Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein

Aktenzeichen: 6 Sa 28/19

3 Ca 21 e/18 ArbG Elmshorn
(Bitte bei allen Schreiben angeben!)
Verkindet am:

04.03.2020

als Urkundsbeamtin der Geschéftsstelle

Urteil

Im Namen des Volkes
In dem Rechtsstreit

Pp.-

hat die 6. Kammer des Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein durch den Vorsit-
zenden Richter am Landesarbeitsgericht ... und die ehrenamtliche Richterin ... und

den ehrenamtlichen Richter ... auf die mindliche Verhandlung vom 04.03.2020

fur Recht erkannt:
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Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des Arbeitsgerichts
ElImshorn vom 06.11.2018 — 3 Ca 21 e/18 —teilweise abgeandert.

Die Klage wird abgewiesen, soweit die Klagerin Weiterbeschaftigung
verlangt hat.

Auf Antrag der Beklagten wird das Arbeitsverhéltnis gegen Zahlung
einer Abfindung in H6he von 85.176,00 EUR brutto gemaR 88 9, 10
KSchG zum 31.07.2018 aufgeldst.

Im Ubrigen wird die Berufung zuriickgewiesen.

Die Kosten des Rechtsstreits tragt die Beklagte zu % und die Klagerin
ZU Ya.

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.
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Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Rechtmafigkeit mehrerer arbeitgeberseitiger Kiindigun-
gen. Die Klagerin begehrt zudem Weiterbeschéftigung, die Beklagte die Auflésung des

Arbeitsverhaltnisses.

Die Beklagte betreibt ein Pharmaunternehmen mit ca. 600 Mitarbeitern.

Die am ...1959 geborene, ledige, kinderlose Klagerin trat im April 1996 in die Dienste
der Beklagten. lhrer Tatigkeit liegt der Anstellungsvertrag vom 06.02.1996 zugrunde.
Als Pharma- und Klinikreferentin im Aul3endienst fahrt die Klagerin mit ihrem Dienst-
wagen zu Arzten und stellt ihnen die Produkte der Beklagten vor. Sie verdiente zuletzt
4.732,00 EUR brutto im Monat. Die Klagerin ist seit Anfang des Jahres 2011 als
schwerbehinderter Mensch mit einem GdB von 50.

Vom 11.11.2012 bis zum 05.12.2014 war die Klagerin arbeitsunfahig krank. Ab Okto-
ber 2014 wurde sie wieder eingegliedert. In der Folgezeit erhielt die Klagerin verschie-

dene schriftliche Ermahnungen und Abmahnungen. Im Einzelnen:

Mit Ermahnung vom 25.11.2014 rugte die Beklagte, die Klagerin habe Angaben zu
einem Arztbesuch fehlerhaft in das CRM System eingepflegt (Bl. 44 d. A.).

Mit zwei Schreiben vom 30.04.2015 mahnte die Beklagte die Klagerin ab, weil sie zum
einen Daten nicht ordnungsgemalf in das CRM-System eingepflegt und zum anderen
Besuchsvorgaben nicht eingehalten habe (BI. 45 ff d. A.).

In der Abmahnung vom 29.06.2015 erhob die Beklagte den Vorwurf, die Klagerin habe
die vereinbarte Anzahl von Kundenveranstaltungen nicht erreicht (Bl. 48 d. A.).

In den Jahren 2015 und 2016 stritten die Parteien vor dem Arbeitsgericht EImshorn
(...) und dem Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein (...) tber die Wirksamkeit einer
Kindigung vom 30.07.2015. In diesem Verfahren wurde die Unwirksamkeit der Kin-

digung rechtskraftig festgestellt (Urteil des Landesarbeitsgerichts vom 18.10.2016).
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Am 04.04.2016 ermahnte die Beklagte die Klagerin wegen eines Verstol3es gegen die
Dokumentationspflicht im EDV-System (BI. 55 d. A.).

Am 03.05.2016 ermahnte die Beklagte die Klagerin zur ordnungsgemafen Erstellung
von Tagesberichten im Rahmen der Dokumentationspflicht (Bl. 57 d. A.).

Am 17.05.2016 ermahnte die Beklagte die Klagerin wegen eigenméachtiger Eink&ufe
auf Kosten der Beklagten ohne Abstimmung mit dem Vorgesetzten (Bl. 59 d. A.).

Am 20.06.2016 mahnte die Beklagte die Klagerin ab wegen Uberschreitung der ge-
setzlichen Hochstarbeitszeit von zehn Stunden am 19.05.2016 (BI. 51 d. A.).

Am 22.09.2016 mahnte die Beklagte die Klagerin wegen der Nutzung ihres Dienstte-
lefons zu privaten Zwecken ab (Bl. 63 d. A.).

Ebenfalls am 22.09.2016 mahnte die Beklagte die Klagerin ab, weil sie ein Muster an
Arzte abgegeben hatte, ohne dieses entsprechend den Vorschriften des Arzneimittel-
gesetzes zu dokumentieren (Bl. 61 d. A.).

Am 28.09.2016 mahnte die Beklagte die Klagerin zum einen wegen nicht nachvollzieh-
barer Angaben in den Tagesberichten zu den Arbeitszeiten ab (Bl. 65 d. A.) und zum
anderen wegen nicht ordnungsgemalfer Zeiterfassung und Erstellung von Tagesbe-
richten (Bl. 67 d. A.).

Am 12.12.2016 mahnte die Beklagte die Klagerin wegen nicht ordnungsgemal3er Do-
kumentation ihrer Arbeitsergebnisse ab (Bl. 69 d. A.).

Am 08.02.2017 mahnte die Beklagte die Klagerin ab wegen unvollstandiger bzw. wi-
dersprichlicher Dokumentation der Tatigkeit und der Arbeitszeiten, insbesondere

von Pausenzeiten (Bl. 73 d. A.). Mit Ermahnung vom selben Tag riigte die Beklagte
die Klagerin wegen nicht ordnungsgemalf3er Dokumentation (Bl. 71 d. A.).

Wegen des Inhalts der Ermahnungen und Abmahnungen wird auf die Anlage B 1 (=
Bl. 44 bis 74 d. A.) verwiesen.

Auf Wunsch der Klagerin begann im Frihjahr 2016 ein betriebliches Eingliederungs-
management. Der die Klagerin behandelnde Arzt stellte ein Attest mit Datum
29.09.2016 aus, in dem er einen Zusammenhang zwischen der psychiatrischen Er-
krankung der Klagerin und der Belastungssituation herstellte. Im Attest wies der Arzt
auf die Mdglichkeit eines Lohnkostenzuschusses hin und regte an, die Zahl der

Pflichtbesuche bei Arzten auf 5 - 6 zu reduzieren. Wegen der Einzelheiten wird auf
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die Anlage B 7 (BI. 75 d.A.) verwiesen und wegen eines weiteren Attests vom
18.12.2017 auf die Anlage K 4 (= BI. 182 1. d. A.).

In Zusammenarbeit mit dem Fachdienst Eingliederungshilfe des Kreises D. wurde die
Klagerin am 13.02.2017 vom Berufsgenossenschaftlichen Arbeitsmedizinischen
Dienst (BAD) arbeitsmedizinisch untersucht (vgl. Anlagen B 15 und 18). Die Untersu-
chung fuhrte Frau Dr. G. durch. Das Untersuchungsergebnis teilten - trotz mehrfa-
cher Bitte (vgl. Anlagen B 13, 16, 20 und K 4) - weder die Klagerin noch der BAD der
Beklagten mit, insbesondere nicht das Ergebnis einer sog. G 25-Untersuchung, die
die Fahr-, Steuer- und Uberwachungstatigkeiten in den Blick nimmt. Zun&chst
schrieb die Klagerin der Beklagten am 15. und 26.03.2017, ihr lagen keine Untersu-
chungsergebnisse vor (Anlagen B 14 und 17). Nachdem die Klagerin keine Schwei-
gepflichtsentbindung erklart hatte, dies mit Schreiben ihrer Anwéalte vom 13.07.2017
vielmehr ausdricklich abgelehnt hatte, sah die Beklagte das betriebliche Eingliede-
rungsmanagement als gescheitert an und teilte dies dem Integrationsamt mit Schrei-
ben vom 25.07.2017 mit.

