Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein

Aktenzeichen: 3 Sa 133/13

1 Ca 1656 b/12 ArbG Elmshorn
(Bitte bei allen Schreiben angeben!)

Verkindet am 18.09.2013

als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle

Urteil

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit
pp.

hat die 3. Kammer des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein auf die mindliche
Verhandlung vom 18.09.2013 durch die Vizeprasidentin des Landesarbeitsgerichts
... als Vorsitzende und d. ehrenamtliche Richterin ... als Beisitzerin und d. ehrenamt-

lichen Richter ... als Beisitzer

fur Recht erkannt:



Die Berufung des Beklagten gegen das Urteil des Arbeitsgerichts EImshorn

-1 Ca 1656 b/12 — wird auf seine Kosten zuriickgewiesen.

Die Revision wird nicht zugelassen.

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

auf 8 72 a ArbGG verwiesen.



Tatbestand

Die Parteien streiten tUber die Wirksamkeit einer personenbedingten Kindigung, die

im Wesentlichen auf haufige Kurzerkrankungen gestutzt ist.

Die im Oktober 1965 geborene Klagerin ist seit dem 01.10.1993 als examinierte Al-
tenpflegerin bei der Insolvenzschuldnerin beschéaftigt. Sie erhielt zuletzt monatlich
3.212,-- EUR brutto. Der Einsatz der Klagerin erfolgte im Schichtdienst.

Die Insolvenzschuldnerin beschaftigte bei Ausspruch der Kiindigung rund 100 Ar-
beitnehmer. Am 01.02.2012 wurde das Insolvenzverfahren Uber das Vermdgen der

Insolvenzschuldnerin erdffnet und der Beklagte als Insolvenzverwalter eingesetzt.

Der Kindigung vom 19.09.2012 liegt im Wesentlichen folgender Sachverhalt zugrun-
de:

Im Jahr 2009 war die Klagerin an 25 Arbeitstagen, verteilt auf 13 Zeitrdume, arbeits-
unfahig krank.

Im Jahr 2010 fehlte die Klagerin krankheitsbedingt an 51 Arbeitstagen, verteilt auf 12

Zeitraume.

Im Jahr 2011 fehlte die Klagerin arbeitsunfahig an 100 Arbeitstagen, verteilt auf 14
Zeitraume. 32 Arbeitsunfahigkeitstagen davon liegt u. a. ein Erschdpfungszustand

zugrunde.

Im Jahr 2012 war die Klagerin im Zeitraum 01.01. bis 24.07.2012 an 84 Arbeitstagen,
verteilt auf 12 Zeitraume, arbeitsunféahig krank. Davon beruhen 21 Tage auf einer
Knieverletzung und 29 Tage auf einer Reha-Malinahme wegen Riickenbeschwerden
und Depressionen. Aus der Reha-Mal3nahme wurde die Klagerin als arbeitsfahig ent-
lassen. Hinsichtlich der Einzelheiten der krankheitsbedingten Fehlzeiten und der die-
sen zugrunde liegenden Ursachen wird auf den Schriftsatz der Klagerin vom
18.12.2012 verwiesen.



Nach einer erfolgreichen erwirkten einstweiligen Verfigung auf Urlaubserteilung be-
fand sich die Klagerin im Nachgang zu der Reha-MalRnahme bis zum 14.08.2012 im
Urlaub.

Mit Schreiben vom 30.07.2012 forderte der Beklagte die Klagerin zum Nachweis ei-
ner verlasslichen Prognose tber die kinftige Entwicklung krankheitsbedingter Fehl-

zeiten durch Vorlage eines arztlichen Attestes auf (Anlage B 1, Bl. 19 — 21 d. A)).

Mit Schreiben vom 02.08.2012 wies die Gewerkschaft ver.di fir die Klagerin die Ein-
holung eines arztlichen Attestes unter Hervorhebung bestehender Arbeitsfahigkeit
der Klagerin zurick. Gleichzeitig wies sie auch auf das Vorliegen betrieblicher Ursa-

chen fur die krankheitsbedingten Fehlzeiten hin. Weiter heil3t es u.a.:

,Daher werden wir unserem Mitglied fir den Fall, dass Sie nunmehr das Verfahren des
betrieblichen Eingliederungsmanagements (BEM) einleiten wollen, empfehlen, dieses
Gesprach abzulehnen®.

