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1. Einleitung

Die krankheitsbedingte Kiindigung ist auch dann méglich,
wenn der Arbeitnehmer aufgrund tarifvertraglicher Vor-
schriften (bspw. § 34 Abs. 2 TV8D/TV-L!) ordentlich
unkiindbar ist. Allerdings kniipft die Rechtsprechung die
soziale Rechtfertigung einer solchen Kiindigung an strenge
Voraussetzungen. Teilweise sind diese Voraussetzungen
durch das BAG - zumindest abstrakt — herausgearbeitet
worden, so dass Arbeitgeber und Arbeitnehmer eine
gewisse Richtschnur fiir die Beurteilung der Erfolgssaus-
sichten eines Kiindigungsschutzprozesses haben. Teilweise
sind die Anforderungen aber auch ungeklirt, wie ein aktu-
elles Urteil des LAG Hamburg zeigt. In dem Fall war die
auflerordentliche krankheitsbedingte Kiindigung mit Aus-
lauffrist allein mit der Begrindung fiir unwirksam erklért
worden, dass der 6ffentliche Arbeitgeber die Ausschlussfrist
des §626 Abs.2 BGB versdumt habe. Der folgende Beitrag
gibt einen knappen Uberblick iiber die aktuellen Anforde-
rungen an die krankheitsbedingte Kiindigung bei ordentli-
cher Unkiindbarkeit und beleuchtet dann ausfithrlich die
Einhaltung der Kiindigungserklarungsfrist.

2. Materielle Anforderungen

Nach der stindigen Rechtsprechung des BAG kann bei
einem Ausschluss der ordentlichen Kiindigung aufgrund
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tarifvertraglicher ~Vorschriften eine krankheitsbedingte
auferordentliche Kiindigung in Betracht kommen. Krank-
heit ist danach nicht als wichtiger Grund iSd. § 626 BGB
ungeeignet” Regelmiflig soll die Einhaltung einer der
ordentlichen Kiindigung entsprechenden Auslauffrist erfor-
derlich sein® Allerdings sind auch Arbeitsunfahigkeitszei-
ten vorstellbar, die den Ausspruch einer auflerordentlichen
Kiindigung ohne Einhaltung einer Auslauffrist oder mit
einer sehr kurzen Auslauffrist rechtfertigen. In welchen Fal-
len eine auBlerordentliche fristlose Kiindigung wegen
Krankheit konkret moglich ist, hat die Rechtsprechung bis-
lang offen gelassen. Das BAG hat immerhin angedeutet,
dass die tarifvertragliche Verpflichtung, Krankenbeziige bis
zum Ende der 26. Krankheitswoche zu zahlen, in Verbin-
dung mit erheblichen Betriebsablaufstérungen die fristlose
Kiindigung eines tariflich Unkiindbaren rechtfertigen kann.*
Vorsorglich sollte der offentliche Arbeitgeber immer —
zumindest hilfsweise — eine Auslauffrist gewéhren, die der
einschldgigen tarifvertraglichen Kiindigungsfrist entspricht.

Im Kiindigungsschreiben ist unbedingt klarzustellen, dass
eine aufierordentliche fristlose Kiindigung bzw. (hilfsweise)
eine aufierordentliche Kiindigung mit Auslauffrist beabsich-
tigt ist. Die Umdeutung einer Kiindigung, die zunéchst nur
als aufSerordentliche fristlose erklirt worden ist, in eine
auflierordentliche Kiindigung mit Auslauffrist scheitert
regelméflig daran, dass der Personalrat zuvor nur zu einer
fristlosen Kiindigung und damit nicht zur ,richtigen” Kiin-
digungsart angehort worden ist® Die Zuléssigkeit der
Umdeutung einer ordentlichen Kiindigung in eine aufleror-
dentliche Kiindigung mit Auslauffrist ist durch das BAG
zuletzt offen gelassen worden.

Ausgangspunkt ist bei der ordentlichen wie auch der aufler-
ordentilichen krankheitsbedingten Kiindigung das dreistu-
fige Prifungsraster des BAG, Allerdings gelten bei einer
tariflichen Unkiindbarkeit auf allen Priifungsebenen ten-
denziell strengere Anforderungen.

2.1 Negative Gesundheitsprognose

Zunichst ist auf der ersten Stufe eine negative Gesundheits-
prognose erforderlich, Es miissen Tatsachen vorliegen, die
die Besorgnis weiterer Erkrankungen im bisherigen Umfang
befiirchten lassen. Wesentlich ist, dass die krankheitsbe-
dingte Kiindigung keine Sanktion fiir Fehlzeiten in der Ver-
gangenheit darstellt, sondern dazu dient, den Arbeitgeber
vor weiteren Fehlzeiten in der Zukunft zu schiitzen. Aller-
dings kénnen hiufige Kurzerkrankungen oder eine Lang-

* Der Autor ist Fachanwalt fiir Arbeitsrecht bei Ruge - Krémer in
Hamburg.

1 Vgl zu den Voraussetzungen Breier/Dassau, TV6D, §34 Rz. 26 ff.
BAG 12.1.2006 — 2 AZR 242/05, ZTR 2006, 338.

BAG 28.10.2010 — 2 AZR 688/09, ZTR 2011, 222; vgl. dazu auch APS-
Dorner/Vossen, 4. Aufl. 2012, § 626 BGB Rz. 83.

BAG 18.10.2000 — 2 AZR 627/99, ZTR 2001, 279.
BAG 18.10.2000 — 2 AZR 627/99, ZTR 2001, 279.
BAG 22.4.2010 — 2 AZR 80/09, ZTR 2010, 602.