Am nachsten Tag beantragte die Beklagte beim Integrationsamt, die Zustimmung zur
ordentlichen Kiindigung der Klagerin. Das Integrationsamt erteilte die Zustimmung
mit Bescheid vom 22.11.2017. Am 07.12.2017 beteiligte die Beklagte die seit dem
10.10.2017 bei ihr gebildete Schwerbehindertenvertretung (SBV). Am folgenden Tag
horte die Beklagte auch ihren Betriebsrat an. Weder die SBV noch der Betriebsrat
nahmen zu der von der Beklagten beabsichtigten Kiindigung der Klagerin Stellung.
Mit Schreiben vom 18.12.2017 kiindigte die Beklagte das Arbeitsverhéltnis ordentlich
zum 31.07.2018.

Am 12.03.2018 beantragte die Beklagte beim Integrationsamt die Zustimmung zur
aul3erordentlichen Kiindigung der Klagerin zu erteilen. Am selben Tag horte die Be-
klagte sowohl den Betriebsrat als auch die SBV an. Das Integrationsamt erteilte die
Zustimmung am 23.03.2018. Mit Schreiben vom selben Tag, das der Klagerin am
26.03.2018 zuging, kundigte die Beklagte das Arbeitsverhaltnis mit der Klagerin au-
Rerordentlich fristlos.

Aufgrund des Antrags vom 12.03.2018 hatte das Integrationsamt mit Bescheid vom
06.04.2018 auch die Zustimmung zur ordentlichen Kiindigung der Klagerin erteilt. Die



Sa 28/19

Beklagte sprach mit Schreiben vom 17.04.2018 zum 30.11.2018 die ordentliche Kin-
digung aus.

Am 22.03.2018 beantragte die Beklagte beim Integrationsamt abermals die Zustim-
mung zur aulRerordentlichen Kiindigung der Klagerin. Am selben Tag horte die Be-
klagte sowohl den Betriebsrat als auch die SBV an. Das Integrationsamt erteilte die
Zustimmung am 04.04.2018. Mit Schreiben vom 05.04.2018 kundigte die Beklagte
das Arbeitsverhaltnis mit der Klagerin auf3erordentlich fristlos.

Aufgrund des Antrags vom 22.03.2018 hatte das Integrationsamt mit Bescheid vom
09.04.2018 auch die Zustimmung zur weiteren ordentlichen Kindigung der Klagerin
erteilt. Die Beklagte sprach mit Schreiben vom 17.04.2018 zum 30.11.2018 die or-

dentliche Kindigung aus.

Die Klagerin hat alle Kiindigungen mit inrer mehrfach erweiterten Kiindigungsschutz-
klage angegriffen. Sie hat gemeint, die Kiindigungen seien unwirksam. Es sei bereits
nicht erkennbar, worauf die Beklagte die zeitlich erste Kiindigung vom 18.12.2017
stitze. Der Vortrag zu etwaigen Kiindigungsgrinden sei nicht einlassungsfahig. Glei-
ches gelte fur die Ermahnungen und Abmahnungen, zumal die zugrundeliegenden
Vorwirfe zur Begrundung der Kiindigung nicht mehr herangezogen werden konnten.
Eine bestimmte Anzahl von taglichen Kundenbesuchen sei weder arbeitsvertraglich
vereinbart, noch geschuldet. Auch andere Aul3endienstmitarbeiter schafften keine
acht Besuche pro Tag, so dass in einer Unterschreitung dieser Zahl keine Pflichtver-
letzung liegen konne. Dass ihre Dokumentation mangelhaft gewesen sein soll, hat
die Klagerin bestritten. Sie hat behauptet, sie sei ihren Aufgaben an ihrem Arbeits-
platz gewachsen und insbesondere fahrttichtig. Die Beklagte habe sowohl den Be-

triebsrat als auch die SBV unzutreffend und irrefiuhrend unterrichtet.

Alle Kundigungen seien bereits deshalb unwirksam, weil die SBV nicht unverzuglich
nach dem Kiundigungsentschluss und daher nicht ordnungsgemarf? beteiligt worden
sei. Aul3erdem habe sie, die Klagerin, keine falschen Angaben zu ihren Arztbesu-
chen gemacht. Sie habe ihre Besuchszeiten sowie Zeiten der Vor- und Nachberei-

tung korrekt erfasst und dokumentiert.
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Die Klagerin hat beantragt,

1. festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis zwischen den Parteien nicht
durch die Kindigung der Beklagten vom 18.12.2017 zum 31.07.2018
aufgeldst worden ist,

2. festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis zwischen der Klagerin und der
Beklagten auch nicht durch andere Beendigungstatbestande aufgelost
worden ist und wird, sondern zu unveranderten Bedingungen fortbesteht,

3. die Beklagte zu verurteilen, die Klagerin bis zum rechtskraftigen Abschluss
des Verfahrens als Pharma- und Klinikreferentin im Auf3endienst der
Beklagten zu ansonsten unveranderten Bedingungen gemaf dem
Arbeitsvertrag vom 06.02.1996 weiterzubeschaftigen,

4. festzustellen, dass das Arbeitsverhéltnis zwischen den Parteien nicht durch
die aul3erordentliche Kiindigung vom 23.03.2018 aufgeltst worden ist,

5. festzustellen, dass das Arbeitsverhéltnis zwischen den Parteien nicht durch
die aul3erordentliche Kiindigung vom 05.04.2018 aufgeldst worden ist,

6. festzustellen, dass das Arbeitsverhéaltnis zwischen den Parteien nicht durch
die ordentliche Kiindigung vom 17.04.2018 zum 30.11.2018 beendet wird,

7. festzustellen, dass das Arbeitsverhéaltnis zwischen den Parteien nicht durch
die ordentliche Kiindigung vom 17.04.2018 zum 30.11.2018 beendet wird.

Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Die Kindigung vom 18.12.2017 sei sozial gerechtfertigt, denn die Klagerin sei haufig
und Uber l&angere Zeitrdume ihrer Pflicht zur Arbeitsleistung nicht oder nur sehr ein-
geschrankt nachgekommen. Die Vorgabe von durchschnittlich acht Kundenbesuchen
pro Tag habe die Klagerin seit 2014 nicht mehr erreicht. In 2014 sei sie auf durch-
schnittlich 0,3, in 2015 auf 4,6, im Jahr 2016 auf 5,8 und in 2017 auf 5,4 Besuche am
Tag gekommen. Auch habe sie trotz entsprechender Schulungen und Hilfestellungen
seit Oktober 2014 ihre Tatigkeit mangelhaft dokumentiert. Es sei davon auszugehen,
dass die Klagerin nicht ohne weiteres in der Lage sei, ihren Arbeitsalltag allein zu be-
waltigen. Damit sei sie als Pharma- und Klinikreferentin im Aul3endienst ungeeignet,



Sa 28/19

wie auch das Attest vom 29.09.2016 bestatige, nach dem es notwendig sei, die Zahl
der Arztbesuche abzusenken und die Dokumentationspflichten zu verandern.

Die weiteren Kiindigungen seien gleichfalls wirksam. Die Klagerin habe versucht, die
Beklagte durch falsche Angaben zu den Kundenbesuchen zu tauschen. Die Klagerin
habe einer Vorgesetzten am 02.03.2018 telefonisch mitgeteilt, dass sie zwischen
50% und 75 % Prozent ihrer Tagesaktivitaten fir den Monat gezielt falsch in das
System einpflegen wirde, um nachzuweisen, dass die Beklagte ihre Besuchsschnitte
unzutreffend auswerte. Daraufhin habe die Vorgesetzte fur die Beklagte die Tages-
berichte ausgewertet, stichprobenartig tberprift und dabei Falschangaben der Kla-
gerin festgestellt.

