Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein

Aktenzeichen: 5 Sa 412/08

3 Ca 1967/08 ArbG Lubeck
(Bitte bei allen Schreiben angeben!)

Verkiindet am 21.04.2009

Gez. ...
als Urkundsbeamtin der Geschéftsstelle

Urteil

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

Pp.

hat die 5. Kammer des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein auf die mundliche
Verhandlung vom 21.04.2009 durch die Vorsitzende Richterin am Landesarbeitsge-
richt ... als Vorsitzende und d. ehrenamtlichen Richter ... als Beisitzer und d. ehren-
amtlichen Richter ... als Beisitzer

fur Recht erkannt;



1. Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Arbeitsge-
richts Lubeck vom 21.10.2008, Az. 3 Ca 1967/08, wird zurlck-

gewiesen.

2. Die Kosten des Berufungsverfahrens tragt die Beklagte.

3. 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 auf3erordentlichen Kindigung.

Der 45-jahrige Klager ist bei der Beklagten seit dem 01.06.1998 als Abteilungsleiter
fur den EDV-Bereich zu einem Monatsgehalt von € 4.595,00 brutto beschaftigt. Mit
Bescheid der Bundesagentur fir Arbeit vom 12.09.2007 wurde der Klager rickwir-
kend zum 09.03.2007 schwerbehinderten Menschen gleichgestellt (Bl. 9 d. A.).

Anfang November 2006 musste sich der Klager einer Bandscheibenoperation unter-
ziehen und war aufgrund dessen bis ca. Ende Februar 2007 arbeitsunfahig krank. Ab
Anfang Marz 2007 nahm er seine Arbeit wieder auf. Mit Schreiben vom 28.03.2007
kindigte die Beklagte dem Klager aus betriebsbedingten Grinden fristgerecht zum
30.06.2007. Gegen diese Kundigung wendete sich der Klager in einem Vorprozess
(ArbG Libeck 2 Ca 1057/07 = LAG Schl.-H. 5 Sa 455/07). Mit Urteil vom 18.10.2007
gab das Arbeitsgericht der Kindigungsschutzklage statt. Die hiergegen seitens der
Beklagten eingelegte Berufung wies das Landesarbeitsgericht mit Urteil vom
20.05.2008 rechtskraftig zurick. In der dortigen Berufungsverhandlung vom
20.05.2008 hatte der Klager zu Protokoll erklart, dass er rickwirkend Schwerbehin-
derten gleichgestellt sei mit 30 %. Den entsprechenden Antrag habe er 21 Tage vor
Ausspruch der (betriebsbedingten) Kiindigung gestellt. Die Beklagte bestritt dies und
erklarte, dass nach ihrem Kenntnisstand der Antrag abgelehnt worden sei. Mit
Schreiben 18.06.2008 forderte die Beklagte den seinerzeitigen Prozessbevollmach-
tigten des Klagers, Rechtsanwalt G., auf, ihr eine Kopie des Gleichstellungsbeschei-
des zu Uberlassen (BIl. 35 d. A.). Daraufhin Ubersandte Rechtsanwalt G. den Wider-
spruchsbescheid vom 20.07.2007 Uber die Anerkennung der 30%igen Schwerbehin-
derung seit November 2006 mit der Bemerkung, dass eine Entscheidung des Sozial-
gerichts tber die Zuerkennung eines hoheren Grades der Behinderung noch ausste-
he.

Wahrend des Laufs des Vorprozesses erkrankte der Klager und war seit Februar
2008 fortlaufend bis Mitte August 2008 arbeitsunfahig. Nach Zustellung des Beru-
fungsurteils (5 Sa 455/08) beauftragte die Beklagte eine Detektei damit, den Klager



zu beobachten. Ausweislich des Ermittlungsberichtes vom 27.06.2008 reparierte der
Klager unstreitig am 24.06.2008 von 12:25 Uhr bis 14:45 Uhr einen Traktor. Am
25.06.2008 fuhrte er unstreitig von 11:50 Uhr bis 17:15 Uhr von einem Baugerist aus
Malerarbeiten an seinem Haus aus. Die Beklagte kiindigte daraufhin das Arbeitsver-
haltnis des Klagers mit Schreiben vom 26.06.2008 — dem Klager per Boten zugestellt
am 27.06.2008 — fristlos, hilfsweise fristgemal? zum 30.09.2008.

