Abschrift
ARBEITSGERICHT HANNOVER

Verkundet am:

14,03.2016
b
Gerichtsangestellte |M NAMEN DES VOLKES -
als Urkundsbeamtin . )c] = <x
der Geschéftsstelle Ml |V [ !
URTEIL —[EINGEGANG!
8 Ca 387/14 il

N |
I
77 MRZ 2016 i
In dem Rechtsstreit _ Rechisanwille | ‘

3TN KA.

Klager,

Proz.-Bev.: Rechtsanwalte Dr. Henning Kluge Karsten Fischer-Lange, Schiffgraben 17,
30159 Hannover

gegen

Beklagte,

Proz.-Bev.: Rechtsanwalte I
L

wegen Feststellung

hat die 8. Kammer des Arbeitsgerichts Hannover

auf die mindliche Verhandlung vom 14, Mérz 2016 durch
den Richter am Arbeitsgericht [ ENGcTNNNNEEEEEEEE
den ehrenamtlichen Richter | NG
den ehrenamtlichen Richter | GGG

fiir Recht erkannt:

1. Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis des Klagers durch die au-
Berordentliche Kiindigung vom | nicht aufgeldst worden ist.

2. Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis des Klagers durch die
hilfsweise ausgesprochene ordentliche Kindigung der Beklagten vom

I nicht aufgelost worden ist.

3. Der Auflésungsantrag wird abgewiesen.

4, Die Beklagte hat die Kosten des Rechtsstreits zu tragen.
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5. Der Streitwert wird auf I € festgesetzt.

6. Die Berufung wird nicht gesondert zugelassen.

Tatbestand

Die Parteien streiten iber die Wirksamkeit einer auBerordentlichen, verhaltensbedingten Kin-
digung, einer hilfsweise ausgesprochenen ordentlichen Kiindigung sowie uber einen Auflo-
sungsantrag der beklagten Arbeitgeberin.

Der am I geborene Kiager ist I
B Cr war seit dem B < der Beklagten bzw. deren Rechtsvorgéngerinnen
beschéftigt. Zuletzt war er als Anwendungsentwickler in der Abteilung I EENEINIEIGNGEEE

I - oiner monatiichen Bruttoarbeitsvergitung von [ €

tatig.

Im Kalenderjahr 2012 war der Klager an mindestens 36 Arbeitstagen, im Kalenderjahr 2013
an mindestens 152 Arbeitstagen und im Kalenderjahr 2014 an 80,66 Arbeitstagen arbeitsun-
fahig erkrankt. Die Beklagte leistete jahrlich Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall fir einen
sechs Wochen (iberschreitenden Zeitraum. Wegen der von der Beklagte behaupteten Erkran-
kungszeiten und der geleisteten Entgeltfortzahlung im Einzelnen wird auf die Aufstellungen
der Beklagten gem. Bl. 292 bis 295 d.A. Bezug genommen.

Mit Schreiben vom 16.12.2013 lud die Beklagte den Klager zu einem ,Beratungsgespréch zur
Gesundheitsvorsorge". In dem Schreiben heillt es auszugsweise:

-]

In den vergangenen Monaten waren Sie bereits mehrfach aus gesund-
heitlichen Griinden nicht arbeitsfahig. So ergeben sich fur die vergange-
nen 12 Monate Fehlzeiten in Hohe von mehr als 42 Kalendertagen
(Krankheit).

Wir bedauern dies sehr und wiinschen Ihnen eine baldige Genesung.

Damit der Arbeitgeber durch ein friihzeitiges Zugehen auf erkrankte Be-
schéftigte die Moglichkeit hat, schnellstméglich eventuellen gesundheitli-
chen Gefahrdungen am Arbeitsplatz entgegenzuwirken und eine erfolg-
reiche Eingliederung zu unterstiitzen, sieht das SGB IX im § 84 Absatz 2
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(beigeflgt als Anhang 1) ein ,Betriebliches Eingliederungsmanagement"
vor.

Hierbei sollen, betrieblich beeinflussbare Faktoren zur Unterstitzung |hrer
Rickkehr an den Arbeitsplatz bzw. Erhaltung Ihrer Arbeitsfahigkeit und Ih-
rer Gesundung ausgemacht werden. Bestenfalls wird so ein Beitrag zur
dauerhaften Stabilisierung Ihrer Gesundheit geleistet.

Ziel des ,Betrieblichen Eingliederungsmanagements” ist es also, Sie da-
bei zu untersttzen, lhre Gesundheit zu stabilisieren oder zu verbessern
und individuell auf Sie abgestimmte MaBnahmen zu finden, damit Sie Ihre
Arbeit wieder aufnehmen kénnen bzw. lhre Arbeitsfihigkeit erhalten bleibt
und lhnen die Arbeitsausfiihrung erleichtert wird.

Die Gesundheit und das Wohlbefinden unserer Beschéftigten stellt fiir uns
ein wichtiges und ernst zu nehmendes Thema dar. Daher bieten wir lhnen
unsere Hilfe an. Wenn Sie damit einverstanden sind, wiirden wir gerne ein
Beratungsgesprdach darlber fihren, an dem mit Ihrer Zustimmung Ihr
Vorgesetzter (oder der ndachst Hohere in der Hierarchieebene) und der
Unterzeichnerin/der Unterzeichner teilnimmt. In diesem Gesprach soll
gemeinsam erdrtert werden, welche betrieblichen Bedingungen in lhrem
Fall in Hinblick auf Ihre Gesundheit und Gesunderhaltung verandert und
welche geeigneten MaBnahmen vor, bei oder wahrend der (Wieder-) Auf-
nahme Ihrer Arbeit vereinbart werden kénnen, um einer erneuten Arbeits-
unfahigkeit vorzubeugen.

Wir laden Sie daher in Absprache mit Ihren Vorgesetzten zu einem Bera-
tungsgesprach am [ um 14:30 Uhr, im Besprechungsraum A
I 0. Aus dem Fachbereich soll Herr [l
I <. o Personalab-
teiung Herr
B .d vom Betriebsrat Herrn [
I /i weisen darauf hin, dass Sie bei Bedarf auch den
Schwerbehindertenvertreter bzw. den Betriebsarzt ||| GGG
B - ciesem Gespréch beteiligen kénnen. Bitte senden

uns zur Bestétigung des Termins die als Anhang 2 beigefigte ,Rickant-
wort zur Einladung zum Beratungsgesprach" ausgeflit zuriick.

Wir weisen darauf hin, dass lhre Teilnahme am betrieblichen Eingliede-
rungsmanagement freiwillig ist und von Ihrem Einverstandnis abhéngt.



Falls Sie eine Entscheidung ber die Annahme oder die Ablehnung der
Durchfihrung eines Betrieblichen Eingliederungsmanagements bereits
jetzt treffen méchten, bitten sie Sie, das beiliegende Formular (beigefiigt

als Anlage 3) ausgeflllt und unterzeichnet an uns zuriickzusenden.

[..[

Der Ladung waren u.a. ein Ausdruck des Wortlauts des § 84 SGB IX beigefiigt. Mit Mitteilung
vom I < klarte der Kldger sein Einverstéandnis mit der Durchfihrung des angebote-
nen Beratungsgesprachs am . Zur Durchfiihrung des Beratungsgespréachs unter-
zeichnete der Klager eine Einwilligungserklarung zur Erhebung, Verarbeitung und Nutzung
personenbezogener Daten, darunter u.a. Gesundheitsdaten. Wegen des Inhalts der Erklarung
wird auf BIl. 476 {. d.A. Bezug genommen. An dem Gesprach nahmen Herrn [ I EGGcccGE

ser als Vorgesetzter, Her [ G

(Vertreter des Betriebsrats) teil.

Gesprachsgegenstand waren dem Klager vorgeworfene _ Zur Uberwindung
seiner Arbeitsunfahigkeit ging es dem Klager darum, diese E-Mails zur Kenntnisnahme zu
erhalten. Nach Angaben des Klagers habe es keine etwaigen weiteren betrieblichen Ursachen

fur die aufgetretenen und auftretenden Arbeitsunfahigkeitszeiten gegeben.

Mit Anschreiben vom I (bermittelte die Beklagte dem Klager sodann E-Mail vom
I o . » der E-Mail des Klagers an seinen Vorgesetzten Neubiiser vom

B st es va.:
aliis]

Ich habe mich [ o mobbt gefiihit

Folgendes ist geschehen:




[..T

In der E-Mail vom BB schrieb der Kidger an seinen Vorgesetzten [ .2.:




Im Anhang {bermittelte der Kiager Herrn NN \ otizcn, dic I
I < ten (B, 166 — 170 dA.).



