Hessisches Landesarbeitsgericht

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

§ 5 Abs 1 EntgFG, § 626 Abs 1 BGB

1. Das Vortiduschen einer Arbeitsunfihigkeit kann auch dann - ohne
vorherige Abmahnung - eine aufierordentliche Kiindigung rechtfertigen,
wenn der Arbeitnehmer mit dem Vortauschen der Arbeitsunfahigkeit sich
keine Entgeltfortzahlung vom Arbeitgeber erschleicht sondern "nur" dem
Arbeitgeber seine Arbeitsleistung vorenthailt.

2. Schon die angekiindigte Arbeitsbereitschaft wiahrend einer
Arbeitsunfihigkeit und nicht erst das tatsiachliche Durchfiithren von
Arbeiten wihrend der Arbeitsunfihigkeit kann den Beweiswert eines
Arbeitsunfihigkeitsattestes erschiittern.

LArbG Hessen, Urteil vom 01.04.2009, Az. : 6 Sa 1593/08

Tenor:

Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des Arbeitsgerichts Kassel vom 10.
Juli 2008 — 3 Ca 173/08 — abgedndert und die Klage abgewiesen.

Der Klager hat die Kosten des Rechtsstreits zu tragen.
Die Revision wird nicht zugelassen.
Tatbestand:

1
Die Parteien streiten tiber den Fortbestand des Arbeitsverhaltnisses.

2

Der am 20. Juni 1955 geborene, verheiratete und drei Kindern im Alter von 11, 19
und 25 Jahren unterhaltspflichtige Kldger war seit dem 04. November 1987 bei der
Beklagten als StahlschweifSer beschéftigt.

3

Die Beklagte ist ein tarifgebundenes Unternehmen der Metall- und Elektroindustrie.
Sie produziert und vertreibt automatische Tursysteme flr Straflen- und
Schienenfahrzeuge.

4

Die Beklagte kiindigte das Arbeitsverhédltnis der Parteien zunachst mit Schreiben
vom 29. November 2007 zum 31. Mai 2008. Uber die Wirksamkeit dieser Kiindigung
ist mit dem Aktenzeichen 3 Ca 513/07 ein Rechtsstreit beim Arbeitsgericht Kassel
anhangig. Die betriebsbedingte Kundigung vom 29. November 2007 wurde
ausgesprochen, nachdem die Betriebsparteien im Rahmen von Verhandlungen tber
einen Interessenausgleich und Sozialplan sich am 15. Oktober 2007 tiber den Abbau



von mehr als 60 Arbeitspldtzen verstdndigten, und darauf, die zu kiindigenden
Arbeitnehmer, u. a. den Klager, namentlich zu bezeichnen.