Gegen diese Kiundigung hat der Klager am 15.07.2008 Kiundigungsschutzklage er-
hoben und mit der Klagschrift den Gleichstellungsbescheid vom 12.09.2007 einge-
reicht.

Wegen des weiteren Sach- und Streitstands in erster Instanz, insbesondere des
streitigen Parteivorbringens, sowie der erstinstanzlichen Antréage wird auf den Tat-
bestand des angefochtenen Urteils einschlie3lich der Inbezugnahmen verwiesen,
8 69 Abs. 2 ArbGG.

Mit Urteil vom 21.10.2008 hat das Arbeitsgericht der Kiindigungsschutzklage in vol-
lem Umfang stattgegeben. Aus den von den Detektiven nicht néher beschriebenen
Tatigkeiten des Klagers am 24.06 und 25.06.2008 konne weder geschlossen wer-
den, dass er eine Arbeitsunfahigkeit nur vorgetauscht habe, noch dass er sich gene-
sungswidrig verhalten habe. Insbesondere kénne dem Bericht nicht entnommen wer-
den, dass der Klager uber erhebliche Zeitraume korperliche Anstrengungen unter-
nommen habe, die mit dem behaupteten Bandscheibenvorfall nicht in Einklang zu
bringen waren. Ungeachtet dessen habe es vor Ausspruch einer Kiindigung wegen

genesungswidrigem Verhaltens einer einschlagigen Abmahnung bedurft.

Gegen dieses ihr am 07.11.2008 zugestellte Urteil hat die Beklagte am 24.11.2008
beim Landesarbeitsgericht Berufung eingelegt und diese nach gewéhrter Fristverlan-
gerung bis zum 09.02.2009 am 09.02.2009 begrindet.

Die Beklagte tragt vor,
sowohl am 24.06. als auch am 25.06.2008 habe der Klager unstreitig handwerkliche

Tatigkeiten verrichtet, die mit erheblichen korperlichen Belastungen verbunden war-



en. Der Klager habe Gber Stunden die Aul3enfassade seines Hauses gestrichen und
mehrere Stunden lang Reparaturarbeiten an einem Traktor ausgefuhrt. Der Klager
habe sich damit genesungswidrig verhalten. Der Klager habe eine Bandscheibenpro-
these und sei aufgrund dessen auch mit einem Grad der Behinderung von 30 %
schwerbehindert. Er sei seit Februar 2008 arbeitsunféhig krank gewesen und habe
durch die mit den handwerklichen Tatigkeiten verbundenen korperlichen Belastungen
den Heilungsprozess verzégert. Dies gelte auch dann, wenn unmittelbare Ursache
der Arbeitsunfahigkeit nicht das Rickenleiden gewesen sein sollte. Angesichts des
Ruckenleidens sei eine Arbeitsunfahigkeit, die es dem Klager erlaube, belastende
korperliche Arbeiten, noch dazu auf einem Gerust, auszufihren, nicht vorstellbar. Der
Klager habe durch sein Verhalten gegen seine arbeitsvertragliche Pflicht verstol3en,
alles zu unterlassen, was den Genesungsprozess verzégern bzw. gefahrden kdnnte.
Eine Abmahnung sei entbehrlich gewesen, da es fir den Klager ohne Weiteres er-
kennbar gewesen sei, dass die schweren handwerklichen Tatigkeiten mit der Ar-
beitsunfahigkeit unvereinbar gewesen seien und sie, die Beklagte, ein derartiges
Verhalten nicht hinnehmen wirde. Zudem sei das Verhalten des Klagers auch ge-
eignet, Zweifel an der tatsachlichen Arbeitsunfahigkeit des Klagers aufkommen zu
lassen. Zumindest liege ein verhaltensbedingter Grund i. S. v. § 1 Abs. 2 KSchG vor.

Die Beklagte beantragt,

das Urteil des Arbeitsgerichts Libeck vom 21.10.2008, Az.: 3 Ca 1967/08, ab-
zuandern und die Klage abzuweisen.

Der Klager beantragt,

die Berufung zurlickzuweisen.

