Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein

Aktenzeichen: 1 Sa 3/07

3 Ca 1094 a/06 ArbG Neumdnster
(Bitte bei allen Schreiben angeben!)

Verkindet am 16.10.2008

gez. ...
als Urkundsbeamtin der Geschéaftsstelle

Urteil

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

pp

hat die 1. Kammer des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein auf die mtndliche
Verhandlung vom 16.10.2008 durch den Prasidenten des Landesarbeitsgerichts ...
als Vorsitzenden und d. ehrenamtliche Richterin ... als Beisitzerin und d. ehrenamtli-
chen Richter ... als Beisitzer

fir Recht erkannt:

Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Arbeitsgerichts Neumunster
vom 27.09.2006 — 3 Ca 1094 a/06 — wird auf seine Kosten zuriickgewiesen.

Die Revision wird nicht zugelassen.



Rechtsmittelbelehrung

Gegen dieses Urteil ist ein Rechtsmittel nicht gegeben. Im Ubrigen wird auf § 72a

ArbGG verwiesen.

Tatbestand

Die Parteien streiten um die fristgerechte Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses.

Der Klager ist am ...1959 geboren, verheiratet und hat zwei Kinder. Seit dem
22.08.2002 war er bei der Beklagten als Raumpfleger bei einer taglichen Arbeitszeit
von vier Stunden und funf Arbeitstagen in der Woche beschéftigt; zunachst wurden
befristete Vertrage geschlossen. Mit Schreiben vom 20. August 2004 (Ablichtung
Blatt 27 der Akte) bestatigte die Beklagte dem Klager, dass er in einem unbefristeten
Arbeitsverhaltnis steht. Ab dem 01.04.2004 betrug der Bruttostundenlohn 7,68 EUR.

In der Zeit vom 16.09.2005 bis zum 04.12.2005 war der Klager arbeitsunfahig er-
krankt, arbeitete vom 05.12.2005 bis zum 23.12.2005 und hatte ab dem 24.12.2005
Urlaub bis zum 10.01.2006. Am 09.01.2006 stellt sich der Klager abends in der zent-
ralen Notaufnahme des Marienkrankenhauses in H. vor und brachte dort einen Be-
fund vom 18.10.2005 mit, wonach bei ihm unter anderem ein Bandscheibenvorfall
vorliegt. Der Klager war nachfolgend wiederum arbeitsunfahig erkrankt bis zum
26.04.2006 und befand sich in orthopadischer Behandlung bei den Facharzten fur
Orthopéadie, den Herren Dr. med. C. H., Dr. med. K. K. und Dr. med. H. M. In dieser
Arztpraxis wurde ihm am 21.04.2006 eine Bescheinigung mit folgendem Wortlaut
ausgestellt (Ablichtung Blatt 29 der Akte):

,0O.g. Patient sollte z.Z. aufgrund seiner Erkrankung keine schwere korperliche Arbeit,
insbesondere keine Tatigkeit, die mit dem Heben und Tragen von Lasten mit einem
Gewicht von Uber 5 kg verbunden ist durchflihren.”



Dieses Schriftstiick tbersandte der Klager am 25.04.2006 an die Beklagte mit fol-
gendem Zusatz (Ablichtung Blatt 30 der Akte):

~Sehr geehrte Damen und Herren

Ich mochte Sie informieren, dass ich weitherin in behandlung bin, aber ich muss ar-
beiten. Haben Sie noch Arbeit fir mich oder kiindigen Sie mich. Bitte informieren Sie
mich so schnell wie mdglich, denn ich mdchte arbeiten.”

Am 27.04.2006 ging der Klager seiner Tatigkeit als Raumpfleger fur die Beklagte in
der Schule L. in H. nach. Am 28.04.2006 wurde dem Klager ein Aufhebungsvertrag
(Ablichtung Blatt 31 der Akte) vorgelegt, den der Kl&ager nicht unterzeichnete. Dar-
aufhin erhielt der Klager das Kindigungsschreiben vom 27. April 2006 (Ablichtung
Blatt 32 der Akte) nebst einer Begriindung der Kiindigung ebenfalls mit Schreiben
vom 27. April 2006 (Ablichtung Blatt 33 der Akte).