S

Im zeitlichen Zusammenhang mit dem Ausspruch der betriebsbedingten
Kundigungen auf der Grundlage dieses Interessenausgleichs mit Namensliste
erhohte sich der Krankenstand innerhalb der Belegschaft der Beklagten. Der Klager
war arbeitsunfdhig erkrankt vom 05. September bis 05. Oktober 2007, vom 17.
Oktober bis 16. November 2007, vom 08. Januar bis 18. Februar 2008 und vom 06.
Marz bis 04. April 2008. Die Entgeltfortzahlungspflicht der Beklagten fiir den Kléager
endete am 15. Marz 2008. Die Beklagte entschloss sich, wegen des angestiegenen
Krankenstandes zu dessen Uberpriifung einen Detektiv einzuschalten. Dieser sollte
u. a. auch die Arbeitsunfahigkeit des Klagers tiberpriifen. Unstreitig ist zwischen den
Parteien, dass der Detektiv den Kldger am 19. Marz 2008 zwischen 12.00 Und 13.30
Uhr in einer Spielhalle antraf. Der Klager hat sich dahingehend eingelassen, dass er
die Spielhalle aufsuchte um seinen Sohn zu suchen. Er habe deshalb auch die Gaste
der Spielhalle nach dem Verbleib seines Sohnes befragt und — weil ohnehin nicht
unter Zeitdruck stehend — habe er auch noch das eine oder andere Wort gewechselt.
Unstreitig ist weiter auch, dass der Detektiv mit dem Klager ein Gesprach am Telefon
fahrte. Die Beklagte hat zum Inhalt des Telefongesprachs vorgetragen, dass der
Detektiv unter dem Vorwand, sich in der Telefonnummer geirrt zu haben, dem Klager
mitteilte, dass er sich mit einer anderen Person zum Arbeiten bei ihm verabredet
héatte, und dass diese Person noch nicht da sei. Daraufhin habe der Kldger dem
Detektiv sofort seine Dienste und seine Person zum Arbeiten angeboten. Der Klager
habe den Detektiv gefragt, flir welche Tatigkeit er die andere Person denn suche. Der
Detektiv habe dem Klager erklart, dass er jemanden suche fiir einen Innenausbau,
und zwar zum Wande einreifsen, Mauern und fir Malerarbeiten. Der Klager habe dem
Detektiv mitgeteilt, dass er auch Mauern kénnte und auch mit Malerarbeiten hétte
er kein Problem. Der Kldger habe weiter gefragt, was man ihm denn zahlen wtirde
und erklart, er kénne sofort anfangen. Auf die Frage des Detektivs, warum er sofort
anfangen kénne, ob er denn arbeitslos sei, habe der Klager erklart, dass er zurzeit
krank sei und sofort flir diese Arbeiten zur Verfligung stehe. Ohne darum gebeten
worden zu sein, habe der Klager dem Detektiv seine private Handynummer gegeben
und ihm erklart, wenn er niemanden bek&dme, dann solle er unbedingt beim Klager
zuruckrufen. Der Kldger hat sich zum Inhalt des Telefongesprachs dahingehend
eingelassen, dass er darauf hingewiesen habe, dass er dem Detektiv nicht helfen
konne, da er seit iber 20 Jahren im Metallbau tatig ware und daher solche Arbeiten
wie vom Detektiv beschrieben fiir ihn fremd waren. Er habe aber dem Detektiv
erklart, dass er moglicherweise seinen Bruder bzw. andere Kollegen fragen koénnte,
ob diese solche Arbeiten ausfihren wiirden. Aus diesem Grund habe er dem Detektiv
auch seine Handynummer gegeben, damit dieser bei ihm anrufen kénne, soweit er
keinen anderen Helfer finden wtirde.

6

Die Beklagte horte mit Schreiben vom 20. Marz 2008 (Bl. 27, 28 d. A.) den im Betrieb
gewéhlten Betriebsrat zur auflerordentlichen — hilfsweise ordentlichen — Ktindigung
des Klagers wegen des Verdachts auf genesungswidriges Verhalten im Hinblick auf
den Aufenthalt in der Spielhalle an. Mit Schreiben vom 02. April 2008 (Bl. 31, 32 d.
A.) horte die Beklagte den Betriebsrat zu einer aufierordentlichen - hilfsweise
ordentlichen — Kiindigung im Hinblick auf das Angebot von Schwarzarbeit wahrend
der Krankheit an. Der Betriebsrat widersprach mit Schreiben vom 26. Marz und 03.
April 2008 (Bl. 29, 30 und Bl. 33 d. A.), weil er die Ansicht vertrat, dass ein
genesungswidriges Verhalten nicht vorliege und weil er meinte, dass die Méglichkeit
einer Verwechslung bestehe; der Bruder des Klagers fihre solche Arbeiten aus, wie
der Klager sie angeboten haben soll. Der Betriebsrat vertrat aufSerdem die Ansicht,
dass die auferordentliche Kundigung im Hinblick auf den Verlust der



Abfindungszahlung aus dem Sanierungstarifvertrag vom 13. Oktober 2007 und
wegen drohender Sperre der Agentur fir Arbeit sozial nicht gerechtfertigt sei.

7

Die Kenntnis tiber den Inhalt des Telefonats zwischen dem Klager und dem Detektiv
erhielt die Beklagte in der Person des Personalleiters aufgrund des schriftlichen
Detektivberichts vom 02. April 2008. Die Stellungnahme des Betriebsrats zur
Anh6érung vom 02. April 2004 mit Schreiben vom 03. April 2004 ist der Beklagten in
der Person des Personalleiters am gleichen Tage zugegangen. Die Beklagte sprach
darauthin mit Schreiben vom 03. April 2008 zwei aufierordentliche Ktindigungen mit
sofortiger Wirkung aus (Bl. 9, 10 d. A.). Hiergegen wendet sich der Klager mit beim
Arbeitsgericht am 14. April 2008 eingegangener und der Beklagten am 15. April 2008
zugestellter Kiindigungsschutzklage.

