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Il. Allgemeine Voraussetzung fiir den Kiindigungsschutz im
Rahmen des Kiindigungsschutzgesetzes (KSchG)

1. Geltungsbereich des Kiindigungsschutzgesetzes

Entsprechend der Vorschrift des § 23 KSchG gilt § 1 KSchG und somit der
allgemeine Kiindigungsschutz nur, sofern Betriebe und Verwaltungen die
erforderliche Arbeitnehmeranzahl des § 23 Abs. 1 Satz 2 und Satz 3 KSchG

aufweisen.

Die zuweilen in § 23 KSchG gerade fiir juristische Laien etwas verwirrend
anmutende Unterscheidung im Hinblick auf die Mitarbeiteranzahl entstand
durch eine Anderung dieser Bestimmung, die im Wesentlichen durch die
Anhebung der Mitarbeiteranzahl, giiltig ab dem 01.01.2004, ausgelost wur-
de. Im Ergebnis wurde dadurch die Kiindigungsfreiheit in Kleinstbetrieben
gestarkt.>*

Entsprechend der Regelung des § 23 Abs. 1 Satz 3 KSchG fand bis zum
31.12.2003 das Kiindigungsschutzgesetz keine Anwendung, wenn der
Arbeitgeber nicht mehr als fiinf Arbeitnehmer beschiftigte. Insofern galt
das Kiindigungsschutzgesetz fur Betriebe und Verwaltungen bei einer Mit-
arbeiteranzahl ab 5. Ab dem 01.01.2004 gilt das Kiindigungsschutzgesetz
erst, wenn der Arbeitgeber mehr als zehn Mitarbeiter beschiftigt, wobei
nicht die Kopfzahl der Mitarbeiter zdhlt, sondern deren Arbeitszeit nach
Arbeitsstunden. Insofern konnen in Betrieben und Verwaltungen auch
mehr als zehn Mitarbeiter in Teilzeit beschaftigt sein, bevor erst eine Anwen-
dung des KSchG gegeben ist.?

Fiir Betriebe und Verwaltungen, in denen am 31.12.2003 mehr als funf
Arbeitnehmer, aber weniger als zehn Arbeitnehmer beschaftigt waren, greift
nunmehr die Bestandschutzregelung des § 23 Abs.1 Satz 3 KSchG.?*
Danach gewahrt diese Bestimmung noch den ,,Altarbeitnehmern®, sofern
deren Anzahl vor dem 31.12.2003 mehr als funf betrug, weiterhin Kiindi-
gungsschutz. Fiir die Mitarbeiter, die ab dem 01.01.2004 eingestellt wurden,
gilt hingegen die neue Regelung des Schwellenwertes von mehr als zehn
Arbeitnehmern. Sofern hingegen die Mitarbeiterzahl bezuglich der ,,Altar-
beitnehmer“ fiinf oder darunter ist, erlischt auch deren Kiindigungsschutz.

Als weitere Voraussetzung bedarf es fiir den Kundigungsschutz nach § 1
KSchG einer Dauer des Arbeitsverhiltnisses, ohne Unterbrechung, von lan-

24 HWK/Quecke, KSchG § 23, Rn. 7.
25 ErfK/Kiel, KSchG § 23, Rn. 10; vgl. LKB/Bayreuther, KSchG § 23, Rn. 32.
26 ErfK/Kiel, KSchG § 23, Rn. 2.
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Kiindigungsschutz auflerhalb des Geltungsbereiches 2.

ger als sechs Monaten. Entscheidend ist hierbei der Bestand des Arbeitsver-
héltnisses, eine konkrete Erfiilllung der Arbeitsleistung ist fir die Frage uner-
heblich.