(Anlage B 2, Bl. 22 fd. A)).

Vom 28.08. bis 31.08.2012 war die Klagerin wegen einer Mittelohr- und Rachenent-

zundung arbeitsunfahig erkrankt.

Mit Schreiben vom 11.09.2012 horte der Beklagte den Betriebsrat zum Ausspruch
einer beabsichtigten Kiindigung an (Anlage B 4, Bl. 26 ff d. A.). Sodann kiindigte er
mit Schreiben vom 19.09.2012 (Anlage K 1, Bl. 5 f d. A.) das Arbeitsverhaltnis frist-
gemald zum 31.12.2012. Hiergegen erhob die Klagerin am 02. 10.2012 Kindigungs-

schutzklage.

Die Klagerin hat stets vorgetragen, hinsichtlich kiinftiger Fehlzeiten liege eine positive
Prognose vor. Zudem sei die Kindigung unverhaltnismalig, da zu hohe und ver-
meidbare Belastungen am Arbeitsplatz fur die krankheitsbedingten Ausfallzeiten mit

ursachlich seien, kein betriebliches Eingliederungsmanagement durchgefuhrt wurde



und auch ihrem Lebensalter und ihrer langjéahrigen Betriebszugehorigkeit Rechnung

getragen werden musse.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das ist im Wesentlichen mit der Be-
grundung geschehen, das Vorliegen einer negativen Prognose sei bereits zweifel-
haft. Es kbnne auch dahinstehen, ob eine erhebliche Beeintrachtigung der betriebli-
chen Interessen vorliege, denn in jedem Fall sei die Kiindigung unverhaltnismafig.
Hinsichtlich der Einzelheiten wird auf Tatbestand, Antrage und Entscheidungsgriinde
des erstinstanzlichen Urteils des Arbeitsgerichts EImshorn vom 20.03.2013 verwie-

sen.

Gegen diese dem Beklagten am 25.03.2013 zugestellte Entscheidung hat er am
19.04.2013 Berufung eingelegt, die nach Fristverlangerung bis zum 27.06.2013 am

Tage des Fristablaufs begriindet wurde.

Der Beklagte erganzt und vertieft im Wesentlichen sein erstinstanzliches Vorbringen.
Seines Erachtens liegt eine negative Zukunftsprognose angesichts der Vielzahl der
Fehlzeiten vor. Das ergdbe sich auch daraus, dass die Klagerin nach Ausspruch der
Kindigung weiterhin wiederholt arbeitsunfahig krank gewesen sei. Die Fehlzeiten
seien weder ganz noch teilweise auf betriebliche Ursachen zurlickzuftihren. Der Per-
sonalschlissel sei Ubererfiillt. Die besonderen betrieblichen Belastungen ergdben
sich aus den hohen Entgeltfortzahlungskosten, der Insolvenzsituation sowie der Tat-
sache, dass gerade angesichts des Schichtbetriebes der haufige kurzfristige Ausfall
der Klagerin als examinierte Altenpflegerin nicht oder nur unter grof3en Schwierigkei-
ten aufgefangen werden kdnne. Die Kindigung sei auch verhaltnismanig. Die Klage-
rin habe ausweislich des Schreibens ihrer Gewerkschaft ver.di ein betriebliches Ein-
gliederungsmanagement abgelehnt. Selbst wenn ein solches durchgefihrt worden
ware, hatte es zu keinem anderen Ergebnis gefuhrt. Die Insolvenzschuldnerin arbei-
tete mit Hilfsmitteln nach dem neuesten Stand. Ein weniger belastender Arbeitsplatz

existiere nicht. Der Personalschlissel sei Ubererfiillt.