8
Der Klager hat beantragt,

9
festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis durch die beiden Kundigungen der
Beklagten vom 03. April 2008 nicht aufderordentlich, fristlos aufgelost wurde.

10
Die Beklagte hat beantragt,

11
die Klage abzuweisen.

12

Die Beklagte hat die Ansicht vertreten, dass das Arbeitsverhéltnis der Parteien
aufgrund rechtméafdiger aufierordentlicher Kundigung geendet hat. Die zur
aufSerordentlichen Kundigung berechtigende schwerwiegende Vertragsverletzung
sieht die Beklagte einmal wegen genesungswidrigen Verhaltens des Klagers bzw.
wegen Vortauschung einer Arbeitsunfdhigkeit.

13

Der Klager hat die Ansicht vertreten, dass kein genesungswidriges Verhalten vorliege
und auch keine Umstadnde gegeben seien, die die Annahme der Vortduschung einer
Arbeitsunfahigkeit rechtfertigen koénnten, da namlich unzutreffend sei, dass er
Schwarzarbeit angeboten habe.

14

Das Arbeitsgericht hat der Klage mit Urteil vom 10. Juli 2008 stattgegeben. Das
Arbeitsgericht hat zunachst gemeint, die Beklagte habe mit dem Vorwurf, der Klager
habe Schwarzarbeit wahrend seines Krankheitsstandes angeboten, ein
wettbewerbswidriges Verhalten des Klagers gertigt. Einen Wettbewerbsversto® hat
das Arbeitsgericht im Weiteren verneint. Das Arbeitsgericht hat weiter gemeint, dass
ein Vortduschen einer Arbeitsunfahigkeit im Hinblick auf damit zu Unrecht
beanspruchte Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall als Kundigungsgrund
ausscheide, weil der Entgeltfortzahlungsanspruch des Klagers im Krankheitsfall am
19. Marz 2008 bereits beendet war. Das Arbeitsgericht hat weiter gemeint, dass das
Vortduschen einer Arbeitsunfdhigkeit als Kundigungsgrund damit nur noch im
Hinblick auf das Zurtickhalten der Arbeitsleistung des Klagers relevant sein kénnte.
Die Richtigkeit der Darstellung der Beklagten unterstellt, bliebe aber festzustellen —
so das Arbeitsgericht —, dass es tatsichlich zur Aufnahme von Schwarzarbeit nicht
gekommen sei; es bliebe daher vollig offen, wie der Klager sich im Weiteren verhalten
hatte, sich die Sache moglicherweise anders Utiberlegt hatte oder tatsdchlich andere
Personen die Arbeiten ausfiihren sollten. Ein genesungswidriges Verhalten des



Klagers aufgrund des Besuchs einer Spielhalle hat das Arbeitsgericht ebenso
verneint. Wegen der weiteren Einzelheiten des erstinstanzlichen Vorbringens der
Parteien und der Erwigungen des Arbeitsgerichts wird auf die angefochtene
Entscheidung Bezug genommen.

15

Gegen dieses Urteil hat die Beklagte innerhalb der zur Sitzungsniederschrift der
Berufungsverhandlung vom 01. April 2009 festgestellten und dort ersichtlichen
Fristen Berufung eingelegt. Die Beklagte meint, das Arbeitsgericht verkenne, dass
der Klager durch das Anbieten seiner Dienste in eigener Person dokumentiert habe,
dass er korperlich gesund sei. Dies lasse den Schluss zu, dass die von einem
Sportmediziner attestierte Arbeitsunfihigkeit nur vorgetduscht war und der Klager
seine Arbeitsleistung gegentiber der Beklagten somit zu Unrecht zurtickgehalten
habe. Zwar habe der Klager — wie das Arbeitsgericht richtig festgestellt habe — keine
Entgeltfortzahlung erschlichen, da er sich zum mafigeblichen Zeitpunkt schon
aufderhalb des 6-Wochen-Zeitraums des § 3 Abs. 1 Satz 1 EFZG befand. Nicht
gewurdigt habe das Arbeitsgericht aber den mafSgeblichen Aspekt in diesem
Zusammenhang, dass der Kldger durch sein Verhalten ndmlich das Vertrauen des
Arbeitgebers in seine Redlichkeit nachhaltig zerstoért habe. Auch der Besuch der
Spielhalle wahrend der Arbeitsunfdhigkeit sei geeignet, erhebliche Vorbehalte
hinsichtlich der Richtigkeit der Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung zu rechtfertigen.

