Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein

Aktenzeichen: 2 Sa 56/03
2 Ca 351 e/02 ArbG Elmshorn
(Bitte bei allen Schreiben angeben!)

Verkiindet am 03.06.2003

gez. ...
als Urkundsbeamt. d. Geschéftsstelle

Urteil

Im Namen des Volkes
In dem Rechtsstreit pp
hat die 2. Kammer des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein auf die mindliche
Verhandlung vom 03.06.2003 durch die Vizeprasidentin des Landesarbeitsgerichts
... als Vorsitzende und die ehrenamtlichen Richter ... und ... als Beisitzer

fur Recht erkannt:

Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des Arbeitsgerichts ElIms-
horn vom 19.12.2002 - 2 Ca 351e/02 - abgeandert:

Die Klage wird abgewiesen.
Die Kosten des Rechtsstreits werden dem Klager auferlegt.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen dieses Urteil ist das Rechtsmittel der Revision nicht gegeben; im Ubrigen wird

auf 8 72 a ArbGG verwiesen.

RMB 46



TATBESTAND

Die Parteien streiten um die Wirksamkeit einer Kiindigung gegentiber dem Klager.

Hinsichtlich des Sach- und Streitstandes erster Instanz sowie des Inhaltes der erstin-
stanzlichen Entscheidung wird auf das Urteil des Arbeitsgerichts vom 19.12.2002
verwiesen, gegen das die Beklagte rechtzeitig Berufung eingelegt und diese begrin-
det hat.

Die Beklagte wiederholt und vertieft ihr erstinstanzliches Vorbringen. Weiter tragt sie
vor, entgegen der Auffassung des Arbeitsgerichtes sei ihr die Einrichtung eines
Schonarbeitsplatzes im Sinne des 8§ 81 Abs. 4 S. 3 SGB IX nicht zumutbar, da dies
mit unverhaltnisméafiigen Aufwendungen verbunden gewesen ware. Sie habe im
Zeitpunkt der Kundigung, d. h. am 25.01.2002 davon ausgehen missen, dass der
Klager auch in den folgenden zwei Jahren dauernd arbeitsunféahig krank und in Zu-
kunft nicht in der Lage sein werde, seine arbeitsvertraglich geschuldete Leistung zu
erbringen. Dafir spreche zum einen der Bescheid der Hauptfursorgestelle. Zum an-
deren bestétige auch der Sachverstandige Dr. ... ausdricklich in seinem Gutachten,
dass der Klager bei unveranderten Arbeitsplatzverhéltnissen im Zeitpunkt des Zu-
gangs der Kindigung als dauernd arbeitsunféahig krank zu beurteilen gewesen sei.
Zu einem anderen Ergebnis komme er nur unter den Umstanden, dass eine leidens-
gerechte Anderung der Arbeitsplatzbedingungen erfolge. Tatsachlich sei es nicht
madglich, die Verkaufsgesprache mit Kunden, die die Haupttétigkeit des Klagers bei
der Beklagten ausmachten, zu einem gréf3eren Teil an einem Tisch sitzend zu fuh-
ren. Der Klager musse befahigt sein, die Kunden durch die Verkaufsflache von tber
2000 gm zu fuhren, ihnen die Ware entsprechend darzubieten, Angebote zu erstellen
sowie die gekaufte Ware wunschgemal3 zuzuschneiden und zu kommissionieren. Sie
konne diese Kommissioniertatigkeiten dem Klager auch nicht abnehmen und auf die
verbleibenden Verkaufer in der Filiale Gibertragen. Bei insgesamt funf Verkaufern in
der Filiale und sechs Arbeitstagen stiinden jeweils vier Verkaufer pro Arbeitstag zur
Verfuigung. Es sei nicht moglich, diesen aufzuerlegen, die Kommissioniertatigkeiten
des Klagers zu Ubernehmen. Zuschneiden und Einlagern seien notwendige Neben-
pflichten der Verkaufstatigkeiten. Die Anweisung hierzu erfolge im Rahmen des Di-



