgeschrieben war, wvom Ver-
trauensarzt der AOK Berlin untersucht mit dem Ergebnis, seine Ar-
beitsunfahigkeit ende mit Ablauf des 11. August 1989. Dies teilte
die AOK der Beklagten am selben Tage mit. Dem Kl&ger war bekannt,

daf die AOK die Beklagte unmittelbar unterrichten werde.

Am 14. August 1989, seinem néchsten Arbeitstag, erschien der
Klager nicht zur Arbeit und unterrichtete die Beklagte auch nicht
Uber den Grund seines Fernbleibens. An diecgem Tag unterzeichnete
die ihn behandelnde Arztin einen Augzahlungsschaoin flr die AO0XK
und attestierte ihm am 17. August 1989 ecine weitere (Folge-) Ar-

beitsunféhigkeit bis voraussgichtlich 25. zZugust 1989. Gegen die

[

acgte gie Widergoruch ein., Auf-

Entscheidung des Vertrauvencarztes

'e)

grund eines Obergutachtens des medizinischen Dienstes am 7. Sep-
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tember 1989 wurde eine Arbeitsunféhigkeit des Klagers Uber den

11. August 1989 hinaus anerkannt.

Die Beklagte bat am 14. August 1989 ihren Betriebsrat um Zu-
stimmung zur auferordentlichen, ersatzweise fristgemafen Kindi-
gung des Klagers zum 25, August 1989. Der Betriebsrat stimmte'zu.
Die Ordnungsméfigkeit der Anhdérung des Betriebsrates ist zwischen

den Parteien nicht mehr streitig.

Mit Schreiben vom 14, August 1989 klndigte die Beklagte das
Arbeitsverhdltnis fristlos, hilfsweise fristgerecht zum 25. Au-

gust 1989,

Der Kl&ger hélt die Kindigung fUr unwirksam. Er hat vorge-
tragen, er habe am 21. Juli 1989 nicht unentschuldigt gefehlt,
sondern unter Zeugen bei der Beklagten angerufen und sein Nicht-
erscheinen mitgeteilt. Ebenso sei sein Fehlen am 14. August 1989
gerechtfertigt gewesen. Er habe an diesem Tage wegen grofier
Schmerzen seine Arztin aufgesucht, die ihm erklart habe, die Ent-
scheidung des Vertrauensarztes sei nicht vertretbar, sie habe
deshalb dagegen Widerspruch eingelegt. Sie habe ihm ausdricklich
bestatigt, seine Arbeitsunfahigkeit dauere fort, so daf’ auch eine
Anzeige beim Arbeitgeber nicht erforderlich sei, da sie gegen die
Entscheidung des Vertrauensarztes Widerspruch eingelegt habe. Zu-
mindest im Rahmen der Interessenabwé&gung sei zu berlcksichtigen,
daft er tatsachlich krank gewesen sei und auf die Auskunft der

Arztin vertraut habe.



Der Kldger hat beantragt

festzustellen, daf® das Arbeitsverhdltnis durch
die Kindigung vom 14. August 1989 nicht aufgeldst
worden sei, sondern fortbestehe,.

Die Beklagte hat Klagabweisung beantragt. Sie hat geltend
gemacht, der Kl&ger habe am 21. Juli 1989 seine Arbeitsunfdhig-
keit nicht angekindigt. Sie habe trotz des Vergleiches damals von
einer Kindigung abgesehen und den Kl&ger nur abgemahnt. Daf der
Klager jedoch am 14. August 1989 wiederum nicht zur Arbeit er-
schienen und dieses Nichterscheinen auch nicht bis 12.00 Uhr mit-

geteilt habe, kdnne sie nicht hinnehmen.,

Das Arbeitsgericht hat festgestellt, daf’ das Arbeitsverhdlt-
nis des Klagers durch die Kindigung der Beklagten vom 14. August
1989 erst zum 3. September 1989 aufgeldst worden seil. Im Ubrigen
hat es die Klage abgewiesen. Es hat angenommen, das Verhalten des
Klagers rechtfertige keine fristlose, sondern nur eine ordentli-

che Kindigung.

