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hat die 9. Kammer des Landesarbeitsgerichts Minchen auf Grund der mindlichen Ver-
handlung vom 21. Dezember 2010 durch die Vorsitzende Richterin am Landesarbeitsge-

richt Dr. Férschner und die ehrenamtlichen Richter Gegenfurtner und Schénfelder

fir Recht erkannt:

Die Berufung des Klagers gegen das Endurteil des Arbeitsgerichts Minchen vom
29.10.2009, Az.: 13 Ca 4759/09, wird verworfen, soweit der Klager die Erteilung eines
Zwischenzeugnisses begehrt. Im Ubrigen wird das Urteil des Arbeitsgerichts Miinchen
vom 29.10.2009, Az.: 13 Ca 4759/09, auf die Berufung des Klagers teilweise abgeandert

und insgesamt neu gefasst:

1. Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhéltnis des Klagers durch die Kiindigung
der Beklagten vom 12.03.2009, zugegangen am 13.03.2009, nicht aufgeldst wor-

den ist.

2. Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

3. Die Kosten des Verfahrens 1. Instanz tragt der Klager zu 20 %, die Beklagte zu
80%.

Die Kosten des Berufungsverfahrens tragt zu 5% der Klager, zu 95 % die Beklagte.

Die Revision wird nicht zugelassen.
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Tatbestand:

Die Parteien streiten tUber die Wirksamkeit einer fristlosen, hilfsweise ordentlichen Arbeit-
geberklndigung.

Der am 00.00.1975 geborene Klager war seit dem 2.4.2002 bei der Beklagten als Monta-
gearbeiter mit einem Gehalt von zuletzt € .. brutto beschéftigt. Eingesetzt war der Klager
im Werk der Beklagten in U. mit rund 600 Beschaftigten. Aufgrund von Unstimmigkeiten
mit seinem Kollegen und Arbeitspartner, Herrn B., legte der Klager am 5.3.2009 gegen
9:00 Uhr seine Arbeit nieder. Der Klager verlie3 trotz der Aufforderung seines Vorgesetz-
ten, des Zeugen D., die Angelegenheit erst in einem Gesprach mit Herrn B. zu klaren,
den Betrieb der Beklagten und fuhr mit seinem Pkw zu seinem Hausarzt in B-Stadt. Die-
ser erstellte dem Klager eine Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung fur den 5. und 6. Méarz
2009.

Am 10.3.2009 fand ein Personalgespréch zwischen der Personalleiterin und Zeugin, Frau
A., und dem Klager statt. Mit einer schriftlichen Anhérung vom 11.3.2009 wurde der Be-
triebsrat zur beabsichtigten fristlosen, hilfsweise ordentlichen Kiindigung angehért. Dieser
widersprach der Kiindigung nicht.

Mit Schreiben vom 12.3.2009 sprach die Beklagte eine auBerordentliche, hilfsweise or-
dentliche Kindigung aus, welche dem Klager am 13.3.2009 zuging.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, es fehle ein Kiindigungsgrund fir eine fristlose
sowie fur eine ordentliche Kiindigung. Aufgrund einer schweren Beleidigung durch seinen
Kollegen B. sei er am 5.3.2009 nicht mehr in der Lage gewesen, seiner Arbeit nachzuge-
hen. Da er sich auch nicht in der Lage gesehen habe, noch ein klarendes Gesprach zu
fihren, habe er seinem Vorgesetzten mitgeteilt, dass er zum Arzt gehen misse. Sein Arzt
habe ihm die Arbeitsunfahigkeit attestiert. Darliber hinaus bestreite er die ordnungsgema-
Be Anhoérung des Betriebsrats.

Der Klager hat beantragt:
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1. Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis des Klagers durch die
auBerordentliche Kindigung der Beklagten vom 12.3.2009, zugegangen
am 13.3.2009, zum 13.3.2009 nicht aufgeldst worden ist.

2. Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis auch nicht durch andere Be-
endigungstatbestande endet, sondern zu unveranderten Bedingungen Uber
den 13.3.2009 hinaus fortbestehe.

3. Die Beklagte wird verurteilt, dem Kléager ein Zwischenzeugnis zu erteilen,
das sich auf Fihrung und Leistung erstreckt.

4. Die Beklagte wird verurteilt, den Klager fir den Fall des Obsiegens des
Klagers mit dem Feststellungsantrag zu Ziffer. 1 zu den bisherigen Arbeits-
bedingungen als Montagearbeiter oder in einer vergleichbaren Stellung bis
zum rechtskréftigen Abschluss des Rechtsstreits weiterzubeschéftigen.

Die Beklagte hat beantragt:

Klageabweisung.

