Gericht:

Entscheidungsdatum:

Rechtskraft:
Aktenzeichen:
ECLI:
Dokumenttyp:
Quelle:

Norm:
Zitiervorschlag:

Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein 6. Kammer
11.04.2018

ja

6 Sa 361/17
ECLI:DE:LARBGSH:2018:0411.65A361.17.00

Urteil

§ 1 Abs 1 KSchG
Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein, Urteil vom 11. April 2018 - 6 Sa
361/17 -, juris

Krankheitsbedingte Kiindigung - Im Rahmen des betrieblichen Einglie-

Verfahrensgang

derungsmanagements ermittelte Weiterbeschaftigungsmaoglichkeit

vorgehend ArbG Kiel, 26. Juli 2017, 2 Ca 1786 d/16, Urteil

Diese Entscheidung zitiert

Rechtsprechung

Vergleiche BAG 2. Senat, 20. November 2014, 2 AZR 755/13
Vergleiche BAG 2. Senat, 10. Dezember 2009, 2 AZR 400/08
Vergleiche BAG 2. Senat, 19. April 2007, 2 AZR 239/06
Vergleiche BAG 2. Senat, 10. November 2005, 2 AZR 44/05
Vergleiche BAG 2. Senat, 17. Juni 1999, 2 AZR 639/98

Tenor
Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Arbeitsgerichts Kiel vom 26.07.2017 -
2 Ca 1786 d/16 - wird auf ihre Kosten zurtckgewiesen.
Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand

1 Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer krankheitsbedingten Kindigung. Ferner
begehrt die Kldgerin Weiterbeschaftigung bis zum rechtskraftigen Abschluss des Verfah-
rens.

2 Die am ....1983 geborene, ledige Klagerin trat am 13.10.2008 in die Dienste der Beklag-
ten. Sie arbeitet als Kassiererin in einem Verbrauchermarkt der Beklagten. Die Klagerin
verdient als Vollzeitkraft durchschnittlich 2.135,- EUR brutto im Monat. Die Beklagte be-
schaftigt regelmaRig mehrere hundert Arbeitnehmer.

3 Seit 2011 wies die Klagerin folgende Fehlzeiten auf:
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Jahr
2011

Insgesamt

2012

Insgesamt

2013

Insgesamt

2014

Insgesamt

2015

Insgesamt

2016

Von

16.04.2011
28.05.2011
08.11.2011

25.04.2012
22.05.2012
05.09.2012

14.01.2013
01.03.2013
09.09.2013

30.10.2013

27.01.2014
06.11.2014

02.03.2015
11.06.2015
31.08.2015

09.10.2015

21.12.2015

24.02.2016

07.03.2016
08.04.2016

Bis

17.04.2011
02.06.2011
14.11.2011

28.04.2012
22.05.2012
15.09.2012

19.01.2013
08.03.2013
20.10.2013

14.12.2013

08.07.2014
22.11.2014

21.03.2015
20.06.2015
12.09.2015

18.10.2015

24.12.2015

05.03.2016

16.03.2016
23.04.2016
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Tage

11
16

42

46

102

163
17

180

20
10
13

10

57

11

10
16

Erkrankung

Grippaler Infekt
Grippaler Infekt
Grippaler Infekt

Grippaler Infekt
Grippaler Infekt
Grippaler Infekt

Sinusitis

Sinusitis

Radikulopathie + Impinge-
ment-Syndrom Schulter links

Lasionen der Rotatorenman-
schette links, zervikaler Bandsch-
eibenschaden mit Myelopathie,
Hyperthyreose mit diffuser Stru-
ma

Karpaltunnelsyndrom

Streptokokken-Tonsillitis + Sinu-
sitis

Infektion der Atemwege
Virusinfektion

Akute Laryngitis (Kehlkopfent-
zlndung)

Radikulopathie: Lumbosakralbe-
reich

Virusinfektion/ Grippaler Infekt

Akute Pharyngitis (Rachenent-
zindung)

Grippe

Radikulopathie: Lumbosakralbe-
reich



10

11

12

13

31.05.2016 11.06.2016 12 Psychische Verstimmung auf
Grund des Todes des Vaters

13.06.2016  26.06.2016 14 Unfall, Prellung der Hand
17.09.2016  03.10.2016 17 Arbeitsunfall

26.10.2016  06.11.2016 12 Grippaler Infekt
07.11.2016 12.11.2016 6 Grippaler Infekt

Insgesamt 98

In den Jahren 2014/2015 und 2016 wurden BEM-Verfahren durchgefuhrt (vgl. Abschluss-
berichte vom 22.04.2015 und 16.11.2016 = BIl. 29 f. d. A.). Im Abschlussbericht vom
22.04.2015 heiBt es auszugsweise:

»,Um weitere Krankheitsfalle zu vermeiden, empfiehlt Herr Dr. H... eine Versetzung an die
Information oder eine Wechseltatigkeit zwischen Kasse und Information.