So jiingst LAG Diisseldorf 5.3.2012 — 14 Sa 1377/11, Juris; BAG
26.11.2009 — 2 AZR 272/08, ZTR 2010, 313; vgl. auch BAG 28.10.2010 —
2 AZR 688/09, ZTR 2011, 222.
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zeiterkrankung in der Vergangenheit indiziell fiir eine ent-
sprechende kiinftige Entwicklung der Fehlzeiten sprechen.?
Die Ungewissheit der Wiederherstellung der Leistungsfi-
higkeit steht einer krankheitsbedingten dauernden Leis-
tungsunfihigkeit dann gleich, wenn in den néchsten
24 Monaten mit einer anderen Prognose nicht gerechnet
werden kann”’ Die negative Gesundheitsprognose kann
auch auf eine besondere Krankheitsanfilligkeit gestiitzt
werden. Wenn tiber viele Jahre fortlaufend Erkrankungen
auftreten, lisst dies auf eine’, aufiergewdhnliche Krankheits-
anfélligkeit (:..) und damit auf eine Wiederholungsgefahr
schliefen, ohne dass das Berufungsgericht durch ein Sach-
verstandigengutachten bei jeder einzelnen der Erkrankun-
gen (...) eine konkrete Zukunftsprognose hinsichtlich der zu
erwartenden Entgeltfortzahlungskosten hitte weiter aufkla-

ren miissen”.!®

2.2 Betriebsablaufstérungen oder ,,Sinnentleertheit des
Arbeitsverhiltnisses”

Auf der zweiten Stufe ist zu priifen, ob die vergangenen
und voraussichtlich zukiinftig anfallenden Fehlzeiten zu
einer erheblichen Beeintréchtigung der betrieblichen Inte-
ressen fithren. Dabei kénnen neben Betriebsablaufstérungen
auch wirtschaftliche Belastungen zu einer Beeintrdchtigung
betrieblicher Interessen fithren. Bei hiufigen Kurzerkran-
kungen sind insbesondere die Héhe der Entgeltfortzah-
lungskosten' und die Planungsunsicherheit fiir den Arbeit-
geber'? entscheidend. Fiir den Fall der Kiindigung wegen
Langzeiterkrankung hat das BAG entschieden, dass es auf
konkrete Betriebsablaufstérungen und wirtschaftliche Belas-
tungen nicht mehr ankommen soll, sofern die Krankheit ca.
18 Monate angedauert hat und in den néichsten 24 Monaten
nicht mit einer anderen Prognose gerechnet werden kann,?
Wenn der Arbeitgeber den Arbeitnehmer dauerhaft nicht
mehr einsetzen kann, ist dies die schwerstmogliche Stérung
des Arbeitsverhiltnisses und bedeutet, dass ein sinnentleer-
tes Arbeitsverhiltnis vorliegt.

2.3 Interessenabwagung

In einem dritten Priifungsschritt ist eine Interessenabwi-
gung vorzunehmen. In einer jiingeren Entscheidung des
BAG vom 18. Januar 2007 heif$t es hierzu: ,Steht fest, dass
der Arbeitnehmer in Zukunft die geschuldete Arbeitsleis-
tung tiberhaupt nicht mehr erbringen kann oder ist die Wie-
derherstellung seiner Arbeitsfahigkeit vollig ungewiss, ist
schon aus diesem Grund das Arbeitsverhéltnis auf Dauer
ganz erheblich gestdrt. (...) Es bestehen deshalb keine
schutzwiirdigen Interessen des Arbeitnehmers mehr an der
Aufrechterhaltung seines Arbeitsverhiltnisses. Dies gilt
auch im Hinblick auf die notwendige Interessenabwégung.
Sie ist zwar auch bei einer Kiindigung wegen dauernder
oder auf nicht absehbare Zeit bestehender Arbeitsunfihig-
keit erforderlich, kann aber nur bei Vorliegen einer besonde-
ren Schutzbediirftigkeit des Arbeitnehmers zu dem Ergeb-
nis fithren, dass der Arbeitgeber trotz der erheblichen
Stérung des Arbeitsverhélinisses dessen Fortsetzung billi-
gerweise hinnehmen muss.”™*

Aus der Entscheidung geht allerdings nicht hervor, was
unter einer besonderen Schutzbediirftigkeit des Arbeitnehmers
zu verstehen ist. Ist damit ein hohes Lebensalter mit den
damit typischerweise verbundenen schlechteren Chancen
auf dem Arbeitsmarkt gemeint? Oder liegt bei einem ,ren-
tennahen” Arbeitnehmer gerade keine besondere Schutzbe-
diirftigkeit vor, weil dieser ggf. noch bis zu 24 Monate
Arbeitslosengeld in Anspruch nehmen und dann méglicher-
weise nahtlos in die vorgezogene Altersrente wechseln
kann? Richtigerweise wird man hier allenfalls eine Schwer-
behinderung und eine ordentliche Unkiindbarkeit zuguns-
ten des Arbeitnehmers beriicksichtigen kénnen.,
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3. Einhaltung der Kiindigungserklarungsfrist

In der Praxis bereitet vor allem die Einhaltung der zweiwd-
chigen Kiindigungserklarungsfrist des § 626 Abs. 2 BGB
erhebliche Probleme. Dies ist nicht zuletzt darauf zuriickzu-
fiihren, dass klare Mafigaben des BAG fehlen.