Die Beklagte hat vorgetragen, die fristlose Kiindigung sei gerechtfertigt, da der Klager am
5.3.2009 trotz Hinweises auf die personalrechtlichen Konsequenzen durch seinen Vorge-
setzten seine Arbeit niedergelegt habe. Er habe ein klarendes Gesprach abgelehnt und
auf die Ermahnung durch seinen Vorgesetzten hin erwidert, dass ihm dies ,scheif3egal
ware, dann ware er eben krank“. Nachdem der Klager ausdricklich gefragt worden sei,
wie es sein kénne, dass er auf einmal krank ware, habe dieser erwidert, er habe Kreis-
laufprobleme. Vor dem Hintergrund, dass der Klager trotz der behaupteten Kreislaufprob-
leme infolge des angeblichen Streites in der Lage gewesen sei, mit seinem Pkw noch bis
zu seinem Hausarzt in G-Stadt zu fahren, bestiinden erhebliche Zweifel an der behaupte-
ten Krankheit. Vielmehr sei die Ankindigung der Erkrankung im Zusammenhang mit zwei
weiteren Vorfallen am 2. und 4. Marz 2009 zu sehen, wo der Klager ebenfalls seine Un-
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lust an seiner Tatigkeit zum Ausdruck gebracht habe und eine Arbeitsunfahigkeit infolge
Krankheit angekindigt habe. Die Kiindigung werde des Weiteren darauf gestitzt, dass
der Klager im Rahmen des Personalgesprachs am 10.3.2009 seinen Vorgesetzten D. als
,Blddmann“ und ,Arschloch® beschimpft habe. Hierbei habe es auch kein Missverstandnis
gegeben, sondern die AuBerungen des Klagers hatten sich ausdriicklich auf seinen Vor-
gesetzten bezogen. Die Ankiindigung von Krankfeiern sowie die Beleidigung des Vorge-
setzten stellten derart schwerwiegende Arbeitsvertragsverletzungen dar, dass eine Ab-
mahnung vorliegend entbehrlich gewesen sei. Andere freien und fir den Klager geeignete
Beschaftigungsmaoglichkeiten zur Weiterbeschaftigung im Betrieb der Beklagten seien in
U. nicht vorhanden. Der Betriebsrat sei ordnungsgeman angehért worden, insbesondere
sei er ausreichend und umfassend Uber die fraglichen Vorfalle informiert worden.

Hierauf hat der Klager erwidert, er sei am 5.3.2009 tatsachlich nicht mehr arbeitsfahig
gewesen. Ernstliche Zweifel an der Arbeitsunfahigkeit kénnten nicht bestehen. Weder ha-
be er gesagt, dass ihm die angedrohten Konsequenzen ,scheiBegal® waren und er ,dann
eben krank“ werde, noch habe er entsprechende AuBerungen am 2. und 4. Marz 2009
getatigt. Seinen Vorgesetzten habe er am 10.3.2009 im Rahmen des Personalgesprachs
nicht beleidigt. Vielmehr habe er gegeniber Frau A. angegeben, sein Schichtflhrer be-
zeichne ihn selbst manchmal als ,Arschloch®. Frau A. habe ihn méglicherweise falsch ver-
standen. Er habe auch klar gestellt, dass er dies immer als Frotzelei unter Landsmannern
aufgefasst habe, da beide aus dem Kosovo stammten. Die Kindigung sei auch unver-
héaltnismaBig, da der Klager auch in einer anderen Abteilung hatte weiterbeschéaftigt wer-

den kdnnen.

Hinsichtlich des weiteren erstinstanzlichen Vorbringens der Parteien wird auf die Schrift-
satze des Klagers vom 27.3.2009 (Bl. 1 —28 d. A.), 4.8.2009 (Bl. 60 — 65 d. A.), 7.10.2009
(Bl.89-93d. A), 14.10.2009 (BI. 94 — 96 d. A.) und 23.10.2009 (BIl. 118 d. A.) sowie die
Schriftsatze der Beklagten vom 8.6.2009 (BIl. 50 — 59 d. A.), 23.9.2009 (Bl. 75 -83 d. A.)
und 20.10.2009 (BI. 111 — 116 d. A.) samt ihren Anlagen verwiesen.

Das Arbeitsgericht hat Beweis erhoben zu der Behauptung der Beklagten, der Klager ha-
be seine Arbeitsunfahigkeit mehrfach angeklndigt, durch Einvernahme der Zeugen D., B.
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und Mcharek. Hinsichtlich des Ergebnisses der Beweisaufnahme wird auf das Protokoll
vom 27.10.2009 (BIl. 119 — 126 d. A.) verwiesen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Zur Begrindung hat es ausgefiihrt, der An-
trag auf Feststellung der Unwirksamkeit der fristiosen bzw. ordentlichen Kiindigung sei
nicht begriindet, da ein wichtiger Grund zur sofortigen Beendigung des Arbeitsverhaltnis-
ses vorliege. Nach den Grundséatzen des Bundesarbeitsgerichts zur Kiindigung bei An-
kindigung einer noch nicht bestehenden Krankheit misse ein Kiindigungsgrund auch
dann vorliegen, wenn der Arbeitnehmer eine noch folgende Krankschreibung nach be-
haupteter plétzlich auftretender Arbeitsunfahigkeit androht, um sich der Lésung eines be-
trieblichen Konflikts zu entziehen. Der Arbeitnehmer verletze seine arbeitsvertragliche
Racksichtnahmepflicht, wenn er einen ihm nicht zustehenden Vorteil durch eine unzulds-
sige Drohung zu erreichen versuche. Nach Durchfihrung der Beweisaufnahme stehe zur
Uberzeugung der Kammer fest, dass der Klager am 5.3.2009 trotz Androhung personal-
rechtlicher Konsequenzen von seinem Vorgesetzten nach seinem Streit mit dem Kollegen
die Arbeit niedergelegt habe und dem Einwand der drohenden Konsequenzen damit be-
gegnet sei, dass ihm dies ,scheiBegal” sei und er dann ,eben krank® ware. Der Klager ha-
be die Androhung einer Krankheit durchaus als Konfliktlésungsmechanismus angesehen.
Die damit verbundene Drohung gegeniber dem Arbeitgeber stelle eine schwerwiegende
arbeitsvertragliche Pflichtverletzung dar, die eine fristlose Beendigung des Arbeitsverhalt-
nisses rechtfertige.