16

Die Beklagte halt schliefSlich weiter ihre Rechtsmeinung aufrecht, wonach mit dem
Besuch der Spielhalle auch ein genesungswidriges Verhalten des Klagers
anzunehmen ist unter Berufung auf die Entscheidungen des Bundesarbeitsgerichts
vom 02. Marz 2006 — 2 AZR 53/05 — und vom 26. August 1993 — 2 AZR 154/93 -
verweist die Beklagte darauf, dass ein arbeitsunfihig krankgeschriebener
Arbeitnehmer verpflichtet sei, sich so zu verhalten, dass er moglichst bald wieder
gesund wird und an seinen Arbeitsplatz zurtickkehren kann. Er habe alles zu
unterlassen, was seine Genesung verzogern kénnte. Die Verletzung dieser aus der
Treuepflicht des Arbeitnehmers herzuleitende Pflicht sei geeignet eine Kiindigung zu
rechtfertigen.

17
Die Beklagte beantragt,

18
das Urteil des Arbeitsgerichts Kassel vom 10. Juli 2008 — 3 Ca 173/08 — abzuandern
und die Klage abzuweisen.

19
Der Klager beantragt,

20
die Berufung zurickzuweisen.

21

Der Klager verteidigt das angegriffene Urteil und meint unter Bezugnahme auf sein
erstinstanzliches Vorbringen, dass weder eine Arbeitsunfihigkeit vorgetduscht
wurde, noch ein genesungswidriges Verhalten vorgelegen habe. Richtig sei allein,
dass er sich damals kurz in der Spielhalle aufgehalten habe, da er dort seinen Sohn
gesucht habe. Er selbst habe in dieser Spielhalle sich allein im Rahmen dieses
Aufsuchens seines Sohnes aufgehalten, nicht also um selbst zu spielen. Unzutreffend
sei ebenfalls, dass er die Ausfiihrung von ihm durchzufiihrender Schwarzarbeit
angeboten habe. Richtig sei, dass am 19. Marz 2008 eine fir ihn unbekannte Person
bei ihm angerufen und ihm erklart habe, er (die unbekannte Person) wirde sich



bezltiglich der Ausfiihrung von Arbeiten in seinem Haus in einer Notlage befinden.
Unabhéngig davon, dass in diesem Verhalten des Detektivs ein bewusst arglistiges
Verhalten gesehen werden musse, allein ausgerichtet auf das Ziel fiir die Beklagte
einen Kundigungsgrund zu konstruieren, bleibe festzuhalten, dass zu keinem
Zeitpunkt der Klager irgendeine Zusage fur die Aufnahme von Schwarzarbeiten
abgegeben habe. Zutreffend sei allein, dass er im Rahmen dieses Gespréchs erklart
habe, dass er seinen Bruder bzw. andere Kollegen befragen kénne, ob diese solche
Arbeiten ausfihren wlirden.

22

Wegen der weiteren Einzelheiten des Vorbringens der Parteien in der
Berufungsinstanz wird auf den Inhalt der gewechselten Schriftsatze nebst Anlagen,
namentlich den Berufungsbegriindungsschriftsatz vom 04. November 2008 (Bl. 73 —
84 d. A.), den Berufungserwiderungsschriftsatz vom 30. Dezember 2008 (Bl. 92 — 94
d. A.), die Replik der Beklagten auf die Berufungserwiderung vom 16. Februar 2009
(Bl. 95 - 97 d. A.) und die von der Beklagten mit Schriftsatz vom 26. Marz 2009
Uberreichte schriftliche Zeugenaussage vom 01. April 2008 (Bl. 102 d. A.) verwiesen.