2. Kindigungsschutz auBerhalb des Geltungsbereiches

Wie zuvor angefiihrt gilt: Findet das Kiindigungsschutzgesetz keine Anwen-
dung, so kann die krankheitsbedingte Kiindigung ohne eine Anwendung des
PriifungsmafSstabes des § 1 Abs. 2 KSchG ausgesprochen werden. Ein Kiin-
digungsschutz auflerhalb des Geltungsbereiches der §§ 1, 23 KSchG wird
nach der Rechtsprechung dann vorliegen, wenn die Kiindigung willkiirlich
oder auf sachfremden Motiven beruht. Mithin, so die Rechtsprechung des
BAG, ist eine Kiindigung dann rechtsmissbrauchlich, wenn kein irgendwie
einleuchtender Grund fiir den Ausspruch der Kiindigung besteht.?”

Das LAG Baden-Wirttemberg sah in einer Entscheidung vom
18.06.2007 eine Kiindigung als wirksam an, nachdem der Kliger 25 Jahre
in einem Kleinstbetrieb beschiftigt war und in den letzten zehn Jahren eine
durchschnittliche Arbeitsunfihigkeitsquote von mehr als 39 Arbeitstagen
aufzeigte. Ein Verstofs gegen Treu und Glauben (§ 242 BGB) konnte das
Gericht nicht feststellen.?8

27 BAG, Urt. v. 22.04.2010 - 6 AZR 828/08, DB 2010, S. 1353, hierzu: Weigert, der zur
Uberpriifung der Wirksamkeit der Kiindigung die Bestimmung des § 612a BGB heranzieht,
in NZA 2019, S. 1671.

28 LAG Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 18.06.2007 — 4 Sa 14/07, AE 2007, S. 323.
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lll. Zeitpunkt der Kiindigung/Pflichten der Vertragsparteien

1. MaBgeblicher Zeitpunkt der Kiindigung

Der mafsgebliche Zeitpunkt fiir die Prifung und Beurteilung der krankheits-
bedingten Kiindigung ist dabei der Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigungs-
erklirung beim Kiindigungsempfinger.”’

2. Auskunfispflicht des Arbeitnehmers

Umstritten ist die Frage, ob der Mitarbeiter gegeniiber dem Arbeitgeber eine
Auskunftspflicht bezuglich der Art und der Dauer der Krankheit hat. Ein
Teil der Literatur bejaht die Auskunftspflicht unter dem Gesichtspunkt der
Treuepflicht aus dem Arbeitsverhiltnis.*® Die herrschende Meinung verneint
eine aufSergerichtliche Auskunftspflicht des Arbeitnehmers mangels einer
gesetzlichen Anspruchsgrundlage.®!

Ferner wird eine Auskunftspflicht mit dem Argument verneint, dass das
Prozessrisiko dem Arbeitgeber nicht genommen werden soll, da der Gesetz-
geber dem Arbeitgeber in einem Gerichtsprozess die Darlegungs- und
Beweislast aufgebiirdet hat.>

3. Erkundigungspflicht des Arbeitgebers

In der Rechtsprechung und der Literatur wurde zunidchst angenommen, dass
eine Verpflichtung des Arbeitgebers besteht, sich im Falle der Krankheit vor
dem Ausspruch der Kiindigung tiber den Verlauf der Krankheit beim Arbeit-
nehmer zu unterrichten.

Nunmehr vertritt jedoch das BAG die Meinung, dass das Fehlen einer
Erkundigung durch den Arbeitgeber nicht zur Sozialwidrigkeit der ordent-
lichen krankheitsbedingten Kiindigung fiihrt.>* Die Auffassung des BAG ist
konsequent, denn andernfalls miisste das BAG den Arbeitnehmer zu einer
entsprechenden Auskunftspflicht heranziehen.

29 BAG, Urt. v. 07.11.2002 - 2 AZR 475/01, NZA 2003, S. 719; BAG, Urt. v. 20.11.2014 -
2 AZR 664/13,NZA 2015, S. 931.

30 KR-E#zel, KSchG § 1, Rn. 367.

31 BAG, Urt.v.25.11.1982 - 2 AZR 140/81, NJW 1983, S. 2897; ErfK/Oetker, KSchG § 1,
Rn. 121; BDDH/Kerwer, KSchG § 1, Rn. 467.