Ein Einsatz an der Information oder anderen Bereichen ist aufgrund mangelnder Qualifi-
kation (keine Ausbildung) nicht méglich. Herr S. bat Sie Kontakt zu Herrn E... aufzuneh-
men, um einen Absprechpartner fur eine evtl. Umschulung oder Weiterbildung zu erhal-
ten.

Sollten die umgesetzten MaRnahmen nach mehrwdchigem Einsatz keine Wirkung zeigen
oder neue gesundheitliche Probleme auftreten, wird das BEM unverzlglich wieder aufge-
nommen.*“

Mit Schreiben vom 21.11.2016 (Anlage C = BI. 31 der Akte) horte die Beklagte den bei
ihr gewahlten Betriebsrat zu der beabsichtigten ordentlichen Kiindigung der Klagerin an.
Dem Anhdérungsschreiben waren verschiedene Anlagen beigefugt, auf die verwiesen wird
(BI. 29, 30, 32- 34 der Akte). Der Betriebsrat nahm am 21.11.2016 abschliefend Stellung
(BI. 35 der Akte). Sonstige Einzelheiten des Ablaufs des Anhérungsverfahrens sind strei-

tig.

Mit Schreiben vom 23.11.2016 (Anlage K 3 = BI. 13 der Akte), das der Klagerin am sel-
ben Tag zuging, kindigte die Beklagte das Arbeitsverhaltnis zum nachst maéglichen Ter-
min, den sie mit dem 28.02.2017 angab.

Gegen diese Kindigung hat sich die Klagerin mit ihrer am 25.11.2016 beim Arbeitsge-
richt eingegangenen Kiindigungsschutzklage gewandt. Sie hat behauptet, samtliche
Krankheiten seien ausgeheilt. Aufgrund ihrer Tatigkeit als Kassiererin sei sie besonders
anfallig fur Erkaltungskrankheiten. Eine negative Gesundheitsprognose kénne dennoch
nicht gestellt werden. Die Klagerin hat ihre behandelnden Arzte von der Schweigepflicht
entbunden (BI. 39 der Akte).

Die Klagerin hat bestritten, dass es durch ihr Fehlen zu Betriebsablaufstérungen gekom-
men ist. Ferner hat sie die H6he der von der Beklagten geleisteten Entgeltfortzahlung
bestritten.

Die Klagerin hat behauptet, sie kénne auch ohne entsprechende Ausbildung an der Infor-
mation oder im Wechsel an der Kasse und der Information eingesetzt werden.
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Die Klagerin hat gertgt, der Betriebsrat sei vor Ausspruch der Kiindigung nicht ord-
nungsgemal angehort worden, denn die Beklagte habe dem Betriebsrat nicht mitgeteilt,
dass einzelne Krankheiten auf Arbeitsunfallen basierten.

Die Klagerin hat beantragt,

1. festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis zwischen den Parteien nicht durch die
Kindigung vom 23.11.2016 zum nachst méglichen Termin aufgeldst worden ist;

2. festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis zwischen den Parteien nicht durch die
Kindigung vom 23.11.2016 zum 28.2.2017 aufgeldst worden ist;

3. im Falle des Obsiegens mit den Antragen zu 1. und 2. die Beklagte zu verurtei-
len, sie bis zu einer rechtskraftigen Entscheidung weiterhin zu unveranderten ar-
beitsvertraglichen Bedingungen als Kassiererin weiter zu beschaftigen.

Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Sie hat die Ansicht vertreten, aufgrund der haufigen Atemwegserkrankungen, insbe-
sondere wegen der Sinusitis, sei fiir die Klagerin von einer negativen Gesundheitspro-
gnose auszugehen. Die Klagerin sei sehr anfallig fur Erkrankungen dieser Art. Allein die
Lohnfortzahlungskosten beeintrachtigten die betrieblichen Interessen erheblich. Die Be-
klagte hat behauptet, sie habe flur die Fehlzeiten der Klagerin 11.507,35 € im Jahr 2016
an Entgeltfortzahlung aufgewendet, 6.560,33 € im Jahr 2015, 6.613,88 € im Jahr 2014,
9.567,72 € im Jahr 2013, 1.516,84 € im Jahr 2012 sowie 1.360,01 € im Jahr 2011. Zudem
fuhrten die erheblichen Fehlzeiten der Klagerin zu betrieblicher Unruhe.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Die Kiindigung vom 23.11.2016 habe das
Arbeitsverhaltnis nicht aufgeldst. Die Kindigung sei sozial ungerechtfertigt und daher
unwirksam. Eine negative Gesundheitsprognose kdnne nicht gestellt werden. Es sei kinf-
tig nicht mit Arbeitsunfahigkeitszeiten wie in der Vergangenheit zu rechnen. Das Karpal-
tunnelsyndrom sei im Jahr 2014 ausgeheilt. Auch die Ausfallzeiten wegen der Unfalle sei-
en nicht zu berucksichtigen, denn es handele sich um einmalige Ereignisse. Mit Episoden
psychischer Verstimmung sei nicht mehr zu rechnen.

Gegen das ihr am 11.08.2017 zugestellte Urteil des Arbeitsgerichts hat die Beklagte am
16.08.2017 Berufung eingelegt und diese innerhalb der bis zum 27.10.2017 verlangerten
Berufungsbegrindungsfrist am 26.10.2017 begrundet.

Sie bezieht sich auf ihren erstinstanzlichen Vortrag und vertieft diesen. Samtliche Krank-
heitszeiten, mit Ausnahme der auf Arbeitsunfallen beruhenden, rechtfertigten eine nega-
tive Gesundheitsprognose. Die Beklagte bestreitet, dass das Karpaltunnelsyndrom aus-
geheilt ist, denn es sei bei der Klagerin mehrfach aufgetreten. Es handele sich um ei-

ne Entziindungserkrankung, die bei manuell arbeitenden Personen durch mechanische
Uberbelastung hervorgerufen werde. Bei der Kl&gerin als Kassiererin drohe eine Wie-
derholung der Erkrankung. Denn sie musse erhebliche Warenmengen Uber das Kassen-
band schieben. Aus diesem Grund sprachen auch die erheblichen Arbeitsunfahigkeitszei-
ten wegen Radikulopathie und Impingement-Syndrom der Schulter fir eine besondere
Krankheitsanfalligkeit an ihrem Arbeitsplatz. Die haufige Erkrankung der Klagerin an Si-
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nusitis und sonstigen Erkaltungen belege ihre besondere Krankheitsanfalligkeit. Der Kla-

gerin fehle jegliche Widerstandskraft gegentber bakteriellen Infektionen und Virusinfek-

tionen. Deshalb sei in Zukunft mit Erkrankungen in ahnlichem Umfang wie in der Vergan-
genheit zu rechnen.

Die Beklagte behauptet, ein GroBteil der Kassierer/Kassiererinnen sei auf die Klagerin
wegen ihrer krankheitsbedingten Ausfalle nicht gut zu sprechen. Sie wiederholt ihren
Vortrag zu den Kosten der Entgeltfortzahlung und behauptet, in den Jahren 2013 bis
2016 habe sie jeweils fUr 57 bis 98 Tage Entgeltfortzahlung geleistet. Die Kosten hatten
sich auf durchschnittlich 8.562,32 EUR brutto im Jahr belaufen.

Die Beklagte behauptet, die Kldgerin kbnne mangels erforderlicher Kenntnisse nicht am
Infostand des Marktes eingesetzt werden. Der Versuch, die Klagerin dort einzusetzen, sei
gescheitert, weil die Klagerin Uberfordert gewesen sei. Ein Einsatz im kaufmannischen
Bereich komme nicht in Betracht. Zur Arbeit an der Tabakkasse sei die Klagerin nicht be-
reit.

Zur Anhérung des Betriebsrats vor Ausspruch der Kiindigung tragt die Beklagte ergan-
zend vor. Auf den Schriftsatz vom 26.10.2017, dort Seite 13 f. (=BI. 157 f. der Akte), wird
Bezug genommen.

Die Beklagte beantragt,

das Urteil des Arbeitsgerichts Kiel vom 26.07.2017 - Az. 2 Ca 1786 d/16 - wird gean-
dert. Die Klage wird abgewiesen.

