Landesarbeitsgericht Schleswig-
Holstein

Aktenzeichen: 4 Sa 328/05
4 Ca 1710 e/04 ArbG Elmshorn

(Bitte bei allen Schreiben angeben!)

Verkiindet am 17. November 2005

Gez. ...
als Urkundsbeamt. d. Geschaftsstelle

Urteil

Im Namen des Volkes
In dem Rechtsstreit

Pp.

hat die 4. Kammer des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein auf die mtndliche
Verhandlung vom 17. November 2005 durch den Vorsitzenden Richter am Landes-
arbeitsgericht ... als Vorsitzenden und die ehrenamtlichen Richter ... und ... als Bei-
sitzer
fur Recht erkannt:
Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Arbeitsgerichts EImshorn vom
27. April 2005 — 4 Ca 1710 e/04 — wird auf seine Kosten zuriickgewiesen.

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.

Tatbestand

Die Parteien streiten um den Bestand ihres Arbeitsverhaltnisses. Der 1949 geborene
und verheiratete Klager trat 1969 als Kraftfahrer in die Dienste der Beklagten ein. Er
ist der Bruder des Inhabers der Beklagten. Der Klager ist schwerbehindert mit einem
GdB von 50. Die Beklagte beschaftigt neben dem Klager die Mitarbeiter A... B..., T...



S... und F... R... . F... R... wurde in der Zeit vom 30. Juni 2003 bis 11. Juni 2003 als
Aushilfe tatig und ist seit dem 18. August 2003 unbefristet beschaftigt. Zwischen den
Parteien ist streitig, ob Frau K... B... , Ehefrau des Inhabers der Beklagten, und Frau
K. S., Lebensgefahrtin des Sohnes des Inhabers der Beklagten, Arbeitnehmerinnen

der Beklagten sind.

In einem zwischen dem Klager und dem Inhaber der Beklagten abgeschlossenen
Mietvertrag vom 19. April 1972 heil3t es in § 2 Abs. 1c, das Mietverhaltnis beginne
am 1. Januar 1972 und ende mit Kiindigung des Arbeitnehmers M... B... in der Firma
A... B..., Inhaber E...-A... B... . Die Parteien streiten darum, ob sich daraus ein ver-

traglicher Sonderktindigungsschutz bezogen auf das Arbeitsverhéltnis ergibt.

Am 4. Juni 2003 rief der Klager Herrn A... B... an und teilte diesem mit, er kénne
seine Beine nicht mehr bewegen, er habe keine Durchblutung mehr in den Beinen.
Der Klager befand sich zu diesem Zeitpunkt mit dem LKW auf dem Autobahn-
Rastplatz ... Dort wurde der Klager von zwei Notarzten versorgt und noch am 4. Juni
2003 im Krankenhaus operiert. An diese Operation schloss ein dreieinhalbwdchiger
Krankenhausaufenthalt an. Nach dessen Beendigung war der Klager weiterhin ar-

beitsunfahig krank.

Am 9. Dezember 2003 beantragte die Beklagte beim Kreis ... die Zustimmung zu der
beabsichtigten Kiindigung des Klagers. Das Integrationsamt bat den den Klager be-
handelnden Hausarzt Dr. Ka... um eine arztliche Aussage uber die Einsetzbarkeit
und die Dauer der Arbeitsunfahigkeit des Klagers. Am 26. Februar 2004 erteilte Herr
Dr. Ka... die Auskunft, dass zurzeit eine Beurteilung der Erkrankung in ihrer prog-
nostischen Bedeutung nicht erfolgen kénne. Eine Begutachtung kénne vorerst nicht

abgegeben werden.

Vom 6. April 2004 bis 4. Mai 2004 absolvierte der Klager eine Reha-Mal3nahme in
Malente. Im Entlassungsbericht heif3t es unter dem Abschnitt Sozialmedizinische E-

pikrise:



,von Seiten der pAVK sehen wir z.Zt. keine Einschrankungen in der Berufsaus-
Ubung als LKW-Fahrer, allerdings musste Herr B... bisher im Rahmen dieser
Tatigkeit haufig auch schwer Heben und Tragen und Paletten ziehen.”

Nach Beendigung der Reha-MalRnhahme war der Klager weiterhin arbeitsunféahig
krank. Der ihn behandelnde Arzt Dr. Ka... weigerte sich, ihn angesichts des bisheri-
gen Krankheitsverlaufes und des bestehenden Risikos bezogen auf eine Téatigkeit als
Kraftfahrer als arbeitsfahig anzusehen. Er vertrat die Auffassung, ein Facharzt misse

bestétigen, dass er seinen Beruf als Kraftfahrer wieder ausiiben kénne.

Das Integrationsamt schrieb die Beklagte unter dem 10. Juni 2004 unter Bezug auf
deren Schreiben vom 25. Méarz 2004 an und wies darauf hin, es habe seit geraumer
Zeit versucht, eine Aussage des behandelnden Arztes Uber die Wiederherstellung
der Arbeitsfahigkeit bzw. Einsetzbarkeit des Klagers zu erhalten. Das Amt wies die
Beklagte auf die Mdglichkeit einer arbeitsmedizinischen Untersuchung des Klagers
im Hinblick auf seine Téatigkeit als Berufskraftfahrer hin. Diese kdnne der Arbeitgeber
veranlassen und erhalte dann eine Beurteilung der Einsetzbarkeit unter arbeitsmedi-
zinischen Gesichtspunkten. Mit Schreiben vom 16. Juni 2004 bat die Beklagte die
Stral3enverkehrsgenossenschaft Schleswig-Holstein in N., eine arbeitsmedizinische
Untersuchung zur Beurteilung des Klagers hinsichtlich der Einsetzbarkeit als Kraft-
fahrer zu veranlassen. Mit Schreiben vom 17. Juni 2004 an den Berufsgenossen-
schaftlichen Arbeitsmedizinischen Dienst (BAD) in ... bat die Beklagte ebenfalls um
Veranlassung einer arbeitsmedizinischen Untersuchung des Klagers nach der Fahr-
erlaubnisverordnung. Den Klager unterrichtete sie mit Schreiben vom 17. Juni 2004
dariber, dass sie fur ihn im Hinblick auf ihre Aufsichtspflicht einen Termin einer ar-
beitsmedizinischen Untersuchung beim BAD in ... fur den 8. Juli 2004 um 12:00 Uhr
vereinbart habe. Der Klager lies vorprozessual durch seine Prozessbevollmachtigten
mit Schreiben vom 21. Juni 2004 mitteilen, er sei nach wie vor arbeitsunfahig krank
und werde die angeordnete Untersuchung nicht wahrnehmen. Er bitte darum, den
BAD zu informieren und er werde sich wieder melden bei der Beklagten, sobald er
arbeitsfahig sei. Eine Untersuchung beim Berufsgenossenschaftlichen Arbeitsmedi-
zinischen Dienst fand daraufhin nicht statt.