32 Lepke, S. 153.

33 BAG, Urt. v. 12.03.1968 - 1 AZR 413/67, AP Nr. 1 zu § 1 KSchG Krankheit.

34 BAG, Urt.v. 25.11.1982 - 2 AZR 140/81, NJW 1983, S. 2897.

35 BDDH/Kerwer, KSchG § 1, Rn. 467.
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IV. Fallgruppen der krankheitsbedingten Kiindigung

Sofern das KSchG Anwendung findet, wird bei der rechtlichen Prifung einer
krankheitsbedingten Kiindigung vorab in vier Fallgruppen unterschieden:3

- Kiindigung wegen haufiger Kurzerkrankungen (Fallgruppe 1)
- Kiindigung wegen lang andauernder Erkrankung (Fallgruppe 2)

- Kiindigung wegen dauerhafter, krankheitsbedingter Arbeitsunfihigkeit
(Fallgruppe 3)

- Kindigung wegen krankheitsbedingter Minderung der Leistungsfihig-
keit (Fallgruppe 4)

In allen vier Fallgruppen erfolgt sodann die jeweilige Priifung der krank-
heitsbedingten Kiindigung nach einem dreistufigen Priifungsschema.

Dieses Priifungsstufenschema®” beinhaltet:
— Stufe 1: Das Vorliegen einer negativen Gesundheitsprognose

— Stufe 2: Das Bestehen von erheblichen Beeintrachtigungen betrieblicher
Interessen aufgrund der entstandenen und prognostizierten Fehlzeiten

— Stufe 3: Die Durchfithrung einer umfassenden Interessenabwigung

— Diese dreistufigen Priifungsschritte erhalten insoweit ihre spezifische
Ausprigung je nach Art der zu priifenden Fallgruppe.3®

1. Fallgruppe 1: Haufige Kurzerkrankungen
1.1 Begriff

Von dem Begriff ,,Haufige Kurzerkrankungen® wird gesprochen, wenn der
Arbeitnehmer mehrmals im Jahr erkrankt ist, ohne dass ein Grund und eine
Grenze bzw. Muster erkennbar sind.?* Dabei kénnen auch die Zeitriume
einer lang andauernden Krankheit und die Zeitraume haufiger Kurzerkran-
kungen zusammengerechnet werden.*’

36 BDDH/Kerwer, KSchG § 1, Rn. 453; DHSW/Bufalica, KSchG § 1, Rn. 70; LKB/Krause,
KSchG § 1, Rn. 334, Roos, S. 617.

37 DHSW/Bufalcia, KSchG § 1, Rn. 70; ErfK/Oetker, KSchG § 1, Rn. 139.

38 Lingemann/Ludwig, S. 385.

39 BDDH/Kerwer, KSchG § 1, Rn. 453.

40 Lepke, S. 186.
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V. Fallgruppen der krankheitsbedingten Kindigung

1.2 Voraussetzungen
1.2.1 Negative Gesundheitsprognose

Die negative Gesundheitsprognose beinhaltet, dass zum Zeitpunkt der Kiin-
digung der Arbeitgeber damit rechnen muss, dass der Arbeitnehmer auch
zukiinftig in erheblichem Umfang krankheitsbedingt arbeitsunfihig ist.*!
Mithin miissen objektive Tatsachen vorliegen, die darauf schlieflen lassen,
dass auch kiinftig mit erheblichen krankheitsbedingten Fehlzeiten zu rech-
nen ist.*? Somit ist die krankheitsbedingte Kiindigung keine Sanktion fiir
vergangene krankheitsbedingte Fehlzeiten.*® Fiir die auf der Basis von medi-
zinischen Fakten zu begriindende Prognose sind die bisherigen objektiv fest-
stellbaren Krankheitszeiten heranzuziehen. Diese spielen eine mittelbare
Rolle.** Somit koénnen friihere, in der Vergangenheit, liegende Fehlzeiten
zur Begriindung der Prognose herangezogen werden.*’