Die Klagerin beantragt,
die Berufung zuriickzuweisen.

Sie verteidigt die Entscheidung des Arbeitsgerichts und vertieft ihren erstinstanzlichen
Vortrag. Eine negative Gesundheitsprognose kénne nicht gestellt werden. Zu Recht ha-
be das Arbeitsgericht den Fehlzeiten wegen des nunmehr ausgeheilten Karpaltunnel-
syndroms, wegen der Unfalle im Jahr 2016 und aufgrund der psychischen Erkrankung
nach dem Tod des Vaters keine Wiederholungsgefahr beigemessen. Danach verblieben
nur im Jahr 2015 Krankheitszeiten von mehr als sechs Wochen (aufgrund von Sinusitis,
Mandelentzindung, Kiefernh6hlenentziindung, Atemwegsinfekt sowie grippaler Infekte).
Die Klagerin meint, sie sei nicht besonders krankheitsanfallig; von ihrer Arbeit gehe aber
eine besonders grolle Gefahr der Krankheitsverursachung aus. Das gelte etwa fir das
Karpaltunnelsyndrom und fur Krankheiten mit besonderem Ansteckungspotential (z.B.
Sinusitis, Erkaltungskrankheiten, Erkrankungen der Atemwege). Die Sinusitis selbst lasse
dagegen nicht auf besondere Krankheitsanfalligkeit schlieBen. Die Radikulopatie und das
Impingement-Syndrom kénnten ausheilen.

Die Klagerin bestreitet auch im zweiten Rechtszug die von der Beklagten behaupteten
Kosten der Entgeltfortzahlung und dass fur fast alle Arbeitsunfahigkeitszeiten Entgelt-
fortzahlung geleistet worden sei. Die Beklagte habe zu den Entgeltfortzahlungskosten
vergleichbarer Arbeitnehmer nicht vorgetragen. Sie, die Klagerin, bestreite mit Nichtwis-
sen, dass fur sie Uberdurchschnittliche Entgeltfortzahlungskosten angefallen seien. Die
Beklagte habe keine Betriebsablaufstérungen vortragen kénnen. Kollegen missten nicht
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34

35

36

37

langer arbeiten, wenn die Klagerin ausfalle. UnmutsaulRerungen aus der Belegschaft ha-
be es nicht gegeben.

Die Klagerin behauptet, sie habe in den Jahren 2011 bis 2013 an der Information gear-
beitet. Sie verflige Uber die erforderlichen Kenntnisse. Sie kénne dort oder im Wechsel
an der Kasse und der Information eingesetzt werden.

Die Klagerin bestreitet den von der Beklagten vorgetragenen Ablauf der Betriebsratsan-
hérung mit Nichtwissen. Die Anhorung sei auch deshalb nicht ordnungsgemaR gewesen,
weil dem Betriebsrat die Krankheitszeiten aufgrund des Arbeitsunfalls nicht mitgeteilt
worden seien. Auch habe die Beklagte offen gelassen, ob die Klagerin tiberdurchschnitt-
lich oft krank gewesen sei und sie habe sich nicht zur Qualifikation der Klagerin fur eine
Tatigkeit an der Information verhalten.

Wegen des weiteren Vortrags der Parteien in der Berufung wird auf den Inhalt der ge-
wechselten Schriftsatze nebst Anlagen und das Protokoll der mindlichen Verhandlung
verwiesen.

Nach Schluss der mundlichen Verhandlung hat die Beklagte mit Schriftsatz vom
13.03.2018 und die Klagerin mit Schriftsatz vom 22.03.2018 nochmals Stellung genom-
men. Die Berufungskammer hat die Schriftsatze zur Kenntnis genommen, aber einen An-
lass gesehen, nochmals in die mindliche Verhandlung einzutreten.

Entscheidungsgriinde

38

39

40

41

42

43

A. Die Berufung der Beklagten ist statthaft, § 64 Abs. 2 ¢ ArbGG. Sie ist zuldssig, insbe-
sondere fristgerecht eingelegt und begriindet worden, § 66 Abs. 2 ArbGG, 519, 520 ZPO.
Die Begriindung gentgt den Anforderungen des § 520 Abs. 3 ZPO.

