Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein

Aktenzeichen: 1 Sa 48 a/l15
4 Ca 704 c/14 ArbG Neuminster
(Bitte bei allen Schreiben angeben!)

Verkiindet am 22.09.2015

gez. ...

als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle

Urteil

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

Pp.-

hat die 1. Kammer des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein auf die mundliche
Verhandlung vom 22.09.2015 durch den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsge



richt ... als Vorsitzenden und die ehrenamtlichen Richter ... und ... als Beisitzer

fur Recht erkannt:

Auf die Berufung des Klagers wird das Teil-Urteil des Arbeits-
gerichts Neumunster vom 15.01.2015 - 4 Ca 704 c/14 - teil-
weise geandert:

Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhéltnis der Parteien
durch die Kiindigung der Beklagten vom 22.05.2014 nicht be-
endet worden ist.

Die Beklagte wird verurteilt, den Klager bis zum rechts-
kraftigen Abschluss des Kindigungsschutzverfahrens zu un-
veranderten vertraglichen Bedingungen als Mitarbeiter im
Lager am Standort K... weiter zu beschéatftigen.

Die Beklagte tragt die Kosten des Berufungsverfahrens.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen dieses Urtell ist das Rechtsmittel der Revision nicht gegeben;

im Ubrigen wird auf § 72 a ArbGG verwiesen.



Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die RechtméaRigkeit einer krankheitsbedingten Kiindigung.

Der 1963 geborene, verheiratete Klager ist seit dem 07.09.1981 auf Grundlage eines
schriftlichen Arbeitsvertrags (Anlage K1, Bl. 6 d. A.) als Lagerarbeiter bei der Beklag-
ten tatig. Seit 01.09.2013 ist er in der Abteilung ET-Zentrallager Nord (VK-
ELN/64001) in K. eingesetzt. Die Beklagte beschaftigt in ihrem Betrieb in N. ca. 80
Lagerarbeiter, an ihrem Standort in K. sind ca. 175 Angestellte mit kaufmannischen

Tatigkeiten betraut. Ferner sind dort weitere ca. 80 Lagerarbeiter tatig.

Der Klager war in der Vergangenheit wie folgt arbeitsunfahig erkrankt:

Jahreszahl: Fehlzeiten: mit Entgeltfortzah-
lung:

2010 42 Arbeitstage 32 Arbeitstage

2011 63 Arbeitstage 53 Arbeitstage

2012 97 Arbeitstage 22 Arbeitstage

2013 53 Arbeitstage 53 Arbeitstage

bis 22.05.2014 50 Arbeitstage 33 Arbeitstage

Ursache der Erkrankungen waren im Wesentlichen Beeintrachtigungen des Bewe-
gungsapparats (Schulter, Nacken, Riicken, Knie) sowie Infektionserkrankungen und
zuletzt eine Lungenentziindung. Wegen der einzelnen Fehlzeiten und der diesbeziig-

lichen Diagnose wird auf die Anlagen Bf 1 und Bf 2 (BIl. 178 f. d. A.) verwiesen.

Mit Schreiben vom 14.01. und 09.04.2014 (Anlagen B2 und B3), auf deren Inhalt Be-
zug genommen wird, bot die Beklagte dem Klager die Durchfiihrung eines betriebli-
chen Eingliederungsmanagements (BEM) an. Der Klager gab am 13.04.2014 an, er
wolle zurzeit kein BEM-Gesprach fihren und komme bei Bedarf auf das Integrations-

team der Beklagten zu.



Am 27.02.2014 hatte der den Klager behandelnde Arzt eine Bescheinigung ausge-
stellt, nach der der Klager nicht mehr in der Lage sei, Arbeiten mit Zwangshaltungen
der Wirbelsaule durchzufiuihren. Ebenso kdnnten keine Hebe- und Tragearbeiten oh-
ne Hilfsmittel bei Gegenstanden tber 5 kg durchgefuhrt werden (Anlage B1, BI. 30 d.
A.). Bereits seit Anfang Januar 2014 war der Klager im Kleinteilebereich (Pick und
Pack) der Beklagten eingesetzt. Nach Wiedergenesung aufgrund der Arbeitsunfahig-
keit vom 18.02. bis 23.04.2014 setzte die Beklagte den Klager wegen der arztlichen

Bescheinigung innerhalb des Kleinteilebereichs an einem anderen Arbeitsplatz ein.

Mit Schreiben vom 15.05.2014 horte die Beklagte den Betriebsrat zur beabsichtigten
Kindigung des Arbeitsverhéltnisses des Klagers an (Anlage B5, Bl. 35 - 45 d. A.). Mit
Schreiben vom 22.05.2014 widersprach der Betriebsrat der beabsichtigten Kindi-
gung u. a. unter Hinweis auf leidensgerechte Einsatzmdglichkeiten des Klagers als
Staplerfahrer im Wareneingang, im Bereich Kommissionierung und Versand sowie im
Sperrgutlager. Mit Schreiben vom 22.05.2014 kindigte die Beklagte das Arbeitsver-
haltnis des Klagers fristgemaf zum 31.12.2014 und stellte den Klager bis zum Ablauf
der Kundigungsfrist von der Verpflichtung zur Arbeitsleistung frei. Seit Mitte Juli 2014
zahlte sie keine weitere Vergutung an den Klager. Gegen die Kiindigung hat der Kla-
ger fristgemalf die vorliegende Kindigungsschutzklage erhoben.

Er hat erstinstanzlich im Wesentlichen vorgetragen:

Die bisherigen Krankheitsursachen rechtfertigten nicht die Annahme einer negativen
Gesundheitsprognose, er habe die Durchfiihrung eines BEM nicht abgelehnt. Die
von ihm vorgelegte arztliche Bescheinigung sei auf Anregung seines Vorgesetzten
erstellt worden. Es handele sich nur um eine Empfehlung, er sei nicht dauerhaft ar-
beitsunfahig. Auch gebe es zahlreiche Arbeitsplatze, an denen er eingesetzt werden
kénne, ohne dass er schwere Lasten heben miusse. Schliellich sei die Kindigung

auch nach einer Interessenabwégung nicht gerechtfertigt.