Im Rahmen eines Gesprédchs zwischen dem Klager, seinem disziplinarischen Vorgesetzten
I scinem fachichen Vorgesetzten [, com Projektleiter
I cer Acminisrator | st igen

sich die Anwesenden darauf, dass der Kiager ab dem IS in dem Projekt [JIlcie

fachliche Unterstiitzung des dortigen IT-Administrators ||| coernimmt. Das
Projekt -war darauf ausgerichtet, die Ablésung einer alten EDV-Anwendung durchzu-

fihren. Mit E-Mail vom BB 8. 154 d.A.) schrieb der Klager an Herrn e

o]

Hierauf fiihrte der Vorgesetzte [l mit dem Kiager am NN cin Gesprach. Darin
wies der Klager auf die seiner Meinung nach bestehende fachliche Nichteignung [N
B hin. Am Ende des Gespréchs erklérte Herr I cer Kiager iber die Entwicklun-
gen auf fachlicher Ebene berichten, damit er die etwaige Einleitung von MaBnahmen priifen
kénne.

Mit E-Mail vom BB unterrichtete der Klager Herrn I dariber, dass Herr [
Il cen Arbeitsfluss gefahrde:




Gegen [N o'gtc cine weitere E-Mail des Kidgers an Herrn [l in

der es heif3t;




SchiieBlich wandte sich der Kldger in einer weiteren E-Mail vom 13.08.2014 an Herrn [l

in der er seinem Kollegen || e I :ttcstierte:

« 10
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Am I fihrten der Kidger und Herr IMlllim Nachgang zur E-Mail vom [ NG | N
mindestens ein Gespréach. Herr [l fragte den Kiager, ob er auch Probleme mit anderen
Mitarbeitern habe. Dieser wies darauf hin, dass es vor einigen Jahren Probleme mit der Mitar-
beiterin_gegeben habe. Ansonsten falle ihm niemand ein.

Um 14.30 Uhr des _verfasste der Klager eine E-Mail an Herrn-in der er mit-
teilte:

Es folgte um 14.53 Uhr eine weitere E-Mail, in der es heiBt:

Mit E-Mail vom I erteilte der Kiager seinem Kollegen I Gelehrungen, we-
gen deren genauen Inhalts auf Bl. 163 d.A. Bezug genommen wird. In einer E-Mail vom

I t<iite der Kidger Herrn[JJll mit, dass er nur so tue, als wiirde er arbeiten.

Mit Schreiben vom M (B1. 215 - 225 d.A.) horte die Beklagte den bei ihr gebildeten
Betriebsrat zu ihrer Absicht an, dem Kldger eine auBerordentliche fristlose, hilfsweise ordentli-
che Kindigung zum [l auszusprechen. Die auBerordentliche Kindigung sollte da-
nach auf die E-Mails vom [Jjjj und _gestﬂtzt werden. Wegen dieser Griinde solle
auch die hilfsweise ordentliche Kiindigung ausgesprochen werden, die zudem auf krankheits-
bedingte Griinde gestitzt werden solle.

Mit Schreiben vom [ dem Kiager am selben Tag zugegangen, kiindigte die Beklag-
te das Arbeitsverhaltnis der Parteien fristios. Sie lieB mit weiterem Schreiben vom [
dem Klager zugegangen am [l cine nifsweise ordentliche Klndigung folgen. Mit
seiner am I beim erkennenden Gericht erhobenen Klage setzt sich der Klager ge-
gen diese Kindigung zur Wehr. Er macht geltend, die E-Mails vom _ und
_wiesen keinen beleidigenden Inhalt auf. Sie gefahrdeten auch nicht den Betriebs-
frieden, da die Mitteilung ausschlieBlich seinen Vorgesetzten_ zur Kennt-
nis gelangt seien. Im Anschiuss an das Gesprach mit Herrn | RN ¢ der

Klager davon ausgegangen, dass er Herrn-seine Einschatzung Gber Herrn_
mitteilen solle.

-12.
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Die hilfsweise ordentliche Kiindigung sei nicht sozial gerechtfertigt. Insbesondere lagen die
Voraussetzungen fiir eine krankheitsbedingte Kindigung nicht vor. Ausweislich der Stellung-
nahme des ihn behandeinden Arztes |GGG s <o bereits keine
negative Gesundheitsprognose. SchlieBlich habe die Beklagte auch kein betriebliches Ein-
gliederungsmanagement durchgefiihrt, das den gesetzlichen Mindestanforderungen entspre-
che.

Fur sémtliche Kindigungen sei auch der Betriebsrat nicht ordnungsgeman angehdrt worden.

Der Kldger beantragt,

1. festzustellen, dass das Arbeitsverhéltnis des Klagers durch die auBeror-

dentliche Kiindigung der Beklagten vom [l nicht aufgelsst wor-
den ist;

2. festzustellen, dass das Arbeitsverhéltnis des Klagers durch die hilfsweise
ausgesprochene ordentliche Kiindigung der Beklagten vom [N
nicht aufgeldst worden ist.

Die Beklagte beantragt,
1. die Klage abzuweisen.

2. hilfsweise das Arbeitsverhaltnis der Parteien gegen Zahlung einer Abfin-
dung, die in das Ermessen des Arbeitsgerichts gestellt wird, aber einen
Betrag von 30.093,00 € brutto nicht tibersteigen sollte, mit Ablauf des

_ aufzulésen,

Sie macht geltend, aus dem Inhalt der E-Mails des Klagers vom _ ergébe
sich ein sie zur fristlosen Kiindigung berechtigender wichtiger Grund. Sie seien darauf gerich-

tet, Herrn _aus seinem Arbeitsumfeld zu dréangen und herabzuwd(rdigen.

Die krankheitsbedingten Fehlzeiten des Klagers und die entstandenen Entgeltfortzahlungs-
kosten rechtfertigten zumindest die hilfsweise ausgesprochene ordentliche Kiindigung. Es sei
fortan mit erheblichen krankheitsbedingten Ausfallzeiten sowie damit einhergehenden Entgelt-
fortzahlungskosten zu rechnen. Das von ihr durchgefiihrte betriebliche Eingliederungsma-
nagement erfille die gesetzlichen Mindestanforderungen. Sie habe den Klager vor dem Bera-
tungsgesprach ordnungsgemaéB (ber die Ziele des betrieblichen Eingliederungsmanagements
informiert. Da der Klager als einzige betriebliche Ursache fiir die aufgetretenen und auftreten-
den Arbeitsunfahigkeitszeiten die Unklarheiten bezuglich der ihm vorgeworfenen ,wirren E-

-13-
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Mails* benannte und die Beklagte ihm hieriiber Klarheit verschaffen habe, habe sie dem Sinn
und Zweck eines betrieblichen Eingliederungsmanagements geniigt.

Zum hilfsweise gestellten Auflésungsantrag tragt sie vor, dass der Klager die Mitarbeiter |
I » scinen E-Mails vom | cverfals als NN bezeichnet
habe. Diese E-Mails stiinden im Zusammenhang mit dem/den am |l ocfinrten Ge-
spréach(-en) zwischen dem Klager und Herrn [Jili]. Die Frage des Herrn[ll an den Kia-
ger, ob es neben Herrn_weitere Mitarbeiter gebe, mit denen er Probleme habe,
habe in dem Zusammenhang gestanden, ob es weitere Personen mit dem Krankheitsbild der
Psychopathie gébe. Auch der weitere E-Mail-Verkehr in der Zeit vom _ bis ein-
schlieBIich_ bewirke, dass eine vertrauensvolle Grundlage fiir eine sinnvolle Fort-
setzung des Arbeitsverhéltnisses nicht mehr bestehe. Hinzu komme, dass der Klager im Zu-

sammenhang mit der Kindigungsiibergabe auf eine_seinerseits hingewie-
sen habe.

SchlieBlich habe der Klager im laufenden Rechtsstreit der Personalberaterin der Beklagten
I s 5iaue hinein dadurch in Misskredit gebracht, dass diese ihm in einem Vor-

prozess wahrheitswidrig ||| lunterstent have.

Der Kldger beantragt,

den Auflésungsantrag abzuweisen.