Die Behauptung des Klagers, er sei am 5.3.2009 aufgrund der Beleidigung durch seinen
Kollegen tatsachlich arbeitsunfahig und damit berechtigt gewesen, die Arbeitsstelle zu
verlassen, sei nicht ausreichend substantiiert. Die Arbeitsunféhigkeitsbescheinigung des
Klagers sei erschittert, da dieser bei Verlassen des Betriebes zumindest auBerlich keiner-
lei Krankheitssymptome aufgewiesen habe und den Arzt erst im Nachhinein aufsuchte.
Trotz der behaupteten Kreislaufprobleme sei der Klager selbst mit seinem Pkw zum Arzt
nach G-Stadt gefahren. Der Klager hétte in der Folge im Einzelnen darlegen und unter
Beweis stellen missen, weshalb er im fraglichen Zeitpunkt tatsachlich arbeitsunfahig er-
krankt gewesen sei.
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Die Beklagte habe den Klager vor Ausspruch der Kiindigung auch nicht abmahnen mus-
sen. Der Klager sei auch von seinem Vorgesetzten ausdricklich auf arbeitsrechtliche

Konsequenzen hingewiesen worden.

Im Rahmen der Interessenabwagung sei zwar zu beriicksichtigen, dass der Klager drei

Kinder habe, mit 34 Jahren habe er aber gute Chancen eine neue Beschéftigung zu fin-
den, und bei einer Beschaftigungszeit von gut sieben Jahren bestehe keine besondere

Rucksichtnahmeverpflichtung aufgrund der Beschaftigungsdauer.

Die Betriebsratsanhérung sei ordnungsgeman. Dass dem Betriebsrat nicht rechtzeitig der
genaue Wortlaut der Bemerkungen des Klagers am 5.3.2009 mitgeteilt worden sei, mache
die Betriebsratsanhérung nicht unvollstédndig, da nach dem Grundsatz der subjektiven De-
termination der Arbeitgeber dem Betriebsrat die Informationen aus seiner Sicht vollstédndig

mitgeteilt habe.

Hinsichtlich der Begriindung im Einzelnen wird auf die Seiten 5 —-10 (Bl. 162 — 167 d. A.)

des erstinstanzlichen Urteils verwiesen.

Gegen dieses Urteil vom 29.10.2009, dem Klager zugestellt am 9.12.2009, richtet sich die
vom Klager am 17.12.2009 eingelegte und mittels eines am 19.2.2010 eingegangenen
Schriftsatzes begriindete Berufung. Die Berufungsbegriindungsfrist war bis zum 9.3.2010

verlangert worden.

Der Klager macht geltend, das Arbeitsgericht gehe zu Unrecht davon aus, dass vorlie-
gend ein Sachverhalt gegeben sei, bei dem eine Krankschreibung angekiindigt bzw. an-
gedroht worden sei. Dies ergebe sich weder aus dem Vortrag der Beklagten noch aus den
Zeugenaussagen. Der Klager habe sich nicht in der Lage gesehen weiterzuarbeiten, oder
ein Gesprach mit dem Kollegen zu flihren und erklarte, er gehe zum Arzt. Hierin liege we-

der eine Drohung noch eine Nétigung.

Das Arbeitsgericht habe den Vortrag der Beklagten, der Klager habe auch den Vorhalt
von Konsequenzen erwidert, dies sei ,ihm scheiBegal, dann ware er eben krank* nicht
unberlcksichtigt gelassen, obwohl er in der Betriebsratsanhérung nicht erwahnt wurde
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und vom Arbeitsgericht mit dem Gewicht eines kiindigungsrechtlich erheblichen Grundes
versehen worden sei. Im Rahmen der Interessenabwagung habe das Arbeitsgericht das
geringe Gewicht und die geringen Auswirkungen der Vertragspflichtverletzung nicht be-
ricksichtigt sowie die kaum mégliche Wiederholungsgefahr und den geringen Grad des
Verschuldens des Klagers. Zu Unrecht gehe das Arbeitsgericht davon aus, dass hier eine
Abmahnung entbehrlich sei. Eine nachhaltige Arbeitsverweigerung liege gerade nicht vor.
Der Klager sei nach Ende seiner Arbeitsunféhigkeit wieder zur Arbeit erschienen.

Der Klager beantragt:

Das Urteil des Arbeitsgerichts Miinchen vom 29.10.2009, Az.: 13 Ca 47459/09
abzuandern und festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis durch die Klndigung
der Beklagten vom 12.3.2009 nicht aufgelést worden ist, sowie die Beklagte zu
verurteilen, dem Klager ein Zwischenzeugnis zu erteilen, das sich auf Flihrung

und Leistung erstreckt.

Die Beklagte beantragt:

Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Arbeitsgerichts Minchen vom
29.10.2009, Az.: 13 Ca 47459/09 wird zurlickgewiesen.

Die Beklagte tritt dem erstinstanzlichen Urteil bei und flhrt weiter aus, dass es fir die vom
Klager behauptete Beleidigung durch seinen Kollegen bislang keinen Beweis gebe. Unter
Wiederholung des erstinstanzlichen Sachvortrags fiihrt sie aus, dass der Klager nicht aus-
reichend substantiiert vorgetragen habe, dass er arbeitsunfahig gewesen sei. Die Arbeits-
unfahigkeitsbescheinigung sei widerlegt, weil der Klager mit seinem Pkw nach G-Stadt
gefahren sei. Einer Abmahnung habe es nicht bedurft, da sich der Klager wegen des ent-
sprechenden Hinweises durch seinen Vorgesetzten der personalrechtlichen Konsequen-

zen sehr wohl bewusst gewesen sei.
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Die Betriebsratsanhérung sei ordnungsgeman durchgefihrt. Es bestehe keine Verpflich-
tung zur Darstellung im Detail. Der Betriebsrat sei mit der Betriebsratsanhérung vom
11.3.2009 in der Fassung, wie sie im Termin am 3.8.2010 vorgelegt wurde, zur Kiindigung
angehort worden. Bei der erstinstanzlich vorgelegten Betriebsratsanhérung handele es

sich lediglich um einen Entwurf.