rektionsrechts. Die erhebliche Beeintrachtigung betrieblicher Interessen folge aus der
dauernden Arbeitsunfahigkeit des Klagers. Indes sei es auch zu erheblichen betrieb-
lichen Beeintrachtigungen gekommen. Die verbleibenden vier Verkaufer seien auf-
grund der haufigen Erkrankungszeiten des Klagers zu Uberobligatorischer Tatigkeit
herangezogen worden. Zahlreiche Kollegen hatten sich bereits wahrend des erstin-
stanzlichen Verfahrens geweigert, unter diesen Umstanden mit dem Klager weiter zu
arbeiten. Sie befurchteten, zu den schwereren Kommissionierungsarbeiten zusatzlich
herangezogen zu werden. Hinzu komme, dass bei der Beklagten ein Provisionsie-
rungssystem bestehe, innerhalb dessen die Provision fur die entsprechenden Ver-
kaufszahlen auf alle Verkaufer zusammengerechnet und dann durch die entspre-
chende Kopfzahl geteilt werde. Wéahrend des Entgeltfortzahlungszeitraums werde die
Provision weiterhin durch alle Verkaufer geteilt, obwohl lediglich finf Verkaufer tat-
sachlich zu dem Gesamtumsatz beitrigen. Aufl3erdem sei mit einer Kundenunzufrie-
denheit zu rechnen, wenn diese nicht wie gewohnt vom Verkéaufer beraten und voll-
standig bedient werden kénnen. Auch die Interessenabwagung fuihre dazu, dass ihr

eine Fortflhrung des Arbeitsverhaltnisses nicht zumutbar sei.

Die Beklagte beantragt,

das Urteil des Arbeitsgerichts EImshorn vom 19.12.2002, zugestellt am
10.01.2003, Aktenzeichen 2 Ca 351 €702 - abzuandern und die Klage

abzuweisen.

Der Klager beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.

Er verteidigt das angefochtene Urteil und tragt weiter vor, bei der Beklagten handele
es sich nicht um ein kleines Unternehmen. Sie setze sich allein in der BRD aus 34
Einzelhandelsgeschéften zusammen. Die Beklagte habe nicht nachgewiesen, dass
sie am 24.01.2002, dem Tag der Kiindigung, davon habe ausgehen kénnen, dass
der Klager auch in den folgenden zwei Jahren dauerhaft arbeitsunfahig erkrankt sein
werde. Eine diesbezugliche hinreichende Sicherheit habe es zum mal3geblichen
Zeitpunkt nicht gegeben. Aus dem Gutachten des Sachverstandigen Dr. ... ergebe



sich, mit wie wenig Aufwand der Arbeitsplatz des Kléagers leidensgerecht gestaltet
werden kdnne, damit dieser seinen arbeitsvertraglichen Verpflichtungen nachkom-
men kénne. Soweit die Beklagte behaupte, das Zuschneiden und Kommissionieren
der Ware seien wesentliche Bestandteile der Arbeit des Klagers, treffe dies nicht zu.
Diese Arbeiten seien nicht von den Verkaufern, sondern den Lagerarbeitern durchzu-
fuhren. Er sei auch durchaus in der Lage, bei Engpassen beim Verladen der Ware
behilflich zu sein. Die Durchfiihrung von Kundengesprachen und die Darbietung von
Waren innerhalb der gesamten Verkaufshalle sei ihm ohne Weiteres méglich. Soweit
die Beklagte behaupte, es gehdre zu seiner Tatigkeit, Teppiche umzuschlagen, aus-
zulegen und wieder aufzustapeln, treffe dies nicht zu. Diese Tatigkeit habe sich in
friheren Zeiten auf fertig konfektionierte Ware bezogen, die jedoch langst nicht mehr
im Sortiment vorhanden sei. Es treffe nicht zu, dass die verbleibenden vier Verkaufer
zu Uberobligatorischer Tatigkeit herangezogen werden mussten. Dies ergebe sich
zum einen schon daraus, dass die Umsatze in den zurtickliegenden Jahren und da-
mit auch der Arbeitsumfang zuriickgegangen seien. Zum anderen sei ihm dies nicht
bekannt, dass einer der Verkaufer dies jemals so gesehen oder formuliert habe. Die
Mitarbeiter verweigerten auch nicht die Zusammenarbeit mit dem Klager, weil sie fi-
nanzielle Verluste beflrchteten. Auch sei nicht bei Durchfiihrung der zu verlangen-

den MalRnahmen mit einer Kundenunzufriedenheit zu rechnen.