Das Arbeitsgericht hat der Klage mit Urteil vom 08.11.2018, soweit noch von Inte-
resse, stattgegeben. Die Kindigungen seien unwirksam. Die Kiindigung vom
18.12.2017 sei weder aus personen- noch aus verhaltensbedingten Griinden ge-
rechtfertigt und damit sozialwidrig. Die Beklagte habe keine Umstéande vorgetragen,
die eine mangelnde Eignung der Klagerin zur Austibung der geschuldeten Tatigkeit
als Pharma- und Klinikreferentin erkennen liel3en. Bei den gegenuber der Klagerin in
der Vergangenheit erhobenen Vorwtrfen habe es sich um solche im Zusammenhang
mit der Dokumentation der Arbeit und der Uberschreitung von Hochstarbeitszeiten
gehandelt. Das seien einzelne qualitative Mangel, insbesondere aus dem Bereich
der Nebenpflichten. Sie stellten die Eignung der Klagerin als Pharma- und Klinikrefe-
rentin nicht in Zweifel, zumal die Klagerin diese Téatigkeit bereits seit 21 Jahren aus-
Ube. Es sei nicht erkennbar oder konkret dargelegt, inwieweit die Klagerin bei der
Verrichtung ihrer Haupttéatigkeit hinter den Leistungen vergleichbarer Mitarbeiter zu-
rickbleibe, welche Hauptaufgaben bzw. wesentliche Leistungspflichten ihr oblagen
und woraus die Beklagte ableite, dass die Klagerin diese nicht erfiillen kénne. Es rei-
che nicht aus, wenn die Beklagte auf einen erwarteten Besuchsschnitt abstelle. Zum
einen schulde die Klagerin keine bestimmte Anzahl von Besuchen. Zum anderen sei
sie nicht schon deshalb ungeeignet, weil sie hinter einer Vorgabe der Beklagten zu-
rickbleibe. Dieser Umstand begriinde auch nicht ohne weiteres den Vorwurf einer
Vertragspflichtverletzung. Die Beklagte habe nicht zu einer Unterschreitung der
Durchschnittsleistung vergleichbarer Arbeitnehmer vorgetragen. Hinsichtlich des Be-
suchsdurchschnitts ergebe sich dazu auch nichts aus der Behauptung der Beklagten,
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im Normalfall wirden die Au3endienstmitarbeiter die Vorgaben erreichen, im Jahr
2017 hatten ca. 85% Prozent der Mitarbeiter die Vorgaben erreicht oder sogar tber-
schritten. Zudem handele es sich nur um einen Teilbereich der Leistungspflicht der
Klagerin. Auch zusammen mit den Vorwuirfen aus dem Jahr 2016, die Gegenstande
der Abmahnungen gewesen seien, habe die Beklagte nicht dargelegt, dass die Kla-
gerin bezogen auf die Gesamttatigkeit einer Pharma- und Klinikreferentin um mehr
als ein Drittel hinter der Durchschnittsleistung zuriickbleibe. Es kénne sein, dass
auch andere Mitarbeiter den Besuchsschnitt nicht erreichen. Zu den Umsténden, die
die Besuche bedingen, fehlten Angaben, um die Vergleichbarkeit zu beurteilen. Das
betreffe die durchschnittlich zu bewaltigenden Entfernungen, die Frage, ob die aufzu-
suchenden Kunden frei gewahlt werden, ob es hinsichtlich der Frequenz Vorgaben
gebe, die Kundendichte im jeweiligen Bezirk usw. Damit seien die tatsachlichen
Grundlagen nicht dargelegt, anhand derer die fehlende Eignung der Klagerin zur Er-
bringung der geschuldeten Arbeitsleistung festgestellt werden konnte.

Zu bedenken sei auch, dass die Beklagte dem Vorschlag aus dem arztlichen Attest
nicht gefolgt sei, wegen der Schwerbehinderung der Klagerin die Zahl der Besuche
zu reduzieren. Unter dem Gesichtspunkt der behinderungsgerechten Beschaftigung
bestinden daher erhebliche Bedenken gegen das Vorgehen der Beklagten. Warum
eine Absenkung des Besuchsschnitts unverhaltnismafiig und unzumutbar gewesen
sein soll, mache der Vortrag der Beklagten nicht deutlich. Auch fiir den Fall einer er-
heblichen Leistungseinschrankung stelle sich daher die Frage der Kiindigung als ul-
tima ratio, zumal bereits der behandelnde Arzt auf die Moglichkeit eines Lohnkosten-

zuschusses und damit auf ein milderes Mittel Bezug genommen habe.

Die Kundigung sei auch nicht als verhaltensbedingte sozial gerechtfertigt. Nach den
durch Ermahnung oder Abmahnung sanktionierten Sachverhalten habe es vor Aus-
spruch der Kindigung vom 18.12.2017 keine weiteren konkreten Pflichtverletzungen
der Klagerin gegeben.

Die vier weiteren Kindigungen seien schon deshalb unwirksam, weil die Beklagte die
SBV nicht ordnungsgemalf? beteiligt habe. Bei allen Kiindigungen habe sie die SBV
erst an dem Tag, an dem sie auch den Antrag bei dem Integrationsamt gestellt hat,
beteiligt. Das sei zu spat gewesen. Denn damit habe die Beklagte verhindert, dass
die SBV noch auf den Willensbildungsprozess habe Einfluss nehmen kdnnen.
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Gegen das am 06.11.2018 verkindete und ihr am 28.12.2018 zugestellte Urteil des
Arbeitsgerichts hat die Beklagte am 22.01.2019 Berufung eingelegt und diese nach
Verlangerung der Berufungsbegriindungsfrist bis zum 28.03.2019 am 27.03.2019 be-

grindet.

Die Beklagte hat anerkannt, dass ein wichtiger Grund im Sinne von 8§ 626 Abs. 1
BGB fur die auRerordentlichen Kiindigungen vom 23.03.2018 und 05.04.2018 nicht
vorliege. Sie hat auch die fehlende soziale Rechtfertigung der beiden ordentlichen
Kindigungen vom 17.04.2018 eingeraumt. Schlief3lich hat sie die fehlende soziale
Rechtfertigung ihrer ordentlichen Kiindigung vom 18.12.2017 zum 31.07.2018 akzep-
tiert, wie sie das Arbeitsgericht festgestellt hat.

Allerdings meint sie, das Arbeitsverhaltnis sei im Anschluss an die Kiindigung vom
18.12.2017 zum 31.07.2018 aufzul6sen. Eine den Betriebszwecken dienliche weitere
Zusammenarbeit sei nicht zu erwarten. Die Klagerin sei seit November 2014 in 16
Fallen ermahnt oder abgemahnt worden, ohne dass sie ihr Verhalten, insbesondere
betreffend die Dokumentation, geadndert habe. Ungeachtet dessen habe sie nach Er-
halt der ersten Kiindigung (vom 18.12.2017) telefonisch gegentiber Frau M. ange-
kindigt, 50 — 75 % ihrer Tagesaktivitaten falsch aufzuschreiben und ins EDV-System
einzugeben. Darin liege ein Auflosungsgrund. Die Beklagte kénne es nicht hinneh-
men, wenn sich die Klagerin den Dokumentationsanforderungen verweigere.

Die Beklagte behauptet, die Klagerin sie fahrunttichtig und kénne die geschuldete Ar-
beitsleistung nicht erbringen. Das sei bei der am 13.02.2017 durchgefihrten G 25
Untersuchung festgestellt worden. Nur dieses Ergebnis erklare, warum die Klagerin
sich hartnackig weigere, das Untersuchungsergebnis mitzuteilen. Uber das Ergebnis
der Untersuchung vom 13.02.2017 und ihre Kenntnis davon habe die Klagerin mehr-
fach schriftlich gelogen. Einen Nachweis Uber ihre Fahrtichtigkeit wolle die Klagerin
in den letzten zwei Jahren nicht fihren. Die Klagerin habe — obwohl sie kein Fahr-
zeug hétte fuhren durfen - in diesen Jahren am Stral3enverkehr teilgenommen und
die Beklagte als Halterin des Dienstwagens einem Risiko ausgesetzt. Jede einzelne
Fahrt stelle eine Ordnungswidrigkeit dar. Uber ihren Zustand und ihren Pflichtenver-
stol3 ltge die Klagerin seit zwei Jahren und bis heute, wenn sie ihren Prozessbevoll-
machtigten in der Berufungserwiderung behaupten lasse, sie sei in vollem Umfang
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fahrtauglich. Die von der Klagerin vorgelegten Atteste belegten ihre Fahrtauglichkeit
keineswegs. Die Behauptung der Klagerin in der Berufungsverhandlung vom
17.07.2019, sie sei fahrtlchtig, stelle vor diesem Hintergrund einen Prozessbetrug
dar, zumindest sei sie eines solchen Betrugs verdachtig. Auch darin liege ein Auflo-

sungsgrund.

