Arbeitsgericht Fulda

Az.:4 Ca 24919

ooz N
Urkundsbeamtin der Geschéftsstelle

lm Namen des Volkes

Schlussurteil
In dem Rechtsstreit
Klégerin
Proz.-Bev.: Geschéflszeichen
gegen
Beklagte
Proz.-Bev.. Geschéftszeichen

L

hat das Arbeitsgericht Fulda, Kammer 4,
auf die mundliche Verhandlung vom 11. Marz 2020

durch die Richterin am Arbeitsgericht | il 2's Vorsitzende
und den ehrenamtlichen Richterilll
und die ehrenamtliche Richterin_

fiir Recht erkannt:

1. Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhéltnis der Parteien durch die Kiindigung
der Beklagten vom 10. Mai 2019 nicht aufgelost wurde.

2. Die Beklagte wird verurteilt, die Klagerin bis zum rechtskréftigen Abschluss des
Kiindigungsschutzverfahrens als Versandmitarbeiterin weiterzubeschéftigen.

3. Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

4. Von den Kosten des Rechtsstreits haben die Klagerin 13 % und die Beklagte 87 %
zu tragen.

5. Der Wert des Streitgegenstandes wird auf 8.503,64 EUR festgesetzt.

6. Die Berufung wird — sofern sie nicht bereits gemaR § 64 Abs. 2 b) bis d) ArbGG
statthaft ist — nicht gesondert zugelassen.

Prot 51000
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Tatbestand

Die Parteien streiten tiber die Wirksamkeit einer ordentlichen personenbedingten

Kiindigung der Beklagten wegen haufiger Kurzerkrankungen der Klagerin.

Die am - geborene Klagerin ist bei der Beklagten seit dem 2.
November 2010 als Versandmitarbeiterin tatig. Bei einer wéchentlichen Arbeits-
zeit von 37,50 Stunden erhélt sie aktuell ein Bruttomonatsentgelt in Héhe von

2.125,91 EUR.

Bei der Beklagten handelt es sich um ein Logistikunternehmen, das fiir andere
Unternehmen der Gruppe sowie sonstige Kunden logistische Dienstleis-
tungen erbringt. Sie beschéftigt in ihrem Logistikzentrum in tber
3.000 Arbeitnehmer. Ein Betriebsrat ist bei ihr gebildet.

Die Klagerin fehlte in dem von der Beklagten der Gesundheitsproghose zugrunde
gelegten Zeitraum vom 01. Januar 2014 bis zum 25. April 2019 wegen Krankheit
in folgendem Umfang, wobei die Klagerin an manchen von der Beklagten einbe-
zogenen Tagen nur stundenweise arbeitsunféhig war, was von der Beklagten in
deren Fehlzeiteniibersicht entweder mit einem k" (stiindlich krank mit Arbeitsun-
fahigkeitsbescheinigung [AUB]) oder einem ,0k* (stiindlich krank ohne AUB) ver-

merkt wurde:

2014: 93 Arbeitstage (AT), davon 3 AT ,0k"

2015: 68 AT, davon 4 AT k*

2016: 91 AT, davon 6 AT k" oder ,ok"

2017: 75 AT, davon 6 AT ,k* oder ,ok"

2018: 44 AT, davon 2 AT ,ok" (gerechnet ohne Arbeitsunfall im Dezember 2018)
2019 (bis zum 25.04.19): 32 AT, davon 2 AT ,k“ oder ,0k"
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In der nachfolgenden Tabelle sind sowohl die von der Beklagten in den Fehl-

i

zeitenlibersichten angegebenen Krankheitszeitrdume sowie entsprechend den

Angaben der Klagerin die Krankheitsursachen — soweit sie vorgetragen wurden

— aufgelistet als auch die Daten, an denen im Rahmen eines durchgefiihrten be-

trieblichen Eingliederungsmanagements (nachfolgend nur noch BEM) Gespra-

che bzw. betriebsarztliche Untersuchungen stattgefunden haben. Anzumerken

ist dabei, dass die Beklagte sdmtliche von der Klagerin benannten Krankheitsur-

sachen jeweils mit Nichtwissen bestritten hat.