Die hiergegen nur vom Kldger im Umfang seines Unterliegens
eingelegte Berufung ist erfolglos geblieben. Mit der vom Senat
zugelassenen Revision verfolgt der Kl&ger seinen abgewiesenen
Klageantrag weiter. Die Beklagte beantragt, die Revision zurlck-

zuweisen,
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Entscheilidungsgrinde:

Die Revision ist begrindet. Sie flhrt zur Zurlckverweisung

des Rechtsstreits an das Berufungsgericht.

I. Gegenstand des Revisionsverfahrens ist, wie bereits im Beru-
fungsverfahren, nur noch die Frage, ob das Arbeitsverhdltnis
durch die in dem Schreiben der Beklagten vom 14. August 1989
hilfsweise erkléarte ordentliche Kindigung zum 3. September 1989
beendet worden ist oder darliber hinaus fortbesteht. Gegen das ar-
beitsgerichtliche Urteil hat nur der Xléger im Umfang seines Un-
terliegens, d.h. soweit die gegen die vorsorgliche ordentliche
Kindigung gerichtete Klage abgewiesen worden ist, Berufung einge-
legt. Damit steht der Fortkestand des Arbeitsverhdltnisses bis

zum 3. September 1989 rechtskraftig fest.

II. Das Berufungsgericht hat die ordentliche Kundigung der Be-
klagten fir sozial gerechtfertigt cerachtet und dies im wesentli-

chen wie folgt begrindet:

Der Klager habe die Anzeigepflicht verletzt. Diese bestehe
nicht nur im Fall einer Exsterkrankung, sondern auch dann, wenn
die Arbeitsunfé&higkeit Uber das urspringlich vorausgesehene Ende
hinaus fortdauere. Aus der Arbeitsordhung der Beklagten ergebe
sich nichts anderes. Es sel unstreitig, daf der Kléger am 14, Au-
gust 1989 die weitere Erkranlkung nicht nmitgeteilt habe. Ob die

Arztin ihm tats&chlich gesagt habe, eine erneute Anzeige an die



Beklagte sei nicht notwendig, bedlrfe keiner weiteren Sachauf-
klarung. Auch wenn dieser Vortrag als wahr unterstellt werde,
entlaste ihn dies nicht vom Vorwurf des Verschuldens. Er habe
sich auf die Auskunft der Arztin nicht verlassen dirfen. Dieser
Pflichtverletzung seien auch mehrere Abmahnungen vorausgegangen.
Auler der Abmahnung vom 4. April 1989 enthalte der Vergleich vom
17. Juli 1989 eine Selbstmahnung, die eine Abmahnung durch den
Arbeitgeber Uberfllssig mache. Darliber hinaus sei auch die Abmah-
nung vom 21. Juli 1989 beachtlich und zwar ohne Rlcksicht darauf,
ob sie wegen des in ihr abgemahnten Vorfalls berechtigt gewesen
sei oder nicht. Sie enthalte in Jjedem Fall aus einem konkreten
Anlaf heraus die Ankﬁndigung des Arbeitgebers, bei einem erneuten
Fall wie dem von ihm angenommenen, das Arbeitsverhdltnis zu klin-
digen. Im Rahmen der Interessenabwigung seli es erheblich, ob die
Nichtanzeige der Fortdauer der Erkrankung zu nachteiligen Auswir-
kungen im Betrieb geflhrt habe. Im Streitfall sei dies entgegen
der Ansicht des Klégers nicht ohne weiteres auszuschliefien. Die
Beklagte habe aufgrund der Mitteilung der AOK mit einer Arbeits-
leistung des Kl&gers rechnen und entsprechende Digpositionen

treffen kdénnen. Die Beklagte habe dazu nichts vorgetragen.

III. Diese Wirdigung hé&lt der revisionsrechtlichen ﬁberprﬁfung

nicht stand.