Die Beklagte beantragt,
das Urteil des Arbeitsgerichts EImshorn vom 06.11.2018 — 3 Ca 21e/18 — teil-
weise abzuandern und die Klage insgesamt abzuweisen und
hilfsweise
das Arbeitsverhaltnis zum 31.07.2018 aufzulésen gegen Zahlung einer Abfin-
dung, deren Hbhe in das Ermessen des Gerichts gestellt wird, die jedoch nicht
uber 84.600,00 EUR liegen sollte.

Die Klagerin beantragt,

die Berufung und den Auflosungsantrag zurtickzuweisen.

Sie verteidigt die Entscheidung des Arbeitsgerichts. Die Berufung sei grofdtenteils be-
reits unzuléssig, jedenfalls aber unbegrindet. Auflosungsgriinde habe die Beklagte
nicht vorgetragen. Die Klagerin habe ihre Tagesaktivitaten nicht falsch protokolliert
und das auch nicht gegenuber Mitarbeiterinnen der Beklagten geduRRert. Die Klage-
rin behauptet, sie sei durchgangig fahrtlichtig gewesen. Seit Ende November 2018
habe sie im Rahmen eines - unstreitig begriindeten - Prozessarbeitsverhéltnisses
wieder im Aul3endienst gearbeitet, ohne dass es zu Problemen gekommen sei. Erst
nach dem Wechsel der Prozessbevolimachtigten auf Seiten der Beklagten hatten
diese der Klagerin mit Schreiben vom 18.03.2019 die weitere Nutzung des Dienstwa-
gens bis zum Nachweis der Fahrtiichtigkeit untersagt. Die Klagerin verweist auf ver-
schieden Atteste, die ihre Fahrtauglichkeit belegten (Anlage K 5 — Sehtest, Attest).

Auch die Fuhrerscheinstelle des Landkreises C. habe ihr Fahrtlchtigkeit bestatigt.

Wegen des weiteren Vortrags der Parteien in der Berufung wird auf die gewechsel-

ten Schriftsatze sowie die Sitzungsprotokolle Bezug genommen.
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Entscheidungsgriinde

|. Die Berufung der Beklagten ist gemaf 8 64 Abs. 2 c) ArbGG statthaft und fristge-
recht eingelegt und begrtindet worden, 8§ 66 Abs. 1 ArbGG. Allerdings ist die Berufung
der Beklagten nur teilweise zulassig.

1. Das Arbeitsgericht hat festgestellt, dass das Arbeitsverhéltnis durch die ordentli-
che Kindigung vom 18.12.2017 zum 31.07.2018 nicht aufgelost worden ist (Ziffer 1
des Tenors). Bezogen hat diesen Streitgegenstand hat die Beklagte ihr Rechtsmittel
nicht ordnungsgemarf? begrindet.

a) Gemal 8§ 520 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 ZPO muss die Berufungsbegrindung die Erkla-
rung enthalten, inwieweit das Urteil angefochten wird und welche Ab&nderungen des
Urteils beantragt werden. Nach 8§ 520 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 ZPO missen die Um-
stande bezeichnet werden, aus denen sich die Rechtsverletzung und deren Erheb-
lichkeit fur die angefochtene Entscheidung ergibt. Diese Vorschriften sind nach § 64
Abs. 6 Satz 1 ArbGG auch im arbeitsgerichtlichen Verfahren anzuwenden. Die Beru-
fungsbegrindung muss auf den konkreten Streitfall zugeschnitten sein und im Ein-
zelnen erkennen lassen, in welchen Punkten rechtlicher oder tatsachlicher Art sowie
aus welchen Grunden das angefochtene Urteil fehlerhaft sein soll (BAG 10.02.2005 —
6 AZR 183/04 -). Bei mehreren Streitgegenstanden muss im Berufungsverfahren fur
jeden einzelnen Streitgegenstand eine Begriindung in der Berufungsbegrindung ge-
geben werden (BAG 02.04.1987 — 2 AZR 418/16 -). Geschieht dies nicht, ist die Be-
rufung insoweit unzuldssig (BAG 08.05.2008 — 6 AZR 517/07 -).

b) Die Beklagte hat ihre Berufung lediglich bezuglich der Streitgegenstande ,Beendi-
gung des Arbeitsverhéaltnisses durch die fristlosen Kiindigungen vom 23.03 und
05.04.2018" sowie bezuglich der beiden ordentlichen Kindigungen vom 17.04.2018
zum 30.11.2018 und damit zusammenh&ngend auch hinsichtlich der Verurteilung zur
Weiterbeschaftigung begrindet. Zu dem Streitgegenstand ,Beendigung des Arbeits-
verhaltnisses durch die Kindigung vom 18.12.2017 zum 31.07.2018" hat sie ihre Be-
rufung innerhalb der Berufungsbegriindungsfrist dagegen nicht begriindet, mit der
Folge, dass ihr Rechtsmittel insoweit unzuléssig ist. Das Arbeitsgericht hat auf Seiten
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9 bis 12 des angegriffenen Urteils im Einzelnen ausgefuhrt, warum die Kindigung
vom 18.12.2017 weder aus verhaltensbedingten noch aus personenbedingten Grin-
den sozial gerechtfertigt ist. Darauf hat es seine Feststellung gestiitzt, dass die Kin-
digung der Beklagten vom 18.12.2017 das Arbeitsverhaltnis der Parteien nicht aufge-
|6st hat. Die Beklagte hat sich damit argumentativ nicht auseinandergesetzt. Sie ist in
ihrer Berufungsbegrindung mit keinem Wort auf die ausfuhrliche Begriindung des

Arbeitsgerichts zur Sozialwidrigkeit der Kiindigung vom 18.12.2017 eingegangen.

2. Beziglich der weiteren Streitgegenstande hat die Beklagte ihre Berufung dagegen
hinreichend begrindet. Das Arbeitsgericht hat alle weiteren Kiindigungen wegen
nicht ordnungsgemalfer Beteiligung der SBV als unwirksam angesehen. Mit dieser
die arbeitsgerichtliche Entscheidung tragenden Erwéagung hat sich die Beklagte in ih-
rer Berufungsbegrindung auseinandergesetzt. Sie hat geltend gemacht, sie habe die
SBYV so beteiligt, wie vom Bundesarbeitsgericht in seiner Entscheidung vom
13.12.2018 (2 AZR 378/18) gefordert. Das genugt den an eine Berufungsbegrindung

zu stellenden Anforderungen.

Der Umstand, dass die Beklagte im Laufe des Berufungsverfahrens die soziale
Rechtfertigung der Kiindigungen nicht mehr geltend gemacht hat, andert nichts da-
ran, dass die fristgerecht vorgelegte Berufungsbegrindungsschrift den inhaltlichen

Erfordernissen entsprach.

[I. Soweit die Berufung gegen das Urteil des Arbeitsgerichts zul&assig ist, ist sie ganz
Uberwiegend unbegrindet. Die Kiindigungen vom 23.03. und 05.04.2018 sind un-

wirksam und haben das Arbeitsverhaltnis nicht aufgeldst.

1. Das Arbeitsgericht hat im Ergebnis zu Recht entschieden, dass das Arbeitsverhalt-
nis der Parteien weder durch die aufR3erordentliche Kiindigung vom 23.03.2018 noch
durch die auRerordentliche Kiindigung vom 05.04.2018 aufgeldst worden ist.