Von | Bis von der Kldgerin benannte Krankheitsursache
2014
21.01.2014 25.01.2014 Atemwegsinfekt
18.02.2014 22.02.2014 Atemwegsinfekt
04.03.2014 05.03.2014 Unwohlsein (ohne AUB)
11.03.2014 22.03.2014 Atemwegsinfekt
15.04.2014 26.04.2014 Gurtelrose (davon 15.04. ,0k")
31.05.2014 31.05.2014 | Bluthochdruck (ohne AUB)
06.06.2014 07.06.2014 Knieschmerzen
10.06.2014 10.06.2014 Bluthochdruck (,0k")
20.06.2014 20.06.2014 Unwohlsein (ohne AUB)
21.07.2014  |11.10.2014 | Entfernung der Gebarmutter
16.12.2014 16.12.2014 Unwohlsein (,0k")
2015
09.02.2015 21.02.2015 Arthrose (davon 09.02. k")
23.02.2015 07.03.2015 Atemwegsinfekt
23.03.2015  |23.03.2015 | Schmerzen im Daumen (ohne AUB)
24.03.2015 04.04.2015 Arthrose
13.05.2015 13.05.2015 Unwohlsein (,k*)
23.05.2015  |23.05.2015 | Unpasslichkeit (ohne AUB)
13.06.2015 13.06.2015 | Ubelkeit/Erbrechen (ohne AUB)
13.07.2015 18.07.2015 | Schulterschmerzen (davon 15.07. k")
25.07.2015  |25.07.2015 | Bluthochdruck/Schwindelgefiihl (chne AUB)
10.08.2015 12.08.2015 Ubelkeit und Erbrechen (davon 10.08. ,k“)
13.08.2015 15.08.2015 Schwindel und Taumel
16.09.2015 | 16.09.2015 | Kopfschmerzen (ohne AUB)
06.10.2015 10.10.2015 Arthrose
21.10.2015 24.10.2015 Arthrose
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02.11.2015 | 02.11.2015 | Schmerzen im Daumen (ohne AUB)
09.11.2015  [28.11.2015 | Verstauchung und Zerrung des oberen Sprunggelenkes
2016
18.01.2016 31.01.2016 Arthrose
03.02.2016 06.02.2016 Zehenprellung
16.02.2016  |20.02.2016 | Atemwegsinfekt (davon 16.02. ,k*)
21.03.2016 16.04.2016 | Schulterprellung (davon 21.03. ,k*)
27.05.2016 27.05.2016 Durchfall (ohne AUB)
30.05.2016 01.06.2016 Magen-Darm-Erkrankung (davon 30.05. ,0k")
17.06.2016  |17.06.2016 | Schwindel (,0k")
20.06.2016 28.06.2016 Bluthochdruck
02.08.2016 13.08.2016 Arthrose (davon 02.08. k")
29.08.2016 17.09.2016 Arthrose (davon 26.08. k")
26.09.2016 02.10.2016 Atemwegsinfekt
03.11.2016 19.11.2016 Arthrose
31.12.2016 31.12.2016 Ubelkeit (chne AUB)
2017
16.01.2017 28.01.2017 Schulterzerrung
08.02.2017 11.02.2017 Wadenzerrung
16.02.2017 25.02.2017 Verstauchung und Zerrung des Fufies (davon 16.02.
oK
04.03.2017 04.03.2017 Scilmerzen im FuR (ohne AUB)
23.03.2017 23.03.2017 Nicht benannt (,0k)
24.03.2017 29.03.2017 Atemwegsinfekt
05.04.2017 BEM-Eréffnungsgesprach
18.04.2017 19.04.2017 Schulterschmerzen
26.04.2017 BEM-Gesprach
10.05.2017 BEM-Gesprach
15.05.2017 15.05.2017 | Ursache nicht bekannt/ohne AUB
24.05.2017 BEM-Gesprach
24.05.2017 | 03.06.2017 | Atemwegsinfekt (davon 24.05. k")
20.07.2017 20.07.2017 Nicht benannt (,0k")
24,07.2017 BEM-Gespréch
29.07.2017 29.07.2017 Nicht benannt/ohne AUB
28.08.2017 01.09.2017 Schwindel
04.09.2017 BEM-Gesprach
07.09.2017 14.10.2017 | Schmerzen an der Halswirbelsaule
16.11.2017 BEM-Gesprach
28.11.2017 BEM-Gesprach
18.12.2017 18.12.2017 Nicht benannt/ohne AUB
27.12.2017 Schmerzen im Ellenbogen (sog. Tennisarm)
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2018
04.02.2018 | Schmerzen im Ellenbogen (sogenannter Tennisarm)

08.01.2018 BEM-Gespréch
05.02.2018 Betriebsarztliche Untersuchung
19.02.2018 BEM-Gesprach
28.02.2018 BEM-Gesprach
19.03.2018 BEM-Abschlussgesprach

14.04.2018 21.04.2018 Atemwegsinfekt
08.05.2018 11.05.2018 Bluthochdruck
28.05.2018 28.05.2018 Bluthochdruck (ohne AUB)

06.06.2018 Mitarbeitergesprach
14.06.2018 14.06.2018 ,0K* wg. Arzttermin

03.08.2018 Einsatzbeurteilung durch Betriebsarzt

06.08.2018 Nachfolgegesprach zum BEM

15.08.2018 Mitarbeitergesprach

12.09.2018 12.09.2018 ,0k" wg. Arzttermin (Krebsvorsorge)
29.09.2018 29.09.2018 Schwindel (ohne AUB)

10.11.2018 10.11.2018 Ubelkeit (ochne AUB)

01.12.2018 11.12.2018 | Arbeitsunfall (Prellung des Handgelenkes)
17.12.2018 19.12.2018 Magen-Darm-Erkrankung

2019
12.01.2019 12.01.2019 | Schmerzen in der Hand (ohne AUB)
16.01.2019 16.01.2019 Nicht benannt (,0k")

22.01.2019 09.02.2019 | Sehnenscheidenentziindung als Folge des Arbeitsun-
falls

16.02.2019 16.02.2019 Bluthochdruck (ohne AUB)
11.03.2019 30.03.2019 Atemwegsinfekt (davon 11.03. k")
08.04.2019 Mitarbeitergespréch

Bei der Beklagten existiert eine mit dem Betriebsrat abgeschlossene Betriebs-
vereinbarung zum BEM. Wegen Einzelheiten hierzu wird auf die als Anl. B4 zum
Schriftsatz der Prozessbevollmachtigten der Beklagten vom 15. August 2019 vor-
gelegte Betriebsvereinbarung vom 24. Februar 2017 Bezug genommen (Bl. 114-
123 d.A.).

Mit Schreiben vom 10. Marz 2017 (vgl. Anlage B2 zum Schriftsatz der Prozess-
bevolimachtigten der Beklagten vom 15. August 2019, Bl. 112 d.A.) lud die Be-
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klagte die Klagerin zur Teilnahme zum BEM ein. Die Klagerin erklérte ihr Einver-

standnis mit Schreiben vom 19. Marz 2017 (vgl. Anlage B3 zum Schriftsatz der
Prozessbevollmachtigten der Beklagten vom 15. August 2019, Bl. 113 d.A.).