Die Beklagte hat erwidert:

Nach dem vorgelegten Attest sei der Klager dauerhaft nicht in der Lage, vertragsge-
maln zu arbeiten. Arbeitsplatze, an denen nicht auch Gewichte Uber 5 kg gehoben
werden mussten, gebe es bei ihr nicht. Das betreffe auch den Kleinteilebereich, in



dem der Klager zuletzt tatig gewesen sei. Dort sei der Klager angewiesen worden,
sich beim Heben von schweren Teilen helfen zu lassen. Das habe sich aber als un-
praktikabel erwiesen. Ein BEM habe der Klager ausdrticklich abgelehnt. Die Kiindi-

gung sei auch nach einer Interessenabwagung gerechtfertigt.

Wegen des weiteren Vorbringens der Parteien in erster Instanz und der dort gestell-

ten Antrage wird auf den Tatbestand des arbeitsgerichtlichen Urteils verwiesen.

Das Arbeitsgericht hat den Kiindigungsschutzantrag des Klagers durch Teil-Urtell
abgewiesen. Zur Begriindung hat es im Wesentlichen ausgefiihrt, die Fehlzeiten des
Klagers rechtfertigten die Prognose, er werde auch kinftig mehr als 6 Wochen im
Jahr arbeitsunfahig sein. Die betrieblichen Interessen der Beklagten seien durch die
hieraus resultierende Verpflichtung zur Entgeltfortzahlung beeintrachtigt. Trotz des
Lebensalters des Klagers und der Dauer des Arbeitsverhéaltnisses falle auch die Inte-
ressenabwagung zugunsten der Beklagten aus. Wegen der weiteren Einzelheiten
der Begriindung des Arbeitsgerichts wird auf die angefochtene Entscheidung verwie-

sen.

Gegen dieses am 22.01.2015 zugestellte Teil-Urteil hat der Klager am 20.02.2015
Berufung eingelegt und diese nach Verlangerung der Begriindungsfrist bis zum
23.04.2015 am 23.04.2015 begrundet.

Er wiederholt, vertieft und erganzt sein erstinstanzliches Vorbringen wie folgt:

Soweit in der Vergangenheit ein Magenproblem (06.04.2010), Zahnschmerzen
(15.09.2010), Unwohlsein (03. - 07.01.2011), eine L&sion des Zeigefingers (20.05. -
03.06.2011), Rachenentziindung (11. - 14.11.2011), Bronchitis (22. - 30.01.2013),
Kopfschmerzen (04.03.2013), ein Magenproblem (27.05.2013) sowie eine Virusinfek-
tion (12. - 21.06.2013) aufgetreten seien, seien diese auf einmalige Ursachen zu-
rickzufuhren, ausgeheilt und tGber das normale Mal3 hinausgehende neue Erkran-
kungen nicht zu erwarten. Das belege auch die von ihm vorgelegte Bescheinigung
seiner Hausérzte (Anlage Bf 3, Bl. 180 d. A.). Vom 14.04. bis 11.06.2010 sei er nach
einer Schulteroperation arbeitsunfahig gewesen. Diese Verletzung sei ausgeheilt und
werde ebenfalls nicht wieder auftreten, was auch die behandelnden Arzte beschei-



nigt hatten (Anlage Bf 4, Bl. 181 d. A.). Vom 26.09. bis 03.11.2011 sowie vom
14.12.2011 bis 15.04.2012 sei er wegen eines Kreuzbandrisses/Innenbandrisses und
Meniskusschadens operiert worden. Dieser sei auf einen unglicklichen Unfall bei
einer Geburtstagsfeier zurlickzufiihren. Dieser Schaden sei nach der Operation aus-
weislich des vorgelegten Attestes ausgeheilt. Auch hinsichtlich des Cervicobrachial-
syndroms/Schulterschmerzen vom 26.10. bis 23.11.2012 beurteilten die Arzte die
gesundheitliche Entwicklung positiv. Die bei ihm seit langerem vorliegende Spondy-
lose, die fur die Fehlzeit vom 13.09. bis 11.10.2013 verantwortlich sei, fihre zwar
zeitweise zu Rickenschmerzen aber nur aul3erst selten zur Arbeitsunfahigkeit. Die
Lungenentzindung in der Zeit vom 12.02. bis 23.04.2014 sei vollstandig ausgeheilt.
Sie sei im Ubrigen auf die Bedingungen am Arbeitsplatz, an dem die Heizung ausge-

fallen gewesen sei, zurtickzufihren.

Er habe auch nach Aufnahme der Arbeit im Kleinteilbereich sdmtliche dort anfallen-
den Arbeiten ausgefiihrt. 99,5 % der Kleinteile wogen weniger als 5 kg. Im Ubrigen
seien ihm nunmehr nach entsprechendem Muskeltraining Hebe- und Tragearbeiten
bis zu 30 kg mdglich. Er habe im Kleinteilbereich auch 4 Wochen génzlich ohne Hilfe
gearbeitet. Schliellich konne ihm die Beklagte Trage- und Hebehilfsmittel zur Verfi-

gung stellen.

Es lage auch keine hinreichende Beeintrachtigung betrieblicher Interessen der Be-
klagten vor. So gebe es zwei andere Mitarbeiter im Lager mit wesentlich h6heren
Fehlzeiten. AulRerdem konne er leidensgerecht an anderen Arbeitsplatzen beschaf-
tigt werden. Es gebe bei der Beklagten drei Arbeitnehmer, die ausschliel3lich als
Staplerfahrer tétig seien und hierbei keine Lasten selbst heben oder bewegen muss-
ten. Dies gelte auch fir die Arbeitspléatze im Bereich des Warenannahmetresens, der
Problemklarung fur den Wareneingang oder im Exportbereich. Fir den Arbeitsplatz
am Clearingpoint-KF-Sonderprozesse hatte die Beklagte ihm bereits in der Vergan-

genheit eine SAP-Schulung angeboten. Er sei damals erkrankt gewesen.

