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- Klager und Berufungsbeklagter - 7

Prozessbevollméchtigte/r, DGB Rechtsschutz GmbH Biro Ludwigshafen,
handelnd durch Rechtsschutzsekretar Nikolaus van
den Bruck, Ludwigsplatz 1, 67059 Ludwigshafen am
Rhein

gegen

- Beklagte und Berufungsklégerin -

Prozessbevolimachtigte/r:

hat die 7. Kammer des Landesarbeitsgerichts Rheinland-Pfalz auf die mindliche
Verhandlung vom 01.09.2021 durch die Vorsitzende Richterin am
Landesarbeitsge-richt ... als Vorsitzende und den ehrenamtlichen Richter ... und
den eh-renamtlichen Richter ... als Beisitzer fur Recht erkannt:

baitpt




1. Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Arbeitsgerichts Lud-
wigshafen am Rhein vom 14. Juli 2020, Az.: 4 Ca 1908/19, wird auf Kos-
ten der Beklagten zuriickgewiesen.

2. Die Revision wird nicht zugelassen.
Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer ordentlichen krankheitsbedingten
Kundigung vom 17. Dezember 2019 und einen Weiterbeschaftigungsanspruch des

Klagers.

Der am 11. September 1971 geborene, verheiratete Klager ist seit dem 1. August
1987 bei der Beklagten als Verpackungsmittelmechaniker/Maschinenfiihrer be-
schéfﬁgt. Sein durchschnittliches Bruttomonatsgehalt belief sich zuletzt auf circa
3.300,00 EUR.

Die Beklagte beschaftigt mehr als 10 Arbeitnehmer ausschlief3lich der Auszubilden-

den. Es besteht ein Betriebsrat.

Seit dem 1. Januar 2017 bis zum 9. Dezember 2019 traten beim Klager die folgen-
den Arbeitsunfahigkeitszeiten auf: im Jahr 2017 43 Arbeitstage mit Entgeltfortzah-
lung, im Jahr 2018 44,5 Arbeitstage mit Entgeltfortzahlung und im Jahr 2019 Ar-
beitsunfahigkeit an 119 Arbeitstagen, von denen fiir 48 Arbeitstage Entgeltfortzah-

lung zu leisten war.

Nach dem Vortrag des Klagers, der auf den Auskiinften seiner Krankenkasse be-

ruht, lagen den Arbeitsunfahigkeitszeiten folgende Erkrankungen zu Grunde:

2017



2. Januar bis 6. Januar 2017 5
19. Juni bis 30. Juni 2017 10

28. August bis 15. September 2017 15

26. Oktober bis 3. November 2017 5
18. Dezember bis 29. Dezember 2017 8

2018

6. Marz bis 16. Mérz 2018 8,5
22. Mai bis 25. Mai 2018 4
1. August bis 7. September 2018 28

18. Dezember bis 22. Dezember 2018 4

2019
14. Januar bis 10. Juni 2019 101

23. September bis 11. Oktober 2019 14

3. Dezember bis 6. Dezember 2019 4

akute Infektion der oberen Atem-
wege

Synovitis und Tenosynovitis
oberflachliche Verletzung der Hand
und des
Wunde)
Arthritis
Ganglion ["Uberbein"]

Handgelenks (offene

akute Infektion der oberen Atem-
wege

Ganglion

Ganglion

Stauchung und Zerrung im Knie-
bereich

Tendinitis calcarea im Schulterbe-
reich,

Impingementsyndrom der Schulter,
Bursitis im Schulterbereich
Metatarsalgie
["MittelfuBschmerzen"]
Radikulopathie im Lumbalbereich.

In den Jahren 2017 bis 2019 entstanden Entgeltfortzahlungskosten in Hohe von

insgesamt 20.542,00 € zuziglich Arbeitgeberbeitrdge zur Sozialversicherung.

Mit dem Klager fand am 2. Dezember 2019 ein Gesprach im Rahmen eines betrieb-

lichen Eingliederungsmanagements statt. Die Einzelheiten des BEM-Verfahrens



sind streitig, insbesondere, ob dem BEM eine ordnungsgemafe Einladung des Kia-
gers (Bl. 49 d. A.) zu Grunde lag.

Mit Schreiben vom 9. Dezember 2019, wegen dessen Inhalts auf Bl. 51 ff. d. A.
Bezug genommen wird, horte die Beklagte den bei ihr gebildeten Betriebsrat zu
einer personenbedingten Kiindigung des Klagers an. Der Betriebsrat Gibergab seine
Stellungnahme am 13. Dezember 2019 und teilte mit, dass er keine Ablehnung oder

Zustimmung aussprechen werde.