Erganzend wird auf den Inhalt der Akte, insbesondere die wechselseitigen Schriftsat-

ze mit Anlagen und Erklarungen zu Protokoll, Bezug genommen.

ENTSCHEIDUNGSGRUNDE

Die zulassige Berufung der Beklagten hat Erfolg.

Der Klager hat nicht Anspruch auf Feststellung, dass das Arbeitsverhaltnis der Par-
teien durch die fristgerechte Kindigung der Beklagten nicht aufgelést worden ist, § 1
KSchG. Die Kiindigung ist durch Grinde in der Person, namlich seine zahl- und um-
fangreichen krankheitsbedingten Fehlzeiten in den Jahren seit 1998 bis 2001 be-
grundet und damit sozial gerechtfertigt, 8§ 1 KSchG. Im vorliegenden Fall ist sowohl
eine negative Prognose als auch eine Beeintrachtigung betrieblicher Interessen fest-
zustellen. Auch die Abwagung féallt zu Gunsten der Beklagten aus.



Im Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigung lagen objektive Tatsachen vor, die die Be-
sorgnis weiterer Erkrankungen im bisherigen Umfang rechtfertigten. Der von der Be-
klagten dargestellte Zeitraum ermoglicht einen reprasentativen Uberblick tiber die
Fehlzeiten des Klagers. Uber einen Zeitraum von 3,5 Jahren hatte der Klager anhal-
tend hohe Fehlzeiten, die lediglich im Jahr 2000 auf 37 Arbeitstage zuziglich 25 Ta-
ge Kur zuriickgingen, im Ubrigen aber regelmaRig tiber 100 Arbeitstage im Jahr la-
gen. Dies gilt auch fur das Jahr 2001, in dem der Klager ab Juli 2001 fortlaufend ar-
beitsunfahig erkrankt war. Angesichts diesen Umfangs an krankheitsbedingten Fehl-
zeiten kann nicht erwartet werden, dass der Klager nunmehr nach Ausspruch der
Kindigung plétzlich genesen werde. Dies gilt umso mehr, als der Klager selbst nicht
dargelegt hat, dass in Zukunft vergleichbare Arbeitsunfahigkeitszeiten nicht mehr auf-
treten wirden. Insbesondere hat er nicht behaupten konnen, dass die den Arbeitsun-
fahigkeitszeiten zugrunde liegenden Leiden ausgeheilt seien. Aus den bisherigen
haufigen krankheitsbedingten Fehlzeiten des Klagers ergibt sich bereits eine Wieder-
holungsgefahr (LAG Schleswig-Holstein, Urteil v. 14.10.2002 - 4 Sa 66/02 -; LAG
Schleswig-Holstein, Urteil v. 18.03.2003 - 4 Sa 311/02 -; BAG, Urteil v. 23.06.1983 -
2 AZR 15/82 - AP Nr. 10 zu 8§ 1 KSchG 1969 ,Krankheit"). Diese Erkrankungszeiten
des Klagers in der Vergangenheit sprechen fiir ein entsprechendes Erscheinungsbild

in der Zukunft. Sie entfalten eine Indizwirkung, die der Klager nicht entkraftet hat.

Auch das vom Arbeitsgericht eingeholte Gutachten des Sachverstandigen Dr. ... ist
nicht geeignet, die durch die hohen Fehlzeiten des Klagers begriindete Prognose zu
entkraften. Im Gegenteil ergibt sich aus dem Gutachten, dass der Klager bei den be-
stehenden Arbeitsplatzbedingungen nicht in der Lage ist, dort zu arbeiten, sondern

dauerhaft arbeitsunfahig sein wird.