Hinsichtlich des weiteren Vorbringens in der Berufung wird auf die Schriftsatze des Kila-
gers vom 18.2.2010 (BI. 175 -185d. A.), 15.6.2010 (BI. 253/254 d. A.), 30.7.2010 (BI.
265/266 d. A.) und vom 2.8.2010 (BI. 275 — 278 d. A.) sowie auf den Schriftsatz der Be-
klagten vom 21.4.2010 (BI. 245 — 252 d. A.) samt ihren Anlagen sowie auf die Protokolle

vom 3.8.2010 und vom 7.12.2010 verwiesen.

Es wurde Beweis erhoben durch die Einvernahme der Zeugin A. zur Frage, ob der Be-
triebsrat mit der im Termin vom 3.8.2010 Ubergebenen Fassung der Betriebsratsanhérung
angehdrt wurde. Hinsichtlich des Ergebnisses der Beweisaufnahme wird auf das Protokoll
vom 7.12.2010 (Bl. 321 — 325 d. A.) verwiesen.

Entscheidungsgriinde:

Die Berufung ist unzulassig, soweit der Klager mit inr die Erteilung eines qualifizierten

Zwischenzeugnisses begehrt.

Nach § 520 Abs. 3 Nr. 2 ZPO hat die Berufungsbegriindung eine auf den Streitfall zuge-
schnittene Darlegung zu enthalten, in welchen Punkten und aus welchen materiell-
rechtlichen oder verfahrensrechtlichen Griinden der Berufungsklager das angefochtene
Urteil f0r unrichtig hélt. Da die Berufungsbegriindung erkennen lassen soll, aus welchen
tatsachlichen und rechtlichen Griinden der Berufungsklager das angefochtene Urteil fir
unrichtig halt, hat dieser diejenigen Punkte rechtlicher Art darzulegen, die er als unzutref-
fend ansieht, und dazu die Griinde anzugeben, aus denen er die Fehlerhaftigkeit jener
Punkte und deren Erheblichkeit fur die angefochtene Entscheidung herleitet. Zur Darle-
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gung der Fehlerhaftigkeit ist somit lediglich die Mitteilung der Umstande erforderlich, die
das Urteil aus der Sicht des Berufungsklagers in Frage stellen. Besondere formale Anfor-
derungen werden nicht gestellt. Formalbegriindungen sind jedoch nicht ausreichend. Le-
diglich auf den Sachvortrag erster Instanz Bezug zu nehmen, reicht ebenfalls nicht aus.
(vgl. Saenger, ZPO, § 520, Rn. 24 ff m.v.N.; Zéller, ZPO, § 520, Rn. 33 ff.) Diesen Anfor-
derungen genugen die Ausfihrungen des Klagers in der Berufung beziiglich des Zwi-
schenzeugnisses nicht. Hinsichtlich des Zwischenzeugnisses enthalt die Berufungsbe-
griindung keine hinreichend konkrete Auseinandersetzung mit dem Ersturteil.

Hinsichtlich der Zul&ssigkeit der Berufung im Ubrigen bestehen keine Bedenken. Sie ist
nach § 64 Abs. 2 ArbGG statthaft sowie frist- und formgerecht eingelegt und begriindet
worden (§§ 66 Abs. 1, 64 Abs. 6 ArbGG, 519, 520 ZPO).

Die Berufung ist Gberwiegend begriindet. Die Kiindigung vom 12.03.2009 hat das Arbeits-
verhéltnis der Parteien weder als auBerordentliche Kiindigung noch als ordentliche Kiin-

digung aufgeldst.

1. Die Kindigung vom 12.03.2009 ist nicht als auBerordentliche Kiindigung wegen einer
Beleidigung des Vorgesetzten wirksam, da nicht erwiesen ist, dass der Betriebsrat
nach § 102 Abs. 1 BetrVG zu diesem Kiindigungsgrund ordnungsgeman angehdrt

worden ist.

Eine Klindigung ist nach § 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG nicht nur dann unwirksam, wenn
der Arbeitgeber geklindigt hat, ohne den Betriebsrat zuvor Gberhaupt beteiligt zu ha-
ben, sondern auch dann, wenn der Arbeitgeber seiner Unterrichtungspflicht nach

§ 102 Abs. 1 BetrVG nicht richtig, insbesondere nicht ausfihrlich genug nachkommt.
Die Einschaltung des Betriebsrats im Rahmen des Anhérungsverfahrens vor einer
Kindigung hat Uber die reine Unterrichtung hinaus den Sinn, ihm Gelegenheit zu ge-
ben, seine Uberlegungen zu der Kiindigungsabsicht aus der Sicht der Arbeitnehmer-
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vertretung zur Kenntnis zu bringen. Die Anhérung soll in geeigneten Fallen dazu bei-
tragen, dass es gar nicht zum Ausspruch einer Kiindigung kommt. Aus diesem Sinn
und Zweck der Anhérung folgt fir den Arbeitgeber die Verpflichtung, die Griinde fir
seine Kindigungsabsicht derart mitzuteilen, dass er dem Betriebsrat eine ndhere Um-
schreibung des fir die Kiindigung maBgeblichen Sachverhalts gibt. Diese Kennzeich-
nung des Sachverhalts muss so genau und umfassend sein, dass der Betriebsrat oh-
ne zusatzliche eigene Nachforschungen in der Lage ist, selbst die Stichhaltigkeit der
Kundigungsgriinde zu prifen und sich ein Bild zu machen. Der Arbeitgeber gentgt der
ihm obliegenden Mitteilungspflicht nicht, wenn er den Kiindigungssachverhalt nur pau-
schal, schlagwort- oder stichwortartig umschreibt, ohne die fir seine Bewertung maB-
geblichen Tatsachen mitzuteilen. (BAG, Urteil vom 17. Februar 2000 - 2 AZR 913/98 -
AP Nr. 113 zu § 102 BetrVG 1972)