Mit Schreiben vom 17. Dezember 2019 (Bl. 4 d. A.), das dem Klager am selben Tag
zuging, kindigte die Beklagte das Arbeitsverhaltnis ordentlich zum 31. Juli 2020.
Gegen diese Kiindigung wendet sich der Klager mit seiner am 27. Dezember 2019
beim Arbeitsgericht eingegangenen, der Beklagten am 14. Januar 2020 zugestell-
ten Kundigungsschutzklage.

Der Klager hat erstinstanzlich vorgetragen,

die Voraussetzungen fur eine krankheitsbedingte Kindigung seien nicht gegeben.
Es bestehe keine negative Gesundheitsprognose. Samtliche Erkrankungen, die seit
2017 zur Arbeitsunfahigkeit gefilhrt hatten, seien ausgeheilt und weitere Arbeitsun-
fahigkeitszeiten deswegen nicht zu erwarten. Auch eine aligemeine Krankheitsan-

falligkeit liege nicht vor.

Die akuten Infektionen der oberen Atemwege vom 2. bis 6. Januar 2017 sowie vom
6. bis 16. Marz 2018 lagen in typischer Zeit fur Erkaltungskrankheiten, héatten keine
ungewdhnliche Dauer und seien in anderen Zeiten - auch im gesamten Jahr 2019 -

nicht aufgetreten. Es handele sich nicht um prognosefahige Fehlzeiten.

Im Juni 2017 sei er wegen einer akuten Entziindung der Sehnen und der Gelenks-
haut im Bereich der Hand erkrankt gewesen. Auch diese Erkrankung sei folgenlos



ausgeheilt. Schlisse auf zukiinftige Arbeitsunfahigkeitszeiten lie3en sich hieraus

nicht ziehen und seien aufgrund dieser ausgeheilten Erkrankung nicht zu erwarten.

Bei der Handverletzung im August/September 2017 habe es sich um einen privaten

Unfall mit einer Sdge gehandelt. Die Wunde sei vollsténdig verheilt.

Aufgrund der Erkrankung im Dezember 2017 sowie.im Mai 2018 wegen einer Seh-
nengeschwulst im Handbereich (Uberbein/Ganglion) sei im August 2018 eine Ope-
ration erfolgreich durchgefiihrt worden. Die Sehnengeschwiilste seien entfernt. Ge-
schwulstrezidive seien bislang nicht aufgétreten. Eine negative Gesundheitsprog-

nose bestehe insoweit nicht.

Die im Dezember 2018 aufgetretene Stauchung und Zerrung im Kniebereich sei
folgenlos ausgeheilt. Auch zukiinftig seien aufgrund der Stauchung und Zerrung im

Kniebereich keinerlei Krankheitszeiten mehr zu erwarten.

Im Januar 2019 sei bei ihm ein erhebliches Schultergelenksleiden aufgetreten. Das
Leiden habe operiert werden miissen. Zwischenzeitlich sei seine Schulter voll aus-
geheilt und belastbar. Als er nach dieser Erkrankung im Juni 2019 seine Arbeit wie-
deraufgenommen habe, habe es tatséchlich ein Gesprach mit dem Geschaftsfuhrer
der Beklagten, Herrn M. gegeben. Er (der Klager) habe erlautert, dass er nach
der Operation eher gute Fortschritte gemacht habe, aber im Moment ist noch nicht
ganz hundertprozentig sei. Dass ab dem 10. Juni 2019 aus arztlicher Sicht
bereits Arbeitsfahigkeit bestanden hat;e, sei nicht zu verwechseln mit der Frage, ob
der postoperative Heilungsprozess damals bereits vollstdndig abgeschlossen ge-
wesen sei und schon véllige Beschwerdefreiheit bestanden habe. Zwischenzeitlich
'sei der Heilungsprozess seit langerem vollstéandig abgeschlossen und es bestehe
Beschwerdefreiheit. Weitere Arbeitsunfahigkeitszeiten seien wegen dieser Erkran-

kung nicht zu befiirchten.