3.1 Fallgruppen

Folgende Fallgruppen, die in ihren tatséchlichen Vorausset-
zungen nur geringfiigig, in ihren Rechtsfolgen aber gravie-
rend variieren, sind zu unterscheiden.

3.1.1 Dauerhafte Leistungsunfahigkeit aufgrund
Langzeiterkrankung

Bei der dauerhaften (aber nicht zwangsldufig ununterbro-
chenden®®) Arbeitsunfdhigkeit sieht das BAG einen ,Dauer-
tatbestand” mit der Folge, dass die Kiindigungserklarungs-
frist mit jedem Tag der andauernden Krankheit neu zu lau-
fen beginnt. Bei Dauertatbestdnden, die dadurch gekenn-
zeichnet sind, dass sich der Kiindigungssachverhalt und
seine betrieblichen Auswirkungen fortwihrend neu ver-
wirklichen, lésst sich der Fristbeginn nicht eindeutig fixie-
ren, so dass das BAG den Dauertatbestand wie folgt charak-
terisiert: ,Bin solcher Dauertatbestand liegt vor, wenn fort-
laufend neue kiindigungsrelevante Tatsachen eintreten, die
zur Stérung des Arbeitsverhéltnisses fithren. In derartigen
Féallen ist die Frist des §626 Abs,2 BGB eingehalten, wenn
bis in die letzten zwei Wochen vor Ausspruch der Kiindi-
gung der Dauertatbestand angehalten hat und damit die
Stérung des Arbeitsverhiltnisses noch nicht abgeschlossen
war.”'® Ein Ablauf der Kiindigungserklarungsfrist vor Ende
der krankheitsbedingten Arbeitsunfihigkeit ist daher stets
ausgeschlossen.

3.1.2 Dauerhafte krankheitsbedingte Leistungsminderung

Dieselben Grundsitze diirften auch fiir die Kiindigung
wegen krankheitsbedingt dauerhaft geminderter Leistungs-
fihigkeit gelten. Es handelt sich ebenfalls um einen Dauer-
tatbestand.

3.1.3 Héufige Kurzerkrankungen/besondere Krankheits-
anfélligkeit aufgrund eines einzigen Grundleidens

Ein Dauertatbestand ist nach der Rechtsprechung des BAG
auch zu bejahen bei hiufigen Kurzerkrankungen bzw. einer
besonderen Krankheitsanfilligkeit, sofern die Krankheitsan-
falligkeit auf demselben Grundleiden beruht.”

3.1.4 Héufige Kurzerkrankungen bei unterschiedlichen oder
unbekannten Ursachen

In Rechtsprechung und Literatur ungeklirt ist der Fall der
héufigen Kurzerkrankungen, die auf unterschiedlichen oder
streitigen oder (im Zeitpunkt der Kiindigung) unbekannten

8 BAG 7.11.2002 - 2 AZR 599/01, NZA 2003, 816.

9 BAG 30.9.2010 — 2 AZR 88/09, NZA 2011, 39; BAG 19.4.2007 — 2 AZR
239/06, ZTR 2007, 627; BAG. 21.5.1992 — 2 AZR 399/91, NZA 1993,
497; LAG Rheinland-Pfalz 12.1.2012 — 10 Sa 496/11, Juris.

10 BAG 20.1.2000 — 2 AZR 378/99, NZA 2000, 768; #hnlich BAG
10.11.2005 — 2 AZR 44/05, NZA 2006, 665.

11 BAG 12.1.2006 — 2 AZR 242/05, ZTR 2006, 338; BAG 18.1.2001 - 2 AZR
616/99, NZA 2002, 455,

12 BAG 18.1.2001 — 2 AZR 616/99, NZA 2002, 455: unzumutbare Stérung
des Krankenhausbetriebs, weil der hiufig ausfallende Arbeitnehmer
nicht mehr sinnvoll in die Dienstpléine eingeplant werden konnte,

13 BAG 2151992 — 2 AZR 399/91, NZA 1993, 497; vgl. auch BAG
27.11.2003 — 2 AZR 601/02, ZTR 2004, 536.

14 BAG 18.1.2007 — 2 AZR 759/05, Juris; BAG 21.5.1992 — 2 AZR 399/91,
NZA 1993, 497.

15 BAG 27.11.2003 — 2 AZR 601/02, ZTR 2004, 536.

16 BAG 27.11.2003 — 2 AZR 601/02; ZTR 2004, 536; BAG 22.1.1998 — 2
ABR 19/97, ZTR 1998, 425; BAG 26.11.2009 — 2 AZR 272 /08, ZTR 2010,
313.

17 BAG 18.10.2000 — 2 AZR 627/99, ZTR 2001, 279.
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Ursachen beruhen. Folgende Ankniipfungspunkte sind
denkbar bzw. werden in Literatur und Rechtsprechung dis-
kutiert:

- Die Kiindigungserkldrungsfrist beginnt mit dem ersten
Tag einer jeden Kurzerkrankung. Dies wiirde jedoch
Sinn und Zweck des §626 Abs.2 BGB, der einen Verwir-
kungstatbestand konkretisiert, widersprechen. Der
Arbeitnehmer miisste dann nach vierzehntdgiger Krank-
heit nicht mehr mit einer auerordentlichen Kiindigung
rechnen, obwohl sich die Stérung des Arbeitsverhéltnis-
ses mit jedem weiteren Krankheitstag intensiviert.!s

— Die Kiindigungserklarungsfrist lauft wiahrend einer
Erkrankung nicht und beginnt frithestens mit dem lefz-
ten Tag einer jeden Kurzerkrankung.”