Der Klager verteidigt

Das angefochtene Urteil. Er sei nicht wegen eines Rickenleidens arbeitsunfahig
krankgeschrieben worden. Der ihn behandelnde Arzt habe ihm mit Schreiben vom
20.08.2008 (Bl. 60 d. A.) ausdriicklich bestatigt, dass es ihm erlaubt sei, korperliche
Tatigkeiten in angemessenem Rahmen nachzugehen. Er habe nur leichte handwerk-
liche Tatigkeiten ausgefihrt, die nicht mit erheblichen kdrperlichen Belastungen ver-
bunden gewesen seien. Auch seine Krankenkasse habe aufgrund des Vorwurfs der

Beklagten keine Veranlassung gesehen, an seiner Arbeitsunfahigkeit zu zweifeln (BI



59 d. A.). Ungeachtet dessen setze eine Kundigung wegen einer Vertragsverletzung
regelméiig eine Abmahnung voraus. Diese sei notwendiger Bestandteil des Progno-
seprinzips. Nur ausnahmsweise sei eine vorherige Abmahnung entbehrlich. Ein der-

artiger Ausnahmefall liege nicht vor.
Wegen des weiteren Vorbringens der Parteien im Berufungsverfahren wird auf den
mindlich vorgetragenen Inhalt der zwischen ihnen gewechselten Schriftsdtze nebst

Anlagen sowie den Inhalt des Sitzungsprotokolls vom 21.04.2009 verwiesen.

Entscheidungsgriinde

Die Berufung ist zuléssig. Sie ist nach 8§ 64 Abs. 2 lit. ¢ ArbGG statthaft sowie form-
und fristgerecht eingelegt und begriindet worden, 8 66 Abs. 1 ArbGG; § 519 ZPO.

In der Sache selbst hat die Berufung keinen Erfolg, sie ist unbegrindet.

Das Arbeitsgericht hat der Klage sowohl im Ergebnis als auch in der Begriindung zu
Recht stattgegeben. Die streitgegenstandliche Kiindigung ist bereits aus formellen
Griunden nach 8 85 SGB IX i. V. m. § 134 BGB rechtsunwirksam (l.). Dartber hinaus
fehlt es an einem wichtigen Grund zur auf3erordentlichen Kindigung nach § 626
Abs. 1 BGB (Il.). Die Kiindigung ist auch nicht aus verhaltensbedingten Griinden ge-
maf 8 1 Abs. 2 KSchG sozial gerechtfertigt (lll.)

I. Die streitgegenstandlichen auf3erordentlichen und (hilfsweise) ordentlichen
Kindigungen vom 26.06.2008 sind bereits geman 8§ 85; 2 Abs. 3; 68 Abs. 3 SGB IX
I. V. m. § 34 BGB unwirksam und damit nichtig.

1. Gemall 8§85 SGB IX bedarf die Kindigung des Arbeitsverhéltnisses eines
schwerbehinderten Menschen durch den Arbeitgeber der vorherigen Zustimmung
des Integrationsamtes. Der Klager war am 27.06.2008, d. h. bei Zugang der streitge-
genstandlichen Kindigungen, unstreitig gemall § 2 Abs. 3 SGB IX schwerbehinder-
ten Menschen gleichgestellt. Bereits mit Bescheid vom 12.09.2007 hat die Bundes-
agentur fur Arbeit dem Klager die Gleichstellung mit Wirkung ab dem 09.03.2007 zu-



erkannt. Der Klager genoss damit zum Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigungen vom
26.06.2007 gleich einem schwerbehinderten Menschen den Sonderkindigungs-
schutz geman 8§ 85 ff., 68 Abs. 3 SGB IX. Die Beklagte hat unstreitig vor Ausspruch
der Kiindigungen vom 26.06.2007 nicht die Zustimmung des Landesamtes fiir sozia-

le Dienste, d.h. des zustandigen Integrationsamtes, eingeholt.