Im Rahmen des BEM fanden — wie bereits oben in der Tabelle dargestellt — meh-
rere Gesprache sowie Betriebsarzttermine statt, um den Einsatz bestmoglich zu
regeln. Im Ergebnis wurde u.a. vereinbart, dass die Klagerin keine Uberkopf-Ta-
tigkeiten ausiiben und nicht mehr tiberwiegend auf Asphaltboden eingesetzt wer-
den soll. Es wurde ein rotierender Einsatz zwischen ,Picken” (Warenentnahme)
und Packen beschlossen. Mit Umsetzung der vereinbarten MalRnahmen haben
die Beteiligten des BEM-Verfahrens die Eingliederung der Klagerin als erfolgt an-
gesehen und sich am 19. Marz 2018 darauf verstandigt, das BEM abzuschlieRen
(vgl. Anlage B7 zum Schriftsatz der Prozesshevollméchtigten der Beklagten vom
15. August 2019, Bl. 125 d.A.).

Am 6. Juni 2018 fiihrten die Parteien ein Mitarbeitergesprach zum Thema Ge-
sundheitszustand der Klagerin, da sich nach Ansicht der Beklagten die krank-
heitsbedingten Fehlzeiten trotz BEM nicht wesentlich verbessert hatten. Wegen
Einzelheiten hierzu wird auf das als Anl. B8 zum Schriftsatz der Prozessbevoll-
machtigten der Beklagten vom 15. August 2019 vorgelegte Gesprachsprotokoll
verwiesen (Bl. 126-129 d.A.).

Der Betriebsarzt bestatigte in seiner Bescheinigung liber eine Einsatzbeurteilung
vom 3. August 2018 die vom BEM erarbeiteten Malnahmen (vgl. Anl. B13 Zum
Schriftsatz der Prozessbevollméchtigten der Beklagten vom 15. November 2019,
BI. 270 d.A.).

In einem weiteren Personalgesprach am 15. August 2018 zum Thema Gesund-
heitszustand der Kldagerin wurde auch in Auswertung des BEM-Folgegespréchs
in der Woche zuvor festgestellt, dass eine positive Tendenz bei den Fehlzeiten

erkennbar sei, die beibehalten werden miisse. Wegen Einzelheiten hierzu wird
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auf das als Anl. B9 zum Schriftsatz der Prozessbhevollmachtigten der Beklagten

vom 15. August 2019 vorgelegte Protokoll verwiesen (Bl. 130-131 d.A.).

Am 8. April 2019 fand ein weiteres Personalgesprach mit der Klagerin statt, da
nach Auffassung der Beklagten die Krankheitsquote bei der Klagerin wieder stark
gestiegen sei. Das hierzu als Anl. B10 zum Schriftsatz der Prozessbevollméch-
tigten der Beklagten vom 15. August 2019 vorgelegte Protokoll (Bl. 132-133 d.A.)
hat die Klagerin sowie das anwesende Betriebsratsmitglied nicht

unterzeichnet.

Mit Schreiben vom 2. Mai 2019 hérte die Beklagte den Betriebsrat zur Kiindigung
der Klagerin aus krankheitsbedingten Griinden an. Der Betriebsrat hat mit Be-
schluss vom 9. Mai 2019 Bedenken hinsichtlich der beabsichtigten ordentlichen

Kiindigung geduflert.

Mit Schreiben vom 10. Mai 2019 (Anlage K3 zur Klageschrift, Bl. 41 d.A.), der
Klagerin am 15. Mai 2019 zugegangen, sprach die Beklagte die Kiindigung des
Arbeitsverhéltnisses zum 31. August 2019 aus.

Mit ihrer am 22. Mai 2019 eingegangenen und der Beklagten am 6. Juni 2019
zugestellten Klage wendet sich die Klagerin gegen diese Kiindigung. Mit ihrer am
26. September 2019 eingegangenen Klageerweiterung (Bl. 143 d.A.) begehrt sie
auBerdem im Falle des Obsiegens mit dem Kiindigungsschutzantrag ihre Wei-
terbeschéftigung. Sie hat die sie behandelnden Arzte jeweils von der drztlichen

Schweigepflicht entbunden.

Die Klagerin behauptet, die Entwicklung ihrer krankheitsbedingten Fehlzeiten sei
als durchweg positiv anzusehen. lhre gesundheitlichen Leiden seien abschlie-
Rend behandelt worden bzw. vollstandig auskuriert und vermégen daher eine
negative Gesundheitsprognose nicht zu begriinden. Mit der im Rahmen des BEM

empfohlenen Rotationstatigkeit zwischen Picken und Packen gehe es ihr sehr
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gut. Dadurch seien ihre Arbeitsunfahigkeitszeiten insgesamt riickl&ufig. Die Be-

klagte lasse bei ihrer Betrachtung auBer Acht, dass die Sehnenscheidenentziin-
dung im Februar 2019 noch eine Folge ihres Arbeitsunfalls im Dezember 2018

gewesen sei und mittlerweile vollstandig ausgeheilt sei.

Die Klagerin ist daher der Ansicht, die Voraussetzungen fiir eine krankheitsbe-
dingte Kiindigung seien nicht gegeben. Nicht alle ihre Fehlzeiten kénnten fiir eine
negative Gesundheitsprognose herangezogen werden, da diese vorrangig im di-
rekten Zusammenhang ihr ihrer Tatigkeit stiinden. So seien etwa ihre Atemweg-
serkrankungen durch mangelhafte hygienische Verhéaltnisse bei der Beklagten
begiinstigt worden. Die Handscanner der Mitarbeiter und die Transportkisten
wirden nicht taglich gereinigt, die Handlaufe selten bis gar nicht. Viele Kollegen
wiirden trotz Erkaltung zur Arbeit kommen, weil sie Angst davor hatten, entlassen
zu werden. lhre Arthrose stiinde ebenfalls im unmittelbaren Zusammenhang mit
ihrer Tatigkeit, da sie wahrend ihrer Téatigkeit viel greifen miisse. Allerdings hétten
sich durch das BEM-Verfahren positive Effekie eingestellt. Da die Beklagte erst
im Jahre 2017 ein BEM durchgefiihrt habe, kénne sie ihr nicht die krankheitsbe-
dingten Fehlzeiten in den Jahren zuvor vorwerfen. Im Ubrigen habe die Beklagte
gegeniiber dem Betriebsrat ein falsches Bild vermittelt, so dass die Betriebsrats-

anhdrung nicht ordnungsgemaf gewesen sei.