1. Zutreffend ist das Berufungsgericht davon ausgegangen, daf
der Klager pflichtwidrig und schuldhaft sein weiteres krankheits-—-
bedingtes Fernbleiben von der Arbeit ab 14. August 1989 der Re-
klagten nicht mitgeteilt hat, und daf er wegen einer solchen

Pflichtverletzung bereits vorher mehrfach abgemannt worden war.
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a) Der Klager hatider Beklagﬁéﬁ unstreitig sein weiteres krank-
heitsbedingtes Fernbleiben von der Arbeit ab 14. August 1989
nicht mitgeteilt. Damit hat er die ihm nach § 20 Nr. 1 der Ar-
beitsordung der Beklagten obliegende Anzeigepflicht verletzt,
Fehlt eine entsprechende Regelung durch Tarifvertrag oder Be-
triebsvereinbarung, so ist der Arbeitnehmer nach § 3 Abs. 1

Satz 1 LohnFG verpflichtet, unabhéngig von der dort weiter nor-
mierten Nachwelspflicht die Arbeitsunfé&higkeit und deren voraus-—
sichtliche Dauer dem Arbeitgeber unverziglich anzuzeigen (Senats-
urteil vom 31. August 1989 - 2 AZR 13/89 - AP Nr. 23 zu § 1 KSchG
1969 Verhaltensbedingte Kindigung). Diese Anzeigepflicht betrifft
nicht nur den Fall der Ersterkrankung, sondern ebenso den Fall,
daf® eine Erkrankung Uber die mitgeteilte voraussichtliche Dauer
hinaus weiter anhdlt. § 3 Abg. 1 Satz 1 LohnFG ist nicht dahin zu
verstehen, daf nur die Ersterkrankung und deren voraussichtliche
Dauer unverzlUglich mitzuteilen sind (BAG Urteil vom 7. Dezember
1988 - 7 AZR 122/88 - EzA § 1 KSchG Verhaltensbedingte Kindigung
Nr. 26, zu II 2 ¢ der Grinde, ebenso fir die sinngleiche Bestim-
mung des § 20 Abs. 3 Satz 1 MTL II). Zutreffend hat das Beru-
fungsgericht in § 20 Nr. 1 der Arbeitsordnung der Beklagten im
Hinblick auf den Zusammenhang mit Nr. 2 dieser Vorschrift und die
Interessenlage eine dem Gesgetz inhaltsgleiche Regelung der Anzei-
gepflicht gesehen. Hiergegen erhebt die Revision auch keine Ein-

wendungen.
b) Der Klager hat diese Anzeigepflicht schuldhaft verletzt, wie

das Berufungsgericht ebenfalls in revisionsrechtlich nicht zu be-

anstandender Weise angenomen hat. Seine Ausfiihrungen zu diesem

..._10....
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Punkt unterliegen nur einer eingeschré&nkten Nachoriifung durch das
Revisionsgericht. Es hat jedoch alle flr ein Versgchulden viesent-
lichen Umsté&nde berlcksichtigt. Die Behauptung des Klagers, er
habe wegen des Hinweises der Axztin die Mitteilung unterlassen,
konnte es als richtig unterstellen, weil es auch dann ein Ver-

schulden des Kl&gers nicht flr ausgeschlossen erachten durfte.

c) Der Klager ist wegen der Verletzung der Anzeigepflicht vor-
her wirksam abgemahnt worden. Hierfir reicht bereits die Abmah-
nung vom 4. April 1989 und die als Selbstmahnung anzusehende Ver-
einbarung unter Ziffer 3 des Prozelvergleichs vom 17, Juli 19889
aus. Auf die Berechtigung der Abmahnung vom 21, Juli 1989 kommt
es in diesem Zusammenhang nicht an. Die entgnrechenden Ausfihrun-
gen in dem angefochtenen Urteil begegnan deshalb jedenfalls im
Ergebnis keinen rechtlichen Bedenken.