Er macht geltend, den Mitarbeiter | EEEEEEEGEG <cine [ . tersteit zu
haben. Seine E-Mail vom _ beziglich Frau -stehe im Zusammenhang mit
der Frage des Herrn- ob der Klager auch mit anderen Arbeitnehmern Probleme in der
Zusammenarbeit habe. Die auf Herrn [l bezogene E-Mail stehe in einem Zusammen-
hang mit einem weiteren Gesprachsgegenstand mit Herrn Il Der Kiager habe in dem

Gespréach darauf hingewiesen, dass ihm bei einer ||| EGTcTcNGNGGE

Bl gcholfen habe, er sich jedoch an dessen Namen nicht mehr erinnern kénne. Die E-Mail
vom [ ls¢i die Antwort darauf gewesen.

Wegen des weiteren Vorbringens der Parteien wird auf die zwischen ihnen gewechselten
Schriftsétze nebst Anlagen sowie auf die Protokolle der Gateverhandlung vom 10.10.2014

und der Kammerverhandlungen vom 28.01.2015, 15.07.2015 und 14.03.2016 Bezug genom-
men.

il
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Entscheidungsgriinde

Die Klage ist begriindet, der zur Entscheidung anstehende Auflésungsantrag demgegeniiber
unbegrundet.

Die auBerordentliche Kindigung der Beklagten vom [l ist rechtsunwirksam. Ein
wichtiger Grund i.S.v. § 626 Abs. 1 BGB liegt nicht vor.

1

Gem. § 626 Abs. 1 BGB kann das Arbeitsverhéltnis aus wichtigem Grund ohne Einhaltung
einer Kindigungsfrist gekiindigt werden, wenn Tatsachen vorliegen, aufgrund derer dem
Kindigenden unter Beriicksichtigung aller Umstande des Einzelfalls und unter Abwagung der
Interessen beider Vertragsteile die Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses selbst bis zum Ablauf
nicht zugemutet werden kann. Dabei ist zunachst zu priifen, ob der Sachverhalt ohne seine
besonderen Umsténde ,an sich" und damit typischerweise als wichtiger Grund geeignet ist.
Alsdann bedarf es der weiteren Priifung, ob dem Kindigenden die Fortsetzung des Arbeits-
verhaltnisses unter Beriicksichtigung der konkreten Umsténde des Falls und unter Abwagung
der Interessen beider Vertragsteile — jedenfalls bis zum Ablauf der Kindigungsfrist — zumutbar
ist oder nicht (st. Rspr. BAG 16.07.2015 — 2 AZR 85/15 -; 08.05.2014 - 2 AZR 249/13 -).

2.

Als wichtiger Grund kann neben der Verletzung vertraglicher Hauptpflichten auch die schuld-
hafte Verletzung von Nebenpflichten ,an sich* geeignet sein, eine fristiose Kiindigung zu
rechtfertigen (BAG 18.12.2014 — 2 AZR 265/14 —; 31.07.2014 - 2 AZR 505/13 -). Zu diesen
Nebenpflichten zéhlit insbesondere die Pflicht der Arbeitsvertragsparteien zur Riicksichtnahme
auf die berechtigten Interessen des jeweils anderen Teils (§ 241 Abs. 2 BGB). Danach hat der
Arbeitnehmer seine Arbeitspflichten so zu erfiillen und die im Zusammenhang mit dem Ar-
beitsverhaltnis stehenden Interessen des Arbeitgebers so zu wahren, wie dies von ihm unter
Beriicksichtigung seiner Stellung und Tatigkeit im Betrieb, seiner eigenen Interessen und der
Interessen der anderen Arbeitnehmer des Betriebs nach Treu und Glauben verlangt werden
kann (BAG 18.12.2014 — 2 AZR 265/14 —; 31.07.2014 - 2 AZR 505/13 -).

3.

Eine in diesem Sinne erhebliche Pflichtverletzung stellen u.a. grobe Beleidigungen des Ar-
beitgebers oder seiner Vertreter und Reprasentanten oder von Arbeitskollegen dar

{5
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(BAG18.12.2014 - 2 AZR 265/14 —, 27.09.2012 - 2 AZR 646/11 -). Entsprechendes gilt, wenn
der Arbeitnehmer bewusst unwahre Tatsachenbehauptungen Uber seinen Arbeitgeber, Vor-
gesetzte oder Kollegen aufstellt, insbesondere dann, wenn die Erkldrungen den Tatbestand
der tiblen Nachrede erfillen (BAG 18.12.2014 — 2 AZR 265/14 —, 31.07.2014 - 2 AZR 505/13 -
).

a)

Ein Arbeitnehmer kann sich fiir bewusst falsche Tatsachenbehauptungen nicht auf sein Recht
auf freie MeinungsauBerung aus Art. 5 Abs. 1 GG berufen. Solche Behauptungen sind vom
Schutzbereich des Grundrechts nicht umfasst (BVerfG 25.19.2012 - 1 BvR 901/11 -; BAG
18.12.2014 — 2 AZR 265/14 -). Anderes gilt fiir AuBerungen, die nicht Tatsachenbehauptun-
gen, sondern ein Werturteil enthalten. Sie fallen in den Schutzbereich des Rechts auf Mei-
nungsfreiheit. Dasselbe gilt fir AuBerungen, in denen sich Tatsachen und Meinungen ver-
mengen, sofern sie durch die Elemente der Stellungnahme, des Dafirhaltens oder Meinens
gepragt sind (BVerfG 25.10.2012 - 1 BvR 901/11 -; BAG 18.12.2014 - 2 AZR 265/14 -). Da-
rauf kann sich auch ein Arbeitnehmer berufen. Mit der Bedeutung des Grundrechts auf Mei-
nungsfreiheit wéare es unvereinbar, wenn es in der betrieblichen Arbeitswelt nicht oder nur
eingeschrankt anwendbar ware (BAG 18.12.2014 - 2 AZR 265/14 -, 31.07.2014 - 2 AZR
505/13 -). Der Grundrechtsschutz besteht dabei unabhangig davon, welches Medium der Ar-
beitnehmer fir seine MeinungsauBerung nutzt und ob diese rational oder emotional, begrin-
det oder unbegriindet ist. Vom Grundrecht der Meinungsfreiheit umfasste AuBerungen verlie-
ren den sich daraus ergebenden Schutz selbst dann nicht, wenn sie scharf oder iberzogen
geauBert werden (vgl. BVerfG 28.11.2011 - 1 BvR 917/09 -; BAG 18.12.2014 - 2 AZR 265/14
=),

b)

Das Grundrecht aus Art. 5 Abs. 1 GG ist allerdings nicht schrankenlos gewahrleistet. Es ist
geman Art. 5 Abs. 2 GG durch die allgemeinen Gesetze und das Recht der personlichen Ehre
beschrankt. Mit diesen muss es in ein ausgeglichenes Verhaltnis gebracht werden (BVerfG
13.02.1996 - 1 BVR 262/91 -; BAG 18.12.2014 — 2 AZR 265/14 -). Auch § 241 Abs. 2 BGB
gehort zu den allgemeinen, das Grundrecht auf Meinungsfreiheit beschrankenden Gesetzen.
Zwischen der Meinungsfreiheit und dem beschrankenden Gesetz findet demnach eine Wech-
selwirkung statt. Die Reichweite der Pflicht zur vertraglichen Ricksichtnahme muss ihrerseits
unter Beachtung der Bedeutung des Grundrechts bestimmt, der Meinungsfreiheit muss dabei
also die ihr gebuhrende Beachtung geschenkt werden - und umgekehrt (vgl. BVerfG 13. Feb-
ruar 1996 - 1 BvR 262/91 -, BAG 18.12.2014 - 2 AZR 265/14 -).

-16-
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aa)

Im Rahmen der Abwagung féllt die Richtigkeit des Tatsachengehalts, der dem Werturteil zu-
grunde liegt, ins Gewicht (BVerfG 25.10.2012 - 1 BvR 901/11 -; BAG 18.12.2014 - 2 AZR
265/14 ). Handelt es sich bei einem Werturteil um einen Beitrag zum geistigen Meinungs-
kampf in einer die Offentlichkeit wesentlich beriihrenden Frage, dann spricht die Vermutung
fur die Zulassigkeit der freien Rede (BAG 18.12.2014 — 2 AZR 265/14 -).

bb)

Erweist sich das in einer AuBerung enthaltene Werturteil als Formalbeleidigung oder
Schmébhkritik, muss die Meinungsfreiheit regelmaBig zuriicktreten (BVerfG 08.052007 - 1 BvR
193/05 -; BAG 18.12.2014 - 2 AZR 265/14 -). Allerdings macht auch eine Uberzogene oder
gar ausfallige Kritik eine Erklarung fir sich genommen noch nicht zur Schméhung. Dafir muss
hinzutreten, das bei der AuBerung nicht mehr die Auseinandersetzung in der Sache, sondern
die Diffamierung der Person im Vordergrund steht, die diese jenseits polemischer und (ber-
spitzter Kritik in erster Linie herabsetzen soll (vgl. BVerfG 10.10.1995 - 1 BVR 1476/91 ua. -
aa0; BAG 18.12.2014 - 2 AZR 265/14 -),

4.