Mit Schreiben vom 1. Juli 2004 forderte die ... Krankenkasse den Klager auf, sich am
8. Juli 2004 um 10:00 Uhr beim medizinischen Dienst der Krankenkassen vorzustel-
len. Anlass der Untersuchung war die Prufung der Frage, ob dem Klager weiterhin
Krankengeld zu zahlen war. Mit Schreiben vom 13. Juli 2004 teilte die ... Kranken-

kasse mit, der Klager sei weiterhin arbeitsunfahig krank.

Mit Bescheid vom 5. August 2004, der Beklagten am 6. August 2004 zugestellt, er-
teilte das Integrationsamt die beantragte Zustimmung zur ordentlichen Kindigung

des Klagers. In dem Bescheid heildt es auf Seite 4:

,Die Fursorgestellte hat versucht, arztliche Aussagen uber die Einsetzbarkeit
und die Dauer der Arbeitsunfahigkeit von Herrn M. B... zu erhalten. Dazu wur-
de der behandelnde Arzt von Herrn B... um Stellungnahme gebeten. Nach
mehrfacher Aufforderung erfolgte am 26.02.2004 die Auskunft, dass z. Z. eine
Beurteilung der Erkrankung in ihrer prognostischen Bedeutung nicht erfolgen
konne. Eine Begutachtung kdnne vorerst nicht abgegeben werden. Erneute
Aufforderungen zur Abgabe einer arztlichen Stellungnahme vom 23.04. und
10.06.2004 verliefen ergebnislos.

Es erging daraufhin der Hinweis an den Arbeitgeber, Herrn M. B... aufgrund
seiner Tatigkeit als Berufskraftfahrer einer arbeitsmedizinischen Beurteilung zu
unterziehen, um Klarheit Uber die Einsetzbarkeit zu erlangen.

Von Seiten des Arbeitgebers wurde der Kontakt mit dem Berufsgenossen-
schaftlichen Arbeitsmedizinischen Dienst aufgenommen, ein Termin vereinbart
und dieser Herrn M. B... mit der Bitte um Wahrnehmung mitgeteilt.

Dieser Termin wurde von Bevollméchtigten des Herrn B... mit dem Hinweis ab-
gelehnt, dass Herr B... nach wie vor arbeitsunfahig krank sei und die ,angeord-
nete* Untersuchung nicht wahrnehmen werde.

Trotz aller BemiUhungen ist es der Fursorgestelle nicht gelungen, eine arztliche
Aussage Uber eine Einsetzbarkeit bzw. Wiederherstellung der Arbeitsfahigkeit
von Herrn B... zu erhalten.

Die Ermittlungsmoglichkeiten der Fursorgestelle stof3en hier ganz deutlich an

ihre Grenzen."



Die Beklagte kindigte daraufhin das Arbeitsverhaltnis des Klagers mit Schreiben
vom 18. August 2004 zum 1. Oktober 2004 und fuhrte im Kindigungsschreiben aus,
sie gehe davon aus, dass er nicht wieder in den Arbeitsprozess zurtckkehren werde
und sie sich aufgrund seiner Erkrankung aul3erstande sehe, wegen des damit ver-

bundenen Unfallrisikos ihn weiterhin als Kraftfahrer zu beschatftigen.

Der vom Klager gegen den Bescheid des Integrationsamtes eingelegte Widerspruch
wurde zurtickgewiesen. Die beim Verwaltungsgericht dagegen erhobene Klage ist

noch nicht entschieden.

Nach Zugang der Kindigung erschien der Klager am 27. August 2004 am Nachmit-
tag gemeinsam mit seiner Ehefrau im Betrieb der Beklagten und gab eine arztliche
Bescheinigung des ihn behandelnden Arztes Dr. Ka... vom 27. August 2004 ab, in
der es heildt, die krankheitsbedingte Arbeitsunfahigkeit des Klagers ende am 31. Au-
gust 2004. Der Klager erschien am 30. August 2004 und am 1. September 2004 im
Betrieb der Beklagten und bot seine Arbeitskraft an. Der Inhalt der an diesen Tagen
gefuhrten Gesprache ist zwischen den Parteien streitig, insbesondere auch, ob dem

Klager ein Hausverbot erteilt wurde.

Mit Schreiben vom 1. September 2004 an den Kreis ... teilte der Sohn des Inhabers
der Beklagten, A... B... , der StraRenverkehrsaufsicht mit, er habe Zweifel an der
Fahrtauglichkeit des Klagers. Der Fachdienst StraBenverkehr des Kreises ... veran-
lasste eine amtsarztliche Untersuchung des Klagers. Diese fand am 13. Oktober
2004 statt. Der den Klager untersuchende Arzt Ku... erstellte unter dem 8. Novem-
ber 2004 (BIl. 73 d. A.) zur Vorlage beim Stral3enverkehrsamt eine Bescheinigung
Uber die arztliche Untersuchung mit dem Ergebnis, eine weitergehende Untersu-
chung sei nicht erforderlich, da keine Beeintrachtigungen des kérperlichen oder geis-
tigen Leistungsvermdgens festgestellt werden konnten. Mit Schreiben vom 10. No-
vember 2004 teilte der Fachdienst StralRenverkehr des Kreises ... dem Klager mit, es
bestliinden seitens des Gesundheitsamtes keine Bedenken hinsichtlich seiner Eig-

nung zum Fuhren eines Kraftfahrzeuges.

Der Klager halt die Kiindigung bei Anwendbarkeit des Kiindigungsschutzgesetzes fir

sozial ungerechtfertigt, bei dessen Unanwendbarkeit jedenfalls aber fir sittenwidrig



bzw. gegen Treu und Glauben verstoR3end. Es fehle dieser Kiindigung das zu wah-

rende Mindestmal3 an sozialer Ausgewogenheit.