Umstritten ist dabei der mafsgebliche Zeitraum, der herangezogen werden
soll, in dem die bisherigen Krankheitstage aufgetreten sind. Das BAG hat in
einer Entscheidung vom 19.05.1993 angegeben, dass ein Zeitraum von zwei
bis drei Jahren ausreichend sei, um eine sichere Prognose abgeben zu kon-
nen, wobei in der jiingeren Rechtsprechung des BAG nicht von einem starren
Zeitraum gesprochen wird.*® Es ist stets auf den Einzelfall abzustellen und
keine schematische Beurteilung. Somit konnte auch grundsatzlich ein kiirze-
rer Zeitraum in Betracht kommen. Das BAG hat dabei aber wiederholt einen
Referenzzeitraum von drei Jahren angenommen, soweit keine Besonderhei-
ten vorliegen.*’

Unabhingig von der Frage nach dem zeitlichen Rahmen ergibt sich aber,
dass, je langer der Zeitraum im Hinblick auf die Darstellung der Fehlzeiten
ausfillt, desto bestimmter ist auch die Prognose, die hieran gekntpft werden
kann.*® Im Rahmen des aufgezeigten Zeitraumes muss allerdings erginzend
beachtet werden, dass die Indizwirkung nur von solchen Erkrankungen aus-

41 LKB/Krause, KSchG § 1, Rn. 347.

42 BDDH/Kerwer, KSchG § 1, Rn. 456.

43 LKB/Krause, KSchG § 1, Rn. 347.

44 APS/Vossen, KSchG § 1, Rn. 140.

45 APS/Vossen, KSchG § 1, Rn. 140.

46 BAG, Urt.v. 19.05.1993 -2 AZR 598/92,NZA 1993, S. 1075; BAG, Urt. v. 10.11.2005 -
2 AZR 44/05,NZA 2006, S. 655; Richter, 255.

47 BAG, Urt. v. 25.04.2018 — 2 AZR 6/18, NZA 2018, S. 1056; ErfK/Oetker KSchG § 1,
Rn. 144.

48 BDDH/Kerwer, KSchG § 1, Rn. 457.
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Fallgruppe 1: Haufige Kurzerkrankungen 1.

geht, bei denen auch eine Wiederholungsgefahr besteht.*” Daher fallen hie-
runter nicht Krankheiten, die bereits ausgeheilt sind.*°

Allerdings ist hiervon eine Ausnahme zu machen, wenn die Fehlzeiten
aufgrund verschiedener ausgeheilter Krankheiten erfolgen und aus der
Gesamtheit des Krankheitsbildes ein Riickschluss auf eine unzureichende
Konstitution oder besondere Krankheitsauffilligkeit gezogen werden
kann.’! Dabei ist es dann nicht entscheidend, dass die einzelnen Krankheiten
ausgeheilt sind.’* Derartige Fille sind bei Entziindungserkrankungen und
Erkiltungserkrankungen, sowie Beschwerden des Bewegungsapparates
gegeben.>

Nicht in die Prognose einzubeziehen sind Krankheiten, die offensichtlich
aus einer einmaligen Ursache®* heraus entstanden sind, so Unfille’®, aber
auch akute Eingriffe, die die Krankheit damit beenden (z. B. eine Blinddarm-
operation).’® Etwas anderes konne aber dann gelten, wenn der Arbeitneh-
mer aufgrund von Sportunfillen mehrmals ausfalle. Hierbei konnte auf eine
besondere Verletzungsanfilligkeit geschlossen werden.’”