Ende September bis Mitte Oktober 2019 sei er an einer schmerzhaften Entziindung
im Bereich des MittelfuRes erkrankt. Der entziindliche Zustand bestehe nicht mehr,
zur Entlastung sei er mit Einlagen versorgt worden. Diese Beschwerden seien erst-
mals aufgetreten, beschwerdefrei ausgeheilt und der Fu® auch wieder voll belast-

bar. Hieraus kénne eine negative Gesundheitsprognose nicht gestellt werden.-

Im Dezember 2019 habe er unter ausstrahlenden Schmerzen im Lumbalbereich-ge-
litten, die ihre Ursache in einer muskuléren Verspannung und Verhartung gehabt
hatten. Die Diagnose der Radikulopathie habe aufgezeigt, dass hier auf die Nerven-
austrittspunkte Druck ausgeiibt worden sei, was seine Ursache in muskularen Ver-
spannungen aufgrund Uberlastung habe. Es handele sich nicht um ein Dauerleiden.

Weitere Arbeitsunfahigkeitszeiten seien aufgrund dieser Ursache nicht zu erwarten.

Die Beklagte habe auch betriebliche Beeintrachtigungen durch seine Erkfankungen
nicht ausreichend dargelegt. Darliber hinaus miisse die Interessenabwagung - ins-
besondere unter Beriicksichtigung seiner langen Betriebszugehdorigkeit - zu seinen

Gunsten ausfallen.

Schlielich sei kein ordnungsgemales BEM durchgefiihrt worden. Nach Form und
Inhalt handele es sich hierbei nicht um ein betriebliches Eingliederungsmanage-
ment. Das Einladungsschreiben der Beklagten (Bl. 49 d. A.) habe ni'cht‘den Anfor-
derungen entsprochen. Die Beklagte habe nicht hinreichend auf die Ziele des be-
trieblichen Eingliederungsmanagements sowie Art und Umfang der hierfur erhobe-
nen und verwendeten Daten vollstéandig hingewiesen. Auch auf die Mdglichkeit der
Beiziehung von Rehabilitationstragern bei még!icheh Teilhabeleistungen werde

nicht hingewiesen.

Auch die Betriebsratsanhérung sei nicht ordnungsgemaf erfolgt, weil die Entgelt-
fortzahlungskosten nicht nachvoliziehbar aufgeschlusselt seien. Auch differenziere
die Beklagte in keiner Weise die von ihr zumutbar zu tragenden Entgeltfortzahlungs-

kosten fiir die ersten sechs Wochen einer Arbeitsunfahigkeit.



Der Klager hat erstinstanzlich zuletzt beantragt,

1. festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien durch die Kiindigung

der Beklagten vom 17. Dezember 2019 nicht beendet wird,

2. fur den Fall des Obsiegens: die Beklagte zu verurteilen, ihn bis zum rechts-
kraftigen Abschluss des Kiindigungsschutzverfahrens zu unveréanderten ar-
beitsvertraglichen Bedingungen als Verpackungsmittelmechaniker weiter zu

beschaftigen.
Die Beklagte hat beantragt
die Klage abzuweisen.
Die Beklagte hat vorgetragen,

aufgrund der Fehlzeiten der letzten drei Jahre (2017 - 2019) und der diesen zugrun-
deliegenden Erkrankungen liege eine negative Gesundheitsprognose vor. Hierbei
sei auch von einer allgemeinen Krankheitsanfélligkeit fur Krankheiten des Bewe-
gungsapparats auszugehen. Angesichts der Haufigkeit der Erkrankungen seien
diese auch chronischer Natur, sodass ihnen sehr wohl eine Wiederholungsqualitat

zukomme.

Sie bestreite, dass die jeweiligen Erkrankungen des Klagers vollstandig ausgeheilt
seien und dass nicht mehr mit erneuten Arbeitsunfahigkeitszeiten wegen dieser Er-
krankungen zu rechnen sei. Ein haufiger Ausloser der Synovialitis sei die rheumato-
ide Arthritis. An einer solchen habe der Klager im Oktober/November 2017 gelitten.
Auch ein Ganglion, an welchem der Klager sowoh!l im Dezember 2017 als auch im
Mai 2018 und August/September 2018 gelitten habe, kénne ursachlich auf eine Ge-

lenkerkrankung wie Arthrose zurtickzuflihren sein.



In der bloRen Behauptung der Ausheilung liege keine substantiierte Darlegung einer
entsprechenden positiven Prognose. Hinsichtlich des Schultergelenksleidens habe
der Klager im Juni 2019 gegeniiber ihnrem Geschéftsfuhrer, Herrn M., erklart, dieses

verursache ihm nach wie vor Schmerzen und Probleme.