Der Klager hat behauptet:

Frau K... S... und Frau K... B... seien Arbeitnehmerinnen der Beklagten. Er habe
Frau S. mehrfach im Betrieb (Blro) der Beklagten gesehen und vermute, dass sie
dort gearbeitet habe. Die Zeugin K... B... mache die gesamte Buchhaltung und samt-
liche Abrechnungen und Spesen der Fahrer. Sie sei nicht lediglich an den Wochen-
enden im Betrieb und hefte lediglich Belege ab mit maximal einem Aufwand von ei-
ner dreiviertel Stunde. Die Klindigung sei sozial ungerechtfertigt. Er konne den Beruf
als Kraftfahrer austiben. Auf die zwischenzeitlich erstellten Atteste und Bescheini-
gungen sei zu verweisen. Fur die Beklagte als Arbeitgeberin sei lediglich relevant, ob
er arbeitsfahig und fahrtauglich im stral3enverkehrsrechtlichen Sinne sei. Weitere
Informationen hinsichtlich seiner medizinischen Daten misse er nicht offenbaren. Er
kénne auch den korperlichen Belastungen eines LKW-Fahrers gerecht werden. Die
Beklagte habe nicht dargelegt, dass er nicht in der Lage sei, weiter bei ihr als LKW-
Fahrer zu arbeiten. Vielmehr habe sie ihn in beharrlicher Weise daran gehindert, ihm
Gelegenheit zu geben, seine uneingeschrankte Einsetzbarkeit als LKW-Fahrer in der
Praxis zu belegen. Von einer absolut passiven Haltung seinerseits kbnne auch keine
Rede sein. Er habe sich um den Arbeitsplatz bemiiht. Im Ubrigen verletze die Kiindi-
gung auch das zu beachtende Mindestmal? an sozialer Riicksichtnahme. Insoweit sei
der erst im Zusammenhang mit seiner Erkrankung eingestellte Herr R... vorrangig zu

kindigen.

Wegen der in erster Instanz gestellten Antrdge und des streitigen Vortrages der Be-
klagten wird Bezug genommen auf den Tatbestand der angefochtenen Entschei-
dung. Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen und zur Begriindung ausgefihrt,
das Kiindigungsschutzgesetz finde keine Anwendung. Es kénne dahinstehen, ob
Frau S. und Frau B... Arbeitnehmerinnen der Beklagten seien. Denn Herr R... sei
unstreitig als Ersatz fur den erkrankten Klager eingestellt worden und nicht zusatzlich
zu den bisher beschaftigten Arbeitnehmern. Da eine ,Doppelzahlung” nicht erfolgen
durfe, sei unter keinem Gesichtspunkt von mehr als flinf Arbeitnehmern im Betrieb
der Beklagten auszugehen. Die Kiindigung versto3e auch nicht gegen § 138 BGB
bzw. § 242 BGB. Der Klager sei zum Zeitpunkt der Kiindigung tber ein Jahr arbeits-



unfahig gewesen. Die Kindigung wegen einer Krankheit stelle kein verwerfliches Mo-
tiv dar. Auch missachte sie nicht das gebotene Mindestmal3 an sozialer Riicksicht-
nahme. Dieser in Anlehnung an die Sozialauswahl im Geltungsbereich des Kindi-
gungsschutzgesetzes entwickelte allgemeine verfassungsrechtliche Grundsatz
komme hier nicht zum Tragen, da gerade die lange Arbeitsunfahigkeit des Klagers
Anlass fur die Kiindigung gewesen sei. Wegen der weiteren Begrindung wird auf die
Entscheidungsgriinde des angefochtenen Urteils Bezug genommen.

Der Klager hat gegen das ihm am 21. Juni 2005 zugestellte Urteil am 19. Juli 2005
mit Fax- und am 20. Juli 2005 mit Originalschriftsatz Berufung eingelegt. Er hat diese
— nach Verlangerung der Frist bis 21. September 2005 — am 19. September 2005 mit
Fax- und am 20. September 2005 mit Originalschriftsatz begrindet.

Der Klager meint weiterhin, das Kundigungsschutzgesetz finde Anwendung. Die Be-
klagte habe bisher keine stichhaltige Erklarung daftr liefern kbnnen, warum Frau S.
und Frau K... B... im dortigen Buro gesehen wurden. Der Umstand, dass der Steuer-
berater bestatigt habe, beide Damen hatten keine Gehaltszahlungen erhalten, sei
unerheblich. Auch misse der Mitarbeiter R... neben ihm — Klager — bertcksichtigt
werden, denn R... sei nicht als Aushilfe sondern fest eingestellt. Die Kiindigung ver-
stol3e auch gegen 8§ 138 bzw. § 242 BGB. Der Beklagten sei bereits erhebliche Zeit
vor Ausspruch der Kiindigung bekannt gewesen, dass er — Klager — in absehbarer
Zeit wieder arbeitsfahig werde. Diese Kenntnis habe sie im Rahmen des Verwal-
tungsverfahrens beim Integrationsamt erlangt. Denn dort habe er erklaren lassen,
aus arztlicher Sicht sei durchaus mit einer baldigen Wiederherstellung seiner Arbeits-
fahigkeit zu rechnen. Zudem sei zu beachten, dass die Beklagte einen vergleichba-
ren Mitarbeiter — Herrn R... — weiterbeschaftige, obwohl der nur ein Jahr Betriebszu-
gehdorigkeit habe. Angesichts seiner — Klagers — 35-jahrigen Betriebszugehorigkeit
wahre die Kindigung das Mindestmal3 an sozialer Rucksichtnahme nicht. Schlief3lich
folge aus § 2.1 c des Mietvertrages ein vertraglicher Sonderkindigungsschutz. Er
meine, damals sei festgelegt worden, dass das Arbeitsverhaltnis im Betrieb des Be-

klagten nur durch eine Eigenkindigung seinerseits beendet werden konne.

Der Klager beantragt,



unter Abanderung des Urteils des Arbeitsgerichts EImshorn — 4 Ca 1710 e/04 —
vom 27. April 2005

1. festzustellen, dass das Arbeitsverhéaltnis der Parteien durch die Kindi-
gung der Beklagten vom 18. August 2004 nicht beendet wurde,

2. im Falle des Obsiegens mit dem Antrag zu 1. die Beklagte zu verurtei-
len, ihn zu unveranderten arbeitsvertraglichen Bedingungen als Kraft-
fahrer weiterzubeschaftigen.