Das BEM habe er nicht abgelehnt. Das Schreiben der Beklagten vom 14.01.2014
habe er nicht erhalten. Beide Schreiben der Beklagten erfiillten im Ubrigen nicht die

Anforderungen des Bundesarbeitsgerichts an ein ordnungsgemaélies Angebot zur



Durchfihrung eines BEM. Schlief3lich misse die Interessenabwéagung zu seinen
Gunsten ausfallen. Die Kiindigung sei wegen des Widerspruchs des Betriebsrats
auch absolut sozialwidrig und stelle sich als Mal3regelung dar. Der im Berufungsver-
fahren geltend gemachte Weiterbeschaftigungsanspruch folge aus dem Obsiegen

mit dem Kindigungsschutzantrag.

Der Klager beantragt,

das Teil-Urteil des Arbeitsgerichts Neumunster vom
12.01.2015 - 4 Ca 704 /14 - abzuandern und

1. festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis der Par-
teien durch die Kiindigung der Beklagten vom 22.
05.2014 nicht zum 31.12.2014 endete,

2. die Beklagte zu verurteilen, den Klager zu unver-
anderten vertraglichen Bedingungen als Mitarbei-
ter im Lager am Standort K... weiter zu
beschaftigen.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung zurickzuweisen.

Sie erwidert:

Der Klager versuche mit der Berufungsbegrindung seinen erstinstanzlich unsubstan-
tilerten Vortrag zu substantiieren. Der Vortrag sei wegen Verspatung nicht zu bertck-
sichtigen, da das Arbeitsgericht mit Beschluss vom 14.07.2014 dem Klager aufgege-
ben habe, innerhalb einer bestimmten Frist vorzutragen, warum die Gesundheits-
prognose nicht negativ sei und eine Bescheinigung der Krankenkasse vorzulegen.

Dem sei der Klager nicht nachgekommen.

Selbst bei Beriicksichtigung des Vorbringens sei die Kiindigung gerechtfertigt: Eine

Prognose lasse weitere erhebliche Fehlzeiten des Klagers erwarten. So sei es nicht
richtig, dass Infekte, bakterielle Erkrankungen sowie sonstige korperliche Beschwer-
den lediglich auf einmalige Ursachen zurtickzufiihren seien. Vielmehr belege die

Haufigkeit der Erkrankungen eine besondere Krankheitsanfalligkeit. Eine solche



Krankheitsanfalligkeit liege - wie hier beim Klager - beim wiederholten Auftreten von
Atemwegserkrankungen, Magenleiden oder Rickenbeschwerden vor. Etwas anderes
folge auch nicht aus den vom Klager beigebrachten Attesten. Es werde bestritten,
dass die Schulterverletzung ausgeheilt sei. So sei der Klager nachfolgend an einem
Cervicobrachialsyndrom erkrankt, das haufig eine Folgeerkrankung anderer Erkran-
kungen der Wirbelsaule oder der Gelenke sei. Ein Kreuzbandriss/Innenriss sowie ein
Meniskusschaden seien verschiedene schwere Knieverletzungen, die schon auf-
grund der Art der Erkrankung nicht vollstandig ausheilen kénnten. Hinsichtlich der
Spondylose raume der Klager selbst ein, dass es sich um eine Dauererkrankung
handele. Auch die Ausheilung der Lungenentziindung werde bestritten. Diese sei
auch nicht auf von ihr zu vertretene Umstande zuriickzufiihren. SchlieRlich sei die
negative Prognose auch wegen des eindeutigen arztlichen Attests vom 27.02.2014

belegt.

Die Tatigkeiten eines Lagerarbeiters umfasse in allen denkbaren Arbeitsbereichen
immer zwangslaufig ein Heben und Tragen von Gegenstanden mit einer Masse von
Uber 5 kg. Die Behauptung des Klagers, er habe 3 %2 Wochen unbeanstandet an ei-

nem Kleinteilarbeitsplatz gearbeitet, sei schlicht falsch.

Betriebliche Beeintrachtigungen ergében sich schon aus den zu erwartenden Ent-
geltfortzahlungskosten. Einen anderen leidensgerechten Arbeitsplatz gebe es nicht.
Samtliche Arbeitsplatze im Lager brachten Belastungen mit sich, zu denen der Kl&-
ger ausweislich des von ihm vorgelegten Attests nicht in der Lage sei. Am Arbeits-
platz im Kleinteilbereich falle regelmafig auch das Heben und Tragen von Gegen-
standen mit einem Gewicht von bis zu 20 kg an. Eine leidensgerechte Umgestaltung
des Arbeitsplatzes sei nicht moglich. Ein Arbeitsplatz fir Staplerfahrer im Warenein-
gang gebe es nicht. Im Bereich Export wirden Pakete bis zu 20 kg von Hand be-
wegt; ebenso im Wareneingang und im Clearingpoint-KF. Fur letzteren fehle dem
Klager auch die notwendige Qualifikation. Auch die Interessenabwagung falle zu ih-
ren Gunsten aus. Sie habe dem Klager wiederholt und ordnungsgeman ein BEM an-
geboten. Dies habe der Klager abgelehnt. Die Kiindigung sei auch nicht aus sonsti-

gen Grunden unwirksam. Daher bestehe auch kein Weiterbeschéftigungsanspruch.



Wegen des weiteren Sach- und Streitstands wird auf den Inhalt der gewechselten
Schriftsétze sowie das Sitzungsprotokoll vom 22.09.2015 und die dort von den Par-

teien abgegebenen Erklarungen Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde

Die gemal § 64 Abs. 2 lit. ¢ ArbGG statthafte, form- und fristgemaR eingelegte und
begriindete und damit zulassige Berufung des Klagers ist begrindet. Das Arbeitsge-
richt hat den Kundigungsschutzantrag des Klagers zu Unrecht abgewiesen. Die Be-

klagte ist auch zur Weiterbeschéaftigung des Klagers verpflichtet.

Der Kundigungsschutzantrag des Klagers ist begriindet. Die Kiindigung der Beklag-
ten vom 22.05.2014 ist rechtsunwirksam, da sie sozial nicht gerechtfertigt ist, 8§ 1
Abs. 1 KSchG. Sie ist insbesondere nicht durch krankheitsbedingte Griinde im Sinne
des § 1 Abs. 2 S. 1 KSchG sozial gerechtfertigt.