B. Die Berufung ist unbegriindet. Das Arbeitsgericht hat der Kiindigungsschutzklage im
Ergebnis zu Recht stattgegeben. Das Arbeitsverhaltnis der Parteien ist durch die Kiindi-
gung vom 23.11.2016 nicht aufgeldst worden (1.). Die Klagerin kann Weiterbeschaftigung
verlangen (Il.).

I. Die Kindigung ist sozial ungerechtfertigt und damit rechtsunwirksam, § 1 Abs. 1
KSchG. Sie ist nicht durch Grinde in der Person der Klagerin bedingt, § 1 Abs. 2 KSchG.
Die Kindigung ist unverhaltnismaRig.

1. Die Kindigung ist an den Grundsatzen zu messen, die der 2. Senat des Bundesarbeits-
gerichts zur Kindigung wegen haufiger (Kurz-) Erkrankungen entwickelt hat (vgl. BAG,
20.11.2014 - 2 AZR 755/13 - Rn 16 f mwN). Auch wenn sich einzelne Krankheitsphasen
der Klagerin zuweilen Uber mehrere Wochen oder Monate erstrecken, liegt angesichts
der verschiedenen Krankheitsbilder (u. a. Infektionskrankheiten, Schulter- und Ricken-
beschwerden) und des haufigen Wechsels von Krankheits- und Arbeitsphasen nicht der
Tatbestand einer langanhaltenden Erkrankung vor.

2. Mit dem 2. Senat des Bundesarbeitsgerichts geht die Berufungskammer bei der Pru-
fung der sozialen Rechtfertigung einer Kiindigung wegen haufiger (Kurz-) Erkrankungen
von folgenden Grundsatzen aus:

a. Auf der ersten Stufe bedarf es einer negativen Gesundheitsprognose. Es missen im
Kindigungszeitpunkt objektive Tatsachen vorliegen, die die Besorgnis weiterer Erkran-
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45

46

47

48

kungen im bisherigen Umfang beflirchten lassen. Die prognostizierten Fehlzeiten mis-
sen - auf der zweiten Stufe - zu einer erheblichen Beeintrachtigung der betrieblichen In-
teressen flihren, was als Teil des Kiindigungsgrundes festzustellen ist. Die Beklagte er-
kennt richtig, dass diese Beeintrachtigungen sowohl in Betriebsablaufstérungen als auch
in zu erwartenden Entgeltfortzahlungskosten liegen kénnen, sofern die Zahlungen einen
Umfang von sechs Wochen Ubersteigen (so BAG, 10.12.2009 - 2 AZR 400/08 - Rn 15).
Im Rahmen der auf der dritten Stufe gebotenen Interessenabwagung ist schlielich zu
prufen, ob die Beeintrachtigungen vom Arbeitgeber gleichwohl hingenommen werden
mussen (BAG, 20.11.2014 - 2 AZR 755/13 - Rn 16).

b. Treten wahrend der letzten Jahre vor der Kiindigung regelmaRig mehrere (Kurz-) Er-
krankungen auf, spricht dies fir eine entsprechende kinftige Entwicklung des Krank-
heitsbildes, es sei denn, die Krankheiten sind ausgeheilt (BAG, 20.11.2014 - 2 AZR
755/13 - Rn 17). Der Arbeitgeber darf sich deshalb auf der ersten Prafungsstufe zu-
nachst darauf beschranken, die Fehlzeiten in der Vergangenheit dazustellen und zu be-
haupten, in Zukunft seien Krankheitszeiten in entsprechendem Umfang zu erwarten
(BAG, 20.11.2014 - 2 AZR 755/13 - Rn 17; 10.11.2005 - 2 AZR 44/05 -). Alsdann ist es
Sache des Arbeitnehmers, gemal § 138 ZPO darzulegen, weshalb im Kindigungszeit-
punkt mit einer baldigen Genesung zu rechnen war. Er genligt dieser prozessualen Mit-
wirkungspflicht schon dann, wenn er vortragt, die behandelnden Arzte hatten seine
gesundheitliche Entwicklung positiv beurteilt, und wenn er diese von ihrer Schweige-
pflicht entbindet. Je nach Erheblichkeit des Vortrags ist es dann Sache des Arbeitgebers,
den Beweis fir die Berechtigung einer negativen Gesundheitsprognose zu fihren (BAG,
20.11.2014 - 2 AZR 755/13 - Rn 17).