2. Zu Unrecht beruft sich die Beklagte auf den Ausnahmetatbestand des § 90
Abs. 2 a SGB IX. Danach gilt das Zustimmungserfordernis nach 8 85 SGB IX nicht,
wenn zum Zeitpunkt der Kindigung die Eigenschaft als schwerbehinderter Mensch
nicht nachgewiesen ist oder das Versorgungsamt nach Ablauf der Frist des § 69
Abs. 1 S. 2 SGB IX eine Feststellung wegen fehlender Mitwirkung nicht treffen konn-
te. Soweit 8 90 Abs. 2 a SGB IX in der ersten Alternative den Ausnahmefall von dem
Fehlen des ,Nachweises® der Schwerbehinderteneigenschaft abhdngig macht, be-
zieht sich dieser fehlende Nachweis auf das Fehlen eines formlichen Feststellungs-
bescheids. Die mit Wirkung zum 01.05.2004 eingefligte Bestimmung soll gewahrleis-
ten, dass der Arbeitgeber zur Kiindigung eines scherbehinderten Arbeitnehmers
nicht der Zustimmung des Integrationsamtes bedarf, wenn zum Zeitpunkt der beab-
sichtigten Kundigung die Eigenschaft als schwerbehinderter Mensch nicht nachge-
wiesen ist, also entweder nicht offenkundig ist oder der Nachweis Uber die Eigen-
schaft als schwerbehinderter Mensch nicht durch einen Feststellungsbescheid nach
8 69 Abs. 1 SGB IX erbracht ist. Der Nachweis muss lediglich objektiv vorliegen, auf
die Kenntnis des Arbeitgebers vor Ausspruch der Kindigung kommt es hingegen
nicht an. Der Arbeitnehmer ist grundsatzlich nicht verpflichtet, dem Arbeitgeber die
Anerkennung als Schwerbehinderter bei der Einstellung oder, sofern die Anerken-
nung erst wahrend des bestehenden Arbeitsverhaltnisses erfolgt, sodann mitzuteilen.
Mithin steht dem Arbeithehmer auch dann der Sonderkiindigungsschutz gemali
88 85 ff. SGB IX zu, wenn der Arbeitgeber von der Schwerbehinderung keine Kennt-
nis hatte (BAG Urt. v. 06.09.2007 — 2 AZR 324/06 -, AP Nr. 4 zu 8§ 90 SG IX). Um
jedoch eine Ubermalige Belastung des Arbeitgebers fir den Fall zu vermeiden, dass
der Arbeitnehmer erst zu einem sehr spaten Zeitpunkt nach Ausspruch der Kindi-
gung seine Schwerbehinderung offenbart, muss er nach Zugang der Kindigung ge-
genuber dem Arbeitgeber innerhalb einer angemessenen Frist seine bereits festge-

stellte oder beantragte Schwerbehinderteneigenschaft oder Gleichstellung geltend



machen. Anderenfalls verliert er unter dem Gesichtspunkt der Verwirkung den Son-
derkindigungsschutz (BAG Urt. v. 12.01.2006 — 2 AZR 539/05 -, AP Nr. 3 zu 8§ 85
SGB 1X). Die Mitteilung ist nicht formgebunden und bedarf keines Nachweises durch
Vorlage des entsprechenden Ausweises oder Feststellungsbescheides (LAG Hamm
Urt. v. 17.07.2008 — 15 Sa 340/08 -, zit. n. Juris). Die formlose Mitteilung muss ledig-
lich zum Inhalt haben, dass der Arbeitnehmer schwerbehindert oder schwerbehinder-
ten Menschen gleichgestellt ist und damit erkennen lassen, dass er sich auf den be-
sonderen Kundigungsschutz beruft (vgl. BAG Urt. v. 01.03.2007 — 2 AZR 217/06 -,
AP Nr. 2 zu 8 90 SGB IX).

Unstreitig lag bei Ausspruch der streitgegenstandlichen Kiindigungen der Feststel-
lungsbescheid 12.09.2007 bereits vor. Unstreitig hatte der Klager der Beklagten be-
reits im Rahmen des Vorprozesses, d.h. in der dortigen Berufungsverhandlung am
20.05.2008, mitgeteilt, dass er einem schwerbehinderten Menschen gleichgestellt ist.
Damit ist der Klager seiner Obliegenheitsverpflichtung gegeniber der Beklagten be-
reits vor Ausspruch der Kiindigung nachgekommen. Eines dartber hinausgehenden
Nachweises gegentiber der Beklagten durch Vorlage des Feststellungsbescheids
bedurfte es nicht. Ungeachtet dessen hat der Klager bereits mit der Klagschrift, d.h.
binnen drei Wochen nach Zugang der Kindigung, sich durch Vorlage des Feststel-
lungsbescheides vom 12.09.2007 auf den Sonderkindigungsschutz berufen. Der
Sonderkindigungsschutz nach 88 85 ff. SGBIX war mithin nicht gemaf § 90 Abs. 2 a
SGB IX ausgeschlossen.