Auch eine Metatarsalgie kénne in Zusammenhang mit einer systemischen Krank-
heit wie Arthrose stehen.

Die Fehlzeiten des Klagers hatten - neben den Kosten fur Entgeltfortzahlung und
fur Zuschiisse zum Krankengeld - zu betrieblichen Belastungen gefuhrt. Fir die Ta-
tigkeit des Klagers als Maschinenfuhrer an der Verarbeitungsmaschine (Montieren
von Klischees, Werkzeugen, Einstellen der Masc’hine, Prufen und Gewaéhrleisten
der einwandfreien Fertigung von Verpackungen) werde eine entsprechende Quali-
fikation, Gber die der Klager verfiige, benétigt. Falle der Klager hier aus, dann misse
er von einem anderen Mitarbeiter ersetzt werden. Ein Nachriicken anderer Mitar-
beiter sei wegen fehlender Qualifikation schwer mdglich und ergebe dann an ande-
ren Maschinen entsprechende Minderleistungen. Gerade bei kiirzeren Fehlzeiten
sei es nicht méglich, dass sich ein Ersatz problemlos einarbeiten kdnne. Minderleis-
tungen fuhrten zu niedrigeren Leistungspramien und auch zu einer geringeren Pro-
duktivitat. Es bestinden insoweit auch qualitative Unterschiede zwischen der Tatig-.
keit eines Maschinenfiihrers und der eines Helfers. So habe unter anderem der Ein-
satz eines Helfers, Herrn |., zu einer Reklamation von tiber 4.000,00 € gefiihrt und
das nur bei einem Auftrag. Fehle der Klager in der vorliegenden Haufigkeit und
Dauer wirden Betriebsabldufe und Personaleinsatzplanungen unter Verursachung
von Mehrkosten empfindlich gestért. Die vorliegenden Lohnfortzahlungskosten zu-
satzlich zu den Personalkosten der Maschine wirkten sich auch negativ auf die
Wettbewerbsfahigkeit aus.

Die Interessenabwégung sei zu ihren Gunsten zu treffen. Ein anderer leidensge-

rechter Arbeitsplatz existiere nicht. Alle Verarbeitungsmaschinen wirden im Leis-



tungs-/Pramienlohn entlohnt. Der Klager arbeite an einem Inliner mit automati-
schem Einleger. Hier sei ein deutlich geringerer Arbeitsaufwand notwendig als an
den anderen Maschinen, bei denen die Tatigkeit durch kdrperlichen Einsatz gepragt

sei (Einlegen von Wellpappenbdgen oder Stapeln von Verpackungen).

Die Betriebsratsanhérung sei, ebenso wie das BEM, ordnungsgemaR durchgefiihrt
worden.

- Das Arbeitsgericht hat durch Urteil vom 14. Juli 2020 festgestellt, dass das Arbeits-
verhaltnis der Parteien nicht durch die ordentliche Kiindigung der Beklagten vom
17. Dezember 2019 zum 31. Juli 2020 aufgelSst worden ist. Weiter hat es die Be-
klagte verurteilt, den Klager bis zum rechtskraftigen Abschluss des Kiindigungs-
schutzverfahrens zu unveranderten arbeitsvertraglichen Bedingungen als Verpa-
ckungsmittelmechaniker weiterzubeschéftigen. Es hat - zusammengefasst - zur Be-
grindung ausgeftihrt, die Kiindigung der Beklagten vom 17. Dezember 2019 sei
nicht sozial gerechtfertigt im Sinne des § 1 Abs. 2, 3 KSchG und habe daher das
zwischen den Parteien bestehende Arbeitsverhaltnis nicht mit Ablauf der ordentli-
chen Kindigungsfrist zum 31. Juli 2020 aufgel6st. Die Beklagte habe die Kiindigung
vom 17. Dezember 2019 auf personenbedingte Griinde - auf haufige Kurzerkran-
kungen - gestitzt. Sie habe jedoch keine negative Prognose hinreichend dargetan.
Aus Sicht der Kammer habe im Zeitpunkt des Ausspruchs der Kundigung im De-
zember 2019 (noch) kein prognosefahiger Zeitraum vorgelegen, welcher der Be-
klagten die Feststellung zukiinftiger Stérungen des Arbeitsverhéltnisses mit hinrei-
chender Sicherheit erméglicht hatte. Zwar seien in den Jahren 2017 bis 2019 beim
Klager jeweils Arbeitsunfahigkeitszeiten aufgetreten, fir die die Beklagte Entgelt-
fortzahlung fir jeweils mehr als sechs Wochen habe leisten miissen. Die negative
Prognose setze aber weiter voraus, dass die einzelnen Erkrankungen ihrer Art nach
auf eine gewisse Krankheitsanfalligkeit und damit auf eine Wiederholungsgefahr
hindeuteten. Hierunter kénnten Fehlzeiten fallen, die auf Beschwerden des Bewe-