3. Die Kundigung erweist sich entgegen der Ansicht des Arbeitsgerichts noch nicht auf
der ersten Prifungsstufe als unwirksam. Vielmehr indizieren die bisherigen Fehlzeiten ei-
ne negative Gesundheitsprognose. Die Klagerin hat diese Indizwirkung nicht entkraftet.

a. Die Beklagte hat die Krankheitszeiten der Klagerin nach Beginn und Ende der Krank-
heitszeitraume, ihrer Dauer und zeitlichen Abfolge bereits im ersten Rechtszug detailliert
vorgetragen. Danach war die Klagerin seit dem Jahr 2011, insbesondere aber ab dem
Jahr 2013, immer wieder in erheblichem Umfang wegen Krankheit arbeitsunfahig. Einige
Krankheitszeitraume dauerten nur wenige Tage, andere mehrere Wochen oder Monate.

Jedenfalls seit dem Jahr 2013 liegen erhebliche Fehlzeiten vor, denn in dem Jahr waren
vier Krankheitszeitrdume mit 102 Krankheitstagen (Kalendertage) zu verzeichnen (14.-
19.01., 01.-08.03., 09.09.-20.10. und 30.10.-14.12.). Im Jahr 2014 folgten zwei Krank-
heitsphasen, im Jahr 2015 funf und im Jahr 2016 gar acht. In diesen vier Jahren bestand
die krankheitsbedingte Arbeitsunfahigkeit jeweils als mehr als 57, in 2014 sogar an 180
Kalendertagen. In all den Jahren ab 2013 leistete die Beklagte nach ihrem von der Klage-
rin nicht substantiiert bestrittenen Vortrag jeweils mindestens sechs Wochen Entgeltfort-
zahlung im Krankheitsfall.

Der negativen Prognose steht nicht entgegen, dass die Arbeitsunfahigkeitszeiten der
Kldgerin unterschiedliche Ursachen hatten. Zu einem erheblichen Teil lagen Infektions-
krankheiten (Sinusitis, Streptokokken-Tonsilitis, Kehlkopfentziindung, Rachenentziindung
oder grippale Infekte) zugrunde, teilweise hatten die Krankheitszeiten orthopadische Ur-
sachen (Schulter- oder Rickenbeschwerden). Selbst, wenn die Krankheitsursachen ver-
schieden sind, kénnen sie doch auf eine allgemeine Krankheitsanfalligkeit hindeuten, die
prognostisch andauert (BAG, 20.11.2014 - 2 AZR 755/13 - Rn 20; 10.11.2005 - 2 AZR
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44/05 - Rn 26). Das gilt auch dann, wenn einzelne Erkrankungen - etwa die Infektions-
krankheiten oder Beschwerden des Bewegungsapparats - ausgeheilt sind. Der Wegfall
einzelner Erkrankungen stellt die generelle Anfalligkeit nicht in Frage (BAG, 20.11.2014
- 2 AZR 755/13 - Rn 26). Bei solchen Erkrankungen liegt - wenn nicht besondere Thera-
piemalnahmen ergriffen worden sind - grundsatzlich die Gefahr der Wiederholung na-
he. Sie zeugen von einer gewissen Anfalligkeit. Anders verhalt es sich mit solchen Fehl-
zeiten, die auf einem einmaligen Ereignis beruhen und keine Prognose fir die zukUnfti-
ge Entwicklung zulassen. Das qilt hier flr die Arbeitsunfahigkeit aufgrund der Unfalle im
Jahr 2016 und fiir die psychische Verstimmung aufgrund des Todes des Vaters. Zuguns-
ten der Klagerin kann unterstellt werden, dass das Karpaltunnel-Syndrom, das nur ein-
mal und seit Juli 2014 nicht mehr aufgetreten ist, ausgeheilt ist.

Selbst wenn man die nicht prognosefahigen Fehlzeiten ausklammert, verbleiben in den
Jahren 2013, 2015 und 2016 umfangreiche, Uber einen Zeitraum von sechs Wochen hin-
ausgehende Fehlzeiten.

b. Das kiinftige Auftreten von Krankheitszeiten im bisherigen Umfang ist aufgrund der
Anfalligkeit der Klagerin fur Infektionskrankheiten sowie fir Schulter- und

Rickenerkrankungen indiziert.