— Der unkalkulierbare Wechsel von Anwesenheits- und
Abwesenheitszeiten wird als Dauertatbestand gewertet
mit der Folge, dass die Kiindigungserklarungsfrist mit
jedem Tag neu zu laufen beginnt und in der Phase der
Arbeitsunfdhigkeit und der Phase der Arbeitsfahigkeit
gleichermaflen gekiindigt werden kann.

— Im Rahmen einer wertenden Betrachtung im Einzelfall
wird der Beginn der Kindigungserklarungsfrist an
bestimmte Ereignisse gekniipft (bspw. Fiihrung eines
Krankenriickkehrgesprichs®, Mitteilung der Kiindi-
gungsabsicht an den Arbeitnehmer®).

3.2 Die Entscheidung des LAG Hamburg vom
16. April 2013

Anhand einer aktuellen Entscheidung des LAG Hamburg?
soll im Folgenden eine sachgerechte Losung fiir die Kiindi-
gung wegen héufiger Kurzerkrankungen entwickelt wer-
den.

Die tariflich ordentlich unkiindbare Kldgerin wies seit dem
Jahr 2000 kontinuierlich erhebliche Fehlzeiten von bis zu
167 Arbeitstagen pro Jahr auf, wobei sich die Fehlzeiten
zumeist auf wenige zusammenhingende Tage oder Wochen
verteilten, also der typische Fall hiufiger Kurzerkrankun-
gen gegeben war. Von den Ursachen der Fehlzeiten hatte
der offentliche Arbeitgeber weder im Vorfeld der Kiindi-
gung noch im Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhand-
lung in der Tatsacheninstanz sichere Kenninis. Nach zahlrei-
chen Personalgesprachen und Vorstellungen beim Personal-
arztlichen Dienst fand am 6. Oktober 2011 ein weiteres BEM-
Gesprich statt, das kein konkretes Ergebnis zur Vermeidung
zukiinftiger Fehlzeiten brachte. Der Arbeitgeber duferte in
diesem Zusammenhang, dass eine Kiindigung unausweich-
lich sei, wenn die krankheitsbedingten Fehlzeiten nicht
wihrend eines ,Beobachtungszeitraums” kurzfristig und
splirtbar zuriickgehen. Zwischen dem 17. November und
19. Dezember 2011 erkrankte die Kldgerin erneut. Mit
Schreiben vom 9. Dezember 2011 erfolgte ein Angebot eines
Aufhebungsvertrages mit Fristsetzung bis zum 6. Januar
2012. Nachdem bis zum Ende der ersten Kalenderwoche
2012 kein Aufhebungsvertrag zustande gekommen war, ent-
schied sich der Arbeitgeber in der zweiten Kalenderwoche
2012 fiir den Ausspruch der Kindigung. Nachdem die
erforderlichen Daten zusammengetragen und die diversen
Stellungnahmen des Personalédrztlichen Dienstes ausgewer-
tet und zu einer Personalratsvorlage verarbeitet worden
waren, wurde diese Vorlage am 16. Januar 2012 dem Perso-
nalrat tibergeben.

Der Arbeitgeber stiitzte die Kiindigung auf die hiufigen
Kurzerkrankungen in der Vergangenheit und die darin zum
Ausdruck kommende besondere Krankheitsanfalligkeit, die
zukiinftige Fehlzeiten in demselben Umfang erwarten lief.
Ob die vergangenen und zukiinftig zu erwartenden Fehlzei-
ten auf derselben Grunderkrankung beruhten oder ihre
Ursache in immer wieder neuen Erkrankungen hatten, war

ZTR 11.2018

dem Arbeitgeber trotz aller Aufkldrungsbemithungen nicht
bekannt. Er konnte daher in der Personalratsanhérung und
im Kiindigungsschutzprozess nur eigene Vermutungen
duflern und die Darstellung der Kldgerin mit Nichtwissen
bestreiten. Fiir den Kiindigungsentschluss des Arbeitgebers
waren die Krankheitsursachen letztlich unerheblich, da die
Ursachen der Fehlzeiten fiir die durch den permanenten
Wechsel von Anwesenheits- und Krankheitszeiten eingetre-
tenen Storungen (keine Planbarkeit, stindige Organisation
von Krankheitsvertretung, Belastung mit Entgeltfortzah-
lungskosten) ohne Belang waren.

Das LAG Hamburg lief die Wirksamkeit der krankheitsbe-
dingten Kiindigung allein an der vermeintlich fehlenden
Einhaltung der Zweiwochenfrist des § 626 Abs.2 BGB schei-
tern. Einen Dauertatbestand, bei dem sich die Stérung des
Arbeitsverhdltnisses jeden Tag neu verwirklicht und die
Kiindigungserkldrungsfrist immer wieder neu zu laufen
beginnt, will das LAG Hamburg nur anerkennen bei einer
lang andauernden Erkrankung und bei einer auf demselben
Grundleiden beruhenden dauernden Krankheitsanfalligkeit.
Da der Arbeitgeber die Kiindigung auf die ,Gesamtheit der
Krankheiten der vergangenen mehr als zehn Jahre und eine
sich daraus ergebende generelle Anfélligkeit fiir Kurzer-
krankungen” gestiitzt habe, sei der vorliegende Kindi-
gungssachverhalt keiner dieser beiden Fallgruppen zuzu-
ordnen.