Vorliegend steht auch nach der Beweisaufnahme nicht zur Uberzeugung der Kammer
fest, dass der Betriebsrat der Beklagten mit der in der Sitzung vom 03.08.2010 Uber-
gebenen Fassung der Betriebsratsanh6érung und nicht mit der mit dem Schriftsatz vom
08.06.2009 als Anlage B1 Ubersandten Fassung der Betriebsratsanhérung angehért
wurde. Die als Anlage B1 Ubersandte Fassung der Betriebsratsanhérung enthélt aber
keine Anhérung zu einer Kiindigung wegen Beleidigung des Vorgesetzten.

Die Beklagte hatte erstinstanzlich vorgetragen und unter Beweis gestellt, dass der Be-
triebsrat zur Kiindigung mit der Anlage B1 angehért wurde. In dieser wird dem Be-
triebsrat mitgeteilt, dass der Klager ,Fristlos zum 13.03.2009 wegen Arbeitsverweige-
rung gekindigt werden* soll, ,hilfsweise ordentlich fristgerecht zum 31.05.2009%. Die
Anlage B1 ist auf einfachem, weiBem Papier ohne den Briefkopf oder das Logo der
Beklagten ausgefertigt. Der Vermerk ,Vertraulich!* oben rechts auf der ersten Seite
der Anhérung ist gut lesbar.

Der Anhérung geman der Anlage B1 ist nicht zu entnehmen, dass dem Klager wegen
einer Beleidigung des Vorgesetzten gekiindigt werden soll. Der Sachverhalt, auf den
die Beklagte diesen Vorwurf stitzt, wird auf der Seite zwei der Anhérung zwar kurz
dargestellt. Als Kiindigungsgrund wird in der Anhérung geman der Anlage B1 aber al-
lein und ausdricklich Arbeitsverweigerung genannt. Der Betriebsrat konnte deshalb
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aufgrund der Anhdérung geman der Anlage B1 nicht davon ausgehen, dass die Beklag-
te den Klager wegen einer Beleidigung seines Vorgesetzten kindigen wollte. Da fur
den Betriebsrat der Kiindigungsgrund Beleidigung nicht erkennbar war, konnte er sich
auch kein Bild von der Stichhaltigkeit dieses Kiindigungsgrundes machen. Mit der An-
lage B1 wurde der Betriebsrat deshalb zu einer Kiindigung wegen einer Beleidigung
nicht ordnungsgeman angehort.

Nachdem die Beklagte mit Beschluss vom 30.07.2010 auf diesen Umstand hingewie-
sen wurde, legte sie im Kammertermin vom 03.08.2010 eine andere Fassung der Be-
triebsratsanhérung vor und trug vor, der Betriebsrat sei mit dieser Fassung der Be-
triebsratsanhérung zur Kiindigung vom 13.03.2009 angehdrt worden. Nach der auf
das Bestreiten dieses Vortrags durch den Klager hin durchgefiihrten Beweisaufnahme
steht nicht zur Uberzeugung der Kammer fest, dass der Betriebsrat mit der in der Sit-
zung vom 03.09.2010 vorgelegten Fassung der Betriebsratsanhérung zur Kiindigung
angehdrt wurde.

Zwar sagte die Zeugin A. im Termin vom 07.12.2010 aus, es handele sich bei der am
03.08.2010 Ubergebenen Fassung der Betriebsratsanhérung um diejenige, welche
dem Betriebsrat GUbergeben wurde. Diese Aussage hat die Kammer aber nicht in dem
MaBe Uberzeugt, dass vernlnftige Zweifel schweigen. Die Zweifel an der Glaubwr-
digkeit der Aussage werden durch folgende Umstande begrindet:

Die Zeugin hat erklart, bei der in der Sitzung vom 03.08.2010 Ubergebenen Fassung
der Betriebsratsanhérung handele es sich um eine vor Ubergabe an den Betriebsrat
gefertigte Kopie der dem Betriebsrat Ubergebenen Unterlage. Die Zeugin hat weiter
erklart, die wahrend ihrer Aussage vorgelegte Unterlage sei eine Kopie der Originalun-
terlage des Betriebsrats. Da es sich nach Aussage der Zeugin somit in beiden Fallen
um eine Kopie der dem Betriebsrat ibergebenen Originalanhérung handeln soll,
mussten die Unterlagen identisch sein. Dies ist aber nicht der Fall. Die Unterschriften
der Zeugin in den beiden Fassungen weichen eindeutig voneinander ab. Eine Erkla-
rung fir diesen Widerspruch blieb die Zeugin zunéchst schuldig. Weiter flhrte sie
dann aus, dass sie sich das nur so erklaren kdnne, dass sie ausnahmsweise die An-

hérung zweifach ausgedruckt und unterschrieben habe, dies aber normalerweise nicht
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so mache.