Die beiden fristlosen Kiindigungen sind zwar nicht schon deshalb unwirksam, weil
die Beklagte die SBV jeweils erst an dem Tag beteiligt hat, an dem sie beim Integrati-
onsamt die Zustimmung zu den Kindigungen beantragt hat. Der 2. Senat des Bun-
desarbeitsgerichts hat entschieden (Urteil vom 13.12.2018 — 2 AZR 378/18), dass die



-14 -
Sa 28/19

Anhorung der SBV zur Abwendung der Unwirksamkeit der Kiindigung nicht schon er-
folgen muss, bevor der Arbeitgeber den Betriebsrat beteiligt oder das Integrationsamt
um Zustimmung zu einer beabsichtigten Kiindigung ersucht.

Die beiden aul3erordentlichen, fristlosen Kiindigungen sind aber wegen Fehlens ei-
nes wichtigen Grundes unwirksam. Denn die Beklagte hat sich in der Berufungsver-
handlung am 04.03.2020 auf keine Kindigungsgrinde im Sinne des 8§ 626 Abs. 1
BGB mehr berufen. Sie hat ihre erstinstanzlichen Beweisantrage bereits mit Schrift-

satz vom 23.07.2019 zurtickgenommen.

2. Die beiden hilfsweise ausgesprochenen ordentlichen Kiindigungen vom
17.04.2018 zum 30.11.2018 sind in der Berufung nicht mehr zur Entscheidung ange-
fallen, weil infolge der Auflosung des Arbeitsverhaltnisses zum 31.07.2018 nach die-
sem Zeitpunkt zwischen den Parteien kein Arbeitsverhaltnis mehr bestand. Auf die

nachfolgenden Ausfuhrungen unter Ill. wird verwiesen.

lll. Auf den in der Berufungsinstanz gestellten Auflésungsantrag der Beklagten war

das Arbeitsverhaltnis gemaf 8 9 Abs. 1 Satz 2 KSchG aufzulésen.

1. Die Beklagte konnte ihren Aufldsungsantrag auf die ordentliche Kiindigung vom
18.12.2017 beziehen, auch wenn ihre Berufung bezogen auf diesen Streitgegen-
stand unzulassig ist (s.o. I. 1.). Dem steht die von der Klagerin angefuihrte Entschei-
dung des Bundesarbeitsgerichts vom 03.04.2008 (2 AZR 720/06) nicht entgegen.
Das Bundesarbeitsgericht hat entschieden, dass nach Eintritt der Rechtskraft der
erstinstanzlichen Entscheidung (in der Berufung) kein Auflésungsantrag mehr gestellt
werden kann. Anders als in dem vom Bundesarbeitsgericht entschiedenen Fall war
im Streitfall zum Zeitpunkt der Entscheidung Uber den Auflésungsantrag tber die
(teilweise) Unzulassigkeit der Berufung noch nicht rechtkraftig entschieden. Entschie-
den wurde darlUber erst am Schluss der letzten mundlichen Verhandlung vor dem
Landesarbeitsgericht durch Urteil. Obwohl die Berufungskammer die Revision nicht
zugelassen hat, ist das Urteil - auch soweit es die teilweise Unzulassigkeit der Beru-
fung ausgesprochen hat - wegen der Moglichkeit der Nichtzulassungsbeschwerde
noch nicht rechtkraftig. Das gilt selbst dann, wenn keine Nichtzulassungsbeschwerde
eingelegt wird (BAG 28.02.2008 — 3 AZB 56/07 -).
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Der Entscheidung Uber den Aufldsungsantrag steht auch nicht entgegen, dass die
Beklagte die fehlende soziale Rechtfertigung der Kiindigung vom 18.12.2017 nun-
mehr akzeptiert und damit nicht mehr die Beendigung durch die Kiindigung anstrebt.
Die Arbeitgeberin kann in solch einem Fall auch allein die Auflésung nach § 9 KSchG
verfolgen (vgl. Arnold in Thising/Rachor/Lembke, 8 9 KSchG Rn. 18).

2. Die Voraussetzungen fur die Auflésung des Arbeitsverhaltnisses liegen vor.

a) Die Kuindigung der Beklagten vom 18.12.2017 zum 31.07.2018 ist sozialwidrig und
nicht auch aus anderen Grinden unwirksam. Eine Auflésung des Arbeitsverhaltnis-
ses kame nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts nicht in Betracht,
wenn die Kiindigung unabhangig von der Sozialwidrigkeit bereits aus anderen arbeit-
nehmerschitzenden Normen unwirksam wéare (BAG 28.08.2008 — 2 AZR 63/07 -;
BAG 24.05.2018 — 2 AZR 73/18 -).

aa) Das Arbeitsgericht hat im angegriffenen Urteil vom 06.11.2018 festgestellt, dass
die Kuindigung vom 18.12.2017 weder aus Grunden in der Person noch aus Grinden
im Verhalten der Klagerin sozial gerechtfertigt ist. Dagegen hat sich die Beklagte in
der Berufung nicht gewandt. Der Umstand, dass sich die Beklagte gegen die Ent-
scheidung des Arbeitsgerichts Gber den Antrag nach 8§ 4 Satz 1 KSchG nicht mehr
wendet, steht der (erneuten) Prifung, ob die Kiindigung auch aus anderen Grinden

als dem der Sozialwidrigkeit unwirksam ist, jedoch nicht entgegen.

bb) Die Kundigung ist nicht gemal § 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG unwirksam. Die Be-
klagte hat den Betriebsrat vor Ausspruch der Kiindigung vom 18.12.2017 mit Schrei-
ben vom 08.12.2017 (Anlage B 26) ordnungsgemalf3 angehort. Aus dem Anhdrungs-
schreiben gehen die Personalien, die Kindigungsabsicht und die Kiindigungsart her-
vor, aul3erdem Kiundigungstermin und Kiindigungsfrist. Hinsichtlich der Kiindigungs-
grinde hat die Beklagte gemald dem Grundsatz der subjektiven Determinierung deut-
lich gemacht, auf welche Grinde sie die Kiindigung stitzen will. Die ausfuhrliche
Darstellung der Griinde fir die beabsichtigte Kiindigung war auch nicht bewusst un-
richtig oder irrefuhrend. Insbesondere hat die Beklagte nicht falsch tber den Aus-

gang des Verfahrens beim Integrationsamt informiert und den Eindruck erweckt, das
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Integrationsamt habe der Kiindigung wegen einer vorliegenden Fahrunttichtigkeit der
Klagerin zugestimmt. Denn sie hat sowohl dem an den Betriebsrat, als auch dem an
die SBV gerichteten Unterrichtungsschreiben den Bescheid des Integrationsamts
vom 22.11.2017 beigeflugt, so dass ein falscher Eindruck hinsichtlich des Ergebnis-
ses des dort gefiihrten Verfahrens gar nicht entstehen konnte. Hinzu kommt Folgen-
des: Wenn die Beklagte in ihrem Anhérungsschreiben ausfiihrt, sie gehe nach Ab-
schluss des Zustimmungsverfahrens davon aus, dass die Klagerin nach arztlichen
Erkenntnissen nicht mehr in der Lage sei, ein Fahrzeug sicher zu flhren, zieht sie er-
kennbar Schlusse aus einer Untersuchung, von der sie gehort hat, deren Ergebnis
ihr aber unbekannt ist. Das macht ihre Formulierung deutlich, ,dies begrtindete bei
uns den Verdacht einer Fahruntlchtigkeit ...“. Der Grundsatz der subjektiven Deter-

minierung lasst diese Darstellung zu.

cc) Die Kuindigung ist nicht wegen fehlerhafter Beteiligung der SBV gem. 8§ 95 Abs. 2
Satz 3 SGB IX a.F. (nunmehr § 178 Abs. 2 Satz 3 SGB IX) unwirksam. Nach dieser
Vorschrift ist die Kiindigung eines schwerbehinderten Menschen unwirksam, die der
Arbeitgeber ohne vorherige Anhdrung der SBV ausspricht. Gemal3 § 95 Abs. 2 Satz
1 SGB IX a.F. muss die Anhorung unverziglich und umfassend erfolgen. Unverziig-
lich handelt der Arbeitgeber, wenn er die SBV ohne schuldhaftes Zdgern anhdrt, so-
bald er seinen Kiindigungswillen gebildet hat. Da die Anhérung nachgeholt werden
kann (8 95 Abs. 2 Satz 2 SGB IX), ist eine Kiindigung nicht allein deshalb unwirk-
sam, weil der Arbeitgeber die SBV erst nach Anhoérung des Betriebsrats oder sogar
erst nach Zustimmung des Integrationsamts beteiligt hat (BAG 13.12.2018 — 2 AZR
378/18 -). Die Kiindigung wird erst durch den ,Kindigungsauspruch® vollzogen.