Uber die am 24. Oktober 2019 eingereichte Klageerweiterung wegen Zeugnisbe-
richtigung haben die Parteien in der miindlichen Verhandlung am 11. Mérz 2020

einen Teilvergleich geschlossen (Bl. 343 (R) d.A.).

Insofern beantragt die Klagerin unter Riicknahme des in der Klageschrift unter

Ziff. 2 zundchst angekiindigten allgemeinen Feststellungsantrages zuletzt,

T festzustellen, dass das zwischen den Parteien bestehende Arbeits-
verhaltnis durch die ordentliche Kiindigung der Beklagten vom 10.
Mai 2019 nicht aufgeldst wurde;
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“ G
o im Falle des Obsiegens mit dem Antrag zu 1.) die Beklagte zu ver-
urteilen, sie bis zum rechtskraftigen Abschluss des Kundigungs-
schutzverfahrens zu unverdnderten Bedingungen im Betrieb der
Beklagten in Bad Hersfeld als Versandmitarbeiterin zu beschafti-

gen.

Die Beklagte beantragt,

die Klage abzuweisen.

Sie behauptet, sie habe in dem Zeitraum 01.01.2014 bis 25. April 2019 Lohnfort-
zahlungskosten in Héhe von insgesamt 41.504,52 EUR brutto geleistet (Einzel-
heiten hierzu siehe Vortrag der Prozessbevoliméchtigten der Beklagten im

Schriftsatz vom 15. August 2019 auf Seite 3 bis 8 unter Punkt 3.1 — 3.2 [BI. 93-
98 d.Al]).

Die Beklagte ist der Ansicht, die Gesundheitsprognose fiir die Kl&gerin sei im
Zeitpunkt der Kiindigung negativ gewesen. Die Klédgerin sei durchschnittlich seit
2014 an 67 Arbeitstagen pro Jahr krankheitsbedingt arbeitsunfahig gewesen. Im
Jahr 2019 sei sie bis zum 10. Mai bereits an 32 Arbeitstagen krank gewesen.
Daher sei die Besorgnis weiterer Erkrankungen in gleichem Male gerechtfertigt
gewesen. Die Vielzahl unterschiedlicher Erkrankungen spreche ebenfalls fiir eine
tiberdurchschnittliche Krankheitsanfalligkeit der Klagerin. Die erhebliche Beein-
trachtigung betrieblicher Interessen ergebe sich bereits aus den hohen Entgelt-
fortzahlungskosten von mehr als sechs Wochen pro Jahr. Die krankheitsheding-
ten Fehltage der Klagerin hétten sich nach Beendigung des BEM sowie Umset-

zung der vereinbarten MalRnahmen nicht signifikant verbessert.
Wegen weiterer Einzelheiten wird zur Ergdnzung des Tatbestandes auch auf die

zwischen den Parteien gewechselten Schriftsétze nebst Anlagen sowie die Sit-

zungsniederschriften Bezug genommen.

-10 -
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Entscheidungsgriinde

Die Klage ist bezogen auf den Hauptantrag zuldssig und begriindet. Das Arbeits-
verhaltnis der Parteien wurde nicht durch die Kiindigung der Beklagten vom 10.
Mai 2019 aufgelést. Der damit zur Entscheidung angefallene Hilfsantrag ist teil-

weise unzuléssig, im Ubrigen aber begriindet.

Die Kiindigung ist sozial ungerechtfertigt und damit rechtsunwirksam (§ 1 Abs. 1
KSchG). Sie ist nicht durch Griinde in der Person der Kldgerin bedingt (§ 1 Abs.

2 KSchG). Sie erweist sich - ungeachtet der Fehlzeiten - als unverhaltnismaRig.

Die streitgegensténdliche Kiindigung bedarf einer sozialen Rechtfertigung. Das
Kindigungsschutzgesetz findet in Anbetracht der langjdhrigen Dauer des Ar-
beitsverhéltnisses der Parteien sowie der GroRe des Betriebs der Beklagten ge-
mall §§ 1 Abs. 1, 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG unzweifelhaft Anwendung. Die Klagerin
hat ihrerseits die gemaR § 4 Satz 1 KSchG zu beachtende dreiwdchige Klagefrist
durch Erhebung der vorliegenden Klage am 22. Mai 2019 gewahrt.

Eine Kundigung ist gemaR § 1 KSchG unter anderem dann gerechtfertigt, wenn
sie durch Grinde bedingt ist, die in der Person des Arbeitnehmers liegen. Die
Beklagte beruft sich vorliegend auf eine krankheitsbedingte Kiindigung aufgrund

haufiger Kurzerkrankungen.

-11 -
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a)

Nach stéandiger Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts ist fir die soziale
Rechtfertigung einer auf hdufige Kurzerkrankungen gestiitzten Kiindigung eine
dreistufige Prifung durchzufithren. Die Wirksamkeit einer solchen Kiindigung
setzt zunachst eine negative Gesundheitsprognose (erste Stufe) voraus. Im Kiin-
digungszeitpunkt miissen dafiir objektive Tatsachen vorliegen, die die Besorgnis
weiterer Erkrankungen im bisherigen Umfang befiirchten lassen. Haufige Kurzer-
krankungen in der Vergangenheit kénnen indiziell fiir eine entsprechende kiinf-
tige Entwicklung sprechen. Die prognostizierten Fehlzeiten sind nur dann geeig-
net, eine krankheitsbedingte Kiindigung zu rechtfertigen, wenn sie zu einer er-
heblichen Beeintrachtigung der betrieblichen Interessen fithren (zweite Stufe). Ist
dies der Fall, ist im Rahmen der gebotenen Interessenabwéagung (dritte Stufe) zu
priifen, ob die Beeintrachtigungen vom Arbeitgeber billigerweise nicht mehr hin-
genommen werden missen (vgl. statt vieler: BAG, Urteil vom 25. April 2018 — 2
AZR 6/18 —, BAGE 162, 327-339, Rn. 19).