Zwar obliegt der Beklagten unter Beriicksichtigung von 88 68 Abs. 3, 81 Abs. 4 Nr. 4
u. 5 SGB IX, ihre Arbeitsstatten behindertengerecht einzurichten und zu unterhalten
und die Arbeitsplatze mit den erforderlichen technischen Arbeitshilfen auszustatten.
Dies kann aber nur in einem fir den Arbeitgeber auch zumutbarem Umfang gesche-
hen. Im vorliegenden Fall bedeutete dies, dass die Beklagte fiur den Klager eine Sitz-
gelegenheit aufstellte, damit er sich alle 30 bis 45 Minuten flr einige Minuten ausru-
hen und sein Knie entlasten kann. Dies erscheint angesichts der Art der Tatigkeit



nicht zumutbar. Dass die Ausuibung der Téatigkeit eines Teppichverkaufers nicht sit-
zend madglich ist, ist zwischen den Parteien unstreitig. Als Teppichverkdufer muss der
Klager mit den Kunden herumgehen, um ihnen die Ware zu zeigen. Er kann nicht
fest an einem Ort verweilen, wo er ggf. auch sitzen konnte. Selbst wenn der Klager
die Ware nicht kommissionieren sollte, was strittig ist, l&sst es sich nicht vermeiden,
den Kunden im Rahmen der Prasentation der Ware auch diese aufzudecken. Dass
die Kundengespréche so zeitgerecht abgeschlossen sind, dass der Klager wieder ei-
ne kurze Entlastungspause in Anspruch nehmen kann, lasst sich bei der Art der Ta-

tigkeit nicht absehen.

Daflr, dass eine zumutbare Umgestaltung nicht vorhanden ist, spricht auch die Tat-
sache, dass auch das Integrationsamt der Kiindigung zugestimmt und nicht gefordert
hat, dass eine Umstrukturierung des Arbeitsplatzes erfolgen misse. Dies hat eine
erhebliche Indizwirkung fur die Frage der Zumutbarkeit einer Umgestaltung.

Aufgrund der hohen Fehlzeiten ist bereits aus diesem Grund von einer erheblichen
Beeintrachtigung der betrieblichen Interessen auszugehen (BAG, Urteil v. 29.04.1999
- 2 AZR 431/98 — EzA KSchG § 1 Krankheit Nr. 46). Die Fehlzeiten des Klagers sind
so erheblich, dass es der Beklagten ermdglicht werden muss, wie sie in der Beru-
fungsverhandlung ausgefihrt hat, den Arbeitsplatz anderweitig dauerhaft zu beset-
zen. Dem steht nicht entgegen, dass der Klager inzwischen wieder seine Tatigkeit
aufgenommen hat. Mal3geblich fur die Beurteilung ist der Zeitpunkt des Ausspruchs
der Kindigung. In diesem Zeitpunkt konnte eine positive Prognose nicht angestellt
werden. Der Entlassungsbericht der Reha Klinik ... der BfA vom 14.5.2002 (BIl. 29
d.A.) hielt zwar eine Wiedereingliederung fiir moglich, liegt aber zeitlich ebenfalls
nach dem Kiindigungszeitpunkt. Im Ubrigen ist diese Prognose durch die das gesam-

te Jahr 2002 andauernde Arbeitsunfahigkeit des Kléagers tberholt.

Die vorzunehmende Interessenabwagung ergab, dass es der Beklagten billiger Wei-
se nicht mehr zugemutet werden konnte, das Arbeitsverhaltnis fortzusetzen. Die Be-
klagte hat in den letzten vier Jahren des 12 Jahre bestehenden Arbeitsverhéltnisses
kaum Mdoglichkeit gehabt, auf die Arbeitskraft des Klagers zurtickzugreifen. Auch un-
ter Berlcksichtigung der Tatsache, dass der Klager gleichgestellt ist und in seinem

Alter Schwierigkeiten haben wird, einen anderen Arbeitsplatz zu finden, kann es der



Beklagten nicht zugemutet werden, ein derart belastetes Arbeitsverhaltnis weiter fort-

zusetzen.

Auf die Berufung ist daher das Urteil des Arbeitsgerichts abzuandern und die Klage

abzuweisen.
Die Kostenentscheidung folgt aus § 91 ZPO. Die Revision ist nicht zuzulassen, da
eine Uber den Einzelfall der Streitsache hinausgehende Bedeutung nicht ersichtlich

ist.

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