1. Die Kundigung ist nicht wegen einer dauerhaften krankheitsbedingten Unmdglich-
keit des Klagers, die von ihm vertraglich geschuldete Arbeitsleistung zu erbringen,
sozial gerechtfertigt.

a) Allerdings fuhrt die dauernde Unmadoglichkeit, die geschuldete Arbeitsleistung zu
erbringen, auf Dauer zu einer erheblichen Stérung des Arbeitsverhaltnisses. Eine
weitergehende Prufung einer negativen Prognose hinsichtlich kiinftiger Krankheits-
zeiten ist dann nicht erforderlich (standige Rechtspr. des BAG, Nachw. bei KR-
Griebeling, 10. Aufl., 8 1 KSchG Rn 375).

b) Der Klager ist nicht dauerhaft arbeitsunfahig erkrankt. Hierzu hat die Beklagte

nicht ausreichend vorgetragen.
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Selbst wenn man die vom Klager der Beklagten vorgelegte arztliche Bescheinigung
vom 27.02.2014 mit der Beklagten nicht als blof3e Empfehlung bewertet, rechtfertigt
dies nicht die Annahme, der Klager sei auf Dauer arbeitsunfahig erkrankt. Die arztli-
che Bescheinigung gibt ein im Februar 2014 bestehendes Krankheitsbild wieder.
Uber die (zukiinftige) Dauer der gesundheitlichen Einschrankungen, insbesondere
Uber deren mangelnde Therapierbarkeit sagt das Attest nichts aus. Es wird - vergan-
genheitsbezogen - ausgefuhrt, dass der Klager nicht mehr in der Lage sei, bestimmte
Arbeiten durchzufiihren. Dass er diese Arbeiten auch zuklnftig nicht durchfihren

kdénne, dazu verhélt sich das Attest nicht.

Gegen das Vorliegen einer dauerhaften Arbeitsunfahigkeit spricht auch, dass der
Klager zum Zeitpunkt des Zugangs der Kindigung bereits mehr als 3 Wochen nicht
arbeitsunfahig krankgeschrieben war. Ferner gab es auch in der Vergangenheit kei-
ne dermal3en langen Arbeitsunféahigkeitszeitrdume, dass es Anhaltspunkte fur eine
dauerhafte Arbeitsunfahigkeit gabe. Im Jahre 2014 war der Klager an einer Lungen-
entztindung erkrankt, die mit der vorgelegten arztlichen Bescheinigung nichts zu tun
hat. Im Jahre 2013 gab es nur zwei langere Fehlzeiten, die auf orthopadische Be-
schwerden zuriickzufiihren sind, namlich die Spondylose, die zur Arbeitsunfahigkeit
vom 13.09. bis 11.10.2013 fuhrte sowie eine Kniedistorsion, die zur Arbeitsunféhig-
keit vom 04.11. bis 22.11.2013 fuhrte. Die weiteren Krankschreibungen aufgrund or-

thopadischer Beschwerden liegen erheblich vor diesem Zeitraum.

2. Die Kiundigung ist aber auch nicht wegen haufiger Kurzerkrankungen des Klagers

sozial gerechtfertigt.

a) Auch bei haufigen Kurzerkrankungen ist, damit sie eine Kiindigung sozial rechtfer-
tigen kdnnen, zunachst eine negative Gesundheitsprognose erforderlich. Es miissen
im Kundigungszeitpunkt objektive Tatsachen vorliegen, die die Besorgnis weiterer
Erkrankungen im bisherigen Umfang beflirchten lassen - erste Stufe -. Die prognosti-
zierten Fehlzeiten missen auRerdem zu einer erheblichen Beeintrachtigung der be-
trieblichen Interessen flhren, was als Teil des Kiindigungsgrundes - zweite Stufe -
festzustellen ist. Diese Beeintrachtigungen kbnnen sowohl in Betriebsablaufstérun-
gen als auch in zu erwartenden Entgeltfortzahlungskosten liegen, sofern die Zahlun-
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gen in einem Umfang von 6 Wochen ubersteigen. Im Rahmen der gebotenen Inte-
ressenabwagung - dritte Stufe - ist schliel3lich zu prifen, ob die Beeintrachtigungen

vom Arbeitgeber gleichwohl hingenommen werden mussen.

Treten wahrend der letzten Jahre jahrlich mehrere (Kurz-) Erkrankungen auf, spricht
dies fur eine entsprechende kinftige Entwicklung des Krankheitsbildes, es sei denn,
die Krankheiten sind ausgeheilt. Der Arbeitgeber darf sich deshalb auf der ersten
Prufungsstufe zunéchst darauf beschréanken, die Fehlzeiten der Vergangenheit dar-
zustellen und zu behaupten, in Zukunft seien Krankheitszeiten in entsprechendem
Umfang zu erwarten. Alsdann ist es Sache des Arbeitnehmers, gemal § 138 Abs. 2
ZPO darzulegen, weshalb im Kiindigungszeitpunkt mit einer baldigen Genesung zu
rechnen war. Er genigt dieser prozessualen Mitwirkungspflicht schon dann, wenn er
vortragt, die behandelnden Arzte hatten seine gesundheitliche Entwicklung positiv
beurteilt, und wenn er diese von ihrer Schweigepflicht entbindet. Je nach Erheblich-
keit des Vortrags ist es dann Sache des Arbeitgebers, den Beweis fir die Berechti-
gung einer negativen Gesundheitsprognose zu fuhren (zuletzt BAG, Urt. v.
20.11.2014 - 2 AZR 755/13 - Juris, Rn 16 u. 17).

b) Aus diesen Grundsatzen folgt fir den hier zu entscheidenden Fall Folgendes:

aa) Die Beklagte hat mit ihrem Vortrag zum Umfang der Fehlzeiten des Klagers in
der Vergangenheit ausreichend zum Bestehen einer negativen Prognose vorgetra-
gen. Der entsprechende Vortrag der Beklagten ist vom Klager wirksam bestritten

worden. Im Einzelnen gilt Folgendes:

(1) Die Darlegungen der Beklagten gentigen den Anforderungen an den Vortrag des
Arbeitgebers zur Darlegung einer negativen Prognose bei einer Kiindigung wegen
haufiger Kurzerkrankungen. Nach diesen Darlegungen war der Klager im Jahr 2010
in vier Zeitraumen an 42 Arbeitstagen, im Jahr 2011 in sechs Zeitraumen an 63 Ar-
beitstagen, im Jahr 2012 in drei Zeitraumen an 97 Arbeitstagen, in 2013 in sechs
Zeitrdumen an 53 Arbeitstagen und bis zur Kiindigung am 22.05.2014 in zwei Zeit-

raumen an 50 Arbeitstagen arbeitsunfahig erkrankt.
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(2) Diesem Vortrag ist der Klager jedenfalls im Berufungsrechtszug ausreichend ent-

gegengetreten.