Ein weiterer Umstand, der zumindest ungewdhnlich ist, liegt darin, dass die wahrend
der Aussage vorgelegte Fassung der Betriebsratsanhdrung, die eine Kopie der Origi-
nalunterlage des Betriebsrats sein soll, von der damaligen stellvertretenden Betriebs-
ratsvorsitzenden im daflir vorgesehenen Formular quittiert wurde. Eine Quittung des
Betriebsrats auf dem Anhdrungsschreiben, das in seinen Unterlage verbleibt, macht

keinerlei Sinn.

Ein weiterer Umstand, der Zweifel an der Glaubwirdigkeit der Zeugin aufkommen
lasst, ist die abweichende auBerliche Form der Anlage B1 und der im Termin vom
03.08.2010 vorgelegten Fassung der Betriebsratsanhdérung. Zum einen ist es erstaun-
lich, dass es der Beklagten bei der Vorbereitung der beiden Kammertermine vor dem
Arbeitsgericht nicht aufgefallen ist, dass es sich bei der Anlage B1 nicht um die Origi-
nalanhérung des Betriebsrats handelt, obwohl diese nach dem zweitinstanzlichen Vor-
trag mit einem deutlich sichtbaren Logo versehen war. Die Verwechslung hétte des-
halb selbst ohne Lektiire des Inhalts der Anhérung auffallen missen. Zum anderen ist
auf der Anlage B1 das Wort ,Vertraulich! gut lesbar und exponiert angebracht, in ei-
ner Weise die Sinn macht, wenn man kein Papier mit dem Logo der Beklagten ver-
wendet. Auf der am 03.08.2010 vorgelegten Anhérung verschwindet das Wort ,Ver-
traulich!” unter dem Logo der Beklagten. Das Wort ,Vertraulich® an dieser Stelle anzu-
bringen macht fur jemanden, der das Layout des Logos der Beklagten kennt, nur Sinn,
wenn er beabsichtigt, die Anhérung wie bei der Anlage B1 geschehen, auf einfachem
Papier auszudrucken.

Die vorgenannten Umstande schlieBen nicht aus, dass es sich bei der am 03.08.2010
vorgelegten Fassung der Betriebsratsanhérung tatsachlich um die dem Betriebsrat am
11.03.2009 Ubergebene Fassung handelt. Es ist durchaus mdéglich, dass bei der Vor-
bereitung der erstinstanzlichen Kammertermine der Betriebsratsanhérung so wenig
Aufmerksamkeit geschenkt wurde, dass das Fehlen des durchaus auffélligen Logos
und damit die Verwechslung nicht aufgefallen ist. Es ist auch durchaus mdglich, dass
der Betriebsrat sich selbst den Erhalt der Anhérung auf der bei ihm verbleibenden Un-
terlage quittiert. Ebenso ist es nicht ausgeschlossen, dass jemand den Vermerk ,Ver-
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traulich!“ so anbringt, dass er wegen des Logos, das man zu verwenden beabsichtigt,
praktisch nicht lesbar ist. Dass beides wenig Sinn macht, schlieBt nicht aus, dass es
vorkommt. Ebenso ist es nicht ausgeschlossen, dass die Zeugin die Anhérung entge-
gen ihrer urspringlichen Aussage und ihrem normalerweise gelbten Vorgehen zwei-
fach ausgedruckt und unterschrieben hat. Nur ist es nach alledem nicht mal Uberwie-
gend wahrscheinlich, dass es sich bei der am 03.08.2010 vorgelegten Fassung der
Betriebsratsanhérung um die Fassung handelt, mit der der Betriebsrat am 11.03. 2009
zur Kindigung vom 13.03.2010 angehdrt wurde. Es existiert auf jeden Fall eine Fas-
sung der im Termin vom 03.08.2010 vorgelegten Betriebsratsanhérung mehr als die
Zeugin zufriedenstellend erklaren konnte. Die durch die Vermehrung der Anhérungs-
schreiben aufgeworfenen Zweifel an der Glaubwirdigkeit der Zeugin und vor dem Hin-
tergrund der weiteren ungewdhnlichen Umstande konnte die Kammer deshalb nicht zu
der Uberzeugung kommen, dass der Betriebsrat mit der im Termin vom 03.08.2010
vorgelegten Fassung angehért wurde.

Nachdem nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme nicht zur Uberzeugung der Kam-
mer feststeht, dass der Betriebsrat mit der am 03.08.2010 Ubergebenen Fassung der
Betriebsratsanhdrung angehért wurde, und die als Anlage B1 vorgelegte Anhérung
keine Anhérung des Betriebsrats wegen des Kiindigungsgrundes Beleidigung enthalt,
kommt es auf die Frage, ob der von der Beklagten vorgetragene Sachverhalt vor dem
Hintergrund des im Betrieb gelibten Sprachgebrauchs tberhaupt fir eine Kiindigung
ausreicht, nicht mehr an.

Die Kindigung vom 13.03.2009 ist nicht als auBerordentliche Kiindigung wegen An-
drohung einer Erkrankung bzw. Nétigung wirksam.

2.1. Zu einer Kindigung wegen Nétigung oder Androhung einer Erkrankung wurde der
Betriebsrat ebenfalls nicht nach § 102 Abs. 1 BetrVG angehdrt.

Es kann dahin stehen, ob der von der Beklagten dargelegte Sachverhalt, dass der
Klager, nachdem er auf personalrechtliche Konsequenzen des Verlassens des
Arbeitsplatzes hingewiesen worden war, erklarte, dies sei ihm ,scheiBegal, dann
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ware er eben krank“ geeignet ist, eine Kiindigung wegen angekiindigter Krankheit
bzw. N6tigung zu rechtfertigen. Der Betriebsrat ist zu diesem Kindigungsgrund
jedenfalls nicht angehdrt worden.