Im vorliegenden Fall durfte die Beklagte daher die Entscheidung des Integrations-
amts abwarten, bevor sie die erst seit dem 10.10.2017 existierende SBV angehort
hat. Sie musste weder sofort nach deren Griindung noch umgehend nach erteilter
Zustimmung durch das Integrationsamt am 22.11.2017 die SBV anhdren. Die Anho-
rung am 07.12.2017 erfolgte deutlich vor Ausspruch der Kiindigung am 18.12.2017.
Die Beklagte hat die SBV auch hinreichend informiert. Umfang und Inhalt der Unter-
richtung der SBV entsprechen im Wesentlichen den Anforderungen der Betriebsrats-
anhorung gem. 8 102 BetrVG (BAG 13.12.2018 — 2 AZR 378/18 -). Im vorliegenden
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Fall stimmte die Anh6rung der SBV (Anlage B 26) mit der des Betriebsrats tiberein
und war damit ordnungsgemal (s.o. lll. 2. a) bb)) zur Betriebsratsanhdrung).

b) Der Beklagten steht ein Auflésungsgrund im Sinne des 8§ 9 Abs. 1 Satz 2 KSchG

zur Seite.

aa) Die Begrundetheit des Aufldsungsantrages des Arbeitgebers setzt nach 8 9 Abs.
1 Satz 2 KSchG voraus, dass Grunde vorliegen, die eine den Betriebszwecken dien-
liche weitere Zusammenarbeit zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer nicht erwar-
ten lassen. An die Gruinde sind strenge Voraussetzungen zu stellen (BAG
29.08.2013 — 2 AZR 419/12 -; BAG 02.06.2005 — 2 AZR 234/04 -). Die Anforderun-
gen durfen aber nicht in der Weise Uberspannt werden, dass eine Unzumutbarkeit
der Fortsetzung des Arbeitsverhéaltnisses erforderlich ware. Denn wenn dem Arbeit-
geber die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses unzumutbar ist, kann er das Arbeits-
verhaltnis — ohne eine Abfindung zahlen zu missen — aul3erordentlich nach § 626
BGB kiindigen (APS/Biebl, 8 9 KSchG Rn. 49). Die Auflésung auf Antrag des Arbeit-
gebers setzt voraus, dass sich eine schwere Beeintrachtigung des Arbeitsverhéaltnis-
ses prognostizieren lasst (BAG 08.10.2009 — 2 AZR 682/08 -). Es geht um die Wiirdi-
gung, ob die zum Zeitpunkt der abschlieenden Entscheidung in der Tatsachenin-
stanz gegebenen Umsténde eine kinftige gedeihliche Zusammenarbeit noch erwar-
ten lassen (BAG 10.06.2008 — 2 AZR 1111/06 -).

Auflosungsgriinde i. S. v. 8 9 Abs. 1 Satz 2 KSchG kdnnen Umstande sein, die das
personliche Verhaltnis zum Arbeitnehmer, eine Wertung seiner Personlichkeit, seiner
Leistung oder seiner Eignung fur die ihm gestellten Aufgaben und sein Verhaltnis zu
den Ubrigen Mitarbeitern betreffen (BAG 11.07.2013 — 2 AZR 994/12 -; BAG
10.06.2008 — 2 AZR 1111/06 -). Die Griinde, die eine den Betriebszwecken dienliche
weitere Zusammenarbeit zwischen den Vertragspartnern nicht erwarten lassen, mis-
sen nicht im Verhalten, insbesondere nicht im schuldhaften Verhalten des Arbeitneh-
mers liegen (BAG 24.05.2018 - 2 AZR 73/18 -). Entscheidend ist, ob die objektive
Lage beim Schluss der mundlichen Verhandlung in der Tatsacheninstanz beim Ar-

beitgeber die Besorgnis rechtfertigt, dass die weitere gedeihliche Zusammenarbeit
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mit dem Arbeitnehmer geféahrdet ist (BAG 29.08.2013 — 2 AZR 419/12 -). Als Aufl6-
sungsgrinde kdnnen Grinde herangezogen werden, die zeitlich vor oder nach Zu-
gang der Kundigung liegen. Der Arbeitgeber darf sich grundsatzlich auch auf solche
Griunde berufen, mit denen er zuvor — erfolglos — die ausgesprochene Kindigung be-
grundet hat. Er muss dann aber zuséatzlich greifbare Tatsachen daftr vortragen, aus
denen sich ergibt, dass der Kiindigungssachverhalt, obwohl er die Kiindigung nicht
rechtfertigt, gleichwohl so beschaffen ist, dass er eine weitere gedeihliche Zusam-
menarbeit nicht erwarten lasst (BAG 02.06.2005 — 2 AZR 234/04 -). Das kann auch
bei dem Verdacht einer schwerwiegenden Pflichtverletzung der Fall sein (ErfK/Kiel, §
9 KSchG Rn. 17; Arnold in Thising/Rachor/Lembcke, 8 9 KSchG Rn. 51), aber nur
wenn die strengen Voraussetzungen erfillt sind, die das Bundesarbeitsgericht fur die
Verdachtskindigung entwickelt hat (vgl. dazu BAG 23.06.2009 — 2 AZR 474/07 -).

Erklarungen des Arbeitnehmers oder von ihm veranlasste Erklarungen seines Pro-
zessbevollmachtigten, wenn er sie sich zu eigen gemacht hat, kbnnen relevant sein.
Allerdings ist dabei zu bertcksichtigen, dass gerade Erklarungen im laufenden Kin-
digungsschutzverfahren durch ein berechtigtes Interesse gedeckt sein kdnnen. Par-
teien durfen zur Verteidigung ihrer Rechte schon im Hinblick auf den Anspruch auf
Gewahrung rechtlichen Gehors (Art 103 Abs. 1 GG) alles vortragen, was als rechts-,
einwendungs- oder einredebegrindeter Umstand prozesserheblich sein kann. Be-
wusst wahrheitswidriger Prozessvortrag eines Arbeitnehmers in einem Kindigungs-
rechtsstreit, den dieser halt, weil er beflrchtet, mit wahrheitswidrigen Angaben den
Prozess zu verlieren, kann geeignet sein, eine Auflosung zu rechtfertigen (BAG
24.05.2018 — 2 AZR 73/18 -).

Der Arbeitgeber tragt die Darlegungs- und Beweislast fir das Vorliegen der Tatsa-
chen, die seinen Auflésungsantrag rechtfertigen sollen. Das Gericht darf in seine Ent-
scheidung keine unsubstantiierten Behauptungen einbeziehen, selbst wenn es diese
nach dem Prozessverlauf fir moglich halt (ErfK/Kiel, 8§ 9 KSchG Rn. 23).

bb) Die Beklagte kann sich auf einen Auflésungsgrund im Sinne des 8 9 KSchG be-

rufen.
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Die Klagerin hat gegen die ihr obliegende Pflicht zur Ricksichtnahme gemaR § 241
Abs. 2 BGB verstol3en, indem sie die Beklagte nicht Giber das Ergebnis der am
13.02.2017 durchgefihrten G 25-Untersuchung informiert hat und zwar unabhéngig
davon, ob sie verpflichtet war, sich einer solchen Untersuchung zu stellen. Erschwe-
rend kommt hinzu, dass die Klagerin, obwohl bei der Gelegenheit Fahrunttichtigkeit
festgestellt worden ist, von diesem Untersuchungsergebnis geht die Berufungskam-
mer aus, weiter mit dem Dienstwagen den Aul3endienst verrichtet hat. Damit hat sie
die Gefahr erheblicher Schaden durch Unfélle heraufbeschworen. Dieses Verhalten
der Klagerin rechtfertigt die Besorgnis, dass eine weitere gedeihliche Zusammenar-
beit mit ihr nicht zu erwarten ist, zumal sie bis zuletzt den Standpunkt vertreten hat,
sie musse das Ergebnis der Fahrtauglichkeitsuntersuchung nicht mitteilen, egal, wie

es ausgefallen sei.