23
Das Berufungsgericht hat Beweis erhoben durch eidliche Vernehmung des Detektivs,
des Zeugen E. . Wegen des Inhalts der Zeugenaussage wird auf die

Sitzungsniederschrift vom 01. April 2009 (Bl. 104 — 107 d. A.) verwiesen.

Entscheidungsgriinde:

Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Arbeitsgerichts Kassel vom 10. Juli
2008 — 3 Ca 173/08 - ist statthaft (8§ 8 Abs. 2, 64 Abs. 1, Abs. 2 ¢ ArbGG) und
aufSerdem form- und fristgerecht eingelegt und begriindet worden (88§ 66 Abs. 1, 64
Abs. 6 ArbGG, 517, 519, 520 ZPO) und damit insgesamt zul&ssig.

25

Auch in der Sache ist die Berufung der Beklagten begriindet. Das Arbeitsverhaltnis
der Parteien hat mit Zugang der auferordentlichen Kuindigung vom 03. April 2008
geendet. Die aufierordentliche Kiindigung vom 03. April 2008 ist gem. § 626 BGB
hinsichtlich des Kiindigungsgrundes des Vortduschens einer Arbeitsunfahigkeit aus
wichtigem Grund gerechtfertigt und damit rechtmafdig. Die 2-Wochen-Frist des § 626
Abs. 2 BGB ist offensichtlich eingehalten. Der schriftliche Detektivbericht hierzu ist
der Beklagten nach ihrer unwidersprochen gebliebenen Einlassung am 02. April
2008 zugegangen. Die Kiindigung ist auch nicht wegen fehlerhafter Beteiligung des
Betriebsrats nach § 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG rechtsunwirksam. Nach
unwidersprochen gebliebenen Darstellung der Beklagten ist die Stellungnahme des
Betriebsrats dieser vor Ausspruch der Kiindigung am 03. April 2008 zugegangen. Im
Ubrigen ist die Betriebsratsanhérung vom Kléger auch nicht bestritten worden.

26

Hinsichtlich der rechtlichen Wirdigung der ausgesprochenen aufSerordentlichen
Kundigung im Hinblick auf die Anforderung des § 626 Abs. 1 BGB, die hier somit
allein streitentscheidend ist, geht das Berufungsgericht mit dem Arbeitsgericht davon
aus, dass ein Arbeitsverhaltnis aus wichtigem Grund ohne Einhaltung einer
Kundigungsfrist geklindigt werden kann, wenn Tatsachen vorliegen, aufgrund derer
dem Kundigenden unter Berticksichtigung aller Umstande des Einzelfalls und unter
Abwagung der Interessen beider Vertragsteile die  Fortsetzung des
Arbeitsverhéltnisses bis zum Ablauf der ordentlichen Kundigungsfrist nicht
zugemutet werden kann. Das Vorliegen eines wichtigen Grundes wird dabei durch
eine abgestufte Prufung in zwei Stufen vollzogen. Zunéachst ist zu prifen, ob der
Sachverhalt ohne die besonderen Umstande des Einzelfalls an sich geeignet ist, einen
wichtigen Grund abzugeben, sodann ist zu untersuchen, ob die Ktindigung auch bei



der Berticksichtigung aller Umsténde des Einzelfalls gerechtfertigt ist. Dabei folgt das
Berufungsgericht dem Arbeitsgericht auch insoweit, als es die Ansicht des
Arbeitsgerichts teilt, dass der Besuch der Spielhalle im Streitfall keine hinreichenden
Anhaltspunkte fir die Annahme bietet, dass der Klager sich genesungswidrig
verhalten haben kénnte. Anders als das Arbeitsgericht ist das Berufungsgericht aber
der Ansicht, dass das Vortduschen einer Arbeitsunfihigkeit auch dann - ohne
vorherige Abmahnung — eine aufierordentliche Kiindigung rechtfertigen kann, wenn
der Arbeitnehmer mit dem Vortduschen der Arbeitsunfahigkeit sich keine
Entgeltfortzahlung vom = Arbeitgeber  erschleicht (weil der  6-wdchige
Entgeltfortzahlungszeitraum des § 3 Abs. 1 Satz 1 EFZG bereits beendet ist), sondern
"nur" dem Arbeitgeber seine Arbeitsleistung vorenthéalt. Anders als das Arbeitsgericht
ist das Berufungsgericht auch der Ansicht, dass schon die angekindigte
Arbeitsbereitschaft wihrend einer Arbeitsunfdhigkeit und nicht erst das tatsachliche
Durchfiihren von Arbeiten wahrend der Arbeitsunfihigkeit den Beweiswert eines
Arbeitsunfahigkeitsattestes erschiittern kann. Demgeméafs war far das
Berufungsgericht auch entscheidungserheblich, den Inhalt des streitigen
Telefongesprachs durch Einvernahme des Detektivs aufzuklaren.