Die Beklagte beantragt,
die Berufung zurtickzuweisen.

Die Beklagte wiederholt ihren erstinstanzlichen Vortrag und bestreitet weiterhin die
Anwendbarkeit des Kuindigungsschutzgesetzes. Die Zeugin K... S... sei mit ihr in kei-
ner Weise geschétftlich oder beruflich verbunden. Die Beziehung sei rein privater Na-
tur. Sie sei die langjahrige Lebensgefahrtin des Sohnes des Inhabers. Auch die Zeu-
gin K... B... habe nie in ihrem — Beklagten — Buro gearbeitet. Sie habe lediglich am
Wochenende jeweils zu Hause die Abrechnungen und Spesen der Fahrer sortiert
und diese dann ihrem Ehemann tbergeben. Dafir habe sie maximal eine halbe
Stunde bendtigt. Die Ausfihrungen des Arbeitsgerichts zu § 242 BGB bzw. § 138

BGB seien zutreffend.

Wegen des weiteren Vorbringens der Parteien in der Berufung wird Bezug genom-
men auf den Inhalt der gewechselten Schriftsdtze und weiterhin auf den Inhalt des

Protokolls der Berufungsverhandlung.

Das Landesarbeitsgericht hat Beweis erhoben tber die Behauptung des Klagers, die
Zeugin K... S... habe Arbeitsleistungen im Betrieb der Beklagten erbracht, durch Ver-
nehmung der Zeugin. Wegen des Ergebnisses der Beweisaufnahme wird Bezug ge-

nommen auf den Inhalt des Protokolls der Berufungsverhandlung.

Entscheidungsgriinde

Die Berufung ist zuldssig. Sie statthaft und frist- und formgerecht eingelegt worden.
In der Sache hat sie jedoch keinen Erfolg. Das Arbeitsgericht hat mit zutreffender



Begriindung die Klage abgewiesen. Zur Vermeidung von Wiederholungen wird auf
die diesbezlglichen Ausfuihrungen in den Entscheidungsgriinden Bezug genommen.
Die Angriffe der Berufung rechtfertigen keine Ab&nderung dieser Entscheidung. Dies
gilt auch vor dem Hintergrund, dass das Arbeitsgericht die Vorschrift des § 84 Abs. 2
SGB IX nicht gepruft hat.

Dazu im Einzelnen:

l.

Das Kiundigungsschutzgesetz findet keine Anwendung. Dabei kann dahingestellt
bleiben, ob Herr F... R... neben dem Kl&ger zu zahlen ist oder es sich dabei um eine
,Doppelzahlung® handelt, die zu unterbleiben hat. Jedenfalls steht zur Uberzeugung
der Berufungskammer nach der durchgefiihrten Beweisaufnahme fest, dass die Zeu-
gin K... S... nicht Arbeitnehmerin der Beklagten ist. Die Zeugin hat bekundet, keiner-
lei Dienstleistungen fur die Beklagte erbracht zu haben. Wenn tberhaupt, dann habe
sie sich nur aus privater Veranlassung bei der Beklagten aufgehalten. Fir die Beru-
fungskammer bestehen keine Griinde, der Zeugin nicht zu glauben. Sie hat auf
nochmalige Nachfrage des Vorsitzenden ihre Aussage bestatigt. Anhaltspunkte da-
fur, dass sie insoweit nicht die Wahrheit sagte, bestehen nicht. Es konnte deshalb
dahingestellt bleiben, ob — was zwischen den Parteien streitig ist — Frau K... B... Ar-
beitnehmerin der Beklagten ist. Selbst wenn dies zutrafe, waren bei der Beklagten

nicht mehr als funf Arbeithnehmer beschéttigt.

Die Kundigung bedarf demnach nicht einer sozialen Rechtfertigung im Sinne des

Kindigungsschutzgesetzes.

.
Die Kiundigung erweist sich auRerhalb des Anwendungsbereiches des Kiindigungs-
schutzgesetzes auch nicht als sitten- oder treuwidrig. Insoweit ist zunachst auf die

zutreffenden diesbezuglichen Ausfiihrungen des Arbeitsgerichts hinzuweisen.

1.
Die gegentuber dem Klager ausgesprochene Kindigung ist nicht sittenwidrig. Gem. 8

138 Abs. 1 BGB ist ein Rechtsgeschatft nichtig, das gegen die guten Sitten verstolt.
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Eine Kindigung ist nach dieser Vorschrift insbesondere dann nichtig, wenn in ihr ein
dem Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden groblich widersprechendes
Gesamtverhalten zum Ausdruck gelangt, insbesondere, wenn sie auf einem ausge-
sprochen verwerflichen Motiv beruht (APS-Preis, Grundlagen J Rdnr. 36). Eine Kin-
digung ist nicht bereits schon dann sittenwidrig, wenn sie unsozial ist. Sie ist dies
selbst dann nicht, wenn sie willkdrlich ist, d. h. es keinen erkennbaren sinnvollen
Grund gibt. Der schwere Vorwurf der Sittenwidrigkeit einer Kiindigung kommt nur in
Ausnahmeféllen in Betracht (APS-Preis, a. a. O., Rdnr. 37). Denkbar ist die Annah-
me von Sittenwidrigkeit z. B. bei Rachsucht, Vergeltung oder krassen Versté3en ge-

gen die Grundrechte des Arbeithehmers.