gungsapparats beruhen. Bei solchen Erkrankungen liege, wenn nicht besondere
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Therapiemalinahmen (beispielsweise Operationen) ergriffen worden seien, grund-
satzlich die Gefahr einer Wiederholung nahe, selbst wenn die akuten Erkrankungs-
falle ausgeheilt seien (vgl. BAG 10. November 2005 - 2 AZR 44 /05 - Rn. 26). Nicht
prognosefahig seien nach der zitierten Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
Fehlzeiten, die auf einem einmaligen Ereignis beruhen und keine Prognose fir die
zukunftige Entwicklung zulieRen. Danach erscheine es vorliegend bereits zweifel-
haft, ob die Fehizeiten wegen des operativ behandelten Ganglions (18. Dezember
bis 29. Dezember 2017, 22. Mai bis 25. Mai 2018 und 1. August bis 7. September
2018) und wegen der operativ behandelten Schultergelenksprobleme (14. Januar
bis 10. Juni 2019) auf (noch) prognosefahige Erkrankungen zurtickzufiihren sind.
Der Klager habe jeweils dargelegt, dass besondere TherapiemaRnahmen ergriffen
worden seien. Mit Blick auf das Ganglion seien seit der Operation im Jahr 2018
keine Fehlzeiten mehr aufgetreten. Hinsichtlich der Schulterprobleme gebé es -
auch unter Beriicksichtigung des zwischen dem Klager und dem Geschaftsfuhrer
der Beklagten im Juni 2019 gefihrten Gespréachs -‘keine Anzeichen fir eine nega-
tive Prognose weiterer Erkrankungen. Der Klager habe nach Wiedererlangung der
Arbeitsfahigkeit nach der Schultererkrankung die vertraglich geschuldete Arbeits-
ieistung mehrere Monate lang erbracht. Auf eine etwaige laienhafte Einschatzung
des Klagers - unmittelbar nach Wiederaufnahme seiner Tatigkeit - komme es inso-
weit nicht entscheidend an. Jedenfalls konnten die Fehlzeiten vom 28. August bis
15. September 2017 wegen der oberflachlichen Verletzung der Hand und des Hand-
gelenks (offene Wuhde) nicht fur die Prognose weiterer Arbeitsunfahigkeitszeiten
herangezogen werden. Sie beruhten auf einer Unfallverletzung und damit auf einem
einmaligen Ereignis. Die Vermutung der Beklagten, die Verletzung sei nicht ausge-
heilt, sei auf keinerlei Tatsachen gegriindet. Es seien seit September 2017 keine
Fehizeiten wegen dieser Verletzung mehr aufgetreten. Eine Unfallverletzung mit ei-
ner Sage, die zu einer offenen Wunde gefuhrt habe, lasse sich auch nicht als eine
Erkrankung des Bewegungsapparats, die fur eine allgemeine Krankheitsanfalligkeit
spreche, einstufen. Ohne die Fehizeiten vom 28. August bis 15. September 2017
Gberschritten die entgeltfortzahlungspﬂichtigeh Erkrankungen im Jahr 2017 nicht
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die Grenze von sechs Wochen, ohne dass es noch darauf ankomme, ob zwei Atem-
wegsinfekte (jeweils in der "Erkaltungssaison") in drei Jahren auf eine besondere
Anfalligkeit fur derartige Erkrankungen hindeuten kénnten. Der Klager habe - ohne
die Fehlzeiten wegen der Unfallverletzung - in den letzten drei Jahren vor Ausspruch
der Kiindigung keine Kurzerkrankungen in kiindigungsrelevantem Umfang aufzu-
weisen gehabt. Besondere Umstande, die fur eine Verkiirzung des Prognosezeit-
raums héatten sprechen kdnnen, seien weder vorgetragen noch - gerade mit Blick
auf die sehr lange Betriebszugehorigkeit des Klagers - ersichtlich. Dem Klager stehe
auch der fur den Fall des Obsiegens mit dem Kiindigungsschutzantrag geltend ge-
machte allgemeine Weiterbeschaftigungsanspruch zu. Wegen der Einzelheiten der
erstinstanzlichen Begriindung wird ergéanzend auf die Entscheidungsgriinde des Ur-

teils des Arbeitsgerichts (Bl. 119 ff. d. A.) Bezug genommen.