(1)

Treten wahrend der letzten Jahre jéahrlich mehrere (Kurz-)Erkrankungen auf,
spricht dies fir eine entsprechende kiinftige Entwicklung des Krankheitsbildes,
es sei denn, die Krankheiten sind ausgeheilt. Der Arbeitgeber darf sich deshalb
auf der ersten Prifungsstufe zundchst darauf beschrénken, die Fehlzeiten der
Vergangenheit darzustellen und zu behaupten, in Zukunft seien Krankheitszeiten
in entsprechendem Umfang zu erwarten. Bei einer negativen Indizwirkung hat
der Arbeitnehmer gemalR § 138 Abs. 2 ZPO darzulegen, weshalb mit einer baldi-
gen Genesung zu rechnen ist, wobei er seiner prozessualen Mitwirkungspflicht
schon dann geniigt, wenn er die Behauptungen des Arbeitgebers nicht nur be-
streitet, sondern seinerseits vortragt, die ihn behandelnden Arzte hatten die ge-
sundheitliche Entwicklung positiv beurteilt, und wenn er die ihn behandelnden

Arzte von der Schweigepflicht entbindet. Je nach Erheblichkeit des Vortrags ist

-12 -
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o
es dann Sache des Arbeitgebers, den Beweis fiir die Berechtigung einer negati-

ven Gesundheitsprognose zu fithren (vgl. BAG, Urteil vom 20. November 2014 —
2 AZR 755/13 —, Rn. 17, zit. nach juris, m.w.N.). Dabei steht der Bildung einer
negativen Prognose nicht entgegen, dass die Fehlzeiten auf unterschiedlichen
prognosefahigen Erkrankungen beruhen. Solche verschiedenen Erkrankungen
kénnen den Schluss auf eine gewisse Krankheitsanfélligkeit des Arbeitnehmers
zulassen und damit eine negative Prognose begriinden (vgl. BAG, Urteil vom 10.
November 2005 — 2 AZR 44/05 —, Rn. 25, zit. nach juris).

(2)

Die prognostizierten Fehlzeiten sind nur dann geeignet, eine krankheitsbedingte
Kiindigung sozial zu rechtfertigen, wenn sie auch zu einer erheblichen Beein-
trachtigung der betrieblichen Interessen flihren, was als Teil des Kiindigungs-
grundes - zweite Stufe - festzustellen ist. Dabei kénnen neben Betriebsablaufsté-
rungen auch wirtschaftliche Belastungen des Arbeitgebers, etwa durch zu erwar-
tende, einen Zeitraum von mehr als sechs Wochen pro Jahr tibersteigende Ent-
geltfortzahlungskosten, zu einer derartigen Beeintrachtigung betrieblicher Inte-
ressen flihren (vgl. BAG, Urteil vom 25. April 2018 — 2 AZR 6/18 —, BAGE 162,
327-339, Rn. 19).

Eine aus Griinden in der Person des Arbeitnehmers ausgesprochene Kindigung
ist jedoch unverhaltnismaBig und damit rechtsunwirksam, wenn sie zur Beseiti-
gung der eingetretenen Vertragsstérung nicht geeignet oder nicht erforderlich ist.
Eine Kiindigung ist durch Krankheit nicht ,bedingt®, wenn es angemessene mil-
dere Mittel zur Vermeidung oder Verringerung kiinftiger Fehlzeiten gibt. Mildere
Mittel kénnen insbesondere die Umgestaltung des bisherigen Arbeitsbereichs o-
der die Weiterbeschaftigung des Arbeithehmers auf einem anderen - leidensge-
rechten - Arbeitsplatz sein. Der Arbeitgeber tragt fiir die VerhéltnismaRigkeit der
Kundigung nach § 1 Abs. 2 Satz 4 KSchG die Darlegungs- und Beweislast (vgl.
BAG, Urteil vom 20. November 2014 — 2 AZR 755/13 =, a.a.0., Rn. 25).

-13 -
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Sind Beschaftigte innerhalb eines Jahres langer als sechs Wochen ununterbro-
chen oder wiederholt arbeitsunfahig, ist der Arbeitgeber nach § 167 Abs. 2 SGB
IXn. F.(§ 84 Abs. 2 SGB IX a.F.) gehalten, ein BEM durchzufiihren. Abzustellen
ist hierbei nach dem Gesetzeswortlaut auf das ,Jahr* i.S.v. § 191 BGB mit 365
Tagen, nicht auf das Kalenderjahr (vgl. Gallner/Mestwerdt/Nagele, Kiindigungs-
schutzrecht, KSchG § 1 Rn. 607, zit. nach beck-online). MaRgeblich ist also der
jeweils zuriickliegende Jahreszeitraum. Es kommt auf die Gesamtheit der Fehl-
tage und nicht darauf an, ob einzelne durchgehende Krankheitsperioden den
Zeitraum von sechs Wochen lberschritten (vgl. BAG, Urteil vom 24. Marz 2011
— 2 AZR 170/10 —, Rn. 19, zit. nach juris). Ein BEM ist im Zeitablauf wiederholt
durchzufithren oder jedenfalls anzubieten, sofern die gesetzlichen Voraussetzun-
gen erneut erflllt werden. Mit der Beendigung des Berechnungszeitraums, d.h.
dem Zeitpunkt, in dem eine sechswdchige Arbeitsunfahigkeit eingetreten ist,
setzt ein neuer Jahreszeitraum ein. Es kommt daher fiir die Beantwortung der
Frage, ob vor einer Kiindigung ein (weiteres) BEM anzubieten und durchzufiihren
ist, immer auf das zuriickliegende Jahr vor Ausspruch der Kiindigung an. Liegen
innerhalb des der Kiindigung vorangegangenen Jahres erneut Zeiten einer Ar-
beitsunfahigkeit des Arbeitnehmers von mehr als sechs Wochen, ist durch den
Arbeitgeber erneut ein BEM anzubieten (vgl. Schmidt, Sozialversicherungsrecht
in der arbeitsrechtlichen Praxis, Abschnitt F. Betriebliches Eingliederungsma-
nagement, § 167 Abs. 2 SGB IX Rn. 783, zit. nach beck-online; Beck, NZA 2017,
81 [82], zit. nach beck-online).