Der Beklagte beantragt,

auf die Berufung des Beklagten/Berufungsklagers wird das Urteil des Arbeitsge-
richts EImshorn vom 20.03.2013 zum Aktenzeichen 1 Ca 1656 b/12 abgeandert
und die Klage abgewiesen.

Die Klagerin beantragt,

die Berufung der Beklagten und Berufungsklagerin gegen das Urteil des Ar-
beitsgerichtes EImshorn vom 20.03.2013, Az. 1 Ca 1656 b/12, zurlickzuweisen.

Sie halt das angefochtene Urteil sowohl in tatsachlicher als auch in rechtlicher Hin-
sicht fur zutreffend. Die Arbeitsunfahigkeitszeiten seien u. a. auf zu hoher Belastung
zurUckzufiuhren, entstanden durch personelle Unterbesetzung und hohe Ausfallzeiten
anderer Arbeitskollegen. Aul3erdem sei ihr zu keinem Zeitpunkt ein betriebliches Ein-
gliederungsmanagement angeboten worden. Ein solches habe sie auch nicht von
vornherein abgelehnt. Aus dem Schreiben der Gewerkschaft ver.di vom 02.08.2012
lasse sich insoweit nichts herleiten. Es gébe keinerlei Anhaltspunkte daftr, dass die
Klagerin einer Empfehlung der Gewerkschaft ver.di zur Ablehnung eines kiinftigen,

noch anzubietenden BEM-Gespraches gefolgt ware.

Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten wird auf den mindlich vorgetragenen Inhalt der

gewechselten Schriftsatze nebst Anlagen verwiesen.

Entscheidungsgriinde

Die Berufung ist zulassig. Sie ist form- und fristgerecht eingelegt und innerhalb der
Berufungsbegriindungsfrist auch begriindet worden. In der Sache konnte sie jedoch

keinen Erfolg haben.

Mit ausfuihrlicher Uberzeugender Begriindung hat das Arbeitsgericht der Kiindi-
gungsschutzklage stattgegeben und insbesondere darauf abgestellt, dass aufgrund



der vorliegenden Besonderheiten des Einzelfalles im Rahmen der Interessenabwé-
gung unter Beriicksichtigung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes die krankheitsbe-
dingte Kindigung unverhaltnismafig ist. Dem folgt das Berufungsgericht. Zur Ver-
meidung Uberflissiger Wiederholungen wird auf die Entscheidungsgriinde des ange-
fochtenen Urteils verwiesen (8 69 Abs. 2 ArbGG). Lediglich erganzend und auf den
neuen Vortrag der Parteien eingehend, wird Folgendes ausgefihrt:

1. Gemal 8§ 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG ist eine Kiindigung dann sozial ungerechtfertigt,
wenn sie nicht durch Griinde, die in der Person des Arbeithnehmers liegen, bedingt
ist. Prifungsmal3stab fir die Wirksamkeit einer Kiindigung wegen héufiger Kurzer-
krankungen ist a) die Darlegung haufiger Kurzerkrankungen in der Vergangenheit mit
der sich daraus ergebenden Folge einer negativen Zukunftsprognose sowie b) - als
Teil des Kiindigungsgrundes — das Vorhandensein einer erheblichen Beeintrachti-
gung der betrieblichen Interessen des Arbeitgebers. Dabei kénnen neben Betriebs-
ablaufstérungen auch erhebliche wirtschaftliche Belastungen des Arbeitgebers, etwa
zu erwartende, einen Zeitraum von mehr als sechs Wochen pro Jahr Ubersteigende
Entgeltfortzahlungskosten, zu einer derartigen erheblichen Beeintrachtigung betrieb-
licher Interessen fiihren (BAG vom 07.11.2002 — 2 AZR 599/01 — zitiert nach juris).
Schlieflich ist als dritte Stufe — also c) — eine Interessenabwéagung vorzunehmen, bei
der zu prifen ist, ob die erheblichen betrieblichen Beeintrachtigungen zu einer billi-
gerweise nicht mehr hinzunehmenden Belastung des Arbeitgebers fuhren (vgl. BAG
vom 23.04.2008 — 2 AZR 1012/06 — zitiert nach juris, Rz. 18).