II.  Ungeachtet dessen ist die aulR3erordentliche Kiindigung nicht durch einen wich-

tigen Grund gerechtfertigt.

Nach 8§ 626 Abs. 1 BGB kann das Arbeitsverhéltnis aus wichtigem Grund ohne Ein-
haltung einer Kindigungsfrist gekindigt werden, wenn Tatsachen vorliegen, auf-
grund derer dem Kiindigenden unter Bericksichtigung aller Umstande des Einzelfal-
les und unter Abwagung der Interessen beider Vertragsteile die Fortsetzung des Ar-
beitsverhaltnisses bis zum Ablauf der Kiuindigungsfrist nicht zugemutet werden kann.
Die rechtliche Uberpriifung nach § 626 Abs. 1 BGB erfolgt in zwei Stufen: Zum einen

muss ein Grund vorliegen, der — ohne Bericksichtigung der besonderen Umstande



des Einzelfalles — tiberhaupt an sich geeignet ist, eine aul3erordentliche Kindigung
zu rechtfertigen. Zum anderen muss dieser Grund im Rahmen der Interessenabwa-
gung unter besonderer Berilicksichtigung aller Umstande des Einzelfalles, insheson-
dere auch des VerhaltnismaRigkeitsprinzips, zum Uberwiegen der berechtigten Inter-
essen des Kindigenden an der fristiosen Beendigung des Arbeitsverhaltnisses fih-

ren.

1. Ein an sich geeigneter Grund zur aufR3erordentlichen Kiindigung kann vorliegen,
wenn der Arbeitnehmer seiner Arbeitsverpflichtung aufgrund einer vorgetduschten
Arbeitsunfahigkeit nicht nachkommt. Der Arbeitgeber ist in diesem Falle fir seine
Behauptung, der Arbeitnehmer habe eine Krankheit lediglich vorgetauscht, darle-
gungs- und beweispflichtig. Legt der Arbeitnehmer ein arztliches Attest vor, so be-
grundet dieses in der Regel den Anscheinsbeweis fur die tatsachlich vorliegende Ar-
beitsunfahigkeit. Bezweifelt der Arbeitgeber gleichwohl die Arbeitsunfahigkeit, dann
muss er die Umstande, die gegen die Arbeitsunfahigkeit sprechen, nédher darlegen
und notfalls beweisen, um dadurch die Beweiskraft des Attestes zu erschuttern. Erst
wenn der Arbeitgeber den Anscheinsbeweis erschittert hat, ist es wiederum Sache
des Arbeithnehmers, nunmehr angesichts der Umstande, die gegen eine Arbeitsunfa-
higkeit sprechen, weiter zu substantiieren, welche Krankheiten vorgelegen haben,
welche gesundheitlichen Einschréankungen bestanden haben, welche Verhaltens-
malfregeln der Arzt gegeben hat, welche Medikamente z. B. bewirkt haben, dass er
zwar immer noch nicht die geschuldete Arbeit bei seinem Arbeitgeber verrichten
konnte, aber zu anderweitigen Tatigkeiten in der Lage war. Kommt der Arbeithehmer
insoweit seiner Substantiierungspflicht nach, so muss der Arbeitgeber aufgrund der
ihm obliegenden Beweislast den konkreten Sachvortrag des Arbeitnehmers widerle-
gen (BAG v. 26.08.1993 - 2 AZR 154/93 - AP-Nr. 112 zu 8 626 BGB; LAG Rheinland-
Pfalz Urt. v. 02.04.2008 — 8 Sa 803/07 -, zit. n. Juris).