Die Durchfiihrung des BEM ist zwar keine formelle Wirksamkeitsvoraussetzung
fir eine Kiindigung oder ein milderes Mittel gegentiber der Kiindigung. § 167 Abs.
2 SGB IX ist aber auch kein bloRer Programmsatz. Die Norm konkretisiert viel-
mehr den VerhéltnismaRigkeitsgrundsatz (vgl. umfassend noch zu § 84 Abs. 2
SBG IX a.F. BAG, Urteil vom 13. Mai 2015 — 2 AZR 565/14 —, Rn. 28 m.w.N., zit.

nach juris). Insofern ist es Sache des Arbeitgebers, die Initiative zur Durchfiihrung
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des BEM zu ergreifen (vgl. BAG, Urteil vom 24. Marz 2011 - 2 AZR 170/10 - Rn.

23, zit. nach juris).

Hat der Arbeitgeber die gebotene Initiative nicht ergriffen, muss er zur Darlegung
der VerhaltnismaRigkeit einer auf krankheitsbedingte Fehlzeiten gestutzten Kin-
digung nicht nur die objektive Nutzlosigkeit arbeitsplatzbezogener Ma3hahmen
iSv. § 1 Abs. 2 Satz 2 KSchG aufzeigen. Er muss vielmehr auch dartun, dass
kiinftige Fehlzeiten ebenso wenig durch gesetzlich vorgesehene Hilfen oder Leis-
tungen der Rehabilitationstrager in relevantem Umfang hatten vermieden werden
kénnen (vgl. BAG, Urteil vom 20. November 2014 — 2 AZR 755/13 —, BAGE 150,
117-131, Rn. 50). Das bedeutet aber nicht, dass der Arbeitgeber, der kein BEM
durchfiihrt, fiir jede nur erdenkliche Manahme der Gesundheitspravention -
etwa bis zu méglichen Anderungen in der privaten Lebensfithrung des Arbeitneh-
mers - von sich aus darzulegen hétte, dass und weshalb sie zur nachhaltigen
Verminderung der Fehlzeiten nicht geeignet gewesen sei, um auf diese Weise
die VerhaltnismaRigkeit der Kilndigung zu begriinden. Es reicht aus, wenn er
dartut, dass jedenfalls durch gesetzlich vorgesehene Hilfen oder Leistungen der
Rehabilitationstrager kiinftige Fehlzeiten nicht in relevantem Umfang hétten ver-
mieden werden kénnen. Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit verlangt lediglich
die Beriicksichtigung solcher Praventions- und Rehabilitationsmallnahmen, de-
ren Beachtung dem Arbeitgeber zumutbar ist. Zumutbar in diesem Sinne sind nur
solche MaRRnahmen, deren ZweckmaBigkeit hinreichend gesichert ist. Auch muss
deren tatsichliche Durchfiihrung objektiv (iberpriift werden kénnen. Beides trifft
auf gesetzlich vorgesehene Leistungen und Hilfen, die der Préavention und/oder
Rehabilitation dienen, typischerweise zu. Derartige MaBnahmen muss der Arbeit-
geber deshalb grundsatzlich erwdgen. Ggf. muss er dem Arbeithehmer eine an-
gemessene Frist zur Inanspruchnahme der Leistung setzen. Eine Kiindigung
kann er dann wirksam erst erklaren, wenn die Frist trotz Kiindigungsandrohung
ergebnislos verstrichen ist (vgl. BAG, Urteil vom 10. Dezember 2009 — 2 AZR
400/08 —, Rn. 29, juris).

-15-
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Ist das BEM ordnungsgemaf durchgefiihrt worden, ist der Arbeitgeber seiner

Verpflichtung aus § 167 Abs. 2 SGB IX nachgekommen. Was er dartiber hinaus
tun muss, hangt vom Ergebnis des BEM ab: Sind in seinem Rahmen Malnah-
men entwickelt worden, wie die Arbeitsunfahigkeit des Arbeithehmers tiberwun-
den und kiinftig vermieden werden kann, ist der Arbeitgeber grundsatzlich ver-
pflichtet, diese — soweit sie in seiner alleinigen Macht stehen — vor Ausspruch
einer krankheitsbedingten Kiindigung als milderes Mittel umzusetzen. Kiindigt er,
ohne sie umgesetzt zu haben, muss er im Ergebnis und konkret darlegen, warum
die Maknahme entweder trotz Empfehlung undurchfiihrbar war oder selbst bei
einer Umsetzung diese keinesfalls zu einer Vermeidung oder Reduzierung von
Arbeitsunfahigkeitszeiten gefihrt hatte (vgl. Erfk/Rolfs, 19. Aufl. 2019, SGB IX §
167 Rn. 8, zit. nach beck-online).