2. Nach dem das ganze Kindigungsrecht beherrschenden Verhaltnismaligkeits-
grundsatz (= dritte Stufe) ist eine krankheitsbedingte Kiindigung auch dann unge-
rechtfertigt, wenn sie zur Beseitigung der betrieblichen Beeintrachtigungen und der
eingetretenen Vertragsstérung nicht erforderlich ist. Sie ist nicht erforderlich, solange
der Arbeitgeber nicht alle anderen geeigneten milderen Mittel zur Vermeidung kinfti-
ger Stérungen ausgeschopft hat. Zu den die Kiindigung bedingenden Tatsachen ge-
hort deshalb auch das Fehlen alternativer Beschaftigungsmaoglichkeiten, die einen
zuklnftigen stérungsfreien Verlauf des Arbeitsverhaltnisses mdglich erscheinen las-
sen. Dafur tragt der Arbeitgeber nach 8 1 Abs. 2 Satz 4 KSchG die Darlegungs- und
Beweislast. In diesem Zusammenhang gewinnt die Erforderlichkeit eines BEM nach



8§ 84 Abs. 2 SGB IX Bedeutung fur die Verteilung der Darlegungs- und Beweislast
(BAG vom 10.12.2009 — 2 AZR 400/08 — zitiert nach juris, Rz. 16 f). Das BEM ist ein
rechtlich regulierter ,Suchprozess®, der individuell angepasste Losungen zur Vermei-
dung zukunftiger Arbeitsunfahigkeit ermitteln soll (Kohte DB 2008, 582, 583; BAG
a.a.0. Rz. 20).

3. Hat der Arbeitgeber kein BEM durchgefihrt, darf er sich durch seine dem Gesetz
widersprechende Untéatigkeit keine darlegungs- und beweisrechtlichen Vorteile ver-
schaffen. In diesem Fall darf er sich nicht darauf beschranken, pauschal vorzutragen,
er kenne keine alternativen Einsatzmoglichkeiten fir den erkrankten Arbeitnehmer
bzw. es gebe keine ,freien Arbeitsplatze®, die der erkrankte Arbeitnehmer aufgrund
seiner Erkrankung noch ausfillen kénne. Es bedarf vielmehr eines umfassenderen
konkreten Sachvortrags des Arbeitgebers zu einem nicht mehr mdglichen Einsatz
des Arbeitnehmers auf dem bisher innegehabten Arbeitsplatz einerseits und warum
andererseits eine leidensgerechte Anpassung und Veranderung ausgeschlossen ist
oder der Arbeitnehmer nicht auf einem (alternativen) anderen Arbeitsplatz bei gean-
derter Tatigkeit eingesetzt werden kdnnte (BAG vom 23.04.2008 — 2 AZR 1012/06 —
zitiert nach juris, Rz. 26).

4. Hat der Arbeitgeber ein BEM deshalb nicht durchgefthrt, weil der Arbeitnehmer
nicht eingewilligt hat, kommt es darauf an, ob der Arbeitgeber den Betroffenen zuvor
auf die Ziele des BEM sowie auf Art und Umfang der hierfur erhobenen und verwen-
deten Daten hingewiesen hatte. Die Belehrung nach § 84 Abs. 2 Satz 3 SGB IX ge-
hort zu einem regelkonformen Ersuchen des Arbeitgebers um Zustimmung des Ar-
beithehmers zur Durchfiihrung eines BEM. Sie soll dem Arbeitnehmer die Ent-
scheidung ermdglichen, ob er ihm zustimmt oder nicht. Die Initiativlast fir die Durch-
fuhrung eines BEM tragt der Arbeitgeber (BAG vom 24.03.2011 — 2 AZR 170/10 —

zitiert nach juris, Leitsatz 3 und Rz. 23 m.w.N.).