(a) Der Klager hat in der Berufungsbegriindung zu den einzelnen Fehlzeiten und ih-
ren krankheitsbedingten Grinden Stellung genommen. Er hat die Ursachen der Er-
krankung benannt, auf die Ausheilung und/oder auf die fehlende Wiederholungsge-
fahr nach zwei durchgeftihrten Operationen hingewiesen sowie darauf, dass einzig
die Spondylose zukiinftig zu Fehlzeiten, aber nur in geringem Umfang fihren werde.
Zur Substantiierung hat der Klager entsprechende Bescheinigungen seiner behan-
delnden Arzte vorgelegt und diese von der Schweigepflicht entbunden. Das geniigt

den Anforderungen der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts.

(b) Dieser Vortrag des Klagers aus der Berufungsbegriindung bleibt auch nicht nach
8 67 Abs. 2 ArbGG wegen Verspatung unbericksichtigt.

Gemal § 67 Abs. 2 ArbGG sind neue Angriffs- und Verteidigungsmittel, die im ersten
Rechtszug entgegen einer hierfur nach § 61 a Abs. 3 oder 4 gesetzten Frist nicht
vorgebracht worden sind, nur zuzulassen, wenn nach der freien Uberzeugung des
Landesarbeitsgerichts ihre Zulassung die Erledigung des Rechtsstreits nicht verzo-

gern wirde oder wenn die Partei die Verspatung gentgend entschuldigt.

Eine Verzdgerung des Rechtsstreits ist dann gegeben, wenn die Entscheidungsfin-
dung in der Berufungsinstanz durch das verspatete Vorbringen hinausgeschoben
wird, wenn also bei Berticksichtigung des Vorbringens spater entschieden werden
wuirde. Eine Verzdgerung ist beispielsweise gegeben, wenn die Anberaumung eines
weiteren Termins notwendig wiirde. Im Rahmen seiner Verpflichtung zur Vorberei-
tung der streitigen Verhandlung muss allerdings der Vorsitzende ggf. prozessleitende
Verfigungen erlassen, Zeugen vorsorglich laden, amtliche Ausktinfte einholen und
Erganzungen und Erlauterungen des bisherigen Vorbringens verlangen. Nur soweit
eine vorbereitende MalRnahme nicht mdglich ist, kann die Verspatung des Vorbrin-
gens ursachlich fir die Verzégerung der Erledigung des Rechtsstreits sein (Germel-
mann, ArbGG, 7. Aufl., 8 67, Rn 9). Nach der stdndigen Rechtsprechung des Bun-
desarbeitsgerichts liegt eine Verzégerung der Erledigung des Rechtsstreits objektiv
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dann nicht vor, wenn das Landesarbeitsgericht daftir sorgen kann, dass die angebo-
tenen Beweismittel bereits in der ersten Verhandlung verfugbar sind (BAG, Urt. v.
23.11.1988 - 4 AZR 393/88 - Juris, Rn 21).

Nach diesen Grundsatzen kann ein Vorbringen in der Berufungsbegriindung regel-
mafig nicht verspatet sein. Ein weiterer Termin zur Einholung eines Sachverstandi-
gengutachtens hatte namlich bereits dadurch vermieden werden kdnnen, dass der
Vorsitzende terminsvorbereitend ein entsprechendes Gutachten einholt. Hierzu ist er
gemal’ den 88 64 Abs. 7, 55 Abs. 4 Nr. 5 ArbGG berechtigt.

(3) Auf die Einholung eines Sachverstandigengutachtens kann aber im vorliegenden
Fall verzichtet werden, da die Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses des Klagers jeden-

falls dem Verhaltnismafigkeitsgrundsatz nicht gentigt und deswegen unwirksam ist.

bb) Zur Beeintrachtigung betrieblicher Interessen hat sich die Beklagte auf die zu
erwartenden Entgeltfortzahlungskosten von mehr als 6 Wochen bezogen. Ob ent-
sprechende Kosten zu erwarten waren, ware ebenfalls nach Auswertung des Sach-

verstandigengutachtens festzustellen.

cc) Die Kundigung ist aber jedenfalls deswegen unverhéltnismafig, weil die Beklagte
nicht ausreichend dargelegt hat, dass durch eine leidensgerechte Beschéftigung des
Klagers weitere Fehlzeiten nicht vermieden werden kdnnten und es damit zukuinftig

nicht zu Stérungen im Betriebsablauf kommt.

(1) Eine aus Grunden in der Person des Arbeitnehmers ausgesprochene Kindigung
ist unverhaltnismafig und damit rechtsunwirksam, wenn sie zur Beseitigung der ein-
getretenen Vertragsstorung nicht geeignet oder nicht erforderlich ist. Eine Kiindigung
ist durch Krankheit dann nicht ,bedingt®, wenn es angemessene mildere Mittel zur
Vermeidung oder Verringerung kunftiger Fehlzeiten gibt. Mildere Mittel kénnen ins-
besondere die Umgestaltung des bisherigen Arbeitsbereichs oder die Weiterbeschaf-
tigung des Arbeitnehmers auf einem anderen - leidensgerechten - Arbeitsplatz sein.
DarlUber hinaus kann sich aus dem Grundsatz der Verhaltnismafigkeit die Verpflich-

tung des Arbeitgebers ergeben, dem Arbeitnehmer vor einer Kiindigung die Chance
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zu bieten, ggf. spezifische Behandlungsmalinahmen zu ergreifen, um dadurch die
Wahrscheinlichkeit kiinftiger Fehlzeiten auszuschliel3en.