)

Liegt auf der zweiten Stufe im Ergebnis eine erhebliche Beeintrdchtigung der be-
trieblichen Interessen vor, so ist in einem dritten Prifungsschritt im Rahmen der
nach § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG gebotenen Interessenabwégung zu priifen, ob
diese Beeintrachtigungen vom Arbeitgeber billigerweise nicht mehr hingenom-
men werden miissen. Dabei ist u.a. zu beriicksichtigen, ob die Erkrankungen auf
betriebliche Ursachen zuriickzufiihren sind, ob und wie lange das Arbeitsverhalt-
nis zwischen den Parteien zunéchst ungestért verlaufen ist, ob der Arbeitgeber
eine Personalreserve vorhalt und etwa neben Betriebsablaufstérungen auch
noch hohe Entgeltfortzahlungskosten aufzuwenden hatte. Ferner sind das Alter,
der Familienstand und die Unterhaltspflichten sowie ggf. eine Schwerbehinde-
rung des Arbeitnehmers zu beriicksichtigen (vgl. BAG, Urteil vom 10. November

2005 — 2 AZR 44/05 —, Rn. 20, zit. nach juris).
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b)

Gemessen an all diesen Grundsétzen ist die Kiindigung der Beklagten vom 22.
Mai 2019 sozial nicht gerechtfertigt. Die Voraussetzungen fir eine krankheitsbe-
dingte Kiindigung wegen haufiger Kurzerkrankungen nach § 1 Abs. 2 KSchG lie-

gen nicht vor.

Es kann dabei dahingestellt bleiben, ob die Krankheitszeiten der letzten Jahre
bei der Klagerin indizieren, es werde auch in Zukunft zu den gleichen Ausfallzei-
ten wie in der Vergangenheit kommen. Selbst wenn zugunsten der Beklagten
unterstellt wiirde, fiir die Klagerin bestiinde aufgrund ihrer durchaus hohen Fehl-
zeiten in der Vergangenheit eine negative Gesundheitsprognose, so scheitert die
soziale Rechtfertigung der Kiindigung auf der zweiten Stufe daran, dass die Be-
klagte nicht ausreichend dargelegt hat, dass einzig die Kiindigung zur Beseiti-
gung der betrieblichen Beeintrachtigungen und der eingetretenen Vertragsstc-

rung erforderlich gewesen ist.

Vorliegend war die Klagerin in dem Jahr vor Ausspruch der Kiindigung (wieder)
mehr als sechs Wochen arbeitsunféhig krank. Demzufolge hétte die Beklagte

veranlassen miissen, der Klagerin erneut ein BEM anzubieten.

Das Unterlassen eines erneuten BEM fiihrt zu der oben dargelegten erweiterten
Darlegungslast der Beklagten. Dieser hat sie nicht geniigt. Insbesondere kann
sich die Beklagte nach Auffassung der Kammer nicht auf das im Méarz 2018 ab-
geschlossene BEM berufen. Denn in den acht Monaten nach dem Ende des BEM
sind die Fehlzeiten der Klagerin gegeniiber den Vorjahren signifikant zurtickge-
gangen. Erst nach dem Arbeitsunfall im Dezember 2018 stiegen die Arbeitsunfa-

higkeitszeiten im Jahr 2019 wieder an.
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Da die Beklagte nicht dargelegt hat, dass das kiinftige Auftreten erheblicher, Giber

sechs Wochen hinausgehender Fehlzeiten der Klagerin auch nicht durch gesetz-
lich vorgesehene Hilfen oder Leistungen der Rehabilitationstrager hatte vermie-
den oder im relevanten Umfang abgemildert werden kénnen. Ob nochmals ar-
beitsplatzbezogene Mafinahmen (Umgestaltung des bisherigen oder Versetzung
auf einen anderen Arbeitsplatz) in Betracht gekommen wéren und welchen Nut-
zen sie gehabt hatten, kann offenbleiben. Die Kiindigung ist selbst dann unver-
haltnismaRig, wenn feststeht, dass die tatsachlichen betrieblichen Bedingungen,
zu denen die Klagerin seit dem ersten BEM arbeitet, nicht nochmals hétten ge-
andert werden kénnen. Denn es ist nicht auszuschlielien, dass bei Durchfiihrung
eines weiteren BEM bei der Klagerin etwa im Hinblick auf ihren Arbeitsunfall im
Dezember 2018 ein Rehabilitationsbedarf hatte erkannt werden kénnen und sie

dementsprechend auf eine MalRnahme der Rehabilitation zu verweisen gewesen

ware.

Der nach Eintritt der prozessualen Bedingung — Obsiegen mit dem Antrag zu 1.

— zu entscheidende Weiterbeschéaftigungsantrag hat (iberwiegend Erfolg.

Der Antrag zu 2) ist teilweise unzuldssig, soweit die Klagerin darin die Weiterbe-
schaftigung ,zu unverdnderten arbeitsvertraglichen Bedingungen im Betrieb der
Beklagten in begehrt. Zum einen ist nicht streitig, dass die Klagerin
im Betrieb der Beklagten in zu beschaftigen ist. Zum anderen ist
die Formulierung ,zu unverdnderten arbeitsvertraglichen Bedingungen® nicht
trennscharf und damit zu unbestimmt, weil sich die Art der Beschaftigung nicht

mit der erforderlichen Klarheit ergibt. Die Beschaftigung wird mit anderen Ver-
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tragsbedingungen vermengt, weil unklar bleibt, ob damit auch ein Zahlungsan-

trag geltend gemacht werden soll (vgl. Hamacher, Antragslexikon Arbeitsrecht,
3. Auflage 2019, Stichwort Beschéftigung, Rn. 48, zit. nach beck-online).

Soweit der Antrag zuldssig ist, hat er auch Erfolg. Die Beklagte ist verpflichtet,
die Klagerin bis zum rechtskraftigen Abschluss des Kiindigungsschutzverfahrens

als Versandmitarbeiterin weiter zu beschéftigen.

Obsiegt der Arbeitnehmer mit der Bestandsschutzklage in erster Instanz, iber-
wiegt sein Interesse an der Weiterbeschaftigung das Interesse des Arbeitgebers,
ihn nicht zu beschéftigen, bis zum Ergehen einer rechtskréaftigen Entscheidung,
es sei denn, die Umstdnde des Einzelfalls gebieten eine andere Bewertung
(grundlegend: BAG, Beschluss vom 27. Februar 1985 — GS 1/84 —, BAGE 48,
122-129).