Der Arbeitgeber hitte vielmehr innerhalb von zwei Wochen
nach dem gescheiterten BEM-Gesprich (jedenfalls aber nach
dem Ende der letzten Kurzerkrankung oder nach der Mit-
teilung der Kiindigungsabsicht gegentiber der Kligerin)
aktiv werden miissen.

3.3 Kritik der Entscheidung und Lésungsvorschlag

Diese Anforderungen des LAG stellen den Arbeitgeber vor
kaum losbare Probleme und erschweren den Ausspruch
krankheitsbedingter Kiindigungen gegeniiber tariflich
unkiindbaren Arbeitnehmern erheblich.

8.3.1 Irrelevanz der Entscheidung des BAG vom
18. Oktober 2000

Das LAG beruft sich darauf, dass das BAG den Anwen-
dungsbereich des Dauertatbestandes auf die Félle der Lang-
zeiterkrankung und der dauernden Krankheitsanfilligkeit auf-
grund desselben Grundleidens beschrénkt habe. Tatsdchlich
hat das BAG die Annahme eines Dauertatbestandes nicht
davon abhingig gemacht, dass der Arbeitgeber die Existenz
eines bestimmten ,Grundleidens” als Ursache fiir eine
besondere Krankheitsanfélligkeit dargelegt und ggf. bewie-
sen hat” In der Entscheidung heifit es lediglich: ,Bei einer,
noch dazu auf demselben Grundleiden beruhenden, dau-
ernden Krankheitsanfalligkeit liegt ndmlich ebenso ein Dau-
ertatbestand vor, wie im Fall einer dauernden krankheitsbe-
dingten Arbeitsunfihigkeit.” Hauptinhalt der Entscheidung
ist nicht die Frage, ob ein bestimmtes ,Grundleiden” fiir
den Dauertatbestand der Krankheitsanfalligkeit dargelegt
und bewiesen werden muss. Mit dieser Frage setzt sich das
Gericht nicht auseinander. Dazu bestand auch kein Anlass,
da unstreitig war, dass die sich iiber 13 Jahre erstreckenden
Fehlzeiten allesamt auf Depressionen zuriickzufiihren
waren. Das BAG verlangt — offenbar entgegen der Deutung
des Landesarbeitsgerichts — nicht die Darlegung eines
bestimmtes ,Grundleidens” als konstitutive Voraussetzung

18 Vgl. BAG 22.1.1998 — 2 ABR 19/97, ZTR 1998, 425,

19 So BAG 22.1.1998 — 2 ABR 19/97, ZTR 1998, 425, fiir die Kiindigung
wegen unentschuldigten Fehlens.

20 LAG Berlin 7.4.2006 — 13 Sa 94/06, Juris.
21 LAG Hamburg 16.4.2013 — 2 Sa 107/12, Juris.
22 LAG Hamburg 16.4.2013 — 2 Sa 107/12, Juris (nicht rechtskréftig).

23 BAG 18.10.2000 — 2 AZR 627/99, ZTR 2001, 279; dhnlich BAG
27.11.2003 - 2 AZR 601/02, ZTR 2004, 536.
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des sog. Dauertatbestandes. Vielmehr stellt es obiter dictum
fest, dass ein solches einheitliches Grundleiden jedenfalls
geeignet ist, den Dauertatbestand der ,besonderen Krank-
heitsanfélligkeit” zu unterstiitzen. Damit ist indes nicht aus-
geschlossen, dass Krankheitszeiten, die auf immer wieder
andersartigen Erkrankungen beruhen, sich ebenfalls zu
einer dauernden Krankheitsanfélligkeit verdichten konnen.

So nimmt das BAG auch bei nicht durchgehender Arbeits-
unfihigkeit einen Dauertatbestand an, ohne die Krankheits-
ursachen zu problematisieren.”

3.3.2 Die Schutzfunktion der Kiindigungserklédrungsfrist

Das LAG Hamburg sieht sich im weiteren Verlauf des
Urteils gehindert, ,jede krankheitsbedingte Kiindigung
wegen der Prognose einer nicht auf demselben Grundleiden
beruhenden Krankheitsanfalligkeit in der Zukunft als Dau-
ertatbestand” anzusehen. Dies sei mit Sinn und Zweck des
§626 Abs.2 BGB nicht in Einklang zu bringen. Der Arbeit-
nehmer miisse nach Ablauf von zwei Wochen darauf ver-
trauen konnen, nicht mehr gekiindigt werden zu konnen.
Die besseren Griinde sprechen jedoch dafiir, auch bei einer
nicht auf demselben Grundleiden beruhenden besonderen
Krankheitsanfélligkeit einen Dauertatbestand anzuerken-
nen. Schutzwiirdige Interessen des Arbeitnehmers werden
dadurch nicht verletzt.