Grundsatzlich kann sich der Arbeitgeber, der fir die Verhaltnismafigkeit der Kindi-
gung nach 8 1 Abs. 2 S. 4 KSchG die Darlegungs- und Beweislast tragt - wenn keine
Verpflichtung zur Durchfihrung eines BEM besteht - zun&chst darauf beschréanken
zu behaupten, fir den Arbeithehmer bestehe keine alternative Beschaftigungsmoég-
lichkeit. Diese pauschale Erklarung umfasst den Vortrag, Mdglichkeiten zur leidens-
gerechten Anpassung des Arbeitsplatzes seien nicht gegeben. Der Arbeitnehmer
muss hierauf erwidern, insbesondere darlegen, wie er sich eine Anderung des bishe-
rigen Arbeitsplatzes oder eine anderweitige Beschaftigung vorstellt, die er trotz seiner
gesundheitlichen Beeintrachtigungen austiben kbnne. Dann ist es Sache des Arbeit-
gebers, hierauf seinerseits zu erwidern und ggf. darzulegen, warum eine solche Be-
schaftigung nicht moéglich sei (BAG, Urt. v. 20.11.2014 - 2 AZR 755/13 - Juris, Rn 24
u. 25).

(2) Vorliegend trifft die Beklagte indes eine gesteigerte Darlegungslast. Sie hat ndm-
lich die Durchfuihrung eines nach § 84 Abs. 2 SGB 9 erforderlichen BEM unterlassen.

8 84 Abs. 2 SGB 9 stellt eine Konkretisierung des Verhaltnismafigkeitsgrundsatzes
dar. Das BEM ist zwar selbst kein milderes Mittel gegentber einer Kiindigung. Mit
seiner Hilfe kénnen aber solche milderen Mittel z. B. die Umgestaltung des Arbeits-
platzes oder die Weiterbeschéftigung zu geanderten Arbeitsbedingungen auf einem
anderen - ggf. durch Umsetzung ,freizumachenden® - Arbeitsplatz erkannt und entwi-
ckelt werden. Mdglich ist, dass auch ein BEM kein positives Ergebnis hatte erbringen
kénnen. Sofern dies der Fall ist, kann dem Arbeitgeber aus dem Unterlassen eines
BEM kein Nachteil entstehen. Ware ein positives Ergebnis dagegen moglich gewe-
sen, darf sich der Arbeitgeber nicht darauf beschréanken, pauschal vorzutragen, er
kenne keine alternativen Einsatzmdoglichkeiten fir den erkrankten Arbeitnehmer und
es gebe keine leidensgerechten Arbeitsplatze, die der erkrankte Arbeitnehmer trotz
seiner Erkrankung ausfillen kénne. Er hat vielmehr von sich aus denkbare oder vom
Arbeitnehmer (aul3ergerichtlich) bereits genannte Alternativen zu wirdigen und im

Einzelnen darzulegen, aus welchen Griinden sowohl eine Anpassung des bisherigen
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Arbeitsplatzes an dem Arbeitnehmer zutragliche Arbeitsbedingungen als auch die
Beschaftigung auf einem anderen - leidensgerechten - Arbeitsplatz ausscheiden.
Dies geht tGber die Darlegungslast des Arbeitgebers fur das Nichtbestehen einer an-
deren Beschéftigungsmaoglichkeit nach allgemeinen Grundsatzen hinaus. Der Arbeit-
geber muss umfassend und konkret vortragen, warum weder der weitere Einsatz des
Arbeitnehmers auf dem bisher innegehabten Arbeitsplatz noch dessen leidensge-
rechte Anpassung und Veranderung méglich war und der Arbeitnehmer auch nicht
auf einem anderen Arbeitsplatz bei geanderter Tatigkeit hatte eingesetzt werden
konnen (BAG, Urt. v. 30.09.2010 - 2 AZR 88/09 - Juris, Rn 35 1.).

(3) Die Voraussetzungen fur die Durchfiihrung eines BEM nach 8§ 84 Abs. 2 SGB 9
liegen im Streitfall vor. Der Klager war seit 2010 jedes Jahr langer als 6 Wochen ar-

beitsunfahig erkrankt.

(4) Ein regelkonformes BEM hat nicht stattgefunden.

(a) Es ist Sache des Arbeitgebers die Initiative zur Durchfihrung des BEM zu ergrei-
fen. Kommt es darauf an, ob der Arbeitgeber eine solche Initiative ergriffen hat, kann
davon nur ausgegangen werden, wenn er den Arbeitnehmer zuvor nach 8§ 84 Abs. 2
S. 3 SGB 9 auf die Ziele des BEM sowie Art und Umfang der dabei erhobenen Daten
hingewiesen hat. Der Hinweis erfordert eine Darstellung der Ziele, die inhaltlich Gber
eine bloRe Bezugnahme auf die Vorschrift des 8 84 Abs. 2 S. 1 SGB 9 hinausgeht.
Zu diesen Zielen rechnet die Klarung, wie die Arbeitsunfahigkeit méglichst tberwun-
den, erneuter Arbeitsunfahigkeit vorgebeugt und wie das Arbeitsverhaltnis erhalten
werden kann. Dem Arbeitnehmer muss verdeutlicht werden, dass es um die Grund-
lagen seiner Weiterbeschaftigung geht und dazu ein ergebnisoffenes Verfahren
durchgefiihrt werden soll, in das auch er Vorschléage einbringen kann. Daneben ist
ein Hinweis zur Datenerhebung und Datenverwendung erforderlich, der klarstellt,
dass nur solche Daten erhoben werden, deren Kenntnis erforderlich ist, um ein ziel-
fuhrendes, der Gesundung und Gesunderhaltung des Betroffenen dienendes BEM
durchfuhren zu kénnen. Dem Arbeitnehmer muss mitgeteilt werden, welche Krank-
heitsdaten als sensible Daten im Sinne von 8§ 3 Abs. 9 BDSG erhoben und gespei-
chert und inwieweit und fur welche Zwecke sie dem Arbeitgeber zuganglich gemacht
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werden. Nur bei entsprechender Unterrichtung kann vom Versuch der ordnungsge-
malf3en Durchfiihrung eines BEM die Rede sein (BAG, Urt. v. 20.11.2014 - 2 AZR
755/13 - Juris, Rn 31 u. 32).