Ob die E-Mail des Kiagers vom | - (oo unwahre) Tatsachen-

behauptung oder MeinungséuBerung zum Gegenstand hat, kann vorliegend dahinstehen.
Dahinstehen kann auch, ob der Kldger Herrn _durch die weiteren E-Mail vom
_seine vertraglichen Ricksichtnahmepflichten gem. § 241 Abs. 2 BGB verletzt hat.
Aufgrund dieser Mitteilungen ist es der Beklagten nicht unzumutbar, den Klager weiterzube-
schaftigen. Nach den Umstanden des Einzelfalls hatte eine Abmahnung als Reaktion von ih-
rer Seite ausgereicht.

a)

Bei der Prifung, ob dem Arbeitgeber eine Weiterbeschaftigung des Arbeitnehmers trotz Vor-
liegens einer erheblichen Pflichtverletzung jedenfalls bis zum Ablauf der Kindigungsfrist zu-
mutbar ist, ist in einer Gesamtwiirdigung das Interesse des Arbeitgebers an der sofortigen
Beendigung des Arbeitsverhéltnisses gegen das Interesse des Arbeitnehmers an dessen
Fortbestand abzuwéagen (BAG 20.11.2014 - 2 AZR 651/13 -).

aa)

Es hat eine Bewertung des Einzelfalls unter Beachtung des VerhéltnisméaBigkeitsgrundsatzes

zu erfolgen. Dabei lassen sich die Umstande, anhand derer zu beurteilen ist, ob dem Arbeit-
2 b
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geber die Weiterbeschéftigung zumindest bis zum Ende der Frist fiir eine ordentliche Kiindi-
gung zumutbar war oder nicht, nicht abschlieBend festlegen. Zu ber(cksichtigen sind aber
regelmaBig das Gewicht und die Auswirkungen einer Vertragspflichtverletzung, der Grad des
Verschuldens des Arbeitnehmers, eine magliche Wiederholungsgefahr sowie die Dauer des
Arbeitsverhéltnisses und dessen stérungsfreier Verlauf. Eine auBerordentliche Kandigung
kommt nur in Betracht, wenn es keinen angemessenen Weg gibt, das Arbeitsverhaltnis fortzu-
setzen, weil dem Arbeitgeber s&dmtliche milderen Reaktionsmaéglichkeiten unzumutbar sind. Im
Vergleich zu einer auBerordentlichen fristlosen Kindigung kommen als mildere Mittel insbe-
sondere eine Abmahnung oder eine ordentliche Kindigung in Betracht. Sie sind dann alterna-
tive Gestaltungsmittel, wenn schon sie geeignet sind, den mit der auBerordentlichen Kiindi-
gung verfolgten Zweck - nicht die Sanktion pflichtwidrigen Verhaltens, sondern die Vermei-
dung des Risikos kiinftiger Stérungen des Arbeitsverhéltnisses - zu erreichen (BAG
20.11.2014 - 2 AZR 651/13 — 23.10.2014 - 2 AZR 865/13 -).

bb)

Beruht die Vertragspflichtverletzung auf steuerbarem Verhalten des Arbeitnehmers, ist grund-
satzlich davon auszugehen, dass sein kunftiges Verhalten schon durch die Androhung von
Folgen fiir den Bestand des Arbeitsverhéltnisses positiv beeinflusst werden kann. Ordentliche
und auBerordentliche Kiindigung wegen einer Vertragspflichtverletzung setzen deshalb re-
gelmaBig eine Abmahnung voraus. Einer solchen bedarf es nach MaBgabe des auch in § 314
Abs. 2 iVm. § 323 Abs. 2 BGB zum Ausdruck kommenden VerhéltnismaBigkeitsgrundsatzes
nur dann nicht, wenn bereits ex ante erkennbar ist, dass eine Verhaltensanderung in Zukunft
auch nach Abmahnung nicht zu erwarten steht, oder es sich um eine so schwere Pflichtverlet-
zung handelt, dass selbst deren erstmalige Hinnahme dem Arbeitgeber nach objektiven Maf-
staben unzumutbar und damit offensichtlich - auch fiir den Arbeitnehmer erkennbar - ausge-
schlossen ist (BAG 20.11.2014 - 2 AZR 651/13 — 23.10.2014 - 2 AZR 865/13 -).

b)
Danach ist die Kiindigung unverhéaltnismasig.

aa)

Zwar hat der Klager Herrn |l der E-Mail vom | n cinem Zusammenhang

mit einer | ocste!lt und damit potentiell den Fortbestand dessen Ar-

beitsverhéltnisses gefihrdet. Gleichwohl liegen keine Umstande vor, die zur Annahme be-
rechtigen, selbst nach einer Abmahnung sei von einer Wiederholungsgefahr auszugehen. Das
in Rede stehende Verhalten des Kldgers wiegt nicht so schwer, dass eine Abmahnung aus
diesem Grund entbehrlich gewesen wére.
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Die E-Mail des Klagers steht in einem inneren Zusammenhang mit der Beklagten bekannten
Problemen des Kiagers mit Herrn | ll Diese waren Gegenstand eines Gesprachs
zwischen dem Klager und dem Vorgesetzten ||| | |} ]I Daraus wusste die Be-
klagte auch, dass der Klager Herrn |l for fachiich nicht geeignet hielt. Herr |
hat den Klager ausdrlcklich aufgefordert, ihn auf Fehlentwicklungen auf fachlicher Ebene hin-
zuweisen. Die Mitteilung des Klégers ist somit die ((iberschieBende) Reaktion auf diese Auf-
forderung. Auch wenn die Aufforderung nach dem unwidersprochenen Vortrag der Beklagten
unmissverstéandlich und ausschlieBlich auf fachliche (nicht persénliche) Fragen abzielte, ist -
so der Klager - er irrig davon ausgegangen, dass er seine Einschatzung iiber Herrn-
Il mitteilen solle. Diese ,uberschieRende’ Reaktion auf das Verlangen des Herrn ||
begriindet als steuerbares verhalten ohne vorherige Abmahnung keine ausreichende Grund-
lage flr eine negative Prognose. Sie lasst keinen darauf zu, dass der Klager unwillig oder un-
fahig sei, auf eine Abmahnung hin sein Verhalten zu &ndern.

Bei der Beurteilung ist zu ber(icksichtigen, dass der Klager seine Einschatzung Uber die geis-
tige Gesundheit des Herrn|Jj ] austuhriich begrindet und sich dabei mit den von ihm
festgestellten Tatsachen auseinandersetzt. Dabei bringt er deutlich zum Ausdruck, dass er
lediglich seine eigene Einschatzung &ufert, indem er die relativierenden Aulerungen ,nach
allem, was ich erkennen kann [...]", ,ich kann aktuell nicht erkennen [...]° .[...] erscheint auch
keinem anderen [...] Regelwerk zu folgen"; ,ich selbst sehe nicht [...]', .darum halte ich [...]*
und ,bei ihrer Einschétzung meine Diagnose* benutzt. Bei der Beurteilung der Einschatzung
des Klagers fallt zudem ins Gewicht, dass der Kldger (iber keinerlei medizinische Ausbildung
verflgt, die ihn auch nur ansatzweise zu einer medizinischen Diagnose befahigt hatte. Die
Verwendung eines medizinischen Fachbegriffs und die Zuordnung des Herrn_zu
diesem Krankheitsbild kann angesichts der Laienhaftigkeit der Ausfihrungen bei verstandiger
und unvoreingenommener Betrachtungsweise nicht im Ansatz nicht geeignet sein, die Vorstel-

lung hervorzurufen, Herr | tatsachiich [N

Zu beriicksichtigen ist zudem, dass sich der Adressatenkreis der rufschadigenden AuBerun-

gen auf die Herren _ beschrankt hat.

bb)

Auch die E-Mails vom_ lassen keine anderweitige Beurteilung zu. Mit der E-Mail

vom ([ st der Kiager darauf hin, Herr ||l hate den Arbeits-

fluss dadurch gefdhrdet, dass dieser ihm fiir eine bevorstehende Prasentation eine unvoll-
standige Liste Gbermittelt habe und er — der Klager — sich im Rahmen der Schulung vor den
Kollegen hatte blamieren kénnen. Hierbei handelt es sich um ein Problem auf fachlicher Ebe-
ne, auf das der Klager Herrn- nach dem Gesprach vom [l hinweisen solite.
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Zudem hat die Beklagte nicht vorgetragen, dass er Kldager den Vorwurf unberechtigt erhoben
hat,

ce)

Entsprechendes gilt fiir die weitere E-Mail vom |||} . i» der der Kiager mit-
teilte, sich vom Mitarbeiter |l provoziert zu fiihlen. Entgegen der Auffassung der Beklag-

ten enthalt diese E-Mail keine Kritik gegentber Herrn | Oie tber Herrn |

getroffenen AuBerungen hatten ausschlieBlich erkldrenden Charakter. Zu dem Hinweis des
Mitarbeiters- der Klager hatte zu einem bestimmten Thema Herrn-fragen
konnen, weist der Klager lediglich darauf hin, dass Herr- in diesem Moment noch
nicht im Hause gewesen sei bzw. er ihn nicht bemerkt habe.