27

Die Einlassung der Beklagten zur Vortduschung einer Arbeitsunfahigkeit im Hinblick
auf die behauptete angeklindigte Arbeitsbereitschaft des Klagers wahrend seines
Krankenstandes ist zundchst erheblich. Eine schwere, regelmafiig schuldhafte
Vertragspflichtverletzung kann eine aufSerordentliche Kundigung eines
Arbeitnehmers aus wichtigem Grund an sich rechtfertigen. Dabei kann insbesondere
ein wichtiger Grund an sich in der erheblichen Verletzung von
Hauptleistungspflichten liegen. Die Nichterbringung der Arbeitsleistung stellt die
Verletzung der Hauptleistungspflicht des Arbeitnehmers dar. Dabei wird nicht jede
Nichterbringung der Arbeitsleistung - wie ein einmaliges, kurzfristiges
unentschuldigtes Fehlen bereits ohne vorherige Abmahnung - eine aufserordentliche
Kindigung rechtfertigen. Vielmehr miissen besondere Umsténde hinzutreten, die die
Pflichtverletzung als so erheblich erscheinen lassen, dass eine Zerstérung des
Vertrauensverhéltnisses eintritt, was die sofortige Auflésung des Arbeitsverhédltnisses
rechtfertigt, und eine Abmahnung entbehrlich erscheinen lasst, weil der
Arbeitnehmer ohne weiteres erkennen kann, dass sein Verhalten vom Arbeitgeber
nicht als vertragsgemafie Erftillung des Arbeitsverhaltnisses verstanden werden wird
und als so schwerwiegend angesehen werden wird, dass es der Arbeitgeber zum
Anlass einer Kuindigung nimmt. Diese Voraussetzungen sind im Streitfall — die
Richtigkeit des Beklagtenvorbringens unterstellt — gegeben.

28

Das Vortduschen einer Arbeitsunfihigkeit und damit das Vorenthalten der
arbeitsvertraglich geschuldeten Arbeitsleistung ist eine erhebliche, schuldhafte
Vertragspflichtverletzung, die eine aufierordentliche Kundigung aus wichtigem
Grund rechtfertigen kann. Der Arbeitnehmer verletzt mit diesem Verhalten namlich
nicht nur die von ihm geschuldete Hauptleistungspflicht. Der Arbeitnehmer verletzt
mit diesem Verhalten auch die fir das Arbeitsverhaltnis erforderliche
Vertrauensbasis zwischen den Parteien, indem er den Arbeitgeber Uber seine
Verpflichtung zur Erfullung der Hauptleistungspflicht tduscht, indem er vorgibt,
arbeitsunfahig zu sein. Es ist auch fur jeden Arbeitnehmer ohne weiteres ersichtlich,
dass der Arbeitgeber die Vorenthaltung der geschuldeten Arbeitsleistung aufgrund
des Vortduschens einer Arbeitsunfdhigkeit als eine so schwerwiegende
Vertragsverletzung ansehen wird, dass er ohne vorherige Abmahnung das
Arbeitsverhaltnis kiindigen wird. Das Vortauschen der Arbeitsunfdhigkeit stellt ein
unredliches Verhalten des Arbeitnehmers dar, das unabhangig davon, ob die
Arbeitsunfahigkeit zu einer Belastung des Arbeitgebers mit
Entgeltfortzahlungskosten fihrt oder nicht, die Vertrauensgrundlage fir die
Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses zerstért. Entscheidend ist, dass der



Arbeitnehmer nicht nur gegen seine Leistungspflichten verst6f5t, sondern zugleich
das Vertrauen des Arbeitgebers in seine Redlichkeit zerstért (BAG, Urteil vom
26.08.1993 - 2 AZR 153/93 - AP Nr. 112 zu § 626 BGB).