Diese Voraussetzungen — darauf hat das Arbeitsgericht zutreffend hingewiesen —
sind jedoch hier nicht erfullt. Die Beklagte hat das Arbeitsverhéltnis gekundigt aus
Grinden, die ihre Ursache — aus der Sicht der Beklagten — in der Belastung des Ar-
beitsverhaltnisses haben, namlich in der bereits seit dem 4. Juni 2003 bestehenden
Arbeitsunféahigkeit des Klagers und der Unsicherheit daruber, ob der Klager als Kraft-
fahrer wieder eingesetzt werden kénne. Die Annahme einer sittenwidrigen Kindi-
gung verbietet sich bereits deshalb, weil die Beklagte vor Ausspruch der Kiindigung
auf Anregung des Integrationsamtes am 17. Juni 2004 den Klager auf den von ihr
veranlassten Untersuchungstermin beim Berufsgenossenschaftlichen Arbeitsmedizi-
nischen Dienst hinwies. Inhalt dieser Untersuchung sollte die Prifung der Frage sein,
ob der Klager zukunftig wieder als Kraftfahrer einsetzbar ist. Es kann also keine Re-
de davon sein, dass die Beklagte ohne jegliche Berticksichtigung der personlichen
Situation des Klagers aus sachfremden mit dem Arbeitsverhaltnis nicht zusammen-
hangenden Griinden mit verwerflichem Motiv die Kiindigung aussprach. Dabei kann
dahingestellt bleiben, aus welchen Grinden es nicht zu der Untersuchung beim Be-
rufsgenossenschatftlichen Arbeitsmedizinischen Dienst kam. Entscheidend ist, dass
die Beklagte jedenfalls vor Ausspruch der Kiindigung eine diesbezlgliche Mal3nah-
me einleitete, was bereits der Annahme einer sittenwidrigen Kiindigung entgegen-
steht.

2.
Die Kiundigung verstof3t auch nicht gegen § 242 BGB.
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Der Grundsatz von Treu und Glauben in 8 242 BGB bildet eine allen Rechten,
Rechtslagen und Rechtsnormen immanente Inhaltsbegrenzung. Eine gegen diesen
Grundsatz verstol3ende Rechtsaustuibung oder Ausnutzung einer Rechtslage ist we-
gen der darin liegenden Rechtsuiberschreitung als unzulassig anzusehen. Die Vor-
schrift des § 242 BGB ist aber auf Kiindigungen neben § 1 KSchG bzw. auRerhalb
des Anwendungsbereiches des Kindigungsschutzgesetzes nur in beschranktem
Umfang anwendbar. Denn das Kindigungsschutzgesetz hat die Voraussetzungen
und Wirkungen des Grundsatzes von Treu und Glauben konkretisiert und abschlie-
Rend geregelt, soweit es um den Bestandsschutz und das Interesse des Arbeitneh-
mers an der Erhaltung seines Arbeitsplatzes geht. Eine Kiindigung verstof3t deshalb
nur dann gegen 8 242 BGB, wenn sie Treu und Glauben aus Grinden verletzt, die
von 8 1 KSchG nicht erfasst sind. Typische Tatbestande einer in diesem Sinne treu-
widrigen Kindigung sind insbesondere ein widersprtchliches Verhalten des Arbeit-
gebers, der Ausspruch einer Kiindigung zur Unzeit oder in ehrverletzender Form und
eine Kindigung, die den Arbeitnehmer aulRerhalb des besonderen Anwendungsbe-
reiches des § 612 a BGB diskriminiert.

Fur die Bestimmung von Inhalt und Grenzen eines Kindigungsschutzes aul3erhalb
des Kiindigungsschutzgesetzes ist die Bedeutung grundrechtlicher Schutzpflichten
zu beachten. Der durch die zivilrechtlichen Generalklauseln vermittelte verfassungs-
rechtliche Schutz ist umso schwécher, je starker die mit der Kleinbetriebsklausel ge-
schitzten Grundrechtspositionen des Arbeitgebers im Einzelfall betroffen sind. Es
geht vor allem darum, Arbeitnehmer vor willkirlichen oder auf sachfremden Motiven
beruhenden Kindigungen zu schiitzen (BAG, Urt. v. 25. April 2001, 5 AZR 360/99;
Urt. v. 21. Februar 2001, 2 AZR 579/99; Urt. v. 6. Februar 2003, 2 AZR 672/01). Der
Willkurvorwurf wiederum scheidet aus, wenn ein irgendwie einleuchtender Grund fir
die Rechtsausibung vorliegt (BAG, Urt. v. 25. April 2001, 5 AZR 360/99).

Unter Bertcksichtigung dieser Rechtsgrundsatze erweist sich die ausgesprochene
Kindigung nicht als Verletzung des Grundsatzes von Treu und Glauben aus § 242
BGB.
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Die Kiundigung ist nicht willkdrlich. Ein irgendwie einleuchtender Grund liegt namlich
vor. Die Beklagte hat die Kuindigung ausweislich des Kiindigungsschreibens ausge-
sprochen, weil sie davon ausging, der Klager werde nicht mehr in den Arbeitsprozess
zurtckkehren und sie sich aufRerstande sehe, ihn wegen des damit verbundenen Un-

fallrisikos weiterhin als Kraftfahrer zu beschaftigen.

Wenn die Beklagte dies zum Anlass der Kiindigung nimmt, so ist das ein zu akzep-
tierender irgendwie einleuchtender Sachgrund. Als MalR3stab fir einen solchen Sach-
grund sind nicht die Regeln heranzuziehen, die das Bundesarbeitsgericht fur die so-
ziale Rechtsfertigung einer krankheitsbedingten Kiindigung aufgestellt hat. Ange-
sichts des Umstandes, dass die Beklagte zum Zeitpunkt des Ausspruches der Kin-
digung im August 2004 bereits seit 14 Monaten keine Klarheit dartber hatte, ob der
Klager als Kraftfahrer arbeitsfahig sein wird, ist es ein einleuchtender Grund, wenn
die Beklagte dies zum Anlass einer Kindigung nimmt. Der Grund ist nicht sachfremd,
denn er liegt in der Stérung des Arbeitsverhéaltnisses begriindet. Zudem ist der Grund
auch nicht fern liegend, denn die Beklagte hat aus ihrer Sicht geeignete Malinahmen
unternommen, um Klarheit Gber die Einsetzbarkeit des Klagers zu erlangen. Sie hat
den Klager im Juni 2004 gebeten, sich einer Untersuchung beim Berufsgenossen-
schaftlichen Arbeitsmedizinischen Dienst zu unterziehen. Dem kam der Klager nicht
nach. Ob er dafir Griinde hatte oder nicht, mag dahingestellt bleiben. Angesichts der
Bemuhungen der Beklagten kann jedenfalls keine Rede davon sein, sie habe aus
ihrer subjektiven Sicht jedenfalls im August 2004 keine Veranlassung gehabt, an der
zukUnftigen Einsetzbarkeit des Klagers als irgendwie einleuchtenden sachlichen
Grund zu zweifeln. Dies gilt insbesondere vor dem Hintergrund, dass das Integrati-
onsamt mit Schreiben vom 10. Juni 2004 die Bedenken der Beklagten hinsichtlich
der Einsetzbarkeit des Klagers nachvollzog und eine arbeitsmedizinische Untersu-
chung anregte. Zu bertcksichtigen ist weiterhin, dass nach der eigenen Einlassung
des Klagers auch der ihn behandelnde Arzt Dr. Ka... selbst nach Beendigung der
Reha-MalRnahme in Malente zu der Einschatzung gelangte, ihm sei das Risiko zu
grol3, den Klager wieder arbeitsfahig zu ,schreiben”. Auch Herr Dr. Ka... hielt die
Begutachtung durch einen Fachmediziner fur erforderlich. All diese Zusammenhange
belegen, dass das Vorgehen der Beklagten im Juni 2004, den Klager zu einer Unter-
suchung zu veranlassen, nachvollziehbar war. Wenn er sich dann mit Schreiben vom