Die hilfsweise erklarte ordentliche Kiindigung vom 28.08.2014 ist sozial ungerechtfertigt i.S.v.
§ 1 Abs. 1, Abs. 2 KSchG.

Die Kindigung ist nicht aus verhaltensbedingten Griinden gerechtfertigt, da der Beklagten -
wie ausgeflihrt - der Ausspruch einer Abmahnung zumutbar war.

"

Die hilfsweise ordentliche Kiindigung ist auch nicht durch Griinde in der Person des Klagers
begriindet (§ 1 Abs. 2 KSchG). Die Kiindigung stellt sich — trotz der erheblichen Fehlzeiten -
als unverhaltnismaBig dar.

a)

Die soziale Rechtfertigung einer Kiindigung bei Erkrankungen setzt zunéchst eine negative
Gesundheitsprognose voraus. Es miissen im Kundigungszeitpunkt objektive Tatsachen vor-
liegen, die die Besorgnis weiterer Erkrankungen im bisherigen Umfang befiirchten lassen -
erste Stufe. Die prognostizierten Fehlzeiten missen auBerdem zu einer erheblichen Beein-
trachtigung der betrieblichen Interessen fiihren, was als Teil des Kindigungsgrundes - zweite
Stufe — festzustellen ist. Diese Beeintrachtigungen kénnen sowohl in Betriebsablaufstérungen
als auch in zu erwartenden Entgeltfortzahlungskosten liegen, sofern die Zahlungen einen Um-
fang von sechs Wochen (ibersteigen. Im Rahmen der gebotenen Interessenabwéagung - dritte
Stufe - ist schlieBlich zu priifen, ob die Beeintrachtigungen vom Arbeitgeber gleichwohl hin-
genommen werden missen (st. Rspr. BAG 20.11.2014 - 2 AZR 755/13 — m.w.N.).
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b)

Unabhéngig von der Frage einer negativen Gesundheitsprognose und einer erheblichen Be-
eintrachtigung der betrieblichen Interessen durch Betriebsablaufstérungen oder zu erwartende
Entgeltfortzahlungskosten ist eine aus Griinden in der Person des Arbeitnehmers ausgespro-
chene Kindigung unverhéltnismaBig und damit rechtsunwirksam, wenn sie zur Beseitigung
der eingetretenen Vertragsstérung nicht geeignet oder nicht erforderlich ist. Eine Klndigung
ist durch Krankheit nicht ,bedingt‘, wenn es angemessene mildere Mittel zur Vermeidung oder
Verringerung kinftiger Fehizeiten gibt. Mildere Mittel kénnen insbesondere die Umgestaltung
des bisherigen Arbeitsbereichs oder die Weiterbeschaftigung des Arbeitnehmers auf einem
anderen - leidensgerechten — Arbeitsplatz sein. Dariiber hinaus kann sich aus dem Grund-
satz der VerhéltnismaBigkeit die Verpflichtung ergeben, dem Arbeitnehmer vor einer Kiindi-
gung die Chance zu bieten, ggf. spezifische BehandlungsmaBnahmen zu ergreifen, um
dadurch die Wahrscheinlichkeit kinftiger Fehlzeiten auszuschlieBen (BAG 20.11.2014 - 2
AZR 755/13 ~ m.w.N.).

c)

Vorliegend hat die Beklagte die ihr obliegende Darlegungslast nicht erfillt, dass ein milderes
Mittel als eine Beendigungskiindigung nicht zur Verfligung gestanden habe, um den betriebli-
chen Beeintréchtigungen zu begegnen. Ihrem Tatsachenvortrag Idsst sich nicht entnehmen,
dass sie ein den Mindestanforderungen des § 82 Abs. 2 SGB IX gerecht werdendes betriebli-
ches Eingliederungsmanagement (bEM) durchgeflihrt hat. Auch ihrer sich daraus ergebenden
erhdhten Darlegungslast im Hinblick auf alternative, leidensgerechte Beschéftigungsmaglich-
keiten ist die Beklagte nicht nachgekommen.

aa)

Sind Beschaftigte innerhalb eines Jahres langer als sechs Wochen ununterbrochen oder wie-
derholt arbeitsunfahig, ist der Arbeitgeber nach § 84 Abs. 2 SGB IX gehalten, ein bEM durch-
zufihren. Er hat sich dazu nach Zustimmung und unter Beteiligung der betroffenen Person mit
der zustandigen Interessenvertretung i.S.d. § 93 SGB IX, bei schwerbehinderten Menschen
auBerdem mit der Schwerbehindertenvertretung, die Méglichkeiten zu klaren, wie die Arbeits-
unfahigkeit moglichst iberwunden und mit welchen Leistungen oder Hilfen erneuter Arbeits-
unfahigkeit vorgebeugt und der Arbeitsplatz erhalten werden kann. Die betroffene Person o-
der ihr gesetzlicher Vertreter ist zuvor auf die Ziele des bEM sowie auf die Art und Umfang der
hierfir erhobenen und verwendeten Daten hinzuweisen. Kommen Leistungen zur Teilhabe
oder begleitende Hilfen im Arbeitsleben in Betracht, werden vom Arbeitgeber die 6rtlichen
gemeinsamen Servicestellen oder bei schwerbehinderten Beschaftigten das Integrationsamt

hinzugezogen.
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bb)

Die Beklagte war gem. § 84 Abs. 2 Satz 1 SGB IX verpflichtet, ein bEM vorzunehmen. Der
Klager war in jedem der letzten drei Jahre vor Zugang der Kindigung langer als sechs Wo-
chen wegen Krankheit arbeitsunfahig. Dabei kommt es auf die Gesamtheit der Fehltage und
nicht darauf an, ob einzelne durchgehende Krankheitsperioden im Zeitraum von sechs Wo-
chen Uberschritten (BAG 20.11.2014 - 2 AZR 755/13 -). Die Durchfiihrung eines bEM setzt
nicht voraus, dass bei dem betroffenen Arbeitnehmer eine Behinderung vorliegt (BAG
20.11.2014 - 2 AZR 755/13 = m.w.N.).

ce)

Die Durchfiihrung eines bEM ist auf verschiedene Weisen mdgliche. § 84 Abs. 2 SGB IX
schreibt weder konkrete MaBnahmen noch ein bestimmtes Verfahren vor. Das bEM ist ein
rechtlich regulierter verlaufs- und ergebnisoffener ~Suchprozess", der individuell angepasste
Losungen zur Vermeidung zukdnftiger Arbeitsunfahigkeit ermitteln soll. Allerdings lassen sich
aus dem Gesetz gewisse Mindeststandards ableiten. Zu diesen gehort es, die gesetzlich dafiir
vorgesehenen Stellen, Amter und Personen zu beteiligen und zusammen mit ihnen eine an
den Zielen des bEM orientierte Klarung ernsthaft zu versuchen. Ziel des bEM ist es festzustel-
len, aufgrund welcher gesundheitlichen Einschrénkungen es zu den bisherigen Ausfallzeiten
gekommen ist, und herauszufinden, ob Méglichkeiten bestehen, sie durch bestimmte Veran-
derungen kinftig zu verringern, um so eine Kindigung zu vermeiden (BAG 20.11.2014 - 2
AZR 755/13 — m.w.N.).