Weitere Entwicklungen des Gesundheitszustandes nach dem Zeitpunkt
des Zugangs der Kindigung konnen keine Berticksichtigung finden. Dieser
nachtrigliche Kausalverlauf wird bei der Beurteilung der negativen Gesund-
heitsprognose bezuglich der Wirksamkeit der Kiindigung nicht bertcksich-
tigt.*8 Dies konnte der Fall sein, wenn eine Operation oder Behandlung
zunichst abgelehnt und nach dem Zugang der Kiindigung zugestimmt
wird oder eine Anderung der Lebensfiihrung (z.B. gesiindere Ernihrung)
eintritt.”’

49 BAG, Urt. v. 07.12.1989 -2 AZR 225/89,NZA 1990, S. 658; BDDH/Kerwer, KSchG § 1,
Rn. 457; Roos, S. 617.

50 BAG, Urt.v.07.11.2002 - 2 AZR599/01, NZA 2003, S. 816.

51 BAG, Urt. v. 10.11.2005 — 2 AZR 44/05, NZA 2006, S. 656; BAG, Urt. v. 23.01.2024 -
2 AZR 582/13,NZA 2014, S. 962.

52 BAG, Urt. v. 20.11.2014 - 2 AZR 755/13, NZA 2015, S. 612; APS/Vossen, KSchG § 1,
Rn. 141.

53 BDDH/Kerwer, KSchG § 1, Rn. 458.

54 BAG, Urt. v. 20.11.2014 - 7 AZR 755/13, NZA 2015, S. 612.

55 LKB/Krause, KSchG § 1, Rn. 349.

56 LKB/Krause, KSchG § 1, Rn. 349.

57 BAG, Urt. v. 02.11.1989 - 2 AZR 335/89, BeckRS 1989, 30732331; APS/Vossen, KSchG
§ 1, Rn. 141.

58 BAG, Urt. v. 29.04.1999 — 2 AZR 431/98, NZA 1999, S. 978; APS/Vossen, KSchG § 1,
Rn. 140c.

59 BAG, Urt. v. 17.06.1999 — 2 AZR 639/98, NZA 1999, S. 1328; APS/Vossen, KSchG § 1,
Rn. 201; BDDH/Kerwer, KSchG § 1, Rn. 462.
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V. Fallgruppen der krankheitsbedingten Kindigung

Allerdings konnten spatere Entwicklungen einen Wiedereinstellungsan-
spruch begriinden, wenn die urspriingliche negative Prognose nachtriglich
entfallen wiirde.®

Hierbei muss die positive Gesundheitsprognose noch wihrend des Laufes
der Kiindigungsfristen eintreten.’! Zudem muss nach dem Vortrag des
Arbeitnehmers von einer positiven Prognose auszugehen sein.®?

Liegt eine negative Indizwirkung vor, so hat der Arbeitnehmer gem. § 138
Abs. 2 ZPO darzulegen, weshalb mit einer baldigen Genesung zu rechnen
ist, wobei es ausreicht, wenn er zunichst die Behauptung des Arbeitgebers
bestreitet und vortrigt, dass die behandelnden Arzte ihm eine gesundheitli-
che Entwicklung positiv beschieden hitten und er die behandelnden Arzte
von der Schweigepflicht entbindet.®® Trigt der Arbeitnehmer im Prozess
konkret die niheren Umstinde fiir seine Beschwerden, ihre Ausheilung
vor, muss der Vortrag dann geeignet sein, die Ind121enw1rkung zu beseiti-
gen.®* Dariiber hinaus muss er die Arzte von der Schweigepflicht entbinden,
da eine Weigerung dazu fiihrt, dass die Behauptung des Arbeitgebers als
zugestanden gilt.%

1.2.2 Erhebliche Beeintrachtigungen betrieblicher Interessen

Als weitere Voraussetzungen bedarf es der erheblichen Beeintrachtigung
betrieblicher Interessen. Diese konnen sowohl in der Gestalt der Betriebsab-
laufstorungen als auch in anderen Formen von wirtschaftlichen Belastungen
des Arbeitgebers zu sehen sein.