21. Juni 2004 weigerte, den Termin am 8. Juli 2004 beim BAD wahrzunehmen, so
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erscheint es der Berufungskammer ohne weiteres einleuchtend, dass die Beklagte
dann zu der nachvollziehbaren Einschatzung gelangte, auch in der Zukunft keine
Klarung tber die Einsetzbarkeit des Klagers erlangen zu kénnen.

Hinzu kommt, dass der Klager selbst durch sein Verhalten diese Einschatzung der
Beklagten bestarkt hat. Er hat mit Schreiben vom 21. Juni 2004 den Termin vom 8.
Juli 2004 abgelehnt mit der Begriindung, er sei nach wie vor arbeitsunfahig krank
und werde die ,angeordnete® Untersuchung nicht wahrnehmen. Damit steht zun&achst
fest, dass er den Termin nicht deshalb ausfallen lies, weil er einen zeitgleichen Ter-
min am 8. Juli 2004 beim MDK hatte. Zwar gab es diesen Termin, er wurde ihm je-
doch erst mit Schreiben vom 1. Juli 2004 durch die ... Krankenkasse mitgeteilt. Die
.Doppelterminierung” war daher nicht Anlass fur den Klager, den Termin beim BAD
nicht wahrzunehmen. Denn zum Zeitpunkt der Ablehnung dieses Termins mit
Schreiben vom 21. Juni 2004 lag die Aufforderung der ... Krankenkasse (Schreiben
vom 1. Juli 2004) noch gar nicht vor. Demnach hat der Klager nicht wegen einer
Terminuberschneidung die Untersuchung beim BAD abgesagt, sondern aus anderen
grundsétzlichen Erwagungen. Aufgrund des Inhaltes seines Schreibens vom 21. Juni
2004 durfte die Beklagte zu der Einschéatzung gelangen, der Klager sei zum damali-
gen Zeitpunkt an einer Klarung seiner zukinftigen Einsatzfahigkeit nicht interessiert.
Wenn sie aufgrund dieser Einschéatzung dann die Kiindigung aussprach, so erscheint

dies nicht als willkdrlich.

b.

Etwas anderes folgt auch nicht aus der Behauptung des Klagers, der Beklagten sei
zum Zeitpunkt des Kiindigungsausspruches bereits bekannt gewesen, dass er in ab-
sehbarer Zeit wieder arbeitsfahig werde. Woher der Klager diese Tatsachenbehaup-
tung nimmt, erschliel3t sich der Berufungskammer nicht. Zwar mag es sein, dass er
im Rahmen des Verwaltungsverfahrens vor dem Integrationsamt hat erklaren lassen,
aus arztlicher Sicht sei durchaus mit baldiger Wiederherstellung seiner Arbeitsfahig-
keit zu rechnen. Konkrete Anhaltspunkte dafir, dass die Beklagte zum Zeitpunkt des
Kindigungsausspruches von einer alsbaldigen Genesung und Einsatzfahigkeit aus-
gehen durfte, bestehen jedoch nicht. Insoweit ist zun&échst darauf hinzuweisen, dass
selbst nach dem Vortrag des Klagers im Berufungstermin der ihn behandelnde Arzt

Dr. Ka... die Notwendigkeit sah, seine Einsatzfahigkeit durch einen fachmedizini-
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sches Gutachten klaren zu lassen. Sowohl im Februar 2004 als auch nach Ende der
Reha-MalRnahme im Mai 2004 sah sich Herrn Dr. Ka... aul3erstande, eine Einsatzfa-
higkeit des Klagers als Kraftfahrer zu attestieren. Das Bemuhen der Beklagten um
Klarheit mittels einer arbeitsmedizinischen Untersuchung im Juli 2004 scheiterte.
Wenn der Klager dann nach Ausspruch der Kiindigung das Attest des Dr. Ka... vor-
legte, wonach er ab 31. August 2004 wieder arbeitsfahig ist, so besagt dies nichts
daruber, dass die Beklagte zum Zeitpunkt der Kiindigung bereits mit einer alsbaldi-
gen Einsetzbarkeit des Klagers rechnen musste. Dies gilt im Ubrigen auch fir die
dann spater vom Fachdienst Stra3enverkehr des Kreises ... Klagers zum Fihren von
Kraftfahrzeugen. Diese Untersuchung erfolgte erst am 24. Oktober 2004, und zwar
auf das Schreiben der Beklagten vom 1. September 2004 nach Ausspruch der Kin-
digung an die StralRenverkehrsaufsicht, mit dem die Beklagte Zweifel an der Fahr-
tauglichkeit des Klagers darlegte. All dies sind Umstande nach Ausspruch der Kindi-
gung, die zum einen rechtlich nicht zu beachten sind, zum anderen aber auch nicht
geeignet sind, die Annahme zu begriinden, die Beklagte habe bereits vor Ausspruch
der Kindigung oder bei Ausspruch der Kindigung mit einer alsbaldigen Genesung

und Einsetzbarkeit rechnen missen.

C.
Die Kundigung erweist sich auch nicht als willktrlich im Hinblick auf die lange Be-
triebszugehdarigkeit des Klagers. Insoweit ist zunachst zu bertcksichtigen, dass dem
Grundsatz der Verhaltnismafigkeit insoweit nur im Rahmen des normierten Kindi-
gungsschutzes Bedeutung zukommt (BAG, Urt. v. 21. Februar 2001, 2 AZR 579/99).
Im Rahmen der Willkiirprifung ist vorrangig jedoch auf das Vorliegen eines irgend-

wie einleuchtenden Sachgrundes abzustellen.