Der Klager ist der Auffassung, die Kindigung sei zu Unrecht erfolgt, denn er sei

durchaus arbeitsfahig. Er hat hierzu vorgetragen:

Die arztliche Bescheinigung, die er lediglich zur Information an seinen Arbeitgeber

weitergeleitet habe, spreche ein Verbot schwerer kérperlicher Tatigkeit gerade nicht
aus, sondern rate nur von bestimmten Belastungen ab. Er sei in der Lage gewesen,
seine vertraglichen Pflichten zu erfiillen und kénne dies auch uneingeschrankt. Von

einer negativen Prognose kdnne gerade nicht die Rede sein.

Der Klager hat beantragt,

festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis zwischen den Parteien durch die or-
dentliche Kindigung vom 27.04.2006, zugegangen am 28.04.2006, nicht auf-
gelost ist.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.



Die Beklagte war der Auffassung, aufgrund der vom Klager vorgelegten arztlichen
Bescheinigung sei sie im Rahmen der Fursorgepflicht dazu verpflichtet gewesen, zu
prufen, ob der Klager im Rahmen des Arbeitsvertrages weiterhin eingesetzt werden
kann. Diese Prufung habe ergeben, dass sie den Klager aufgrund seines Gesund-

heitszustandes nicht mehr einsetzen kénne und drfe.

Wegen des weiteren Vorbringens der Parteien im ersten Rechtszug wird auf den

Tatbestand des erstinstanzlichen Urteils Bezug genommen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen und dies wie folgt begriindet:

Das Arbeitsverhaltnis zwischen den Parteien habe aufgrund der fristgerechten Kin-
digung der Beklagten unter Einhaltung der Kiindigungsfrist des allgemein verbindli-
chen Rahmentarifvertrages fur das Gebaudereinigerhandwerk mit Ablauf des
15.05.2006 geendet. Der Beklagten standen insoweit krankheitsbedingte und damit
personenbedingte Grunde zur Seite, namlich eine geminderte Leistungsfahigkeit des

Klagers.

Mit der Beklagten sei auch das Gericht der Auffassung, dass diese aufgrund der vom
Klager vorgelegten arztlichen Bescheinigung vom 21.04.2006 unter Bertcksichtigung
ihrer Fursorgepflicht als Arbeitgeberin verpflichtet gewesen sei zu prifen, ob sie den
Klager unter Berticksichtigung der dort genannten Belastungsgrenzen habe einset-
zen konnen. Angesichts der vom Klager verrichteten Tatigkeiten und der vorgelegten
arztlichen Bescheinigung sei der Beklagten aufgrund der ihr obliegenden Firsorge-

pflicht eine weitere Beschaftigung des Klagers nicht zumutbar gewesen.

Das Gericht folge dem Klager nicht, soweit er ausfihre, dass er diese Bescheini-
gung lediglich informationshalber vorgelegt habe. Wenn der Klager sich selbst fur
uneingeschrankt arbeitsfahig gehalten habe, dann habe nichts ndher gelegen, als am
27.04.2006 kommentarlos die Arbeit wieder aufzunehmen und weiterzuarbeiten. Er
habe zwar auch deutlich gemacht, dass er arbeiten wolle, dies aber ganz offensich-

tlich nicht uneingeschrankt und unter jeglicher Belastung.



Unstreitig habe der Klager bei seiner Tétigkeit die sogenannte Einscheibenmaschine
zu bedienen und mit dieser den Boden zu polieren; der Klager habe auch einge-
raumt, dass in der zweiten Etage der Schule L., wo er jedenfalls am 27.04.2006 ein-
gesetzt gewesen sei, es sieben Stufen gebe, die bei der Tatigkeit des Polierens mit
der Maschine Uberwunden werden mussten. Nach Auffassung des Gerichts komme
es insoweit nicht darauf an, ob diese Maschine tatsachlich tber 35 kg wiegt; jeden-
falls werde das Gewicht dieser Maschine mehr als 5 kg betragen. Dieses Gewicht
misse der Klager jedenfalls dann bewéltigen, wenn er die Maschine zum Polieren
der Stufen, wie er es ausdriicke ,zieht“. Im Ubrigen habe auch der Klager nicht be-
stritten, dass er bei der Reinigung der sanitdren Einrichtungen den Wassereimer zum
Entleeren aus dem Wagen herausnehmen muss. Dass er dabei ein Gewicht von we-
niger als 5 kg deshalb zu bewaéltigen habe, weil er diese Eimer nur mit ca. 4 Litern

Wasser befllle, sei fur das Gericht nicht nachvollziehbar.