5. Vor diesem rechtlichen Hintergrund ist die streitbefangene Kindigung unwirksam.

a) Angesichts der unmittelbar vor Ausspruch der Kindigung von der Klagerin erfolg-
reich und mit Arbeitsfahigkeit abschlieBenden Reha-Mal3nahme durfte schon bereits



das Vorliegen einer negativen Zukunftsprognose zu verneinen sein. Die Klagerin war
auch zum Zeitpunkt des Ausspruchs der Kiindigung arbeitsfahig. Dass sie spater im
Laufe des Rechtsstreits erneut wiederholt arbeitsunfahig erkrankt ist, hat unbertck-
sichtigt zu bleiben. Mal3geblich fur die Beurteilung der RechtméaRigkeit einer Kindi-
gung ist der Zeitpunkt des Ausspruchs der Kiindigung.

b) Selbst wenn jedoch zu Gunsten des Beklagten das Vorliegen einer negativen Zu-
kunftsprognose sowie das Vorliegen einer erheblichen Beeintrachtigung der betrieb-
lichen Interessen in Form von nachhaltigen Betriebsablaufstdrungen und wirtschaftli-
chen unzumutbaren Belastungen unterstellt wird, scheitert die Wirksamkeit der Kiin-
digung an der Nichtbeachtung des Verhaltnismafigkeitsgrundsatzes.

aa) Der Beklagte hat kein BEM durchgefuhrt. Das ist unstreitig.

bb) Der sich daraus ergebenden Verpflichtung zu einem umfassenden konkreten
Sachvortrag zum Nichtvorliegen leidensgerechter ggf. alternativer Einsatzmdéglichkei-
ten fur die Klagerin hat der Beklagte nicht hinreichend substantiiert Rechnung getra-
gen. Er hat vielmehr lediglich pauschal vorgetragen, der Personalschlissel sei tiber-
erfullt, so dass keine zu hohen Arbeitsbelastungen vorlagen. Ferner erfolgte lediglich
der abstrakte, nicht ansatzweise konkretisierte Vortrag, die verwendeten Hilfsmittel
seien auf dem neuesten Stand und ein weniger belastender Arbeitsplatz existiere
nicht. Dieses gesamte Vorbringen des Beklagten ist nicht einlassungsfahig und auch
keinem Zeugenbeweis zuganglich. Die Durchfiihrung einer Beweisaufnahme hiel3e,

einen unzulassigen Ausforschungsbeweis durchzufiihren.

Die Klagerin hat zudem detailliert vorgetragen, durch die Nichtbesetzung von Stellen
seien sie und ihre Kolleginnen und Kollegen kontinuierlich einer zu hohen Belastung
ausgesetzt gewesen. Das habe nicht nur bei ihr, sondern auch bei anderen Kollegin-
nen und Kollegen zu hohen, standig Vertretungsbedarf auslésenden Ausfallzeiten
gefiihrt. So sei eine Endlosschleife anhaltender, krank machender Uberforderung
entstanden, die zunéchst bei ihr zu erhéhter Krankheitsanfalligkeit und letztendlich zu
burn out geflihrt habe. Bereits hierzu hatte es eines substantiierten Vorbringens des

Beklagten bedurft.
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cc) Gleiches gilt in Bezug auf sein allgemein gehaltenes Vorbringen, alternative Ein-
satzmoglichkeiten bestiinden nicht und es seien auch bereits alle moglichen Hilfsmit-
tel vorhanden. Substantiiertes Vorbringen ist insoweit unerlasslich. Das hingegen
fehlt. Es ist schon nicht feststellbar, was unter einem Vorhandensein von ,Hilfsmitteln
nach dem neuesten Stand” verstanden werden soll. Vor allem aber ist nichts dazu
vorgetragen, mit welchen konkreten Hilfsmitteln die Klagerin konkret arbeitet bzw.
warum sie damit nicht arbeitet und warum diese keine Arbeitserleichterungen fur die
Klagerin bringen kénnen, die Nichtdurchfiihrung eines BEM also unschéadlich gewe-
sen sein soll. Gerade die Durchfuihrung eines BEM soll die konkretisierte Erérterung
und Spezifizierung in Bezug auf den erkrankten Arbeithnehmer und dessen Krank-
heitsursachen erméglichen. Ein diesbezuglicher spezifizierter Vortrag des Beklagten

fehlt jedoch géanzlich.