(1) Die Klagerin ist im Februar 2017 bei der BAD auf ihre Fahrtlichtigkeit untersucht
worden. Ob die Klagerin sich einer solchen Untersuchung unterziehen musste oder
ob sie diese héatte verweigern kénnen, worauf sie in der Berufungsverhandlung im-
mer wieder abgehoben hat, ist unerheblich. Entscheidend ist, dass eine G 25-Unter-
suchung durchgefihrt worden ist und ein Ergebnis hervorgebracht hat. Denn mal3ge-
bend ist, dass die Klagerin von dem Untersuchungsergebnis Kenntnis hatte. Das hat
Frau Dr. G. in ihrer E-Mail vom 18.05.2017 gegenuber der Beklagten bestatigt. Sie
hat erklart, dass sie am 13.02.2017 bei der Klagerin eine sog. G 25-Untersuchung
zur Fahr- und Steuertauglichkeit durchgefiihrt und die Ergebnisse mit ihr besprochen
hat (Anlage B 18 = BIl. 91 d.A.).

(2) Das Untersuchungsergebnis hat bis zuletzt weder die BAD noch die Klagerin der
Beklagten mitgeteilt. Die untersuchende Arztin durfte sich nicht auBern, denn die Kla-

gerin hat sie nicht von der Schweigepflicht entbunden.

(3) Unstreitig ist die Klagerin nach der Untersuchung weiter mit dem Dienstwagen der

Beklagten gefahren.
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(4) Die Berufungskammer ist davon tberzeugt, dass Frau Dr. G. der Klagerin im Feb-
ruar 2017 Fahruntlchtigkeit attestiert hat. Uber dieses Ergebnis musste die Klagerin

die Beklagte informieren.

(a) Gemal § 286 Abs. 1 ZPO hat das Gericht unter Bertucksichtigung des gesamten
Inhalts der Verhandlungen und des Ergebnisses einer etwaigen Beweisaufnahme
nach freier Uberzeugung zu entscheiden, ob es eine tatsachliche Behauptung fur
wahr oder flr nicht wahr erachtet. Das Gericht hat dabei auch die prozessualen und
vorprozessualen Handlungen, Erklarungen und Unterlassungen der Parteien und ih-
rer Vertreter zu wirdigen. Weigert sich ein Prozessbeteiligter, seine Arzte von der
Schweigepflicht zu entbinden, und macht er der beweispflichtigen Gegenpartei die
Beweisfihrung unmdglich, kann das als Beweisvereitelung im Rahmen der Beweis-
wirdigung zu bertcksichtigen sein. Dabei fuhrt eine solche Beweisvereitelung - an-
ders als mangelndes Bestreiten nach § 138 Abs. 3 ZPO - nicht ohne Weiteres dazu,
dass der Vortrag der beweisbelasteten Partei als zugestanden gilt. Vielmehr kommen
Beweiserleichterungen bis hin zur Umkehr der Beweislast in Betracht, wenn dem Be-
weispflichtigen die volle Beweislast billigerweise nicht mehr zugemutet werden kann
(BAG 08.05.2014 - 2 AZR 75/13 -). Welche beweisrechtlichen Konsequenzen ange-
messen sind, ist unter Wirdigung samtlicher Umsténde des Einzelfalls zu beurteilen
(BGH 23.10.2008 — VII ZR 64/07 -).

(b) Auf Grundlage des Vortrags der Parteien und nach der Anhdrung der Kléagerin in
der Berufungsverhandlung (8 141 ZPO) zu dem Untersuchungsergebnis halt die Be-
rufungskammer die Behauptung der Beklagten fur wahr, Frau Dr. G. habe am

13.02.2017 festgestellt, dass die Klagerin fahrunttichtig ist.

(aa) Es ist streitig, welches Ergebnis die G 25-Untersuchung am 13.02.2017 erbracht
hat. Die Beklagte behauptet, Frau Dr. G. habe bei dieser Gelegenheit die Fahrun-
tichtigkeit der Klagerin festgestellt. Die Klagerin behauptet dagegen, durchgéngig
fahrtlichtig gewesen zu sein und bestreitet damit zumindest konkludent das von der

Beklagten behauptete Untersuchungsergebnis.
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(bb) Das Ergebnis der G 25-Untersuchung vom 13.02.2017 liegt nicht vor. Es war
weder von der Beklagten noch vom Gericht zu erlangen.

Zur Untersuchung hat die Klagerin zunachst gegentiber der Beklagten behauptet
(Schreiben vom 26.03.2017 = Anlage B 17), ihr sei kein Untersuchungsergebnis zu
der G-25 Untersuchung mitgeteilt worden. Spater hat sie geltend gemacht, es be-
stiinde kein Anlass, das Ergebnis der Beklagten zur Verfigung zu stellen (Schreiben
ihrer Anwalte vom 13.07.2017 = Anlage B 21). Eine G 25-Untersuchung habe gar
nicht durchgefihrt werden durfen.

Frau Dr. G. hat auf ihre Schweigepflicht verwiesen (Anlage B 18 = Bl. 91 d. A)).

Die Klagerin hat auf die Frage nach der Schweigepflichtentbindung in der gerichtli-
chen Verfigung vom 16.09.2019 mitgeteilt, dass sie Frau Dr. G. weiterhin nicht von
der Schweigepflicht entbinden wird.

(cc) Die fur das Vorliegen des Auflésungsgrundes darlegungs- und beweispflichtige
Beklagte konnte den Beweis fur ihre Behauptung, es sei festgestellt worden, dass die
Klagerin fahruntichtig ist, nicht fihren. Die Beklagte hatte zum Beweis fur die Rich-
tigkeit ihrer Behauptung das Zeugnis der Arztin Frau Dr. G. angeboten. Die bean-
tragte Vernehmung der Arztin Frau Dr. G. musste aber unterbleiben, weil die Klage-
rin Frau Dr. G. nicht von der Verpflichtung zur Verschwiegenheit entbunden hat. Bei
der Entbindung von der arztlichen Schweigepflicht handelt es sich um ein héchstper-
sonliches Recht. Die Klagerin hat die Beweisfiihrung der Beklagten vereitelt.

(aaa) Der Beweisantritt - Zeugnis der Frau Dr. G. - fir die festgestellte Fahrunttich-
tigkeit war zulédssig. Anders als die Klagerin meint, ware die Vernehmung der Zeugin
nicht auf die Erhebung eines unzuldssigen Ausforschungsbeweises hinausgelaufen.
Die Beklagte hat - wie sie einraumt und beklagt - keine nahere Kenntnis von dem Er-
gebnis der G 25-Untersuchung vom 13.02.2017, denn sie hat weder von der BAD
noch von der Klagerin Informationen erhalten. Sie vermutet und behauptet, dass dort
die Fahruntichtigkeit der Klagerin festgestellt worden ist. Grundsatzlich kdnnen auch

vermutete Tatsachen unter Beweis gestellt werden. Zu einem unzulassigen Ausfor-
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schungsbeweis wird ein solcher Beweisantrag erst dann, wenn die Partei ohne greif-
bare Anhaltspunkte fir das Vorliegen eines bestimmten Sachverhalts willkirlich und
rechtmissbrauchlich Behauptungen ,auf Geratewohl“ oder ,ins Blaue hinein“ aufstellt
(BGH 15.05.2003 — 11l ZR 7/02 -). Davon kann hier keine Rede sein. Aus der beharrli-
chen Weigerung der Klagerin, der Beklagten das Ergebnis der G 25- Untersuchung
zugéanglich zu machen, konnte die Beklagte nur den Schluss ziehen, dass das Er-
gebnis fur die Klagerin unginstig war. Warum sonst sollte sie das Ergebnis ver-
schweigen? Es ist nicht nachzuvollziehen, warum die Klagerin das Ergebnis der Un-
tersuchung zu verbergen sucht, wenn sie doch stets behauptet, fahrtiichtig gewesen
zu sein. Wenn die Untersuchung fur die Klagerin ginstig ausgegangen ware, hatte
nichts néhergelegen, als das Ergebnis mitzuteilen oder von der BAD mitteilen zu las-

sen.