29

Weiter ist flir den Streitfall entscheidend, dass der Arbeitgeber den aufSerordentlichen
Kindigungsgrund darlegen und beweisen muss. Stitzt der Arbeitgeber im
Kundigungsschutzprozess die Kindigung auf die Behauptung, der Arbeitnehmer
habe eine Krankheit lediglich vorgetauscht, so trifft ihn die Darlegungs- und
Beweislast, dass der Arbeitnehmer tatséchlich nicht arbeitsunfdhig erkrankt war.
Legt der Arbeitnehmer ein arztliches Attest vor, so begriindet dieses in der Regel den
Beweis fur die Arbeitsunfahigkeit. Bezweifelt der Arbeitgeber die Arbeitsunfiahigkeit,
dann muss er die Umstadnde, die gegen die Arbeitsunfihigkeit sprechen, n&her
darlegen und notfalls beweisen, um dadurch die Beweiswerte des Attestes zu
erschittern. Ist dies dem Arbeitgeber gelungen, so tritt hinsichtlich der Darlegungs-
und Beweislast wieder derjenige Zustand ein, wie er vor Vorlage des Attestes bestand.
Es ist dann wiederum Sache des Arbeitnehmers, nunmehr angesichts der Umsténde,
die gegen die Arbeitsunfidhigkeit sprechen, weiter zu substantiieren, welche
Krankheiten vorgelegen haben, welche gesundheitlichen Einschrankungen
bestanden haben, welche Verhaltensmafiregeln der Arzt gegeben hat, welche
Medikamente z. B. bewirkt haben, dass er zwar immer noch nicht die geschuldete
Arbeit bei seinem Arbeitgeber verrichten konnte, aber zu anderweitigen Tatigkeiten
in der Lage war. Kommt der Arbeitnehmer insoweit seiner Substantiierungspflicht
nach, so muss der Arbeitgeber aufgrund der ihm obliegenden Beweislast den
konkreten Sachvortrag des Arbeitnehmers widerlegen (BAG, Urteil vom 26.08.1993 -
2 AZR 154/93 —a. a. O.).

30

Bei Zugrundelegung dieser rechtlichen Mafdstdbe war die streitige Kindigung aus
wichtigem Grund gerechtfertigt. Die Beklagte hat Umstande dargelegt und bewiesen,
die die Annahme rechtfertigen, dass der Klager die Arbeitsunfdhigkeit ab dem 19.
Méarz 2008 nur vorgetduscht hat. Das Berufungsgericht héalt es nach der
durchgefiihrten Beweisaufnahme fiir erwiesen, dass der Klager dem Zeugen seine
Arbeitsleistung in Person fir schwere koérperliche Arbeit im Innenausbau angeboten
hat. Dabei ist zundchst schon zwischen den Parteien unstreitig, dass es zu dem
besagten Telefongespriach gekommen ist und im Weiteren ist zwischen den Parteien
auch unstreitig, dass es sich in dem Telefongesprach um die Verrichtung von
korperlicher Arbeit im Innenausbau ging. Allein streitig ist geblieben, ob der Klager
seine Arbeitsleistung in Person angeboten hat oder sich bereit erklart hat, seinen
Bruder bzw. Arbeitskollegen fir eine Tatigkeit im Innenausbau zu gewinnen. Auch
wenn der Zeuge sich an alle Einzelheiten des Gesprachs nach einem Jahr nicht mehr
im Einzelnen erinnert und auch eingedenk des Umstandes, dass der Zeuge
einrAumte, dass er nicht mehr weif5, ob der Klager seine Dienste in der Ich-Form
angeboten hat oder von "wir" gesprochen hat, hat der Zeuge doch bestatigt, dass er
den Klager gefragt habe, ob er arbeitslos sei und warum er arbeiten kénne und dass
der Klager ihm gesagt habe, dass er krank sei und ihm auch mitgeteilt habe, dass er
arbeiten kénne. Weiter hat der Zeuge bestétigt, dass er die zu den Akten gereichte
Aussage, niedergeschrieben am 01. April 2008 (Bl. 102 d. A.) nach seinem Bericht
gefertigt hat. Es macht keinen Sinn, wenn der Klager auf die Frage des Zeugen, ob er
arbeitslos sei und warum er arbeiten konne erklart hat, dass er krank sei aber
trotzdem arbeiten kénne, wenn die Version des Telefongespridchs des Klagers richtig
sein soll, dass der Klager né&mlich lediglich seinen Bruder bzw. andere
Arbeitskollegen flir die vom Zeugen gewlinschte Tatigkeit vermitteln wollte. Der Zeuge
ist dem Berufungsgericht auch nicht unglaubwiirdig erschienen. Dies gilt auch
eingedenk des Umstandes, dass er seine Zeugenaussage hinsichtlich des
Zustandekommens der Anlage Bl. 102 d. A. im Verlauf der Vernehmung berichtigt
hat. Das Berufungsgericht sieht auch keinen rechtlichen Gesichtspunkt, unter dem