(b) Nach diesen Vorgaben der Rechtsprechung hat die Beklagte keine ordnungsge-
malfie Initiative zur Durchfiihrung des BEM ergriffen. Das Schreiben vom 14.01.2014
(Anlage B2, BI. 31 d. A.) genugt den Anforderungen der Rechtsprechung nicht. Es
enthalt keinen Hinweis zur Datenerhebung und Datenverwendung. Dem Klager wird
an keiner Stelle mitgeteilt, welche Krankheitsdaten erhoben und gespeichert und in-
wieweit und fur welche Zwecke sie dem Arbeitgeber zuganglich gemacht werden.

(5) Die Durchfuihrung des BEM war auch nicht ausnahmsweise deswegen entbehr-

lich, weil ein solches offensichtlich nicht erfolgsversprechend war.

Zwar ist es moglich, dass selbst ein BEM kein positives Ergebnis hatte erbringen
kénnen. In einem solchen Fall kann dem Arbeitgeber aus dem Unterlassen eines
BEM kein Nachteil entstehen. Erscheint demgegenuber ein positives Ergebnis denk-
bar, darf er sich nicht auf den pauschalen Vortrag beschréanken, er kenne keine al-
ternativen Einsatzmoglichkeiten fir den erkrankten Arbeitnehmer und es gebe keine
leidensgerechten Arbeitsplatze, die der erkrankte Arbeitnehmer trotz seiner Erkran-
kung ausflllen kénne. Der Arbeitgeber hat vielmehr von sich aus denkbare oder vom
Arbeitnehmer ggf. auRergerichtlich genannte Alternativen zu wirdigen und im Einzel-
fall darzulegen, aus welchen Griinden weder eine Anpassung des bisherigen Ar-
beitsplatzes an den Arbeitnehmer zutragliche Arbeitsbedingungen noch die Beschaf-
tigung auf einem anderen leidensgerechten Arbeitsplatz in Betracht kommen (BAG,
Urt. v. 20.03.2014 - 2 AZR 565/12 - Juris, Rn 34).

Diesen strengen Anforderungen der Rechtsprechung genugt der Vortrag der Beklag-
ten, auch unter Beriicksichtigung der ergdnzenden Erklarungen im Verhandlungs-
termin vor der Berufungskammer, nicht. Zunachst einmal ist bei den hier vorliegen-
den orthopadischen Einschrankungen des Klagers, von denen im Folgenden zuguns-
ten der Beklagten ausgegangen wird, nicht nur denkbar, dass durch das BEM ein
positives Ergebnis im Hinblick auf die zukiinftige Einsatzfahigkeit des Klagers hatte
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erzielt werden kbnnen; nach Einschatzung der Kammer liegt ein solches positives
Ergebnis sogar ausgesprochen nahe. Typischerweise lasst sich bei orthopadischen
Beeintrachtigungen durch die Vermeidung der belastenden Tatigkeit, durch die Un-
terstitzung durch Hilfs- oder Hebemittel sowie durch Veranderungen der Arbeitsor-
ganisation, etwa dahin, dass der Betroffene vom Heben schwerer Lasten ausge-
nommen wird, ein positives Ergebnis erreichen. Das BEM lasst den Beteiligten inso-
weit jeden erdenklichen Spielraum. Es soll erreicht werden, dass keine vernunftiger
Weise in Betracht kommende, zielfhrende Méglichkeit ausgeschlossen wird (vgl.
BAG, Urt. v. 20.11.2014, a. a. O., Rn 48).

Der schriftsatzliche Vortrag der Beklagten (etwa S. 19 u. 20 der Berufungserwide-
rung, Bl. 206 f. d. A.) bezieht sich allein auf die Mdglichkeit den Klager zu unveran-
derten Bedingungen als Lagerarbeiter einsetzen zu kdnnen. Soweit die Beklagte et-
wa zum Arbeitsplatz des Klagers im Kleinteilebereich ausgefuhrt hat, eine leidensge-
rechte Umgestaltung sei nicht méglich, eine Anweisung an die Kollegen dem Klager
beim schweren Tragen zu helfen sei nicht umsetzbar oder entsprechende Mal3nah-
men seien ,vollig unpraktikabel®, hat sie schriftsatzlich keine konkreten Tatsachen
dargelegt, die ihre Bewertung belegen. Die Parteien haben im Berufungstermin
Ubereinstimmend vorgetragen, dass der Klager etwa ab Januar 2014, nach dem
konkreteren Vortrag der Beklagten ab 06.01.2014, im Kleinteilbereich eingesetzt war.
Dort war er bis zur Kiindigung im Mai 2014 zu keiner Zeit wegen orthopadischer Lei-

den arbeitsunfahig erkrankt.

Ebenso wenig hat die Beklagte ausreichend dargelegt, dass die Organisation ihrer
Ablaufe im Lager nicht dahingehend mdglich ist, dass der Klager als Staplerfahrer
ohne Heben schwerer Lasten eingesetzt werden kann. So ist die Beklagte nach den
Erérterungen im Berufungstermin unstreitig dem Mitarbeiter K. dahingehend entge-
gengekommen, dass sie diesen als Staplerfahrer einsetzt, so dass dieser nur bei der
Befestigung des Steckrahmens einmalig ein Gewicht von dber 7,5 kg tragen muss.
Dabei unterstellt das Berufungsgericht zugunsten der Beklagten das von ihr angege-
bene Gewicht dieses Steckrahmens, das der Klager im Termin mit Nichtwissen be-
stritten hat. Ob ein entsprechendes Entgegenkommen gegenuber dem Klager nicht
auch madglich ware und ob dieser dann tatsachlich noch weitere Entlastung bendtigt
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hatte, hatte im Rahmen eines betrieblichen Eingliederungsmanagements geklart
werden kdnnen. Die Erfolglosigkeit eines solchen Versuchs steht jedenfalls nicht fest.