Dabei umfasst der Begriff Betriebsablaufstorungen sowohl den vollstin-
digen Stillstand der Maschinen und den Riickgang der Produktion als auch
die Uberbelastung der anderen Arbeitnehmer durch Mehrarbeit und den
hierdurch gestorten Betriebsfrieden.®” Des Weiteren unterfillt dem Begriff
der Betriebsablaufstorungen auch der Abzug von Arbeitskriften aus ande-

60 BAG, Urt. v.29.04.1999 -2 AZR 431/98,NZA 1999, S. 978; BDDH/Kerwer, KSchG § 1,
Rn. 463.

61 BAG, Urt. v. 27.06.2001 - 7 AZR 662/99, NZA 2001, S. 1135; LKB/Krause, KSchG § 1,
Rn. 353.

62 BAG, Urt. v. 17.06.1999 — 2 AZR 639/98, NZA 1999, S. 1328.

63 BAG, Urt. v. 16.02.1989 — 2 AZR 299/89, NZA 1989, S. 923; DHSW/Bulfalica, KSchG
§ 1, Rn. 78.

64 BAG, Urt. v. 06.09.1989 -2 AZR 118/89, NZA 1990, S. 305.

65 DHSW/Bulfalica, KSchG § 1, Rn. 78.

66 Roos,S. 617.

67 LKB/Krause, KSchG § 1, Rn. 373.
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Fallgruppe 1: Haufige Kurzerkrankungen 1.

ren Arbeitsbereichen, in denen sie benotigt werden.®® Die Erstellung von
Schichtplidnen, aber auch die Verdrgerung der Kunden, da Auftrige nicht
termingerecht abgewickelt werden konnen, stellen eine Beeintrichtigung
von betrieblichen Belangen dar.®® An einer erforderlichen Betriebsablaufsto-
rung fehlt es, wenn der Arbeitgeber irgendwie geartete Uberbriickungsmaf3-
nahmen ergreifen kann oder aber den Arbeitnehmer aus betriebsbedingten
Griinden nicht beschiftigen kann.”® Uberbriickungsmafinahmen kénnen
hierbei vom Arbeitgeber auch durch eine Umorganisation der Arbeit, der
Anordnung von Uberstunden oder der Einsatz von Leiharbeitnehmern dar-
stellen.”!

Der Arbeitgeber ist jedoch nicht verpflichtet, eine Personalreserve vorzu-
halten.” Hat der Arbeitgeber keine Personalreserve, so kann ihm nicht ent-
gegengehalten werden, dass die Ablaufstorungen, die eingetreten sind, durch
eine Personalreserve hitten verhindert werden koénnen.”?

Die betriebliche Ablaufstorung und somit die Beeintrichtigung der
betrieblichen Belange bedarf einer Erheblichkeit; mithin muss diese tiber
gelegentliche Uberstunden von Arbeitskollegen und somit geringe Stérungen
hinausgehen.” Neben den zuvor aufgefithrten Betriebsablaufstérungen sind
bei der Beurteilung der erheblichen Beeintrachtigung betrieblicher Interessen
auch die wirtschaftlichen Belastungen zu berticksichtigen. Dies sind Kosten
der Uberbriickungsmafinahmen, wie z. B. Bezahlung von Uberstunden oder
die lohnpflichtige Beschiftigung von Aushilfskriften.”

Umstritten ist, ob unter diesem Priifungspunkt auch die Entgeltfortzah-
lungskosten zu zihlen sind. Ein Teil der Literatur’® sieht die Entgeltfortzah-
lungskosten nicht als kiindigungsrechtlich relevant, zum Teil sogar als einen
Wertungswiderspruch zu § 612a BGB an. Das BAG sieht hingegen auch
allein die Leistung von Entgeltfortzahlungskosten durch den Arbeitgeber
als eine erhebliche Storung des Austauschverhiltnisses und somit als eine
erhebliche Beeintriachtigung betrieblicher Belange an.”” Allerdings ist zu
bertcksichtigen, dass von der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichtes
Entgeltfortzahlungskosten nur dann als relevant angesehen werden, wenn

68 APS/Vossen, KSchG § 1, Rn. 155.

69 ErfK/Oetker, KSchG § 1, Rn 140; APS/Vossen, KSchG § 1, Rn. 155.
70 APS/Vossen, KSchG § 1, Rn. 156; BDDH/Kerwer, KSchG § 1, Rn. 479.
71 LKB/Krause, KSchG § 1, Rn. 372.