Das Urteil des Arbeitsgerichts ist dem Klager am 27.10.2006 zugestellt worden. Der
Klager hat am 14.11.2006 einen Antrag auf Bewilligung von Prozesskostenhilfe fir
das Berufungsverfahren gestellt und zugleich einen Entwurf der Berufungsbegrin-
dung beigefiigt. Nach Bewilligung der Prozesskostenhilfe durch Beschluss vom
12.04.2007 hat der Klager durch Schriftsatz vom 17.04.2007, eingegangen beim Be-
rufungsgericht am 18.04.2007, beantragt, ihm Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand wegen Versdaumung der Berufungs- und Berufungsbegriindungsfrist zu ge-

wahren.

Der Klager meint, das Urteil des Arbeitsgerichts beruhe auf Rechtsverletzungen. Das
Arbeitsgericht habe zu Unrecht angenommen, dass die Voraussetzungen flr eine
krankheitsbedingte Kiindigung gegeben seien. Er sei fur die zu leistende Arbeit ar-
beitsfahig. Die fur eine krankheitsbedingte Kiindigung erforderliche negative Progno-
se fur weitere erhebliche krankheitsbedingte Fehlzeiten habe im Zeitpunkt der Kin-

digung nicht vorgelegen (Beweis: Sachverstandigengutachten).

Das Arbeitsgericht habe sein Vorbringen teilweise nicht in der erforderlichen Weise

bewertet, teilweise Ubergangen. Es habe unterlassen, Widersprtiche im Vorbringen



der Beklagten aufzudecken und dadurch, dass es keine rechtlichen Hinweise gege-

ben habe, seinen Anspruch auf rechtliches Gehor verletzt.

Entgegen der Auffassung des Arbeitsgerichts sei der arztlichen Bescheinigung vom
21.04.2006 allein eine geminderte Leistungsfahigkeit nicht zu entnehmen. Insbeson-
dere auch nicht, dass er, der Klager, keine Lasten von mehr als 5 kg Gewicht mehr
heben oder tragen dirfe. Die Bescheinigung gebe nur einen Rat, ohne konkrete Ta-
tigkeiten zu verbieten. Demzufolge habe auch keine Fursorgepflicht der Beklagten
bestanden, ihn nicht mit solchen Arbeiten zu beschéftigen, schon gar keine Pflicht,
ihm deswegen zu kundigen. Das Arbeitsgericht habe aus diesem Grunde einen
Sachverstandigenbeweis erheben oder seinen, des Klagers, behandelnden Arzt als

Zeugen laden mussen.

Der Klager hat im Berufungsrechtszug noch ausfuhrlich zu dem von ihm bisher ver-
richteten Tatigkeiten vorgetragen. Insgesamt handele es sich nicht um schwere Ta-
tigkeiten. Er habe - abgesehen vom 27.04.2006 — nur im 3. Obergeschoss gefegt,
gewischt und poliert und habe dabei mit der Bohnermaschine keine Treppe tber-
winden mussen, der weitaus Uberwiegende Teil seiner Tatigkeit sei die Reinigung der
sanitaren Einrichtungen gewesen. Den Eimer habe er nicht einmal zur Halfte mit
Wasser geflillt. Es sei auch kein Tragen und Heben erforderlich gewesen, da er den
"Wasserwagen" direkt unter den Wasserhahn gestellt habe. Im 2. Reinigungsrevier
sei keine Bohnermaschine eingesetzt gewesen. Insgesamt handele es sich um keine
schwere korperliche Arbeit (Beweis: Augenschein und Einholung eines Sachverstan-

digengutachtens ).

Der Klager beantragt
das Urteil des Arbeitsgerichts Neumunster vom 27.09.2006, Az. 3 Ca 1094
a/06 abzuandern und festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis zwischen den
Parteien durch die ordentliche Kiindigung vom 27.04.2006, zugegangen am
28.04.2006, nicht aufgelost ist.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.



Die Beklagte verteidigt das Urteil des Arbeitsgerichts im Wesentlichen mit Rechts-
ausfuhrungen. Das Arbeitsgericht habe zu Recht festgestellt, dass die Vorausset-

zungen fir eine krankheitsbedingte Kindigung vorliegen.

Wegen des weiteren Vorbringens der Parteien im Berufungsrechtszug wird auf den
Inhalt der gewechselten Schriftsatze, die zum Gegenstand der mundlichen Verhand-

lung gemacht worden sind, Bezug genommen.