Die Klagerin hat die Indizwirkung der Fehlzeiten aufgrund von Schulter- und Rickenbe-
schwerden sowie aufgrund von Infektionskrankheiten nicht dadurch erschiittert, dass
sie die sie behandelnden Arzte von der Schweigepflicht entbunden hat. Darin liegt nicht
die Behauptung, die Arzte hatten ihre gesundheitliche Entwicklung beziiglich der die
Prognose tragenden Erkrankungen im Kiindigungszeitpunkt positiv beurteilt (vgl. BAG,
17.06.1999 - 2 AZR 639/98 -). Nur zu dem mdoglicherweise ausgeheilten Karpaltunnel-
syndrom, das seit Mitte 2014 keine Rolle mehr gespielt hat, hatte die Kldgerin konkret
vorgetragen.

4. Danach ist von einer negativen Prognose dahingehend auszugehen. Im Kiindigungs-
zeitpunkt war bei unveranderter Sachlage damit zu rechnen, dass die Beklagte an die
Klagerin zukunftig Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall fir mindestens sechs Wochen
jahrlich leisten muss. Denn in den Jahren 2015 und 2016 entfielen auf die verschiedenen
Infektionskrankheiten und die Riickenbeschwerden allein 57 bzw. 58 Krankheitstage.

5. Die Kiindigung ist jedoch aus einem anderen Grund sozial ungerechtfertigt. Sie ist
nicht ,ultima ratio” und deshalb unverhaltnismaRig. Die Beklagte hat zwar das gesetz-
lich vorgesehene betriebliche Eingliederungsmanagement durchgeflihrt. Sie hat aber die
Empfehlung des Betriebsarztes aus dem Abschlussbericht vom 22.04.2015 nicht umge-
setzt. Sie hat es also unterlassen, ein im Kindigungszeitpunkt existierendes milderes
Mittel als die Kindigung zu ergreifen, um der in der Besorgnis weiterer Fehlzeiten beste-
henden Vertragsstérung entgegenzuwirken.

a. Eine aus Griinden in der Person des Arbeitnehmers ausgesprochene Kiindigung ist un-
verhaltnismaRig und damit rechtsunwirksam, wenn sie zur Beseitigung der eingetrete-
nen Vertragsstérung nicht geeignet oder nicht erforderlich ist. Eine Kiindigung ist durch
Krankheit nicht , bedingt”, wenn es angemessene mildere Mittel zur Vermeidung oder
Verringerung kunftiger Fehlzeiten gibt (BAG, 19.04.2007 - 2 AZR 239/06 - Rn 24). Neben
der Umgestaltung des Arbeitsplatzes kommt die Weiterbeschaftigung auf einem ande-
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ren, leidensgerechten Arbeitsplatz als milderes Mittel in Betracht, um so Fehlzeiten zu
reduzieren (BAG, 20.11.2014 - 2 AZR 755/13 -).

Die Darlegungs- und Beweislast fur die VerhaltnismaRigkeit der Kiindigung liegt grund-
satzlich beim Arbeitgeber. Er kommt seiner Darlegungslast bezliglich der fehlenden Wei-
terbeschaftigungsmadglichkeit zunachst durch die pauschale Behauptung nach, dass lei-
densgerechte Beschaftigungsmaglichkeiten fehlen. Sodann obliegt es dem Arbeitneh-
mer, das Bestehen einer alternativen Beschaftigungsmaoglichkeit konkret vorzutragen.
Darauf wiederum muss der Arbeitgeber erwidern und ggf. darlegen, warum eine solche
Beschaftigung nicht maéglich ist.

b. Im vorliegenden Fall hat ein betriebliches Eingliederungsmanagement mit einem po-
sitiven Ergebnis stattgefunden. Laut Abschlussbericht vom 22.04.2015 (BI. 29 der Ak-
te) hat der Betriebsarzt zur Vermeidung weiterer Krankheitsfalle empfohlen, die Klage-
rin an die Information zu versetzen oder eine Wechseltatigkeit zwischen Kasse und Infor-
mation vorzusehen. Aus arztlicher Sicht bestand also bei Umgestaltung des Arbeitsplat-
zes oder Weiterbeschaftigung auf einem anderen Arbeitsplatz die Aussicht, dass sich die
Fehlzeiten der Klagerin kinftig reduzieren. Hat ein betriebliches Eingliederungsmanage-
ment mit positivem Ergebnis stattgefunden, ist der Arbeitgeber grundsatzlich verpflich-
tet, die betreffende Empfehlung umzusetzen. Klindigt er, ohne das versucht zu haben,
muss er darlegen, warum die MaBnahme entweder undurchfihrbar war oder selbst bei
einer Umsetzung nicht zu einer Reduzierung der Ausfallzeiten gefiihrt hatte (Schaub, Ar-
beitsrechtshandbuch/Linck § 131 Rn 9).