Kiindigungsschutzrecht ist Arbeitnehmerschutzrecht, Zum
Kiindigungsschutzrecht zdhlt auch die Norm des § 626
Abs. 2 BGB. Interpretiert man diese Norm so, dass der
Arbeitgeber im Falle hiufiger Kurzerkrankungen, deren
Ursachen unbekannt oder streitig sind, mit hektischer File
agieren muss und die auferordentliche Kiindigung mit
Auslauffrist unbedingt wihrend oder innerhalb von zwei
Wochen nach einer Kurzerkrankung auf den Weg bringen
muss, fiihrt dies nur dazu, dass der Arbeitsplatzverlust
umso frither eintritt. Jeder Monat, den eine auflerordentliche
Kiindigung mit Auslauffrist spiter auf den Weg gebracht
wird, sichert dem Arbeitnehmer das Einkommen fiir einen
weiteren Monat bzw. ein weiteres Quartal. Die Annahme
eines Dauertatbestandes wirkt sich daher im Zweifel giins-
tig auf die Rechtsstellung des Arbeitnehmers aus,

Die Rechtsfigur des Dauertatbestandes ist gerade deshalb
geschaffen worden, weil erkannt worden ist, dass die strikte
Kiindigungserklarungsfrist des § 626 Abs. 2 BGB dem
Arbeitnehmer mitunter mehr schadet als niitzt. Die Durch-
brechung der Zweiwochenfrist stellt weniger eine Erleichte-
rung fiir den Arbeitgeber als vielmehr fiir den Arbeitneh-
mer dar. So hat das BAG in der Entscheidung vom
21. Mérz 1996 zum Dauertatbestand bei fortdauernder
Krankheit ausdriicklich anerkannt: ,Nihme man das
Gegenteil [also keinen Dauertatbestand] an, wiirde der
Arbeitgeber unnétig zu moglichst frithzeitiger Kiindigung
angehalten, was den Bestandsschutz eher schmilern als ver-
bessern wiirde.””

Im Zusammenhang mit der auflerordentlichen betriebsbe-
dingten Kiindigung hat das BAG ebenfalls anerkannt, dass
es einen Wertungswiderspruch darstellen wiirde, wenn die
besonders schutzwirdigen tariflich unkiindbaren Mitarbei-
ter innerhalb von zwei Wochen nach einer unternehmeri-
schen Entscheidung gekiindigt werden miissen, wihrend
die tibrigen Arbeitnehmer ggf. erst wesentlich spiter die
Kimdigung erhalten. Der Wegfall der Beschiftigungsmég-
lichkeit ist daher ebenfalls als Dauertatbestand anerkannt.?

3.3.3 Kein Vertrauensschutz fiir den Arbeitnehmer

Ein schutzwiirdiges Vertrauen des Arbeitnehmers auf den
Fortbestand des Arbeitsverhéltnisses ist regelméBig nicht
anzuerkennen. Dies wird in dem vom LAG Hamburg ent-
schiedenen Fall besonders deutlich. Zunédchst ist der Zeit-
punkt, ab dem der Arbeitnehmer mit einer krankheitsbe-
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dingten Kiindigung rechnen muss, in den meisten Krank-
heitsféllen nicht bestimmbar? Dies gilt insbesondere fiir
den Fall der hiufigen Kurzerkrankungen. Soll sich das
schutzwiirdige Vertrauen darauf, dass der Arbeitgeber auf
eine auflerordentliche krankheitsbedingte Kiindigung ver-
zichtet, nach der 5. oder 10. oder 50. Kurzerkrankung entwi-
ckeln? Unter welchen Voraussetzungen kann ein tariflich
unktindbarer Arbeitnehmer {iberhaupt darauf vertrauen,
dass Kurzerkrankungen in der Vergangenheit nicht zum
Anlass fiir eine auferordentliche Kiindigung genommen
werden? Richtigerweise kann der wiederholt kurzzeitig
erkrankte Arbeitnehmer ein schutzwiirdiges Vertrauen
ebenso wenig entwickeln wie ein langzeiterkrankter Arbeit-
nehmer. Fiir den langzeiterkrankten Arbeitnehmer ist aner-
kannt, dass er jederzeit wihrend der ggf. mehrjahrigen
Krankheit mit der auBerordentlichen krankheitsbedingten
Kiindigung rechnen muss. Das BAG fiihrt hierzu wértlich
aus: ,Ein schutzwiirdiges Vertrauen ist im Allgemeinen
schon deshalb nicht anzuerkennen, weil der langfristig
erkrankte Arbeitnehmer weif, dass mit jedem weiteren Tag
des Arbeitsausfalls die Belastung des Arbeitgebers steigt,
auf die Arbeitskraft des Arbeitnehmers verzichten und wei-
tere Dispositionen und Uberbriickungsmafinahmen treffen

zu miissen”

Fiir den vorliegenden Fall gilt dies in besonderem MafRe:
Nachdem der Kligerin im BEM-Gesprich am 6. Okto-
ber 2011 mitgeteilt worden war, dass bei weiteren Fehlzeiten
die Kiindigung unausweichlich sei und ihr nur noch ein
letzter ,Beobachtungszeitraum” zugestanden wiirde,
musste sie weiterhin mit dem Ausspruch einer Kiindigung
rechnen. Das Argument des LAG Hamburg, der Arbeitneh-
mer miisse sich nach Ablauf von zwei Wochen seit Kenntnis
des Arbeitgebers vom Kiindigungssachverhalt auf den Fort-
bestand des Arbeitsverhiltnisses verlassen kénnen, greift
hier demnach nicht. Dies gilt umso meh, als die Kligerin
withrend des Beobachtungszeitraums erneut erkrankte und
nun eine Kiindigung als tiberwiegend wahrscheinlich anse-
hen musste. Im Ubrigen hat das BAG selbst eine ggf. jahre-
lange Ungewissheit des Arbeitnehmers {iber den Ausspruch
einer Kiindigung in Kauf genommen. Dies gilt namentlich
fiir die auBerordentliche Kiindigung eines tariflich unkiind-
baren Arbeitnehmers im Falle einer Langzeiterkrankung. Da
in diesem Fall ein Dauertatbestand angenommen wird, ist
flir den Arbeitnehmer unabsehbar, ob er nach einem oder
zwel oder drei Jahren der dauernden Arbeitsunfihigkeit
von einer auflerordentlichen Kiindigung iiberrascht wird.
Gleiches gilt - wie bereits erliutert — fiir den Wegfall der
Beschiftigungsmaglichkeit® oder den Entzug der Erméchti-
gung zum Umgang mit Verschlusssachen®, sodass der
Arbeitgeber nicht etwa innerhalb von zwei Wochen nach
der unternehmerischen Entscheidung oder nach Entzug der
VS-Erméchtigung aktiv werden muss, sondern sich mit dem
Ausspruch der aufierordentlichen betriebsbedingten Kiindi-
gung (in den Grenzen der Verwirkung) beliebig Zeit lassen
kann. Hier kénnte man ebenso gut argumentieren, dass
§626 Abs.2 BGB den Arbeitnehmer vor dieser Ungewissheit
schiitzen muss und eine Kiindigung nur innerhalb von zwei
Wochen nach unternehmerischer Entscheidung bzw. Entzug
der VS-Ermichtigung erklért werden kann. Wenn das BAG
aber — zu Recht — einen anderen Weg geht und in beiden
vorgenannten Konstellationen einen Dauertatbestand be-
jaht, ist kein Grund ersichtlich, fiir den Fall der hiufigen