2. Diese schuldhafte Verletzung der Meldenflicht trotz vé eri-

ger Abmahnungen hat das Berufungsgericht zu Recht als einen nach

(8]

§ 1 Abs. 2 Satz 1 KSch@ zur sozielen Rechifertigung einer ordent-
lichen Kindigung an gich geeigneten Grund angeschen (BAG Urteil
vom 7. Dezember 1988, aa0, zu TIL 2 4 der Crinde; Senatsurteil vom

31. August 1989, @a0O, zu ITI 1 a der Grinde).

3. Der auch im Rahmen der verhaltensbedingten ordentlichen Kin-
digung und der Prufung ihrer sozialen Rechtfertigung gebotenen
Interessenabwagung des Berufungsgericht kann jedoch nicht in

allen Punkten gefolgt werden.
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a) Das Berufungsgericht hat ausgeflhrt, in diesem Zusammenhang
sei erheblich, ob die Nichtanzeige der Fortdauer der Arbeitsunfa-
higkeit zu.nachteiligeh Auswirkungen auf den Betrieb gefihrt
habe, etwa durch Stdérung der vom Arbeitgeber zum Arbeitseinsatz
getroffenen Dispositionen. Im Regelfall werde das Fehlen derart
konkreter Auswirkungen des Vertragsverstofies die Interessenabwa-
gung zugunsten des Arbeitnehmers ausschlagen lassen., Im Streit-
fall sei jedoch nicht ohne weiteres anzunehmen, daf mit Rucksicht
auf das langanhaltende krankheitsbedingte Fehlen des Klagers
(seit 2. Marz 1989 mit Ausnahme des 20. Juli, am 14. August 1989
somit mehr als fuUnf Monate) fir den Betrieb nachteilige Folgen
der Nichtanzeige ausgeschlossen seien. Jedenfalls habe die Be-
klagte aufgrund der Mitteilung der AOK mit einer Arbeitsleistung
des Klagers rechnen und entsprechende Dispositionen treffen kdén-

nen. Hierzu habe sie aber nichts né&heres vorgetragen.

Zugunsten des Klégers kdénnten weder hdheres Lebensalter und
damit grdfiere Schwierigkeiten am Arbeitsmarkt noch Unterhalts-
pflichten noch eine langjdhrige unbeanstandete Betriebszugehbrig-
keit berlcksichtigt werden. Zu seinen Lasten wirke sich jedoch
aus, daR er in letzter Zeit mehrfache Abmahnungen unbeachtet ge-
lassen habe. Insbesondere aus cder aus seiner Sicht unberechtigten
Abmahnung vom 21. Juli 1989 habe ihm deutlich sein misgen, daf
die Beklagte im betrieblichen Interessc auf der Erfillung der

Meldepflicht bestehe. Wenn er sich dann, wie er vortrage, auvi die

[94]

Auskunft seiner Arztin hin am 14. August 1989 nicht gemeldet ha-
be, habe er sich leichtfertig Uher die berechtigten Interessen
der Beklagten hinwveggesetzt., Sie mlsse besorgen, daf er beli einer

Fortdauer des Arbeitsverhdltnisses weiterhin der Meldepflichten
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nicht nachkommen werden und deshalb ihre Dispositionen Uber den

Einsatz der Arbeitnehmer gestdrt wlrden.

b) Das Berufungsgericht ist mithin davon ausgegangen, die Be-
klagte habe mit einer Arbeitsleistung des Klagers (ab 14. August
1989) rechnen und entsprechende Dispositionen treffen kénnen,
nicht dagegen, daf sie entsprechende MaRnahmen auch tatsachlich
getroffen habe. Denn es hat ausdricklich festgestellt, die Be-
klagte habe hierzu nichts ndheres vorgetragen. Diese Feststellung

ist flUr das Revisionsgericht bindend (§ 561 Abs. 1 ZPO).

Nach Ansicht des Berufungsgerichts reicht somit die blofRe
Verletzung der Anzeigepflicht nur im Regelfall zur sozialen
Rechtfertigung einer KiUndigung nicht aus. In Ausnahmeféllen soll
dagegen eine blofe Gefdhrdung der Arbeitgeberinteressen genligen.
Eine solche Ausnahme h&alt es im vorliegenden Fall fir gegeben,
well die Beklagte besorgen misse, daf bei einer Fortdauer des Ar-—
beitsverhdltnisses der Kla&ger welterhin der Anzeigepflicht nicht
nachkommen werde und deshalb ihre Dispositionen Uber den Einsatz

der Arbeitnehmer gestdrt wlrden.