72 BAG, Urt. v. 29.07.1993 — 2 AZR 155/93, NZA 1994, S. 67.

73 BDDH/Kerwer, KSchG § 1, Rn. 479.

74 BDDH/Kerwer, KSchG § 1, Rn. 480.

75 BAG, Urt. v. 16.02.1989 — 2 AZR 299/88, NZA 1989, S. 923.

76 ErfK/Oetker, KSchG § 1, Rn. 141 mit Darstellung des Meinungsstreits.
77 BAG, Urt. v. 22.07.2021 -2 AZR 125/21, NZA 2021, S. 1551.
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V. Fallgruppen der krankheitsbedingten Kindigung

diese eine Zeit von mehr als sechs Wochen tibersteigen. Unterhalb der 6-
Wochen-Grenze geht das Gericht davon aus, dass eine Erheblichkeit nicht
gegeben ist.”® Jedoch stellt die Rechtsprechung nicht hinreichend klar, wann
die Schwelle der Erheblichkeit iiberschritten ist, so ein Kritikpunkt der Pra-
xis. Insofern besteht hier, aufgrund der unbestimmten Rechtsbegriffe, ein
Unsicherheitsfaktor zulasten des Arbeitgebers.”” Der 6-Wochen-Zeitraum
gilt auch dann, wenn der Arbeitgeber aufgrund eines Tarifvertrages iiber
einen lingeren Zeitraum Entgeltfortzahlung leisten muss.%°

Als erheblich und damit geeignet als Kiindigungsgrund wird von der
Rechtsprechung erachtet, wenn uber einen Zeitraum von mindestens zwei
Jahren Entgeltfortzahlung von mehr als sechs Wochen zu zahlen war und
aufgrund der negativen Prognose anzunehmen ist, dieser Zustand werde
sich nicht dndern.?! im Ubrigen ist allerdings auf einen Zeitraum von drei
Jahren abzustellen.®? Krankheitsbedingte Ausfallzeiten unterhalb des 6-
Wochen-Zeitraums im Jahr sind dann zu beriicksichtigen, wenn diese mit
Betriebsablaufstorungen zusammenfallen.3?

1.2.3 Interessenabwdgung

Sofern im Rahmen der Prifung der personenbedingten/krankheitsbedingten
Kiindigung die negative Gesundheitsprognose und die erheblichen Beein-
trachtigungen der betrieblichen Interessen gegeben sind, liegt ein Kundi-
gungsgrund vor. Nach der Rechtsprechung des BAG bedarf es dann noch
erginzend einer Interessenabwigung.3

Danach ist die personenbedingte Kiindigung nur dann sozial gerechtfer-
tigt im Sinne des § 1 Abs. 2 KSchG, wenn nach den Umstinden des Einzel-
falls, im Rahmen einer umfassenden Interessenabwigung zwischen den
prognostizierten Belastungen des Arbeitgebers und den Folgen der Kindi-
gung aufseiten des Arbeitnehmers, die Interessen des Arbeitgebers tiberwie-
gen.¥ Die erforderliche Interessenabwigung muss alle wesentlichen