Eine ordnungsgemé&Be Anhdrung des Betriebsrats setzt voraus, dass der Arbeit-
geber dem Betriebsrat den Sachverhalt, auf den er die Kiindigung stutzt, so kon-
kret schildert, dass dieser in der Lage ist, die Stichhaltigkeit der Kindigungsgrin-
de zu prufen und sich selbst ein Bild zu machen (s.0.). Bei einer Kiindigung we-
gen Nétigung bzw. Anklindigung einer Erkrankung gehért dazu, dass dem Be-
triebsrat die AuBerung des Arbeitnehmers, die der Arbeitgeber fiir eine Nétigung
oder eine Ankindigung einer Erkrankung hélt, hinreichend konkret mitgeteilt wird.
Eine derartige Sachverhaltsschilderung ist in keiner der von der Beklagten vorge-
legten Betriebsratsanhérungen enthalten. Der Betriebsrat konnte sich deshalb zu
diesem Kundigungsgrund gerade kein Bild machen.

Der Mangel der Betriebsratsanhérung ist auch nicht geheilt, wenn man zugunsten
der Beklagten als wahr unterstellt, dass die Zeugin A. den Betriebsratsvorsitzen-
den am 19.05.2009 iber diese AuBerung und Wortwahl des Klagers informierte.
Die Information Uber eine AuBerung ist keine Anhdrung zu einer Kiindigung we-
gen dieser AuBerung. Eine ordnungsgeméaBe Anhérung nach § 102 BetrVG hat
die Beklagte trotz des diesbezlglichen Hinweises vom 30.07.2010 nicht darge-
legt.

Die Beklagte kann sich auch nicht auf den Grundsatz der subjektiven Determina-
tion stltzen. Die Tatsache, dass der Beklagte im Zeitpunkt der Anhérung diese
AuBerung und damit der Kiindigungsgrund der angekiindigten Krankheit bzw. N&-
tigung nicht bekannt war, entbindet sie nicht von der sich aus § 102 BetrVG erge-
benden Pflicht, den Betriebsrat zu diesem Kindigungsgrund anzuhéren, wenn sie
die Kiindigung auch auf diesen Sachverhalt stiitzen will.

Die auBerordentliche Kiindigung ist auch nicht gerechtfertigt wegen der Ankindi-
gung einer Erkrankung am 02.03.2009 und 04.03.2009.
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Selbst wenn man den diesbezlglichen Vortrag der Beklagten als wahr unterstellt,
stellt er keinen wichtigen Grund fur eine Kiindigung i.S.d. § 626 Abs. 1 BGB dar.
Selbst wenn der Klager am 02.03. 2009 und 04.03.2009 angekindigt haben soll-
te, er werde sich krankschreiben lassen, handelte es sich dabei offensichtlich um
reine Unmuts&uBerungen. Unstreitig ist der Klager jeweils am Folgetag punktlich
zur Arbeit erschienen. Er hat also seine Hauptleistungspflicht aus dem Arbeits-
verhaltnis nicht verletzt. Es ist auch nicht ersichtlich, dass der Klager diese AuBe-
rungen getan hat, um die Beklagte zu einem bestimmten Handeln zu bewegen.
Sie sind auch nach dem Vortrag der Beklagten weder im Zusammenhang mit ei-
ner Forderung des Klagers nach Urlaub oder sonstigen Verginstigungen gefallen.
Derartige, wenn auch ungliickliche UnmutsauBerungen, bilden keinen wichtigen
Grund fur eine auBerordentliche Kiindigung.

3. Die auBerordentliche Kiindigung vom 12.03.2009 ist nicht wirksam als auBerordentli-
che Kindigung wegen Arbeitsverweigerung.

Eine nachhaltige rechtswidrige und schuldhafte Arbeitsverweigerung ist an sich als
wichtiger Grund flr eine auBerordentliche Kiindigung geeignet. Aufgrund seines Wei-
sungsrechts kann der Arbeitgeber einem Arbeitnehmer einseitig bestimmte Arbeiten
unter Beachtung billigen Ermessens iSv. § 315 BGB zuweisen, soweit das Weisungs-
recht nicht durch Gesetz, Tarifvertrag, Betriebsvereinbarung oder Einzelarbeitsvertrag
eingeschrankt ist. Weigert sich der Arbeitnehmer, die ihm im Rahmen einer rechtma-
Bigen Auslbung des Weisungsrechts zugewiesene Tatigkeit auszufihren, so kann
dies im Falle der sog. beharrlichen Arbeitsverweigerung den Ausspruch einer auBer-
ordentlichen Kundigung rechtfertigen. Danach setzt die beharrliche Arbeitsverweige-
rung in der Person des Arbeitnehmers Nachhaltigkeit im Willen voraus; der Arbeit-
nehmer muss die ihm Ubertragene Arbeit bewusst und nachhaltig nicht leisten wollen,
wobei es nicht genligt, dass er eine Weisung des Arbeitgebers nicht befolgt, vielmehr
muss eine intensive Weigerung vorliegen.(vgl. BAG, Urteil vom 05.04.2001 — 2 AZR
580/99, Rn. 24, m.w.N.) Vorliegend fehlt es an einer rechtswidrigen und schuldhaften
Arbeitsverweigerung in diesem Sinne. Zwar hat der Klager am 05.03.2009 die Arbeit
abgebrochen und ist am 06.03.2009 nicht zur Arbeit erschienen. Der Klager war aber
nicht zur Arbeitsleistung verpflichtet, da er arbeitsunfahig krank war. Der Klager hat
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dies durch eine entsprechende Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung bestéatigt.