Unstreitig war der Klager seit Februar 2008 arbeitsunfahig krankgeschrieben. Die
Arbeitsunfahigkeit hat er auch durch Vorlage des arztlichen Attestes vom 28.08.2008
sowie des Schreibens der Betriebskrankenkasse vom 18.08.2008 belegt. Damit hat
der Klager den Anscheinsbeweis fur das Vorliegen tatsachlicher (und nicht nur be-

haupteter) Arbeitsunfahigkeit erbracht. Diesen Anscheinsbeweis hat die Beklagte
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durch die Vorlage des Ermittlungsberichtes der Detektei nicht erschuttert. Dies gilt
auch im Hinblick darauf, dass der Klager unstreitig die behaupteten handwerklichen
Arbeiten am Haus und Traktor durchgefiihrt hat. Aber nicht jede Arbeitsunfahigkeit
zwingt zur hauslichen Ruhe oder gar Bettlagerigkeit. Dies ist ein Uberkommenes Ge-
sundheitsverstandnis. Gerade aufgrund des Umstands, dass sowohl der den Klager
behandelnde Arzt als auch die Krankenkasse in Kenntnis der Vorwiirfe der Beklagten
nochmals bestatigt haben, dass der Klager arbeitsunfahig krank ist bzw. war, hat die
Beklagte den von den arztlichen Attesten ausgehenden Anscheinsbeweis nicht er-
schittert. Der Klager war arbeitsunfahig krank. Dies hat die Beklagte in der Beru-
fungsverhandlung letztlich auch nicht mehr in Abrede gestellt, sondern sich zur Rech-
tfertigung der Kindigung nur noch auf das genesungswidrige Verhalten des Klagers

berufen.

2. Entgegen der Auffassung der Beklagten hat der Klager sich aber auch nicht auf-

grund der handwerklichen Tatigkeiten genesungswidrig verhalten.

a) Der Arbeitnehmer ist aufgrund seiner Treuepflicht gehalten, wahrend der Ar-
beitsunfahigkeit alles zu unterlassen, was die Genesung hinauszégern konnte. Dies
folgt aus der vertraglichen Ricksichtnahmepflicht geman § 241 Abs. 2 BGB. Deshalb
kann ein pflichtwidriges, zur Kiindigung fihrendes Verhalten vorliegen, wenn der Ar-
beitnehmer bei bescheinigter Arbeitsunfahigkeit den Heilungserfolg durch gene-
sungswidriges Verhalten gefahrdet (vgl. LAG Rheinland-Pfalz Urt. v. 07.07.2004, - 10
Sa 117/04 -, zit n. Juris). Damit verst6f3t er nicht nur gegen seine Leistungspflicht,
sondern zerstort insbesondere auch das Vertrauen des Arbeitgebers in seine Red-
lichkeit. Dies ist nicht nur dann der Fall, wenn der Arbeithehmer wahrend der Krank-
heit nebenher bei einem anderen Arbeitgeber arbeitet, sondern kann auch gegebe-
nen sein, wenn er Freizeitaktivititen nachgeht, die mit der Arbeitsunfahigkeit nur
schwer in Einklang zu bringen sind (vgl. BAG Urt. v. 02.03.2006, NZA-RR 2006, 636
ff. ). Als Kiindigungsgrund reicht indessen nicht nur die Méglichkeit einer unginstigen
Auswirkung auf den Krankheits- bzw. Genesungsverlauf. Notwendig ist vielmehr eine
konkrete Verletzung der Interessen des Arbeitgebers, welche der Arbeitgeber im Be-
streitensfall zu beweisen hat (ErfK/Fischmeier, 9. Aufl.,, Rn. 429 zu § 626 BGB). Ver-

stol3t der Arbeitnehmer gegen diese vertragliche Nebenpflicht, so kann dies im Ein-
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zelfall, bei schwerwiegenden Verstdl3en u. U. sogar ohne vorherige Abmahnung, den

Ausspruch einer aul3erordentlichen Kundigung rechtfertigen.