dd)

Bei der Feststellung, ob bestimmte vom Arbeitgeber tatsachlich ergriffene MaBnahmen den
Anforderungen eines bEM geniigen, ist zu priifen, ob sie sich als der vom Gesetz vorgesehe-
ne umfassende, offene und an den Zielen des bEM ausgerichtet Suchprozess beweisen (BAG
20.11.2014 - 2 AZR 755/13 -).

ee)

Gemessen an den vorstehenden Grundsatzen erweist sich das am 07.01 .2014 geflhrte Bera-
tungsgesprach zur Gesundheitsvorsorge nicht als regelkonformes bEM. Die Beklagte hat nicht
vorgetragen, den vom Gesetz vorgesehenen umfassenden, offenen und an den Zielen des
bEM ausgerichteten Suchprozess ernsthaft durchgefihrt zu haben.
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(1)

Die Beklagte tragt vor, dass es dem Klager in dem Beratungsgespréch fir die Uberwindung
seiner Arbeitsunfahigkeit darum gegangen sei, dass Thema ||}l abzuschlieRen
und die _ zur Kenntnis zu erhalten. Ansonsten habe es nach den Angaben des
Klagers keine etwaigen weiteren betrieblichen Ursachen fir die aufgetretenen und auftreten-
den Arbeitsunfahigkeiten gegeben. Die im Anschluss an das Gesprach an den Klager uber-

mittelten E-Mails vom _ hétten den erfolgreichen Abschluss des

bEM-Verfahrens bewirkt.
(2)

Weder der Gesprachsgegenstand noch die abgeleiteten MaBnahmen werden der Zielsetzung
des bEM gerecht.

Nach der Konzeption des Gesetzes lasst das bEM den Beteiligten zwar bei der Priifung, mit
welchen MaBnahmen, Leistungen oder Hilfen eine klnftige Arbeitsunfahigkeit des Arbeitneh-
mers maoglichst Uberwunden werden und das Arbeitsverhéltnis erhalten bleiben soll, jeden
denkbaren Spielraum. Es soll aber erreicht werden, dass keine verniinftigerweise in Betracht
kommende, zielfihrende Méglichkeit ausgeschlossen wird. Nach der Gesetzesbegrindung
(BT-Drs. 15/1783 S. 16) soll durch eine derartige Gesundheitspravention das Arbeitsverhaltnis
maéglichst dauerhaft gesichert werden. Zugleich sollen auf diese Weise medizinische Rehabili-
tationsbedarfe frihzeitig, ggf. praventiv erkannt und auf die beruflichen Anforderungen abge-
stimmt werden. Kommen Leistungen der Teilhabe oder begleitende Hilfen im Arbeitsleben in
Betracht, kann der Arbeitgeber deshalb gemaB § 84 Abs. 2 S. 4 SGB IX auch bei nicht behin-
derten Arbeitnehmern die ortlichen gemeinsamen Servicestellen hinzuziehen. Diese wirken
daraufhin, dass die erforderlichen Hilfen und Leistungen unverziglich beantragt und innerhalb
der Frist des § 14 Abs. 2 S. 2 SGB IX erbracht werden. Als Hilfen zur Beseitigung und még-
lichst langerfristigen Uberwindung der Arbeitsunfahigkeit kommen dabei — neben MaBnahmen
zur kurativen Behandlung - insbesondere Leistungen zur medizinischen Rehabilitation i. S. v.
§ 26 SGB IX in Betracht (BAG 20.11.2014 - 2 AZR 755/13 ~). Bei Bedarf ist gemaB § 84 Abs.
2 8. 2 SGB IX ein Werks- oder Betriebsarzt hinzuzuziehen. Seine Aufgabe besteht darin, den
Arbeitgeber beim Gesundheitsschutz und bei der Unfallverhiitung zu unterstiitzen und in Fra-
gen des Gesundheitsschutzes zu beraten (§ 1 S. 1, § 3 Abs. 1 S. 1 ASiG). Die Nutzung sei-
nes Sachverstands kann der Kldarung dienen, ob vom Arbeitsplatz Gefahren fiir die Gesund-
heit des Arbeitnehmers ausgehen und kiinftig durch geeignete MaBnahmen vermieden wer-
den konnen (§ 3 Abs. 1 S. 2 ASIG). Die Betriebsarzte sind dabei nicht einseitig auf die Bera-
tung des Arbeitgebers festgelegt. Nach § 3 Abs. 2 Nr. 2 ASiG haben sie Arbeitnehmer nicht
nur arbeitsmedizinisch zu beurteilen, sondern auch zu beraten. Fir die Mitwirkung an der Kla-
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rung der Beschaftigungsméglichkeit von kranken Arbeitnehmern sind sie besonders geeignet,
weil zu ihren betriebsérztiichen Aufgaben es auch nach § 3 Abs. 1 S. 2 ASIG gehort, Ursa-
chen von arbeitsbedingten Erkrankungen zu untersuchen und dem Arbeitgeber MaBnahmen
zur Verhitung dieser Erkrankungen vorzuschlagen, arbeitsphysiologischen, arbeitspsycholo-
gischen und sonstigen ergonomischen sowie arbeitshygienischen Fragen, insbesondere zum
Arbeitsrhythmus, zur Arbeitszeit, zur Gestaltung der Arbeitsplétze und des Arbeitsablaufs so-
wie der Arbeitsumgebung nachzugehen (Diwell in LPG-SGBIX 3. Aufl. § 84 Rn 33).

Das von der Beklagten gefiihrte Beratungsgespréach zur Gesundheitsvorsorge ist hinter die-
sen Moglichkeiten in einem MaBe zuriickgeblieben, dass es unter Berlcksichtigung der Vor-
erkrankungszeiten des Klagers von vornherein nicht geeignet war, individuell angepasste Lo-
sungen zur Vermeidung kinftiger Arbeitsunfahigkeit zu ermitteln. Der bisherige Krankheitsver-
lauf des Klégers und die zeitliche Einordnung des Konflikts um die _ des Kla-
gers erlaubten nicht die Annahme, dass die Ubersendung zweier E-Mails im Ansatz geeignet
sein kénnte, die Erkrankung des Klagers zu iiberwinden und fortan krankheitsbedingte Aus-
fallizeiten zu verhindern. Die beiden E-Mails stammten aus [ Z.dem wies die
Beklagte den Kldger mit Schreiben vom_ (Bl. 113 1. d. A.) darauf hin, dass sie an-

gesichts _den Eindruck gewonnen habe, der Klager sei aufgrund
seiner | -1t arbeitsfahig und bediirfe dringend einer &rztiichen Be-

handlung. Ferner forderte sie ihn auf, ein Attest vorzulegen, woraus sich seine Arbeitsfahigkeit
in psychischer Hinsicht ergebe. Im Folgenden stellte die Beklagte den Klager bis zur Klarung
seiner Arbeitsféhigkeit fir den Zeitraum vom [ ois zom N von der Arbeits-
pflicht frei. War der Beklagten danach eine psychische Erkrankung des Kldgers bekannt bzw.
vermutete sie eine solche, durfte sie im Rahmen des rechtlich regulierten Suchprozesses des
bEM sich nicht darauf beschrénken, nur den Anlass fiir einen Konflikt zu bearbeiten, der mog-
licherweise die angenommene psychische Erkrankung des Klagers verstarkt haben mag, oh-
ne den Versuch zu unternehmen, die eigentlichen (ggf. betrieblichen) Ursachen und die Még-
lichkeit deren Beseitigung zu ermitteln. Das Ziel des bEM, festzustellen, aufgrund welcher
gesundheitlichen Einschrankungen es zu den bisherigen Ausfallzeiten gekommen ist, und
herauszufinden, ob Méglichkeiten bestehen, sie durch bestimmte Veranderungen kinftig zu
verringern, um so eine Kiindigung zu vermeiden, Iasst sich nur erreichen, wenn eine Befas-
sung mit den gesundheitlichen Einschrankung Uberhaupt stattfindet. Dass dies hier gesche-
hen ist, lasst das Beklagtenvorbringen nicht erkennen.

d)

Das Unterlassen eines regelkonformen bEM fiihrt vorliegend dazu, dass die personenbeding-
te Kiindigung unverhaltnismaBig ist.
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aa)