c. Diesen Anforderungen hat die Beklagte mit Ihrem Vortrag nicht gentgt. Die Beklagte
hat zwar behauptet, ein Einsatz der Klagerin an der Information sei aufgrund mangeln-
der Qualifikation der Kldgerin nicht mdglich. Dieser pauschalen Behauptung der Beklag-
ten ist die Klagerin jedoch entgegengetreten und hat vorgetragen, sie verflige tber die
erforderlichen Kenntnisse, denn sie habe bereits in den Jahren 2011 bis 2013 an der In-
formation gearbeitet. Die Vertreterin der Beklagten hat in der Berufungsverhandlung be-
statigt, dass die Klagerin ungefahr 1 ¥ Jahre im Wechsel an der Kasse und an der Infor-
mation gearbeitet hat. Es steht also fest, dass die Klagerin eine erhebliche Zeit - zumin-
dest auch - an der Information eingesetzt war und dort ihre Arbeit verrichtet hat. Das wi-
derspricht der Behauptung der Beklagten, die Klagerin sei fiir diese Tatigkeit nicht hin-
reichend qualifiziert. Denn ohne entsprechende Qualifikation ist ein derart langer Ein-
satz in dem Bereich nicht denkbar. Die Beklagte hat auch nicht dazu ausgefuhrt, wel-
che Kenntnisse oder Qualifikationen der Klagerin Gberhaupt fehlen und wie es trotzdem
maoglich war, etwa 1 % Jahre die Arbeit zu verrichten. Auch in der Berufungsverhandlung
hat die Beklagtenvertreterin dies nicht prazisiert. Vielmehr hat sie auf ein Gesprach zwi-
schen der Klagerin und dem Marktleiter Herrn S. verwiesen, in dem Herr S. der Klage-
rin mitgeteilt hat, warum man sie ,,an der Information nicht sehe”. Das beschreibt nicht
mehr als eine Einschatzung oder Sichtweise, wo die Klagerin gewinnbringend eingesetzt
werden kann. Ein Qualifikationsdefizit, das ihren Einsatz an der Information ausschlief3t,
ist der AuBerung nicht zu entnehmen. Vor diesem Hintergrund war der von der Beklag-
ten benannte Zeuge S. zu der unsubstantiierten Behauptung, die Klagerin sei aufgrund
mangelnder Qualifikation an der Kasse nicht einsetzbar, nicht zu héren. Seine Verneh-
mung ware auf Erhebung eines unzulassigen Ausforschungsbeweises hinausgelaufen.
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Ob die Beklagte auch einen Einsatz der Klagerin an der Tabakkasse hatte erwagen mus-
sen, ob sie ihn - wie im Schriftsatz vom 13.03.2018 nochmals behauptet - angeboten und
ob die Kl&gerin einen solchen Einsatz abgelehnt hat, kann danach offen bleiben.

Il. Da das Arbeitsverhaltnis durch die Kiindigung vom 23.11.2016 nicht aufgeldst wor-
den ist, ist die Klagerin gemal den vom GroBen Senat des Bundesarbeitsgerichts in sei-
nem Beschluss vom 27.02.1985 (GS 1/84) aufgestellten Grundsatzen bis zum rechtskraf-
tigen Abschluss des Kiindigungsrechtsstreits weiter zu beschaftigen. Der Weiterbeschaf-
tigungsanspruch besteht, wenn die Kindigung unwirksam ist und Uberwiegende schutz-
werte Interessen des Arbeitgebers nicht entgegenstehen. Das ist grundsatzlich nach ei-
nem erstinstanzlichen Obsiegen im Kiindigungsschutzprozess der Fall. Uberwiegende Ar-
beitgeberinteressen an der Nichtbeschaftigung der Klagerin sind nicht dargelegt. Die Be-
klagte hat die Klagerin im Ubrigen tatséchlich beschaftigt, nachdem das Arbeitsgericht
der Klage stattgegeben hatte.

C. Die Beklagte hat nach § 97 Abs. 1 ZPO die Kosten ihrer erfolglosen Berufung zu tra-
gen.

Ein Anlass im Sinne von § 72 Abs. 2 ArbGG die Revision zuzulassen, bestand nicht.
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