Das Berufungsgericht hat in Termin zur mundlichen Verhandlung tber die Berufung
am 13.09.2007 beschlossen, ein arbeitsmedizinisches Gutachten dartber einzuho-

len, ob der Klager im Zeitpunkt der Kiindigung die bis dahin aus den Tatigkeiten und
generell die Arbeit eines Innen- und Unterhaltsreinigers im Gebaudereinigerhand-

werk ausiben konnte oder ob insoweit Arbeitsunféahigkeit vorlag.

Vor der Erteilung eines Auftrags an den arbeitsmedizinischen Sachverstandigen hat
das Berufungsgericht durch Verfiigung vom 14.07.2008 dem Klager aufgegeben,
eine personliche Schweigepflichtsentbindung hinsichtlich aller inn behandelnden Arz-

te zur Akte zu reichen.

Der Klager hat daraufhin privatschriftlich per Fax, eingegangen am 28.08.2008 er-
klart, dass er es ablehne, eine solche Erklarung vorzulegen. Trotz Hinweises auf die
rechtlichen Folgen weigert er sich bis heute — auch gegeniber seinem damaligen
und jetzigen Prozessbevollmachtigten - eine Schweigepflichtsentbindungserklarung

zu unterschreiben und einzureichen,

Entscheidungsgriinde

Die Berufung ist zulassig, jedoch in der Sache nicht begrindet.

1. Die Berufung ist form- und fristgerecht eingelegt und begriindet worden. Dem Kla-
ger war nach Bewilligung der Prozesskostenhilfe Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand fur die Berufungs- und Berufungsbegrindungsfrist zu gewahren (8§ 233 ZPO).

Er hat den Antrag auf Bewilligung von Prozesskostenhilfe fur das Berufungsverfahren



innerhalb der Berufungsfrist gestellt und innerhalb von zwei Wochen nach Erlass des
Prozesskostenhilfebeschlusses des Berufungsgerichts den Antrag auf Wiedereinset-

zung in den vorigen Stand gestellt (§ 234 ZPO).

2. Die Berufung ist in der Sache unbegrindet. Das Arbeitsgericht hat die Klage im

Ergebnis zu Recht zuriickgewiesen.

a) Aufgrund der Weigerung des Klagers, eine von ihm unterschriebene Schweige-
pflichtwillenserklarung zu einzureichen, steht auch fir das Berufungsgericht fest,

dass davon auszugehen ist, dass der Klager im Zeitpunkt der Kiindigung aufgrund
Arbeitsunfahigkeit auf Dauer nicht in der Lage war, die vertraglich geschuldete Ar-

beitsleistung zu erbringen (sog. negative Prognose).

b) Wie sich aus dem Beschluss tber die Bewilligung von Prozesskostenhilfe fur das
Berufungsverfahren ergibt, bestanden fur das Berufungsverfahren hinreichende Er-
folgsaussichten, weil dem Berufungsgericht aufgrund des Vorbringens in der Beru-
fungsbegrindung weder die Wertungen noch die Tatsachenfeststellungen des Ar-
beitsgerichts ohne Weiteres tberzeugend erschienen. Aus diesem Grunde ist der
Beschluss auf Einholung eines arbeitsmedizinischen Sachverstandigen erlassen
worden. Dieser Beschluss war aufzuheben, da der Sachverstandige ohne die
Schweigepflichtsentbindungserklarung nicht in der Lage gewesen ware, die fur ein
Gutachten erforderlichen Feststellungen zu treffen. Ohne Schweigepflichtsentbin-
dungserklarung war der Sachverstandige hierzu nicht befugt.

c) Die Verhinderung der erforderlichen Tatsachenfeststellungen geht zu Lasten des
Klagers. Niemand kann den Klager zwingen, eine personliche Schweigepflichtwil-
lenserklarung vorzulegen. Er muss jedoch die rechtlichen Konsequenzen tragen,
wenn er die Vorlage verweigert. Rechtliche Konsequenz ist vorliegend, dass das Be-
rufungsgericht nach den Grundsatzen der freien Beweiswirdigung (8 286 ZPO) wie
das Arbeitsgericht Gberzeugt ist, dass der Klager im Zeitpunkt der Kiindigung auf-
grund Arbeitsunfahigkeit auf Dauer nicht in der Lage war, die vertraglich geschuldete
Arbeitsleistung zu erbringen. Andere Grunde fur sein Verhalten sind weder vorgetra-

gen noch fur das Berufungsgericht erkennbar.



Die Berufung war aus den dargelegten Griinden mit der Kostenfolge aus § 97 ZPO

als unbegriindet zuriickzuweisen.

Grinde fur eine Zulassung der Revision liegen nicht vor.

gez. ... gez. ... gez. ...