Die Beklagte ist darlegungs- und beweispflichtig fur das Vorliegen des Kindigungs-
grundes und damit auch fir Umsténde, die einen vom Geklndigten vorgetragenen
Rechtfertigungsgrund ausschlieBen. (BAG, Urteil vom 06.09.2007 — 2 AZR 264/06,
Rn. 24, BAG, Urteil vom 17.06.2003 2 AZR 123/02, Rn. 25, m.w.N.) Die Beklagte hat
aber weder konkrete Umsténde vorgetragen noch Beweis daflir angeboten, dass der
Klager am 05. und 06. Marz entgegen der vorliegenden Arbeitsunféhigkeitsbescheini-
gung nicht arbeitsunfahig krank war und somit der Arbeit ungerechtfertigt fern blieb.
Derartige Umstande liegen auch nicht in der Tatsache, dass der Klager noch selbst
mit dem Pkw nach G-Stadt fahren konnte. Es ist nicht ersichtlich, dass das Fihren ei-
nes Pkws bei Vorliegen eines situationsbedingten Bluthochdrucks und eines Infekts,
was dem Klager arztlich attestiert wurde, nicht mehr méglich ist. Darauf, ob es sinnvoll
oder verkehrssicher ist, in einer solchen Verfassung ein Fahrzeug zu fihren, kommt

es vorliegend nicht an.

Das Arbeitsverhéltnis der Parteien ist auch nicht durch die hilfsweise ordentliche Kin-
digung vom 12.03.2009 beendet.

4.1. Die von der Beklagten hilfsweise erklarte ordentliche Kiindigung ist nicht bereits
nach §§ 4, 7 KSchG unwirksam. Der Klager hat zwar erstinstanzlich ausdricklich
nur einen Kiandigungsschutzantrag hinsichtlich der auBerordentlichen Kindigung
gestellt, dieser Antrag ist aber dahin auszulegen, dass der Klager damit auch die
hilfsweise ausgesprochene ordentliche Kiindigung angreifen will. Dies ergibt sich
aus den gegen die Wirksamkeit der ordentlichen Klindigung gerichteten Ausfih-
rungen des Klagers in der Klageschrift, die nur Sinn machen, wenn mit den Kiin-
digungsschutzantrag auch die ordentliche Kiindigung angegriffen wird.

DarUber hinaus, wére die ordentliche Kiindigung selbst dann nicht nach §§ 4,

7 KSchG wirksam, wenn man den Klageantrag nicht dahin auslegen wollte, dass
dieser auch die ordentliche Kiindigung umfasst, da dann der vom Klager gestellte
allgemeine Feststellungsantrag den Beendigungstatbestand ordentliche Kindi-
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gung erfasst hatte. Der Klager hat in der Klageschrift ausdricklich klargestellt,
dass es sich bei dem Antrag um einen selbstandigen allgemeinen Feststellungs-
antrag handelt.

4.2. Eine hilfsweise ordentliche Kiindigung wegen Beleidigung scheitert bereits daran,
dass der Betriebsrat zu einer Kiindigung, auch einer ordentlichen Kiindigung we-
gen Beleidigung nicht angehért wurde (s.o.).

4.3. Eine ordentliche Kiindigung wegen angekindigter Krankheit bzw. Nétigung schei-
tert soweit die Beklagte sich auf die AuBerung des Klagers beruft, arbeitsrechtli-
che Konsequenzen seien ihm egal, dann ware er eben krank, daran, dass hierzu

der Betriebsrat nicht angehdért wurde (s.0.).

Soweit die Beklagte sich darauf beruft, der Klager habe bereits am 02.03.2009
und am 04.03.2009 erklart, er werde krank, liegt darin jedenfalls ohne vorange-
gangene Abmahnung kein Grund fir eine verhéltnismaBige verhaltensbedingte
Kiindigung. Nachdem der Klager diese AuBerungen nicht tat, um die Beklagte zu
einem bestimmten Verhalten zu bewegen und auch tatséchlich jeweils am nachs-
ten Tag punktlich zur Arbeit erschien, handelt es sich bei diesen AuBerungen um
reine UnmutsduBerungen. Es kann dahin stehen, ob diese AuBerungen bereits
geeignet sind, wegen ihrer Eignung zur Stérung des Betriebsfriedens, eine Ver-
letzung der arbeitsvertraglichen Ricksichtnahmepflicht (§ 241 Abs. 2 BGB) dar-
zustellen. Selbst wenn man dies zugunsten der Beklagten unterstellt, handelt es
sich jedenfalls nicht um eine Pflichtverletzung, bei der eine Kiindigung ohne vor-
gegangene Abmahnung verhaltnismaBig ware. Bei derartigen Unmuts&uBerun-
gen handelt es sich nicht um ein Verhalten bei dem ein Arbeithnehmer annehmen
muss, der Arbeitgeber werde dieses auf keinen Fall hinnehmen.

5. Die Kostenentscheidung folgt aus § 64 Abs. 6 ArbGG, § 97 Abs. 1 ZPO i.V.m. 92 Abs.
1 ZPO.
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6. Da dem Rechtsstreit Uber die Klarung der konkreten Rechtsbeziehungen der Parteien
hinaus keine grundsétzliche Bedeutung zukommt, bestand fir die Zulassung der Re-
vision gem. § 72 Abs. 2 ArbGG keine Veranlassung.

Gegen dieses Urteil ist deshalb die Revision nur gegeben, wenn sie das Bundesar-
beitsgericht aufgrund einer Nichtzulassungsbeschwerde, auf deren Méglichkeit und
Voraussetzungen nach § 72 a ArbGG die Parteien hingewiesen werden, zulassen soll-
te.

Dr. Férschner Gegenfurtner Schénfelder
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