Zur Beschaftigung des Klagers zu veranderten arbeitsvertraglichen Bedingungen
etwa hinsichtlich des Tatigkeitsbereichs (kaufménnische Tatigkeiten) oder auch im
Hinblick auf die Arbeitszeit (Weiterbeschaftigung in Teilzeit) sowie zur Erfolglosigkeit
etwaiger in Betracht kommender RehamalRnhahmen (vgl. BAG v. 20.11.2014, a. a. O.,
Rn 48) fehlt ebenfalls jeglicher Vortrag.

(6) Der Beklagten war auch kein Schriftsatznachlass in Bezug auf die Erganzung ih-
res Vortrags zu fehlenden Weiterbeschaftigungsmaoglichkeiten fir den Klager zu ge-
wahren. Gemal § 139 Abs. 2 ZPO darf das Gericht allerdings auf einen Gesichts-
punkt, den eine Partei erkennbar Ubersehen oder fir unerheblich gehalten hat, seine
Entscheidung nur stiitzen, wenn es darauf hingewiesen und Gelegenheit zur AuRe-
rung dazu gegeben hat. Dieser Verpflichtung ist das Gericht nachgekommen. Beide
Parteien haben Uber die ordnungsgemalie Durchfiihrung des BEM gestritten. Den
Gesichtspunkt der mangelnden Einleitung des Verfahrens durch die Beklagte wegen
des fehlenden Hinweises auf die Datenerhebung haben aber ersichtlich beide Par-
teien Ubersehen. Hierauf hat das Gericht die Parteien durch Verfigung vom
01.09.2015 und damit drei Wochen vor dem Berufungstermin hingewiesen. Damit
blieb der Beklagten ausreichend Frist zur Stellungnahme und zur Erganzung ihres
Vorbringens. Der Klager selbst ist dieser Mdglichkeit ja auch nachgekommen, indem
er nach dem Hinweis noch einen Schriftsatz bei Gericht eingereicht hat. Deutlich
mehr als zwei Wochen Zeit ist aus Sicht der Berufungskammer ausreichend, um zu

diesem einen Aspekt Stellung zu nehmen.

Schriftsatznachlass nach 8§ 283 S. 2 ZPO auf den Schriftsatz des Klagers vom
14.09.2015 war der Beklagten nicht zu gewahren, da dieser Schriftsatz der Beklag-

ten zu dem hier entscheidungserheblichen Punkt nichts erhebliches Neues enthalt.

3. Die Kindigung ist schlief3lich auch nicht deswegen begriindet, weil von einer hau-
figen Krankheitsanfalligkeit des Klagers bezogen auf andere als orthopadische Er-
krankungen auszugehen ist. Insoweit reicht bereits die Anzahl der Fehltage, die auf
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anderen als orthopadischen Erkrankungen beruhen, nicht aus, um von einer Progno-
se erheblicher Fehlzeiten fur die Zukunft auszugehen. So hat die Beklagte selbst
diese Fehlzeiten auf insgesamt 34 Tage aufaddiert (S. 9 der Berufungserwiderung,
Bl. 196 d. A.). Hierbei ist zu berticksichtigen, dass diese 34 Arbeitstage in insgesamt
4 % Jahren entstanden sind. Selbst wenn man die langere Arbeitsunfahigkeit wegen
der Lungenentzindung im Frahjahr 2014 hinzurechnet, ergeben sich aus Sicht des
Berufungsgerichts keine Anhaltspunkte dafir, dass der Klager zukinftig im Umfang
von mehr als 6 Wochen wegen einmaliger Infektionskrankheiten oder &hnlicher Be-

schwerden (Magenbeschwerden, Rachenentziindung etc.) fehlen wird.

4. Ob die Kiundigung aus den weiteren von dem Klager noch selbstandig geltend

gemachten Grinden unwirksam ist, ist damit unerheblich.

Der Klagantrag zu 2. ist zulassig und begrundet. Die Beklagte hat den Klager als La-
gerarbeiter weiter zu beschéftigen.

1. Die Klagerweiterung im Berufungsverfahren ist gemaf § 533 ZPO zulassig. Sie ist
sachdienlich, im Ubrigen hat sich die Beklagte auch auf die Klagerweiterung einge-
lassen. Neue Tatsachenfeststellungen sind nicht erforderlich.

2. Der Beschéftigungsanspruch des Klagers als Lagerarbeiter fur die Dauer des
Kindigungsschutzverfahrens besteht nach der Rechtsprechung des Bundesarbeits-
gerichts in Folge des obsiegenden Urteils im Kiindigungsschutzprozess bis zum

rechtskréaftigen Abschluss dieses Verfahrens.

3. Die von der Beklagten behauptete Arbeitsunfahigkeit des Klagers steht dem An-

spruch nicht entgegen.
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Fir eine dauernde Arbeitsunfahigkeit des Klagers ist nichts ersichtlich. Auf die obigen

Ausfiihrungen wird verwiesen.

Die Beklagte hat dem Klager vielmehr unter Berticksichtigung von dessen Leistungs-
vermogen (8 241 Abs. 2 BGB) Arbeit im Rahmen des Arbeitsvertrags zuzuweisen.
Ob der Klager ggf. arbeitsunfahig ist, ist durch Vorlage einer arztlichen Arbeitsunfa-
higkeitsbescheinigung durch den Klager nachzuweisen. Das ist aber eine Frage, die
sich erst nach Zuweisung eines Arbeitsplatzes an den Klager stellt und nicht Streit-
gegenstand bezogen auf den hier geltend gemachten Weiterbeschaftigungsan-

spruch.

Die Beklagte tragt die Kosten des Berufungsverfahrens.
Uber die Kosten erster Instanz wird das Arbeitsgericht im Schluss-Urteil zu entschei-
den haben. Griinde fir die Zulassung der Revision sind nicht ersichtlich.

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