Ein Leistungsverweigerungsrecht der Beklagten nach § 275 BGB ist nicht ersicht-
lich.

Die Kostenentscheidung folgt aus §§ 92 Abs. 1, 46 Abs. 2 ArbGG und entspricht
dem Wert des gegenseitigen Obsiegens und Unterliegens. Die Klagerin hat das
teilweise Unterliegen mit ihrem Weiterbeschaftigungsantrag mit einer Quote von
50 % des Wertes fiir diesen Antrag kostenmafig zu tragen. Die Riicknahme des
allgemeinen Feststellungsantrages wirkte sich hingegen nicht streitwerterh6hend
aus, mit der Folge, dass auch keine Kostenquotelung eintritt. Der Teilvergleich
Uber den Zeugnisberichtigungsantrag war trotz § 98 ZPO kostenmafRig nicht zu

berlicksichtigen, da es sich nicht um einen ,echten” Teilvergleich handelte, denn
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der Zeugnisberichtigungsantrag war streng genommen bei Abschluss des Ver-

gleiches (noch) nicht zur Entscheidung angefallen. Er ware auch nicht zur Ent-
scheidung angefallen, weil die Klagerin mit ihrem Kiindigungsschutzantrag nicht

unterlag.

Der gemal § 61 Abs. 1 ArbGG im Urteil festzusetzende Wert des Streitgegen-
standes setzt sich entsprechend den Regelungen des Streitwertkataloges fir die
Arbeitsgerichtsbarkeit i.d.F. vom 9. Februar 2018 aus dem dreifachen Bruttomo-
natsentgelt fir den Antrag zu 1) sowie einem weiteren Bruttomonatsgehalt flr

den Antrag zu 2) zusammen.
Griinde, die Berufung gesondert gemall § 64 Abs. 3 ArbGG zuzulassen, sind
nicht ersichtlich. Im Ubrigen ergibt sich deren Statthaftigkeit bereits aus § 64 Abs.

2 ¢ ArbGG.

Die Rechtsmittelbelehrung folgt auf der nachsten Seite.
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Rechtsmittelbelehrung
Gegen dieses Urteil kann die unterlegene Partei Berufung einlegen,

e wenn die Berufung im Urteil ausdricklich zugelassen worden ist
oder

o wenn der Wert des Beschwerdegegenstandes 600 Euro Ubersteigt
oder

e in Rechtsstreitigkeiten iiber das Bestehen, das Nichtbestehen oder die Kiindigung eines Arbeitsverhéltnisses.
In anderen Fallen ist die Berufung unstatthaft.
Die Berufung muss schriftlich bei dem

Hessischen Landesarbeitsgericht,
Gutleutstrafe 130, 60327 Frankfurt am Main oder Postfach 18 03 20, 60084 Frankfurt am Main.

eingelegt werden.

Das Rechtsmittel muss schriftlich, per Telefax (Faxnummer: (069) 15047 - 8383), in der zugelassenen
elektronischen Form oder zur Niederschrift der Urkundsheamtin oder des Urkundsbeamten der Geschéftsstelle
eingelegt werden. Beztiglich der Mbglichkeiten elektronischer Einlegung und Begriindung der Berufung wird auf

§ 130a ZPO bzw. § 46¢c ArbGG verwiesen.

Weitere Voraussetzungen, inshesondere zu den zugelassenen Dateiformaten und Ubermittelungswegen, sowie
zur qualifizierten elektronischen Signatur, ergeben sich aus der Verordnung tber die technischen
Rahmenbedingungen des elektronischen Rechtsverkehrs und (iber das besondere elektronische
Behordenpostfach (Elektron|scher—Rechtsverkehr—Verordnung ERWV) in der jeweils giiltigen Fassung. Uber das
Justizportal des Bundes und der Lander (www.justiz.de) kénnen weitere Informationen tber die Rechtsgrundlagen
Bearbeitungsvoraussetzungen und das Verfahren des elektronischen Rechtsverkehrs abgerufen werden.

Die Frist fur die Einlegung der Berufung betrégt einen Monat, die Frist filr die Begriindung der Berufung zwei
Monate. Beide Fristen beginnen mit der Zustellung des in vollstandiger Form abgefassten Urteils, spatestens aber
mit Ablauf von fiinf Monaten nach der Verktindung.

Berufungsschrift und Berufungsbegriindung miissen von einem Prozessbevollméchtigten unterzeichnet sein.
Als Prozessbevollméchtigte sind nur zugelassen:

° Rechtsanwalte

e  Gewerkschaften und Vereinigungen von Arbeitgebern sowie Zusammenschlisse solcher Verbande flr ihre
Mitglieder oder filr andere Verbénde oder Zusammenschliisse mit vergleichbarer Ausrichtung und deren
Mitglieder,

e Juristische Personen, die die Voraussetzungen des § 11 Abs. 2 Satz 2 Nr. 5 ArbGG erfiillen.

Die Vorsitzende Beglaubigt

gez. NN

Richterin am Arbeitsgericht Urkundsbeamtin der Geschéaftsstelle

Hinweis der Geschaftsstelle

Das Hessische Landesarbeitsgericht bittet, im Falle der
Berufungseinlegung  samtliche  Schriftsidtze  in

RMB 6001 : .
dreifacher Ausfertigung einzureichen. Die beiden
Uherstiicke werden zur Information der ehrenamtlichen
Informati zum Umgang mit Ihren Daten erhalten Sie {lber den Link ,,Datenschutz” auf dem lntemeuaulB “t"mer&lncl S, Rgf Wgﬂgrs%ﬁytm mll’lhnen diese Informationen in
Papierform.
Die Einreichung elektronischer Dc lsl in gerichtlichen Verfahren nur unter Beachtung der b deren Z tzungen zum elektronischen Rechtsverkehr

zul¥ssig, siehe https:iarheitsgericl rikeil.h 1.de/ArbG-Fulda.