24 BAG 27.11.2003 - 2 AZR 601/02, ZTr 2004, 536.
25 BAG v. 21.3.1996 - 2 AZR 455/95, ZTR 1996, 565.
26 Vgl. nur BAG 5.2.1998 — 2 AZR 227/97, ZTR 1998, 323.

27 So zu Recht BAG 21.3.1996 ~ 2 AZR 455/95, ZTR 2006, 565; HWK-
Sandmann, 5. Aufl. 2012, § 626 BGB Rn. 363.

28 BAG 21.3.1996 — 2 AZR 455/95, ZTR 1996, 565.
29 BAG 5.2.1998 — 2 AZR 227/99, ZTR 1998, 323.
30 BAG 26.11.2009 — 2 AZR 272/08, ZTR 2010, 313.
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Kurzerkrankungen, deren Ursachen unbekannt oder streitig
sind, strengere MaSBstibe anzulegen. Dies gilt umso mehr,
als fiir den Fall der besonderen Krankheitsanfalligkeit auf-
grund desselben Grundleidens bereits ein Dauertatbestand
anerkannt worden ist. Es gibt keinen verniinftigen Grund,
die beiden Sachverhalte hinsichtlich des Beginns der Kiindi-
gungserklarungsfrist unterschiedlich zu behandeln.

3.3.4 Unzumutbare Erschwerung der Kiindigung

Die Verneinung eines Dauertatbestandes wiirde gerade in
solchen Fillen, in denen eine interne Abstimmung verschie-
dener Entscheidungstriger, die Fertigung einer umfangrei-
chen Personalratsvorlage und die Konsultation -eines
Rechtsanwalts erforderlich sind, zu vollkommen zufallsab-
hingigen Ergebnissen fithren. Wenn es dem Arbeitgeber
gelingt, alle erforderlichen Mafinahmen wéhrend einer aku-
ten Kurzerkrankung oder innerhalb von zwei Wochen nach
Ende der Kurzerkrankung durchzufiihren, hétte er die Mog-
lichkeit zur Kiindigung. Wenn der Arbeitgeber diese Frist
jedoch um ein oder zwei Tage iiberschreitet, weil der Arbeit-
nehmer zufillig schnell wieder genesen ist, wiirde er sofort
die Kiindigungsmdglichkeit verlieren. Letztlich zwingt die
Auffassung des LAG Hamburg den Arbeitgeber zu einem
tiberhasteten und voreiligen Handeln, das niemals im Inte-
resse des Arbeitnehmers liegen kann.

3.3.5 Zwischenergebnis

Bei richtiger Anwendung der bisher vom BAG entwickelten
Grundsétze hitte das LAG Hamburg einen Dauertatbestand
bejahen miissen. Der Dauertatbestand ist hier die besondere
Krankheitsanfélligkeit, die zu dem permanenten unkalku-
lierbaren Wechsel von Arbeitszeiten und Fehlzeiten und
immer wieder neuen Entgeltfortzahlungskosten fiihrt und
es dem Arbeitgeber unmdéglich macht, den Arbeitnehmer
sinnvoll in die Betriebsabldufe einzuplanen. Die damit ver-
bundene Stérung des Arbeitsverhéltnisses bestand auch
nach Ende der letzten Kurzerkrankung fort. Entscheidend
ist, dass der Arbeitgeber weiterhin — aufgrund der besonde-
ren Krankheitsanfélligkeit — jeden Tag mit der erneuten
Krankmeldung der Kligerin rechnen musste. Nicht die ein-
zelnen Zeitabschnitte, in denen eine akute Erkrankung vor-
liegt, bilden den Kiindigungssachverhalt. Der Kiindigungs-
sachverhalt ist vielmehr die besondere Krankheitsanfallig-
keit an sich, die auch in den Zeiten ohne akute Erkrankung
als Dauertatbestand fortbesteht.