c) Mit dieser Wirdigung ist das Berufungsgericht, wie die Revi-
sion insoweit zu Recht rugt, von dem Urteil des Siebten Senats
vom 7. Dezember 1988 abgewichen. Dort ist ausgefihrt (aal0, zu

IT 3 der Grunde), im Rahmen der Interessenabwdgung sei erheblich,
ob es neben der Nichterflillung der vertraglichen Nebenpflicht
auch noch zu nachteiligen Auswirkungen im Bereich des Arbeitge-
bers gekommen sei. Auch in diesem Bereich liege eine konkrete Be-

eintréachtigung des Arbeitsverhdltnisses nicht schon dann vor,
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wenn der Arbeitsablauf,:dessen Organigation oder der Betriebs-
frieden abstrakt oder konkret gefédhrdet seien, sondern nur dann,
wenn es insoweit auch zu einer Stdérung gekommen sei. Dies habe
der Zweite Senat flr den Fall der Interessenabwadgung bei der au-
Berordentlichen Kuindigung ausdricklich unter Aufgabe der bisgheri-
gen Rechtsprechung erkannt. ler erkennende Senat schliefe sich
dieser Auffassung flr den Fall der ordentlichen, verhaltenshe-
dingten Kindigung an, wenn sie auf die Verletzung der vertragli-
chen Nebenpflicht zur unverzlglichen Mitteilung der (Fort-) Dauer
der Arbeitsunfdhigkeit cgestlitzt werde. Denn die Interessenlage
seil in beiden Fallen durxchaus vergleichbar: Die blofe Verletzung
einer vertraglichzsn Nebesnnflicht vermdge cine Kindigung dann
nicht sozial zu rechtfertigen, wenn gic zwar eingetreten, aber
ohne Folgen geblieben sei. Dabeli cei fir den Fall der nicht
rechtzeltigen Mitteilung der (Fort—) Dauer der krankheitsbeding-
ten Arbeitsunfdhigkeit allerdings nicht darauf abzustellen, ob zu
erledigende Arbeiten liegengcblieben seien oder ob einem anderen
Arbeitnehmer etwa beantragter oder bewilligter Urlaub nicht habe
gewdhrt werden kénnen, damit Zrbeiten nicht liegenblieben, son-—
dern darauf, inwieweit es tatsichlich zur Stérung der Disposition
des Arbeitgebers Uber den Iinsatz von Arbeitern im Rahmen zu er-

ledigender Arbeiten gekommen sei.

Danach vermag die blofle Verletzung einer vertraglichen Ne-
benpflicht eine Kindigung dann nicht sozial zu rechtfertigen,
wenn sie ohne die geschilderten Folgen geblieben ist, wahrend
dies nach Meinung des Berufungsgerichts nur im Regelfall anzuneh-
men ist, in Ausnahmef&llen auch, wie ausgeflhrt, eine blofie Ge-

fahrdung der Arbeitgeberintercssen genlgt.
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d) Der erkennehde Senat vermag jedoch'ebenfalls der Ansicht des
Siebten Senats nicht zu folgen, soweit er neben der schuldhaften
Verletzung der Nebenpflicht stets weiter auch eine konkrete Sto-
rung des Arbeitsablaufs oder der Arbeitsorganisation zur Voraus-
setzung flr einen verhaltensbedingten Grund macht. Einer Anfrage
oder Vorlage an den Groflen Senat bedarf es insoweit nicht, weil

der Siebte Senat flur Kindigungsstreitigkeiten nach Abschnitt A

7'1t1 des Gesgchéftsverteilungsplans vom 10. Juli 1991 nicht mehr

zustdndig ist.

aa) Nach der stédndigen Rechtsprechung des Bundesgsarbeitsgerichts
(vgl. zuletzt Urteil vom 17. Januar 1991 - 2 AZR 375/90 - AP