Die Durchfihrung des bEM ist zwar keine formelle Wirksamkeitsvoraussetzung fiir eine Kiin-
digung. § 84 Abs. 2 SGB IX ist dennoch kein bloBer Programmsatz. Die Norm konkretisiert
den VerhéltnisméaBigkeitsgrundsatz. Mit Hilfe des bEM kénnen moglicherweise mildere Mittel
als die Kiindigung erkannt und entwickelt werden (st. Rspr. BAG 20.11.2012 - 2 AZR 755/13
m.w.N.).

bb)

Mdglich ist auch, dass ein tatsdchlich durchgefiihrtes bEM kein positives Ergebnis hétte brin-
gen konnen. In einem solchen Fall darf dem Arbeitgeber kein Nachteil daraus entstehen, dass
er es unterlassen hat. Will sich der Arbeitgeber hierauf berufen, hat er die objektive Nutzlosig-
keit des bEM darzulegen und ggf. zu beweisen. Dazu muss er umfassend und detailiert vor-
tragen, warum weder ein Einsatz auf dem bisherigen Arbeitsplatz, noch dessen leidensge-
rechte Anpassung oder Veranderung mdglich gewesen seien und der Arbeitnehmer auch
nicht auf einem anderen Arbeitsplatz zu geénderten Arbeitsbedingungen habe eingesetzt
werden kénnen, warum also ein bEM in keinem Fall dazu hatte beitragen kénnen, neuerlichen
Krankheiten vorzubeugen und das Arbeitsverhaltnis zu erhalten (st. Rspr. BAG 20.11.2014 -
2 AZR 755/13 m.w.N.).

cc)

Vorliegend hat die Beklagte nicht vorgetragen, warum die Durchfiihrung eines regelkonfor-
men bEM kein positives Ergebnis hétte erbringen kénnen.

.
Der Auflésungsantrag der Beklagten ist unbegrindet.
1.

Stellt das Gericht in einem Kindigungsschutzprozess fest, dass das Arbeitsverhaltnis nicht
durch die als sozial ungerechtfertigt erkannte Kindigung aufgeldst worden ist, hat es nach § 9
Abs. 1 S. 1 KSchG auf Antrag des Arbeitgebers das Arbeitsverhéltnis gegen Zahlung einer
angemessenen Abfindung aufzulésen, wenn Griinde vorliegen, die eine den Betriebszwecken
dienliche Zusammenarbeit zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer nicht erwarten lassen.
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a)

Nach der Grundkonzeption des Kindigungsschutzgesetzes filhrt eine Sozialwidrigkeit der
Kindigung zu deren Rechtsunwirksamkeit und zum Fortbestand des Arbeitsverhéltnisses.
Das Kundigungsschutzgesetz ist vorrangig ein Bestandsschutz- und kein Abfindungsgesetz
(BAG 10.07.2008 ~ 2 AZR 1111/06 -). Dieser Grundsatz wird durch § 9 KSchG unter der Vo-
raussetzung durchbrochen, dass - bezogen auf den Auflésungsantrag des Arbeitgebers - eine
Vertrauensgrundlage fir eine sinnvolle Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses nicht mehr be-
steht (BAG 10.07.2008 - 2 AZR 1111/06 —) . Da hiernach eine Auflésung des Arbeitsverhalt-
nisses nur ausnahmsweise in Betracht kommt, sind an die Aufldésungsgrinde strenge Anfor-
derungen zu stellen (BAG 10.07.2008 — 2 AZR 1111/06 -) . Allerdings war die Erwagung,
dass es insbesondere wahrend eines Kindigungsschutzprozesses zu zusétzlichen Spannun-
gen zwischen den Parteien kommen kann, die eine Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses sinn-
los erscheinen lassen, fir die Schaffung der gesetzlichen Regelungen mitbestimmend (BAG
10.07.2008 - 2 AZR 1111/06 -) .

b) MaBgeblicher Zeitpunkt fiir die Beurteilung der Frage, ob eine den Betriebszwecken dienli-
che weitere Zusammenarbeit zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer zu erwarten ist, ist der
Zeitpunkt der letzten mindlichen Verhandlung in der Tatsacheninstanz (BAG 10.07.2008 - 2
AZR 1111/06 -). Der Aufldsungsantrag ist trotz seiner nach § 9 Abs. 2 KSchG gesetzlich an-
geordneten Rickwirkung auf den Kiindigungszeitpunkt in die Zukunft gerichtet. Das Gericht
hat eine Vorausschau anzustellen. Im Zeitpunkt der Entscheidung (iber den Antrag ist zu fra-
gen, ob aufgrund des Verhaltens des Arbeitnehmers in der Vergangenheit in Zukunft noch mit
einer den Betriebszwecken dienenden weiteren Zusammenarbeit der Parteien zu rechnen ist
(BAG 10.07.2008 ~ 2 AZR 1111/06 -) . Hierin wird der Unterschied zwischen der Auflésung
nach §§ 9, 10 KSchG gegeniber einer Uberpriifung der Kindigung nach § 1 KSchG deutlich.
Fir die Frage der Rechtswirksamkeit der Kiindigung nach § 1 KSchG ist entscheidend, ob
Umstande vorliegen, die im Zeitpunkt des Zugangs der Kindigungserklarung die Kiindigung
als wirksam erscheinen lassen. Es ist eine riickschauende Bewertung dieser Griinde vorzu-
nehmen, spéter eingetretene Umsténde sind grundsatzlich nicht mehr einzubeziehen (BAG
10.07.2008 ~ 2 AZR 1111/06 -) . § 9 KSchG betrifft hingegen die kinftige Gestaltung der
Rechtsbeziehungen zwischen den Parteien. Es geht um die Wirdigung, ob die zum Zeitpunkt
der abschlieBenden Entscheidung in der Tatsacheninstanz gegebenen Umstande eine kiinfti-
ge gedeihliche Zusammenarbeit noch erwarten lassen. Wegen dieses anderen zeitlichen Be-
urteilungsansatzes ist es gerade auch denkbar, dass magliche Auflésungsgriinde ihr Gewicht
wieder verlieren, weil die tatséchlichen oder rechtlichen Umstande sich im Zeitpunkt der ab-
schlieBenden Entscheidung geéndert haben. Hierin liegt keine ungerechtfertigte Benachteili-
gung der den Auflésungsantrag stellenden Partei, die auf die Dauer eines Kdndigungsschutz-
verfahrens nur begrenzt Einfluss hat. Soweit etwaige Aufldsungsgriinde das Gewicht eines
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Kindigungsgrundes erreichen, steht es auch dem Arbeitgeber frei, eine (weitere) Kindigung
auszusprechen (BAG 10.07.2008 - 2 AZR 1111/06 -) . Diese ist dann - unabhéngig vom
Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung - wiederum (nur) nach den Verhéltnissen zum Zeit-
punkt des Zugangs der Kiindigungserklarung zu beurteilen. Der Sinn der Auflésung nach § 9
Abs. 1 Satz 2 KSchG besteht eben nicht darin, dem Arbeitgeber eine weitere Kindigung zu
ersparen (BAG 10.07.2008 - 2 AZR 1111/06 -). Die Regelung bietet vielmehr neben dem
éigentlichen kindigungsrechtlichen Instrumentarium nur eine zusétzliche Lésungsmaglichkeit
(BAG 10.07.2008 - 2 AZR 1111/06 -) .

c) Als Auflésungsgriinde fiir den Arbeitgeber gemaB § 9 Abs. 1 Satz 2 KSchG kommen solche
Umsténde in Betracht, die das persénliche Verhéltnis zum Arbeitnehmer, die Wertung seiner
Personlichkeit, seiner Leistung oder seiner Eignung fiir die ihm gestellten Aufgaben und sein
Verhdltnis zu den (brigen Mitarbeitern betreffen. Die Griinde, die eine den Betriebszwecken
dienliche weitere Zusammenarbeit zwischen den Vertragspartnern nicht erwarten lassen,
mussen allerdings nicht im Verhalten, insbesondere nicht im schuldhaften Verhalten des Ar-
beitnehmers liegen. Vielmehr kommt es darauf an, ob die objektive Lage beim Schluss der
mindlichen Verhandlung in der Tatsacheninstanz beim Arbeitgeber die Besorgnis aufkommen
lassen kann, dass die weitere Zusammenarbeit mit dem Arbeitnehmer gefahrdet ist (BAG
10.07.2008 - 2 AZR 1111/06 -) .