Die Kindigung missachtet angesichts der langen Betriebszugehorigkeit des Klagers
auch nicht das Gebot, ein Mindestmal3 an sozialer Riicksichtnahme zu beachten.
Das Arbeitsgericht hat insoweit zutreffend darauf hingewiesen, dass es hier nicht um
eine Auswahlentscheidung der Beklagten zwischen dem Arbeithehmer R... und dem
Klager ging, bei der zu prifen war, ob die Beklagte eigene spezifische Interessen
hatte, einen bestimmten Arbeitnehmer zu kiindigen bzw. anderen vergleichbaren Ar-
beitnehmern nicht zu kiindigen. Vielmehr stellte sich keine Auswahlentscheidung

zwischen beiden, denn die Beklagte hat die Kiindigung gegentber dem Klager im
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Hinblick auf den nur in seiner Person bestehenden Umstand der Unsicherheit seiner
zukUnftigen Einsetzbarkeit begrindet. Liegt aber bezogen auf die Person des Ge-
kindigten ein irgendwie einleuchtender Sachgrund vor, so vermag eine langjahrige
Betriebszugehdorigkeit des gekiindigten Mitarbeiters bei einer nicht gebotenen Aus-

wahlentscheidung die Willkir nicht zu begrinden.

d.

Lediglich ergénzend sei noch auf den in der Berufungsverhandlung angesprochenen
Aspekt hingewiesen, der ebenfalls der Annahme einer willkiirlichen Kiindigung ent-
gegensteht. Die Herausnahme des Kleinbetriebs aus dem Geltungsbereich des Kin-
digungsschutzgesetzes tragt ihrerseits den gewichtigen durch Art. 12 Abs. 1 GG ge-
schitzten Belangen des Kleinunternehmers Rechnung, dessen Kiindigungsrecht in
hohem Mal3e schutzwitirdig ist. Der Erfolg eines Kleinbetriebes mit wenigen Arbeits-
kraften hangt mehr als bei Gro3betrieben von jedem einzelnen Arbeitnehmer ab. Auf
dessen Leistungsfahigkeit kommt es ebenso an wie auf Personlichkeitsmerkmale,
die fur die Zusammenarbeit, die Aul3enwirkung und das Betriebsklima von Bedeu-
tung sind (BAG, Urt. v. 6. Februar 2003, 2 AZR 672/01). Gerade kleinere Betriebe
sind fur Missstimmungen und Querelen besonders anféllig (BAG, Urt. v. 21. Februar
2001, 2 AZR 579/99). Es ist Uberhaupt nicht zu verkennen, dass es zwischen den
Brudern — Klager und Inhaber der Beklagten — erhebliche Spannungen gibt. Worin
diese ihre Ursache haben, mag dahingestellt bleiben. Entscheidend ist, dass sie ob-
jektiv vorliegen und die Annahme nicht abwegig ist, dass der Betrieb bei Fortbeschaf-
tigung des Beklagten erheblichen Belastungen ausgesetzt ware. Auch wenn dieser
Aspekt fur die Berufungskammer nicht entscheidungserheblich ist, so macht er den-
noch deutlich das Bedurfnis und die Notwendigkeit, einen Kleinbetrieb bei der Pri-
fung einer Kuindigung auf Willkdr nicht annédhernd jenen Kriterien auszusetzen, die

das Kundigungsschutzgesetz aufstellt.

e.
Die Kindigung ist auch nicht unwirksam im Hinblick auf § 84 Abs. 2 SGB IX. Nach
dieser Vorschrift hat der Arbeitgeber mit der zustandigen Interessenvertretung i. S. d.
8§ 93, bei schwerbehinderten Menschen auf3erdem mit der Schwerbehindertenvertre-
tung, mit Zustimmung und Beteiligung der betroffenen Person die Mdglichkeiten zu

klaren, wie die Arbeitsunfahigkeit moglichst tberwunden und mit welchen Leistungen
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oder Hilfen erneuter Arbeitsunfahigkeit vorgebeugt und der Arbeitsplatz erhalten
werden kann (betriebliche Eingliederungsmanagement). Diese Vorschrift bzw. Ver-
pflichtung gilt im Ubrigen auch in einem Betrieb ohne Betriebsrat und Schwerbehin-
dertenvertretung und auch im Kleinbetrieb, ist also nicht abhéangig von einer be-
stimmten Anzahl von Arbeitnehmern. Gem. § 84 Abs. 2 Satz 3 SGB IX ist die betrof-
fene Person zuvor auf die Ziele des betrieblichen Eingliederungsmanagement sowie
auf Art und Umfang der hierfur erhobenen und verwendeten Daten hinzuweisen. Das
betriebliche Eingliederungsmanagement darf nur mit Zustimmung des Beschéftigten

durchgefuhrt werden.

Der Klager ist schwerbehindert. Richtig ist auch, dass die Beklagte vor Ausspruch
der Kindigung ihn nicht gem. § 84 Abs. 2 Satz 3 SGB IX auf die Ziele des betriebli-
chen Eingliederungsmanagements hingewiesen hat. Dies fuhrt jedoch nicht zur

Rechtswidrigkeit der Kiindigung.

aa.
Der Gesetzgeber hat keine ausdrickliche Rechtsfolge fur den Fall getroffen, dass
der Arbeitgeber das betriebliche Eingliederungsmanagement nicht initiiert. Allerdings
wird im Rahmen der Anwendbarkeit des Kiindigungsschutzgesetzes die Auffassung
vertreten, die negative Zukunftsprognose bei einer ausgesprochenen krankheitsbe-
dingten Kindigung kénne bei Nichtdurchfiihrung des betrieblichen Eingliederungs-
managements zu verneinen sein bzw. die Kindigung kdénne sich als unverhaltnisma-
Big erweisen. Findet das Kiundigungsschutzgesetz aber keine Anwendung, so stellt
sich ein anderer Prifungsmalistab. Die Frage ist dann, ob die Kiindigung sich als
willkirlich erweist, wenn der Arbeitgeber sie ohne vorheriges betriebliches Eingliede-

rungsmanagement durchgefuhrt hat.

b.