Nr. 25 zu § 1 KSchG 1969 Verhaltensbedingte Kindigung, auch zur
Verd6ffentlichung in der Amtlichen Sammlung des Cerichts vorge-
sehen, m.w.N.) liegt ein die Kundigung rechtfertigender Grund
vor, wenn es um das Verhalten eines Arbeitnehmers geht, durch das
das Arbeitsverhdltnis konkret beeintréchtigt wird; eine solche
Beeintrédchtigung kann sich auch auvf den Leigtungsbereich be-
ziehen., Wie der erkennende Senat jedoch schon in dem Urteil vom
17. Ma&rz 1988 (BAGE 58, 37 = AP MN»r, 99 zu & 626 BCGB) eingehend
dargelegt und in dem Urteil vom 17. Januar 1991 (aa0) nochmals
verdeutlicht hat, liegt eine konkrete Beeintréchtigung des Ar-
beitsverhdltnisses bereits in der Nichternringung der vertraglich
geschuldeten Leistung, in den dort entschiecdenen Fé&llen in der
Nichterfldllung der Pflicht zur Leistung der vereinbarten Dienste
(§ 611 Abs. 1 BGB) durch Fernhleiben von der Arheit. Kommt der

Arbeitnehmer seiner Arbeitspflicht im vertraglichen Umfang nicht

....15...
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nach, wirkt sich das unmittelbar auf die Stdérung des Arbeitsver-
héltnisses im Leistungsbereich und als Beeintré&chtigung des
Verhdltnisses von Leistung und Gegenleistung (Aquivalenzstérung)
aus. Ob die Fehlzeiten des Arbeitnehmers sich Uber diese Stdérung
hinaus auch noch konkret nachteilig auf den Betriebsablauf oder
den Betriebsfrieden ausgewirkt haben, ist nicht fir die Eignung
als Kindigungsgrund, sondern nur fir die im Rahmen der Interes-
senabwégung wesgentlichen weiteren Auswirkungen der Pflichtverlet-
zung erheblich. Solche konkrete Stdérungen sind somit nicht unab-
dingbare Voraussetzung flr die soziale Rechtfertigung der Kindi-
gung, ihnen kommt vielmehr nur ein neben dem Vertragsverstof zu-
sétzlich belastendes Gewicht zu (vgl. Senatsurteil vom 17. Januar
1991, aal0, zu II 2 a und 3 a bb der CGrinde). Danach kann nach den
Umstanden des Einzelfalles bereits die Nichterflllung der Ver-
tragspflicht - in den dortigen FF&llen der Arbeitspflicht - eine
Kindigung sozial rechtfertigen. Das gilt im Grundsatz ebenso fur
die Verletzung vertraglicher Nebenpflichten, deren Eignung als
verhaltensbedingter Grund nicht davon abhdangt, ob konkrete Std-
rungen des Betriebsablaufs vorliegen sondern davon, ob sie die
Interessen des Vertragspartners becintrachtigen oder ob sie fur

die Abwicklung des Arbeitsverh@ltnisses belanglos sind.

Flir den vorliegenden Fall bedeutet dies, dafs schon der
(schuldhafte) Verstoft gegen die vertragliche Meldepflicht regel-
méRig eine Stdérung des Arbeitsverhdltnisses im Leistungsbereich
darstellt. Zwar ist nur eine vertragliche Nebenpflicht verletzt,
auch hierdurch ist jedoch das Arkeitsverh@ltnis bereits unmittel-
bar gestdért und damit ein zur Rechtfertigung der Kindigung geeig-

neter Grund gegeben (so bereits Urteil des Senats vom 31. August

..16._.
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1989, aal0). Ob hiérdurch noch Betriebsablaufstdérungen verursacht
worden sind, ist nur ein flir die Interegssenabwidgung erheblicher
Umstand. Nach dem Urteil des Siebten Senats vom 7. Dezember 1988
(aa0) sind BetriebsstdOrungen dagegen im Ergebnie bereits unab-
dingbare Voraussetzung flir die Eignung als verhaltensbedingter
Grund. Zwar ist dazu zundchst ausgeflhrt (zu II 2 d der Grinde),
der VerstoR gegen die vertragliche Nebenpflicht sei im Prinzip
geeignet, eine ordentliche Kindigung sozigl zu rechtfertigen.
Anschlieffend (zu II 3 der Crinde) heiffit es jedoch, die bloRe Ver-
letzung einer vertraglichen Nebenpflicht verndge eine Kindigung
dann nicht sozial zu rechtfertigen, wveann sie "ohne Folgen" ge-
blieben, es also zu keiner tatgéchlichen StHrung der Disposition
des Arbeitgebers Uber den Einsatz von Arhcitern im Rahmen zu er-

ledigender Arbeiten gekommen sei.