78 BAG, Urt. v. 10.11.2005 — 2 AZR 44/05, NZA 2006, S. 655; LKB/Krause, KSchG § 1,
Rn. 377.

79 Kasper, S. 2981, der eine notwendige Riickkehr zum Vertragsrecht fordert.

80 ErfK/Oetker, KSchG § 1, Rn. 144.

81 ErfK/Oetker, KSchG § 1, Rn. 144, BAG, Urt. v. 23.01.2014 — 2 AZR 582/13, NZA 2014,
S. 962.

82 BAG, Urt. v. 23.01.2014 - 2 AZR 582/13, NZA 2014, S. 962; BAG, Urt. v. 22.07.2021 -
2 AZR 125/21,NZA 2021, S. 1551.

83 BDDH/Kerwer, KSchG § 1, Rn. 485.

84 BAG, Urt. v. 07.11.1985 -2 AZR 657/84, NZA 1986, S. 360.

85 APS/Vossen, KSchG § 1, Rn. 168.
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Fallgruppe 1: Haufige Kurzerkrankungen 1.

Umstiande des Einzelfalles berticksichtigen, vollstindig sein und darf keine
Widerspriiche aufweisen.

Somit sind die Interessen des Arbeitsgebers an einer Beendigung des
Arbeitsverhiltnisses mit dem Bestandschutzinteresse des Arbeitnehmers
abzuwigen.?”

Auf Seiten des Arbeitgebers ist insbesondere zu priifen, ob er Storungen
des Arbeitsablaufs durch nicht storende organisatorische MafSnahmen hitte
verhindern konnen und fur die Erheblichkeit der Beeintrachtigung ist es
bedeutsam, ob die in den Entgeltfortzahlungskosten zum Ausdruck kom-
menden Ausfille in dem gekiindigten Arbeitsverhiltnis deutlich tiber denen
von vergleichbaren Arbeitnehmern liegen.®

Beziiglich der Frage, ob die Storungen durch Mafinahmen des Arbeitge-
bers hitten verhindert werden konnen, gehort auch die Priifung einer Wei-
terbeschiftigung auf einem anderen (leidensgerechteren) Arbeitsplatz.®’

Bezuiglich der Beurteilung des MafSes der betrieblichen und wirtschaftli-
chen Beeintrichtigung ist auch die Grofle des Betriebes zu beriicksichtigen.”®

Die Belastung mit Entgeltfortzahlungskosten kann ausreichen, wenn
diese auflergewohnlich hoch sind.”! Das BAG sieht eine auflergewohnliche
hohe Belastung dann gegeben, wenn der 6-Wochen-Zeitraum der Entgelt-
fortzahlung um 50 % tuberschritten wird und hat daher Fehlzeiten von
45 Tagen im Jahr als erheblich eingestuft.”?

Im Laufe der Rechtsprechung haben sich einige Umstinde herauskristal-
lisiert, die zugunsten des Arbeitnehmers zu berucksichtigen sind:

a.) Ursachen der Erkrankung
Einhellig wird die Ursache der Krankheit in eine Interessenabwigung
miteinbezogen. Hierbei wird der Erkrankung infolge betrieblicher
Umstiande eine besondere Bedeutung beigemessen, insbesondere, wenn
diese auf betriebliche Ursachen zuriickzufiihren ist.”

86 APS/Vossen, KSchG § 1, Rn. 173.

87 LKB/Krause, KSchG § 1, Rn. 380.

88 Roos, S. 617.

89 ErfK/Oetker, KSchG § 1, Rn. 141; BAG. Urt. v. 15.12.2023 - 2 AZR 162/22,NZA 2023,
S. 500.

90 BDDH/Kerwer, KSchG § 1, Rn. 506.

91 BAG, Urt.v. 05.07.1990 -2 AZR 154/90, NZA 1991, S. 185; BAG, Urt. v. 25.04.2018 - 2
AZR 6/18, NZA 2018, S. 1056.

92 BAG, Urt. v. 06.09.1989 — 2 AZR 224/89, NZA 1990, S. 434; LKB/Krause, KSchG § 1,
Rn. 382.

93 LKB/Krause, KSchG § 1, Rn. 384.
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