3.4 Verkniipfung des Fristbeginns mit bestimmten
Ereignissen

Nachdem das LAG Hamburg einen Dauertatbestand abge-
lehnt hat, versucht es, den Beginn der Kiindigungserkla-
rungsfrist an bestimmte Ereignisse zu kniipfen. Der Fall
zeigt jedoch anschaulich, dass diese Vorgehensweise — wenn
tiberhaupt konkrete Ereignisse vorliegen — mit grofier
Rechtsunsicherheit verbunden ist. Das LAG meint, nach
dem BEM-Gesprach vom 6. Oktober 2011 sei die Angelegen-
heit hinreichend aufgekldrt gewesen und die Kiindigung
hitte innerhalb von zwei Wochen ausgesprochen werden
miissen, da auch die Kldgerin ,nach dem BEM-Gesprich
am 6. Oktober 2011 bzw. jedenfalls nach ihrer letzten Erkran-
kung bis zum 19. Dezember 2011 und ihrer bereits davor
und danach bestehenden Arbeitsfihigkeit wiederum davon
ausgehen durfte, dass die Beklagte keine auferordentliche
Kiindigung aussprechen wiirde”.

Diese Annahmen sind héchst angreifbar. Die Klagerin
konnte nach dem BEM-Gesprich gerade nicht davon ausge-
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hen, dass die Sache ausgestanden sei, da ihr ausdriicklich
gesagt worden war, dass eine krankheitsbedingte Kiindi-
gung unausweichlich sei, wenn die krankheitsbedingten
Fehlzeiten nicht kurzfristig und spiirbar zurtickgehen. Die
Klédgerin durfte auch nach ihrer letzten Erkrankung bis zum
19. Dezember 2011 nicht davon ausgehen, dass die Kiindi-
gung ausbleibt. Mit der weiteren Arbeitsunfihigkeit vom
17. November bis zum 19. Dezember 2011 ist genau der Fall
eingetreten, fiir den der Arbeitgeber sich im BEM-Gesprach
den Ausspruch einer Kiindigung vorbehalten hatte. Die
Kldgerin musste daher vor und nach dem 19. Dezem-
ber 2011 erst recht und mehr als je zuvor mit dem Aus-
spruch der Kiindigung rechnen.

Wenn das LAG ausfiihrt, der Arbeitgeber habe am 6. Okto-
ber oder am 19. Dezember 2011 ausreichend Kenntnis von
den fiir eine krankheitsbedingte Kiindigung erforderlichen
Tatsachen gehabt und eine weitere Aufklirung sei ,nicht
notig” gewesen, lauft dies darauf hinaus, dass das Gericht
dem Arbeitgeber einen bestimmten ,richtigen” Kiindi-
gungszeitpunkt vorschreiben will. Abgesehen davon, dass
das Gericht damit seine Kompetenzen {iberschreitet, funkti-
oniert diese Betrachtung in Fillen wie dem vorliegenden
nicht. Konsequenterweise miisste man dem Arbeitgeber
vorhalten, dass er schon in 2010, 2008 oder 2006 hatte kiin-
digen kénnen und die Zweiwochenfrist jetzt lange abgelau-
fen sei. Damals lagen auch schon standige Kurzerkrankun-
gen, also ein prinzipiell vollstandiger Kiindigungssachver-
halt, vor. Die Auffassung des LAG, der Arbeitgeber konne
und miisse kiindigen, sobald er Kenntnis von prinzipiell
kiindigungsgeeigneten Fehlzeiten erlangt, fithrt zu unlosba-
ren Problemen: Wie lange soll der Arbeitgeber zukiinftig
hiufige Kurzerkrankungen tolerieren diirfen? Wann ist bei
haufigen Kurzerkrankungen der ,richtige” Stichtag, zu dem
die Kiindigungserkldrungsfrist zu laufen beginnt? Muss das
immer der BEM-Termin sein? Was gilt, wenn der Arbeitge-
ber mehr als einen BEM-Termin durchfiihrt oder sich — wie
im Fall des LAG Hamburg — trotz eines gescheiterten BEM
noch nicht zur Kiindigung entschieden hat?

Wenn man die Kiindigungserklarungsfrist - wie es das LAG
auch andeutet — im Zweifel mit dem Ende einer jeden Kurz-
erkrankung neu zu laufen beginnen ldsst, ntitzt dies dem
Arbeitnehmer nicht, fiihrt zu zufélligen Ergebnissen und
ignoriert, dass der Kiindigungsgrund nicht diese eine aktu-
elle Kurzerkrankung ist, sondern der permanente Wechsel
von An- und Abwesenheit und die stindige Ungewissheit
tiber Planbarkeit, Vertretungsbedarf und Entgeltfortzahlung.

3.5 Zusammenfassung

Eine in hiufigen Kurzerkrankungen zum Ausdruck kom-
mende dauernde Krankheitsanfalligkeit stellt ebenso einen
Dauertatbestand dar, wie eine lang andauernde Arbeitsun-
fiahigkeit. Dies gilt unabhéngig davon, ob die hdufigen
Kurzerkrankungen bzw. die besondere Krankheitsanfillig-
keit unstreitig auf einem einzigen Grundleiden beruhen
oder ob die Ursachen unterschiedlich, unbekannt oder strei-
tig sind. Die auflerordentliche krankheitsbedingte Kiindi-
gung kann daher solange ausgesprochen werden, wie der
das Arbeitsverhilinis storende unkalkulierbare Wechsel von
Anwesenheits- und Abwesenheitszeiten anhdlt. Ob der
Arbeitnehmer im Zeitpunkt der Kiindigung bzw. im Zeit-
punkt der Einleitung des personalvertretungsrechtlichen
Beteiligungsverfahrens zuféllig linger als zwei Wochen
arbeitsfihig gewesen ist, ist mit Blick auf die Einhaltung der
Frist des §626 Abs.2 BGB unerheblich.
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