bb) Auf das Erfordernis der konkreten Beeintrdchtigung des Ar-
beitsverhdltnisses als Voraussetzung flr die Eignung eines Ver-
haltens des Arbeitnehmers als Kindigungsgrund ist in der sténdi-
gen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts deswegen abgestellt
worden, um ein kindigungsrechtlich erhzsbliches Fehlverhalten ei-
nes Arbeitnehmers von anderen Verhaltensweisen, inghesondere im
auRerdienstlichen Bereich, abzugrenzen (vgl. Hillebrecht, ZIA

1991, 87, 119).

Hiergegen gibt neuerdings Preis (DB 1990, 630, 632; Stahl-
hacke/Preis, Kindigung und Kindigungsschutz im Arbeitsverhdltnis,
5. Aufl.,, Rz 706, 680) zu bedenken, mit dieser Formel werde al-
lenfalls erreicht, daf das auBerdienstliche Verhalten mit dienst-

lichen Verhaltensweisen auf eine Stufe gestellt werde. Kindi-
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gungsbegrenzende Wirkung habe diese Formel nicht, weil mit ihr

- theoretisch ~ jedes Verhalten des Arbeitnehmers, das auch nur
gedanklich mit dem Arbeitsverhédltnis in Verbindung gebracht wer-
den kénne, als klndigungsrelevant interpretationsfdhig sei. Die
bloRe "Beruhrung" bedeute noch keine kiundigungsrechtliche Beein-
trédchtigung des Vertrages. Der verhaltensbedingte Kindigungsgrund
misse deshalb auf vertragswidrige Verhaltensweisen des Arbeitneh-
mers beschrankt werden. Anders sei eine Abgrenzung zur personen-
und verhaltensbedingten Kindigung nicht méglich (so auch Her-
schel/Léwisch, KS€chG, 6. Aufl., § 1 Rz 84). Eine verhaltensbe-
dingte Kindigung liege mithin nur beil einem vertragsbezogenen
Verhalten des Arbeitnehmers vor, das zu einer Vertragspflichtver-
letzung flhre. Liefen nicht vertragswidrige Verhaltensweisen des
Arbeitnehmers dessen Fdhigkeit oder Eignung zur Erbringung der
Dienstleistung entfallen, komme nur eine personenbedingte Kindi-
gung in Betracht (z. B. hohe Verschuldung bei Kassierern und Ver-
mégensverwaltern). Damit werde bei der verhaltensbedingten Kindi-
gung die Bestimmung des Inhalts vertraglicher Nebenpflichten zur

Hauptfrage.

Auch nach dieser Systematisierung der verhaltensbedingten
Kindigung liegt im vorliegenden Fall ein zur Kindigung an sich
geeigneter Grund vor, da Teststeht, daf der Kléger eine vertrag-
liche Nebenpflicht schuldhaft verletzt hat. Es bedarf deshalb
vorliegend noch keiner grundlecenden Auseinandersetzung mit die-
ser Kritik an der bisherigen Rachitgnrechung und dor Prxrlifung, ob
es insoweit nicht nur um Auswechslung von sachlichen Abgrenzungs-
kriterien geht, die sich als Ercoebknigse der BerlUhrungstheorie

"nur in der BegrUndung nicht absr im Ergebnis auswirken®.
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e) ‘Die Wirdigung des Berufungsgerichts h&lt aus folgenden Grin-

den der revisionsrechtlichen Nachprtfung nicht stand:

aa) Das Landesarbeitsgericht hat hinsichtlich der erst fur die
Interessenabwdgung erheblichen weiteren Beeintréchtigung des Ar-
beitsverhédltnisses zu Unrecht der konkreten Stdérung des Betriebs-
ablaufs "ausnahmsweise" die reine Gefahrdung der Arbeitgeberin-
teressen gleichgestellt. Insoweit h&lt der Senat an seiner neue-
ren Rechtsprechung fest, nach der keine "abstrakte oder konkrete
Gefdhrdung, sondern nur eine konkrete Stdérung des Betriebsablau-
fes" erheblich ist (Urteile vom 17. Marz 1988 und 17. Januar