Anhaltspunkte fir ein solches willktrliches Verhalten unter Beriicksichtigung des

8 84 Abs. 2 SGB IX bestehen jedoch nicht. Zwar ist die Beklagte nicht den formalen
Weg des 8§ 84 Abs. 2 Satz 3 SGB 1X gegangen und hat dem Klager zunachst tber
die Ziele des betrieblichen Eingliederungsmanagements aufgeklart. Ein solches Un-
terlassen begriindet aber noch nicht den Vorwurf willkiirlichen Verhaltens bei einer

nachfolgenden Kiindigung. Willktir kann allenfalls dann bejaht werden, wenn sich ein
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Arbeitgeber Gberhaupt nicht der Intention des 8§ 84 Abs. 2 SGB IX bei einem Schwer-
behinderten stellt, die Zielsetzung dieses Gesetzes also vollig ignoriert. Ziel des zum
1. Mai 2004 in Kraft getretenen § 84 Abs. 2 SGB IX ist es, durch betriebliche
Pravention die krankheitsbedingte Kindigung bei dem betroffenen Arbeithehmer
nach dem Grundsatz ,Rehabilitation statt Entlassung“ zu verhindern. Diesem Ziel ist
die Beklagte durch ihr Vorgehen vor Ausspruch der Kiindigung gerecht geworden,
auch wenn sie nicht den durch 8§ 84 Abs. 2 SGB IX vorgezeichneten Weg gegangen
ist. Denn sie hat sich vor Ausspruch der Kiindigung darum bemuht, eine Klarung der
Einsetzbarkeit des Klagers fir die Zukunft herbeizufthren. Sie hat sich damit — be-
wusst oder unbewusst im Hinblick auf § 84 Abs. 2 SGB IX — jedenfalls um Pravention
statt Kiindigung bemuiht. Sie hat sich diesem Ziel nicht gleichgultig verschlossen,
sondern zu klaren versucht, ob ein Einsatz des Klagers wieder mdglich sein wird.
Berlcksichtigt man dabei, dass § 84 Abs. 2 SGB IX offen lasst, welche Malinahmen
konkret im Rahmen eines betrieblichen Eingliederungsmanagements in Frage kom-
men, und beachtet man weiterhin, dass der Klager nur als Kraftfahrer im Betrieb ein-
gesetzt werden konnte, weil es andere geeignete Arbeitspléatze unstreitig dort nicht
gibt, so erweist sich die Vorgehensweise der Beklagten als dem Ziel der genannten

Vorschrift entsprechende.

Schlief3lich steht der Annahme willkirlichen Verhaltens unter diesem Gesichtspunkt
aber auch die Entscheidung des Integrationsamtes entgegen. Wenn schon das In-
tegrationsamt, das bei der beantragten Zustimmung zur beabsichtigten Kiindigung
den besonderen Schutz des Schwerbehinderten zu bertcksichtigen hat, keine Ver-
anlassung sah, im Hinblick auf 8 84 Il SGB IX die Zustimmung zu verweigern, so
kann erst Recht die darauf erfolgte Kiindigung seitens der Arbeitgeberin unter die-

sem Gesichtspunkt nicht als willkirlich betrachtet werden.

I,

Der Klager hat auch keinen vertraglichen Sonderkiindigungsschutz aus 8 2 Abs. 1c
des Mietvertrages. Die diesbezigliche Argumentation des Klagers ist abwegig. Die
Beklagte weist zutreffend darauf hin, im Mietvertrag sei lediglich verankert worden,
dass das Mietverhaltnis mit Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses seine Beendigung
finde. Anders ist die Formulierung im Mietvertrag nicht zu verstehen. § 2 hat als Re-

gelungsgegenstand die Frage, wann das Mietverhaltnis beendet wird. Wenn es dann
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heil’t, es ende mit Kiindigung des Arbeithehmers M... B... in der Firma A... B... , so
bedeutet dies nichts anderes, als das der Mietvertrag an dem Bestand des Arbeits-
verhaltnisses geknipft ist. Keineswegs kann aber aus dem Wortlaut abgeleitet wer-
den, das Arbeitsverhaltnis konne nur durch Eigenkiindigung des Klagers beendet
werden. Die Formulierung ,mit Kiindigung des Arbeithehmers M... B... “ erfasst so-
wohl die Eigen- als auch die Fremdkindigung und schliel3t letztere damit nicht aus.
Abgesehen davon wéare auch die Annahme fern liegend, die Parteien des Mietvertra-
ges hatten im Mietvertrag in einer Passage, die sich mit der Beendigung des Miet-
verhaltnisses befasst, eine Regelung hinsichtlich der Kiindbarkeit des Arbeitsverhalt-

nisses treffen wollen.

V.

Die Berufungskammer war auch nicht gehalten, im Hinblick auf den noch nicht
rechtskraftigen Verwaltungsprozess hinsichtlich der erteilten Zustimmung des In-
tegrationsamtes den Rechtsstreit auszusetzen. Gem. § 148 ZPO kann das Gericht,
wenn die Entscheidung des Rechtsstreits ganz oder zum Teil von dem Bestehen o-
der dem Nichtbestehen eines Rechtsverhaltnisses abhangt, das den Gegenstand
eines anderen anhéngigen Rechtsstreites bildet oder von einer Verwaltungsbehérde
festzustellen ist, anordnen, dass die Verhandlung bis zur Erledigung des anderen
Rechtsstreits oder der Entscheidung der Verwaltungsbehérde auszusetzen ist. Fur
die Berufungskammer bestand angesichts des im Arbeitsgerichtsprozess herrschen-
den Beschleunigungsgrundsatzes keine Veranlassung, ihr Ermessen diesbeziiglich
im Hinblick auf eine Aussetzung auszutiben. Der schwerbehinderte Arbeitnehmer hat
ggaf. in entsprechender Anwendung des 8 580 Nr. 7b ZPO die Moglichkeit, die Wie-

deraufnahme des Verfahrens zu betreiben.
Nach alledem ist die Berufung mit der Kostenfolge des § 97 ZPO zuruckzuweisen.
Anlass fur die Zulassung der Revision besteht nicht. Es handelt sich um eine auf den

Einzelfall bezogene Entscheidung.

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