Die Beklagte hat ihre Behauptung auch deshalb nicht ,ins Blaue hinein® aufgestellt,
weil die Klagerin zunéchst behauptet hat, ihr sei kein Untersuchungsergebnis mitge-
teilt worden. Nachdem Frau Dr. G. ausgeflihrt hatte, dass sie das Untersuchungser-
gebnis mit der Klagerin besprochen hat, hat sich die Klagerin darauf zurlickgezogen,
sie misse das Ergebnis nicht offenlegen oder die Arztin von der Schweigepflicht ent-
binden. Diese an den jeweiligen Erkenntnisstand angepassten Erklarungen legen die
Vermutung nahe, dass die Untersuchung ein fur die Klagerin unginstiges Ergebnis
ergeben hat. Die Behauptung der Beklagten ist demnach nicht ,,aus der Luft gegrif-

“*

fen”.

(bbb) Die Weigerung der Klagerin, Frau Dr. G. von der Schweigepflicht zu entbinden,
ist als Beweisvereitelung im Rahmen der Beweiswlrdigung zu bertcksichtigen. Eine
Beweisvereitelung kommt in Betracht, wenn jemand - wie hier die Klagerin - seinem
beweispflichtigen Gegner die Beweisfihrung unmdglich macht. Welche beweisrecht-
lichen Konsequenzen angemessen sind, ist sodann unter Wirdigung samtlicher Um-
stande des Einzelfalls zu beurteilen (BGH 23.10.2008 — VII ZR 64/07). Im vorliegen-
den Fall fuhrt die unterbliebene Entbindung der Arztin von der Schweigepflicht zur
Umkehr der Beweislast. Dass Beweiserleichterungen bis hin zur Umkehr der Beweis-

last in Betracht kommen, wenn dem Beweispflichtigen die volle Beweislast billiger-
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weise nicht mehr zugemutet werden kann, hat das Bundesarbeitsgericht bereits ent-
schieden (BAG 08.05.2014 - 2 AZR 75/13 -). Es ist auch gerechtfertigt, die Klagerin
diesen Rechtsnachteil erleiden zu lassen, weil sie der Beklagten durch die Verweige-
rung der Schweigepflichtentbindung die einzige Méglichkeit genommen hat, den Be-
weis zu fuhren. Ohne entsprechende Erlaubnis der Klagerin dirfen weder die unter-
suchende Arztin noch die BAD das Untersuchungsergebnis mitteilen. Andere Mittel
stehen der Beklagten zum Beweis ihrer Behauptung nicht zur Verfigung. Alle weite-

ren Erkenntnisquellen hat die Beklagte ausgeschopft.

Die Beklagte war auf das Beweismittel angewiesen. Amtliche Erklarungen oder arztli-
che Bescheinigungen aus denen auf die Fahrtlichtigkeit oder Fahruntlchtigkeit der
Klagerin im Februar 2017 geschlossen werden kann, fehlen. Die Fuhrerscheinstelle
des Landkreises C. hat der Klagerin mit Schreiben vom 26.09.2019 unter dem Betreff
,Uberprifung Ihrer Kraftfahreignung“ zwar mitgeteilt, ,dass die Bedenken gegen lhre
Eignung zum Flhren von Kraftfahrzeugen ausgerdumt werden konnten®. Die Be-
klagte hatte zuvor Uber ihre Prozessbevollmachtigten mit E-Mail vom 26.03.2019 um
Prufung gebeten, da sie beflrchtete, dass die Klagerin “trotz einer am 13. Februar
2017 betriebsarztlich festgestellten Fahrunttichtigkeit beruflich und privat mit dem Fir-
menfahrzeug rechtwidrig am StralRenverkehr teilnimmt®. Mit der Feststellung der Fuh-
rerscheinstelle ist aber nicht gesagt, dass die Klagerin in der Vergangenheit, insbe-
sondere im Februar 2017, fahrtiichtig war und erst recht nicht, was die streitgegen-
stéandliche Untersuchung ergeben hat. Die von der Klagerin vorgelegten &arztlichen
Bescheinigungen besagen nichts zu ihrer Fahrttichtigkeit im Februar 2017.

Auch unter Berucksichtigung ihres Personlichkeitsrechts war es der Klagerin zuzu-
muten, die Zeugin Dr. G. von der Schweigepflicht zu entbinden. Jedenfalls bezogen
auf das Untersuchungsergebnis ware dem Schutz ihres Persoénlichkeitsrechts hinrei-
chend Rechnung getragen, wenn sie die Arztin nur hinsichtlich des Ergebnisses der
Untersuchung - fahrtichtig oder nicht - von der Schweigepflicht entbunden hatte.
Eine weitergehende Schweigepflichtentbindung - etwa bezuglich der Diagnose der
gesundheitlichen Situation und der medizinischen Begriindung der Entscheidung -

war nicht verlangt.
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(c) Die Klagerin tragt wegen dieser Beweisvereitelung die Beweislast dafir, dass
Frau Dr. G. ihr am 13.02.2017 nicht die Fahigkeit abgesprochen hat, ein Fahrzeug zu

fuhren, sie vielmehr als fahrttichtig beurteilt hat. Diesen Beweis hat die Klagerin nicht

erbracht. Dass sie im Februar 2017 fahrtlichtig war, steht gerade nicht fest.

Die Klagerin ist in der Berufungsverhandlung am 04.03.2020 bei der Ansicht geblie-
ben, sie misse und wolle sich nicht dazu erklaren, warum sie die Zeugin Dr. G. nicht
von der Schweigepflicht hinsichtlich des Untersuchungsergebnisses entbinden will,

denn die Untersuchung hatte gar nicht stattfinden durfen.

3. Das Arbeitsverhaltnis ist zum 31.07.2018 aufzulésen. Als Auflésungszeitpunkt ist
nach 8§ 9 Abs. 2 KSchG zwingend der Zeitpunkt festzulegen, zu dem das Arbeitsver-
haltnis bei sozial gerechtfertigter Kiindigung geendet hatte. Das ist hier — unter Zu-

grundelegung der ordentlichen Kuindigungsfrist — der 31.07.2018.

4. Im Streitfall halt die Berufungskammer eine Abfindung iHv. € 85.176,00,00 fur an-
gemessen. Nach 8§ 10 Abs. 2 Satz KSchG ist bei der gerichtlichen Auflésung des Ar-
beitsverhaltnisses als Abfindung ein Betrag von bis zu 18 Monatsverdiensten festzu-
setzen, wenn der Arbeithnehmer das funfundfiinfzigste Lebensjahr vollendet und das
Arbeitsverhaltnis mindestens zwanzig Jahre bestanden hat. Die Klagerin war zum
Auflésungszeitpunkt (31.07.2018) 58 Jahre alt. Ihre Betriebszugehdorigkeit belief sich
auf 22 Jahre. Angesichts des Lebensalters der Klagerin, der damit verbundenen
Schwierigkeiten, einen neuen Arbeitsplatz zu finden und aufgrund ihrer Schwerbehin-

derung besteht Anlass, den Abfindungsrahmen voll auszuschopfen.

IV. Mit der Auflosung des Arbeitsverhaltnisses zum 31.07.2018 besteht auch kein

Weiterbeschaftigungsanspruch mehr.

V. Die Kostenentscheidung folgt aus 88 97, 92 ZPO.