die Einvernahme des Zeugen unrechtméifSig sein sollte bzw. die Verwertung der
Zeugenaussage ausgeschlossen sein soll. Ein substantiiertes Gegenvorbringen,
weshalb der Klager dem Zeugen gegenuber erkldrt hat - wie nach der
Beweisaufnahme feststeht —, dass er arbeiten konne, obwohl er krank sei, ist nicht
erfolgt. Damit steht fir das Berufungsgericht fest, dass die Aussage des Klagers
insoweit zutreffend ist und er trotz einer attestierten Arbeitsunfahigkeit fir Maurer-
und Malerarbeiten arbeitsfihig war. Es ist auch nicht ersichtlich, dass diese Tatigkeit
von der Tatigkeit des Kléagers als StahlschweifSer bei der Beklagten erheblich
abweicht. Der Kldger hat insgesamt nicht anderweitig dargelegt und unter Beweis
gestellt, trotz seiner durch die Beweisaufnahme bestatigten Aussagen gegentiber dem
Zeugen gleichwohl arbeitsunfahig erkrankt gewesen zu sein.
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Die Interessenabwigung fallt gegen den Klager aus. Dies gilt ungeachtet der langen
Dauer des Arbeitsverhiltnisses und der bestehenden Unterhaltspflichten. Die
betrieblichen Interessen der Beklagten an der sofortigen Auflosung des
Arbeitsverhaltnisses Uberwiegen. Der Arbeitgeber hat namlich insoweit auch zu
berticksichtigen, wie es sich auf das Verhalten der tibrigen Arbeitnehmer auswirkt,
wenn er von einer Klindigung absieht. Insoweit handelt es sich noch um Folgen des
Fehlverhaltens, fiir das der Arbeitnehmer einzustehen hat. Schon ein einmaliger Fall
einer vorgetauschten Arbeitsunfahigkeit, auch wenn der Arbeitnehmer damit keine
Entgeltfortzahlungskosten erschleicht, kann deshalb eine Kiindigung rechtfertigen,
auch wenn der Arbeitgeber nicht in der Lage ist, zu der Frage der
Wiederholungsgefahr weitere Umstdnde vorzutragen. Ein anderes Ergebnis der
Interessenabwagung kann auch nicht mit dem Hinweis auf die dem Klager
entgangene Sozialplanabfindung und erst recht nicht mit Hinweis auf die zu
erwartende Sperre der Agentur flir Arbeit begriindet werden. Ohne dass dies rechtlich
von Bedeutung ware, weil das Berufungsgericht eine Entscheidung nur dartiber zu
treffen hat, ob das Arbeitsverhdltnis durch die aufSerordentliche Kiindigung vom
03.04.2008 beendet worden ist oder fortbesteht, sei an dieser Stelle jedoch erwahnt,
dass die Beklagte auch noch nach durchgeftihrter Beweisaufnahme bereit war, dem
Klager bei einvernehmlicher Auflésung des Arbeitsverhdltnisses eine Abfindung von
€ 10.000,00 zu zahlen, was gut ein Drittel der im Sozialplan fir den Klager
vorgesehenen Sozialplanabfindung ausgemacht hétte.
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Der Klager hat als unterlegen Partei die Kosten des Rechtsstreits zu tragen.
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Eine gesetzlich begriindete Veranlassung zur Zulassung der Revision besteht nicht.
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