b) Hieran gemessen rechtfertigen die von den Detektiven ermittelten und vom Kla-
ger auch zugestandenen handwerklichen Tatigkeiten am 24.06. und 25.06.2008 kei-
ne fristlose Kindigung nach 8 626 BGB. Der Klager hat sich nicht zulasten der Be-
klagten genesungswidrig und damit vertragswidrig verhalten. Er hat keine vertragli-
chen Nebenpflichten/Ricksichtnahmepflichten verletzt. Dies ergibt sich eindeutig so-
wohl aus dem arztlichen Attest vom 20.08.2008 als auch aus der Bescheinigung der
Krankenkasse vom 18.08.2008. Die Beklagte hat angesichts dessen nicht substan-
tiiert dargelegt, dass sich der Klager Uberhaupt genesungswidrig verhalten hat. Sie
kann sich diesbeziglich auch nicht mit Erfolg darauf berufen, dass Malerarbeiten und
Reparaturarbeiten an einem Traktor dem Heilungsverlauf bei einem Bandscheiben-
leiden kontrar zuwider liefen. Angesichts der Tatsache, dass der Klager nach seiner
Bandscheibenoperation im November 2006 lediglich bis Februar 2007, mithin vier
Monate, arbeitsunfahig krank war und dann erst wieder im Februar 2008 erkrankte
und damit ein Jahr lang nicht arbeitsunfahig krank war, kann nicht darauf geschlos-
sen werden, dass die hier in Rede stehende Erkrankung auf ein Riickenleiden beruh-
te. Die Beklagte hat auch nicht dargelegt, dass aufgrund der durch die strittigen
handwerklichen Arbeiten des Klagers mdglicherweise ausgeldsten Heilungsverzdge-
rung ihre eigenen, arbeitgeberseitigen Interessen verletzt worden sind. Dies gilt ins-
besondere vor dem Hintergrund, dass die Beklagte tUberhaupt keine Entgeltfortzah-
lung mehr leistete und sich in dem Vorprozess darauf berufen hat, dass der Arbeits-
platz des Klagers wegrationalisiert worden sei, die Beklagte mithin gar kein Interesse
an der Beschaftigung des Klagers hatte. Es drangt sich der Kammer vielmehr auf-
grund der zeitlichen Abfolge der Eindruck auf, dass die Beklagte, nachdem sie mit
ihrer Berufung in dem Vorprozess nicht durchgedrungen war, ohne konkreten Ver-
dacht oder Anlass die Detektive gezielt auf den Klager angesetzt hat, um einen wei-

teren Kuindigungsgrund zu finden.

Zudem haben sowohl das Arbeitsgericht als auch der Klager zutreffend darauf hin-
gewiesen, dass bei der Verletzung einer vertraglichen Haupt- oder Nebenpflicht und

damit auch bei einem genesungswidrigen Verhalten in aller Regel vor Ausspruch ei-
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ner fristlosen Kundigung eine einschlagige Abmahnung erforderlich ist. Dieses gebie-
tet bereits der das Kindigungsrecht beherrschende ultima-ratio-Grundsatz. Nur aus-
nahmsweise, wenn nicht erwartet werden kann, dass sich der Arbeitnehmer die Ab-
mahnung auch zur Warnung dienen lasst, oder bei ganz groben Vertragsverstolien,
wenn der Arbeitnehmer von vornherein nicht damit rechnen kann, dass der Arbeitge-
ber ein solches vertragswidriges Verhalten sanktionslos tolerieren wird, kann auf die
Abmahnung verzichtet werden. Ein solcher Ausnahmefall liegt hier indessen augen-
scheinlich nicht vor. Zutreffend hat das Arbeitsgericht darauf hingewiesen, dass auf-
grund der auf dem Baugerust ausgelibten Malerarbeiten sowie der Reparaturarbei-
ten am Traktor nicht darauf geschlossen werden kénne, dass es sich hierbei um ex-
treme korperliche Belastungen gehandelt habe, die gleichsam dem Heilungsverlauf

einer jeglichen Erkrankung zuwiderlaufen wirden.

[ll. Die Kundigung vom 26.06.2008 ist aber auch nicht als ordentliche Kundigung
nach 8§ 1 Abs. 2 KSchG sozial gerechtfertigt. Dem Klager ist kein Fehlverhalten und
keine Verletzung der vertraglichen Nebenpflicht vorzuwerfen. Insoweit kann auf die

Ausfuihrungen zu Ziff. 1l dieser Entscheidungsgrinde verwiesen werden.

IV. Nach alledem war die Berufung zurtickzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf 8 97 ZPO i. V. m. 8 64 Abs. 6 ArbGG.

Die Voraussetzungen fur die Zulassung der Revision liegen nicht vor, 8 72 Abs. 2
ArbGG.

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