dd) Die Klagerin hat u. a. vorgetragen, sie sei aufgrund der langandauernden Uber-
lastung infolge der Nichtbesetzung von Stellen und der dadurch fehlenden bzw. ver-
meidbaren eingeschrankten Regenerationsmaoglichkeit in einen nachhaltigen Er-
schopfungszustand und letztlich in einen ,Burn-out” geraten. Es wére nun Sache des
Beklagten gewesen, dem mit tats&chlichem, spezifiziertem Vorbringen entgegenzu-
treten und darzulegen, vor welchem tatsachlichen Hintergrund kein tats&chlich denk-
bares positives Ergebnis mdglich gewesen sein soll. Denkbar wére allein schon die
Mdoglichkeit der Erdrterung einer — ggf. nur voribergehenden — Teilzeitbeschéaftigung
zur Stabilisierung des Gesundheitszustandes der Klagerin nach erfolgreicher Durch-
fuhrung der Reha-MalRnahme. All das ist ebenso wenig geschehen, wie die Suche
nach arbeitsentlastenden spezifischen Hilfsmitteln oder einer anderen Arbeitsorgani-

sation oder Arbeitsverteilung.

c) Etwas anderes ergibt sich auch nicht unter dem Gesichtspunkt, dass die Gewerk-
schaft ver.di fur die Klagerin wahrend derer urlaubsbedingten Abwesenheit geschrie-
ben hat, sie empfehle dieser im Falle eines entsprechenden Angebotes nicht die
Durchfiihrung des BEM.

aa) Festzuhalten ist insoweit, dass der Beklagte der Klagerin tatsachlich noch keiner-

lei BEM angeboten hat, so dass sich die Klagerin nicht in der Situation befand, eine
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eigene Meinung in Bezug auf die angektindigte Empfehlung der Gewerkschaft ver.di
zu bilden. Die Klagerin hat weder ein BEM-Angebot erhalten noch ihre Einwilligung

zur Durchfuhrung eines solchen verweigert.

bb) Selbst wenn jedoch zugunsten des Beklagten unterstellt wirde, das aul3erge-
richtliche Schreiben vom 30.07.2012 enthalte indirekt ein Angebot zur Durchfiihrung
eines BEM, ware dieses ,indirekte Angebot” nicht geeignet, den Beklagten von der
erweiterten Darlegungslast zu entbinden. Das Unterlassen eines BEM ist, wie bereits
oben unter 4. dargelegt, nur dann ,kindigungsneutral“, wenn der Arbeitgeber den
Betroffenen zuvor auf die Ziele des BEM sowie die Art und den Umfang der hierfur
erhobenen und verwendeten Daten hingewiesen hatte. Ein derartiger Hinweis ist
dem Schreiben des Beklagten vom 30.07.2012 auch nicht ansatzweise zu entneh-

men.

d) Vor diesem Hintergrund ist auch zweitinstanzlich dem Arbeitsgericht zu folgen,
dass der Beklagte nicht hinreichend dargelegt hat, weshalb auch bei einer Durchfiih-
rung eines BEM eine Weiterbeschéaftigung der Klagerin nicht moglich gewesen ware.
Unter Berticksichtigung der Dauer der Betriebszugehorigkeit der Klagerin, die bereits
19 Jahre lang im Betrieb der Insolvenzschuldnerin als examinierte Altenpflegerin be-
schaftigt ist, und ihres Lebensalters ist die unmittelbar nach der Reha-MalRnahme
ausgesprochene krankheitsbedingte Kiindigung unverhaltnismafig. Die Kindigung

ist daher unwirksam.

6. Nach alledem war der Kiindigungsschutzantrag begriindet. Der Klage ist zu Recht

stattgegeben worden, so dass die Berufung zurlickzuweisen war.
Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 ZPO.
Die Voraussetzungen des 8 72 Abs. 2 ArbGG liegen nicht vor, so dass die Revision

nicht zuzulassen war. Vorliegend handelt es sich ausschlief3lich um eine Einzelfall-

entscheidung.