1991, aaol).

bb) Das Berufungsgericht hat jedoch zugleich folgende Umstéande
nicht berlcksichtigt, die fir die Interessenabwagung wesentlich

sind:

Auch im Bereich der verhaltensbedingten Kindigung gilt das
Prognoseprinzip. Der Kindigungszweck ist zukunftsbezogen ausge-
richtet, weil mit der verhaltensbedingten Kindigung das Risiko
weiterer Vertragsverletzungen ausgeschlossen werden soll. Ent-
scheidend ist, ob eine Wiederholungsgefahr besteht oder ob das
vergangene Ereignis sich auch kinftig weiter belastend auswirkt
(Senatsurteile vom 10. November 1988 - 2 AZR 215/88 - AP Nr. 3 zu
§ 1 KSchG 1969 Abmahnung, zu II 2 d bb der Grinde und vom 17. Ja-
nuar 1991, aaO, zu ITI 2 ¢ der Grinde, jeweils m. w. N.; Stahl-

hacke/Preis, aa0, Rz 690).
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Danach sind im vorliegenden TFall zwei Umgtédnde von Bedeu-
tung, die das Berufungsgericht in diesem Zusammenhang nicht be-

rucksichtigt hat:

Das Berufungsgericht hat zwar 2zu PRecht ein Verschulden des
Klagers an der Verletzung der Meldepflicht angenommen. Im Rahmen
der Interessenabwdgung ist jedoch auch der Grad des Verschuldens
von Bedeutung. Je hdher ¢r ist, desto grdéfer ist auch die Wieder-
holungsgefahr. Deshalb ist erhehlich, ob die Hausdrztin dem Kla-
ger mitgeteilt hat, er brauche den Forthestand der Arbeitsunfé-
higkeit der Beklagten nicht nitzuteilen. Wenn das zutrifft, wird
dem Klager jedenfalls keine vcercéizliche oder grob fahrlassige
Versdumung der Anzeigepflicht anzulasten sein. Diesger Vortrag des
Klagers ist, wie im Berufunasurteil ausdrxlicklich und damit nach
§ 561 Abs. 1 ZPO flr den Senat hindend festgestellt worden ist,

von der Beklagten bestritten wordern.

Fir die Prognose ist weiter =arheblich, ob der Kldger bereits
am 21. Juli 1989 seine Meldepflicht verletzt hat. Flr die Frage,
ob die Verletzung der Meldepflicht am 14. August 1989 als Kindi-
gungsgrund geeignet ist, konnte dies und damit die Berechtigung
der Abmahnung vom 21. Juli 1989 offen bleiben, weil bereits vor-
her Abmahnungen ausgesprochen waren. Flr die Intensitdt dieser
Pflichtverletzung ist dies jedoch bedcutsam. Hatte sich der Kla-
ger am 21. Juli 1989 entschuldigt, so hatte er damit zunachst
seine Bereitschaft erkennen lassen, seiner im Prozefvergleich be-
kraftigten Meldepflicht nachkommen zu wollen. Die Pflichtverlet-
zung vom 14. August 1989 erscheint dann in anderem Licht, insbe-

sondere wenn die Arztin eine Meldung flr Uberfllissig erachtete.
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Hatte der Klager dagegen bereits am 21. Juli seine Meldepflicht
verletzt, spricht dies flr eine Beharrlichkeit, dieser Pflicht
auch in Zukunft nicht nachzukommen, und damit eher fir eine Wie-

derholungsgefahr.

IV. Der Rechtsstreit muf’ deshalb zurlUckverwiesen werden, um dem
Berufungsgericht Gelegenheit 2zu geben, die zu einer abschliefen-
den Interessenabwadgung noch erforderlichen Feststellungen zu

treffen (§ 565 Abs. 1 Satz 1 ZPO).

Hillebrecht Triebflrst Dr. Rost

ThiefR Brocksiepe