Als Auflésungsgrund geeignet sind danach etwa Beleidigungen, sonstige ehrverletzende Au-
Berungen oder personliche Angriffe des Arbeitnehmers gegen den Arbeitgeber, Vorgesetzte
oder Kollegen (BAG 10.07.2008 - 2 AZR 1111/06 -) . Auch das Verhalten eines Prozessbe-
volimachtigten des Arbeitnehmers im Kiindigungsschutzprozess kann die Auflésung des Ar-
beitsverhaltnisses bedingen (BAG 10.07.2008 - 2 AZR 1111/06 - ) . Dies gilt auch fir von ihm
nicht veranlasste Erklarungen des Prozessbevollméchtigten jedenfalls dann, wenn der Arbeit-
nehmer sich diese zu eigen macht und sich auch nachtréglich nicht hiervon distanziert. Zu
berdcksichtigen ist allerdings, dass gerade Erklarungen im laufenden Kindigungsschutzver-
fahren durch ein berechtigtes Interesse des Arbeitnehmers gedeckt sein kénnen (BAG
10.07.2008 - 2 AZR 1111/06 - ).

Liegt ein Grund vor, der an sich zur Auflésung des Arbeitsverhaltnisses geeignet erscheint, so
muss in einem zweiten Schritt gepriift werden, ob in Anbetracht der konkreten betrieblichen
Umsténde noch eine den Betriebszwecken dienliche Zusammenarbeit maoglich ist. So kann
ein zwischenzeitlich eingetretener Wandel der betrieblichen Verhaltnisse - beispielsweise der
Austausch von Vorgesetzten oder eine Veranderung in der Belegschaftsstruktur - Beriicksich-
tigung finden. Dies folgt schon aus dem zukunftsbezogenen Zweck der Auflésung (BAG
10.07.2008 ~ 2 AZR 1111/06 -) .
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Gemessen an diesen Grundsétzen liegen keine Grinde vor, die eine den Betriebszwecken

dienliche weitere Zusammenarbeit zwischen Beklagter und Klager nicht erwarten lassen.

a)

Der E-Mail-Verkehr zwischen dem Klager und Herrn [

stellt keinen Auflésungsgrund i. S. v. § 9 Abs. 1 KSchG dar. Er deutet zwar auf ein erhebliches
Spannungsverhaltnis zwischen dem Kiager und Herrn [J ]Il hin. Eine weitere sachdien-
liche Zusammenarbeit zwischen dem Klager und Herrn- ist jedoch weiterhin denk-

bar, weil sich die Einschatzung des Klagers iiber den Gesundheitszustand und die fachlichen

Leistungen des Herrn- ausschlieBlich an die Vorgesetzten _

gerichtet war und damit keine Betriebsoffentlichkeit erlangte.
b)

Auch die E-Mails des Klagers vom_ lassen eine Fortsetzung des Arbeitsverhéltnis-
ses nicht sinnlos erscheinen. Die Auffassung der Beklagten, der Klager habe die Mitarbeiter

B . cic namentiiche Bezeichnung ebenfalls als ||| EGzGzGGve-

zeichnen wollen, ist nicht durch ausreichenden Tatsachenvortrag hinterlegt. Die Beklagte be-
hauptet, den E-Mails vom _sei ein am selben Tag gefiihrtes Gesprach mit Herrn

-vorausgegangen. Gegenstand sei die E-Mail vom _gewesen. Der Klager
habe ausgefiihrt, warum er in der Lage sei, eine Einschatzung uber den Gesundheitszustand

von Herrn _zu treffen. Er habe seit Jahrzehnten mit_ zusam-
blleinaid
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Bedeutungsgehalt hat, dass es um Personen mit dem Krankheitsbild der Psychopathie gehe,
ist nicht erkennbar.

c)

Die E-Mail vom _ in der er sich nach der Beurteilung der Beklagten gegeniber
Herrn_ eine Vorgesetztenfunktion angemaBt hat, rechtfertigt den Auflésungsantrag
ebenfalls nicht. Es handelt sich um einen im Arbeitsleben (iblichen Konflikt, der immer wieder
auftreten kann.,

d)

Auch der Hinweis in der E-Mail vom_ gegenuber seinem Vorgesetzten, dass der
Klager nur so tue, als ob er arbeite, erlaubt nicht die Auflésung des Arbeitsverhltnisses unter
Bestimmung einer Abfindung durch die Kammer. Er steht einer weiteren, den Betriebszwe-
cken dienlichen Zusammenarbeit nicht entgegen. Der nicht nidher bezeichnete bloBe Hinweis
auf eine Untatigkeit ldsst nicht erkennen, ob und ggf. in welchem Umfang der Klager tatsdch-
lich seiner Arbeitsleistung nicht nachgekommen sein soll,

e)

Der schriftsétzliche Vortrag des Prozessbevollmachtigten des Klagers, die Beklagte habe
durch ihre Mitarbeiterin Frau _ wahrheitswidrig offentlich geauBert, der

Kiager sei an einer |GG . oass es sich dabei auch um

eine Beleidigung, Bedrohung, (ible Nachrede oder Verleumdung handele, wenn dies hinsicht-

lich der AuBerung des Kiagers tber Herrn [~ 8ezwo auf das |
I oc'te. Mit diesem Vorbringen hat der Kiager auf einen Schriftsatz vom [
der Frau -aus einem Vorprozess Bezug genommen, wonach er unheilbar an-
_ sei, obwohl dies tatséchlich nicht der Fall war. Die Intention des klagerischen
Sachvortrags bestand darin aufzuzeigen, dass die Beklagte seine Einschatzung tber Herrn
_ und die der Frau-Uber den Klager mit unterschiedlichem MaB messe. Der-
artige Erklarungen im laufenden Kiindigungsschutzverfahren sind durch ein berechtigtes Inte-
resse gedeckt (vgl. BAG 23.06.2005 - 2 AZR 256/04 -).

f)

SchlieBlich begriindet auch die nach dem Vorbringen der Beklagten im zeitlichen Zusammen-

hang mit der Ubergabe der Kiindigung vom I durch den Kiager geauBerte||
Illl<cinen Auflésungsgrund. Weder das Bestehen einer |l noch deren kKommuni-
kation als solche stehen einer gedeihlichen Zusammenarbeit i.S.v. § 9 Abs. 1 KSchG entge-
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gen. Anders konnen der Fall zu beurteilen sein, in dem der Arbeitnehmer durch Bekanntgabe
von Selbstmordgedanken den Arbeitgeber zu einem bestimmten Handeln zu bewegen oder
davon abzuhalten beabsichtigt. Hierfiir gibt der Sachvortrag der Beklagten jedoch keinen An-
haltspunkt. Nach Aushéndigung der Kiindigung und Mitteilung der Kiindigungsgriinde hat der
Klager nach dem Vorbringen der Beklagten geriigt, dass er die Kindigung ohne vorherige
Anhérung oder Abmahnung erhalte. Sodann habe er auf seinen Gesundheitszustand und eine
_verwiesen. Hierauf sei dem Kldger angeboten worden, zu einem Arzt zu fahren
was der Klager mit der Ankiindigung abgelehnt habe, seinen Arzt unmittelbar aufzusuchen. Er
wolle nicht ,eingesperrt im Taxi" fahren, sondern lieber zu Fulk gehen, weil er sich bewegen
musse. Dieser Sachvortrag lasst nicht erkennen, dass der Klager die AuBerung der-

Il 2's unzulassiges Mittel einer moralischen Einflussnahme auf den Kiindigungsentschluss
nutzen wollte.

9)

Auch die Gesamtschau sédmtlicher von der Beklagten zur Begriindung ihres Aufldsungsan-
trags herangezogenen Sachverhalte erlauben nicht die Beendigung des Arbeitsverhéltnisses
durch gerichtliche Entscheidung. Zwar erweist sich das Arbeitsverhaltnis der Parteien — auch
nach Einschatzung der Kammer — als belastet. Eine gedeihliche Zusammenarbeit in der Zu-
kunft erscheint jedoch auch weiterhin méglich, nachdem die Beklagte dem Klager Verfahren
aufgezeigt hat, welche Verhaltensweisen sie nicht wiinscht.

V.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 46 Abs. 2 ArbGG i.V.m. § 295, § 91 Abs. 1 ZPO.

2.

Der im Urteil festzusetzende Wert des Gegenstands (§ 61 Abs. 1 ArbGG) beléuft sich auf drei
Bruttomonatsentgelte des Klagers (§ 42 Abs. 2 GKG). Der Aufldsungsantrag fihrt zu keiner
Erhéhung des Gegenstandswerts.

Grinde gem. § 64 Abs. 3 ArbGG, die Berufung gesondert zuzulassen, erkennt die Kammer
nicht.
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