Das genannte Urteil ist der Beklagten 12. August 2020 zugestelit worden. Sie hat
hiergegen mit einem am 27. August 2020 beim Landesarbeitsgericht eingegange-
nen Schriftsatz vom gleichen Tag Berufung eingelegt. Die Beklagte hat die Berufung
mit am 12. November 2020 beim Landesarbeitsgericht eingegangenem Schriftsatz
vom gleichen Tag (innerhalb der durch Beschluss vom 8. Oktober 2020 bis ein-
schlieBlich 12. November 2020 verlangerten Berufungsbegrindungsfrist) begrin-
det.

Zur Begriindung der Berufung macht die Beklagte nach Mafigabe des genannten
Schriftsatzes sowie des Schriftsatzes vom 23. August 2021, auf die ergénzend Be-
zug genommen wird (BI. 149 ff., 193 d. A.), unter erganzender Bezugnahme auf ihr

erstinstanzliches Vorbringen zusammengefasst geltend,

die Kiindigung sei durch personenbedingte - krankheitsbedingte - Griinde sozial ge-
rechtfertigt. Entsprechend der Grundsatze fur die Kiindigung wegen haufiger Kurz-
zeiterkrankungen seien bei dem Klager vorliegend wahrend der letzten Jahre jahr-

lich mehrere Kurzzeiterkrankungen in kiindigungsrelevantem Umfang aufgetreten,
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die indiziell fir eine entsprechende kiinftige Entwicklung des Krankheitsbildes spra-

chen.

Der Klager habe im Oktober 2017 an Arthritis gelitten. Auch ein Ganglion kénne auf
eine Gelenkserkrankung wie eine Arthrose zuriickzufithren sein. Zudem konnten
Ganglien erneut auftreten und galten zudem als recht rézidivfreudig (Beweis: Ein-
holung eines Sachverstandigengutachtens). Das Arbeitsgericht habe beriicksichti-
gen missen, dass der Klager regelmaRig im Bereich der Schulter und der Gliedma-
Ren an Entziindungen gelitten habe, welche eine erhebliche Wiederholungs- bzw.
Rickfallgefahr begriindet hatten. Es mége sein, dass der Klager entsprechende
Therapiemalinahmen ergriffen und dargelegt habe, dies schliel3e jedoch eine Wie-
derholungsgefahr aufgrund des Krankheitsbildes grundsatzlich nicht aus (Bewe‘is:
Einholung eines Sachverstandigengutachtens). Auch aufgrund des Gespréchs des
Klagers mit ihrem Geschéftsfihrer hatte das Arbeitsgericht zu dem Ergebnis gelan-
gen missen, dass die Fehlzeiten wegen der operativ behandelten Schultergelenk-
sprobleme auf prognosefahige Erkrankungen zurlickzufiihren seien. Zweifel des Ar-
beitsgerichts daran, dass die Fehlzeiten wegen des operativ behandelten Ganglions
und der Schultergelenksprobleme auf (noch) prognosefahige Erkrankungen zuriick-
zuftihren seien, hatten durch Einholung eines Sachverstandigengutachtens ausge-

raumt werden muissen.

Sie habe bestreiten kénnen, dass die Oberflachenverletzung der Hand und des
Handgelenks im Zeitraum vom 28. August bis 15. September 2017 ausgeheilt sei.
Gerade auch eine Unfallverletzung kénne Nachwehen nach sich ziehen, wobei sich
die Verletzung der Hand und des Handgelenks einreihe in die tibrigen Verletzungen

des Klagers.

Bei der negativen Prognose sei auch nicht zwingend auf einen starren Zeitraum von

drei Jahren abzustellen.
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Sie habe zur Begriindung der Kiindigung neben den hohen Entgeltfortzahlungskos-
ten auch Betriebsablaufstérungen dargelegt, so dass auch Ausfallzeiten von weni-

ger als sechs Wochen vorliegend kiindigungsrelevant seien.

Im Jahr 2020 habe der Klager an insgesamt 25 Tagen mit Lohnfortzahlung gefehlt,
im Jahr 2021 bis zum 23. August 2021 an 57 Tagen mit Lohnfortzahlung und bis
einschliellich 10. September 2021 an 54 Tagen ohne Lohnfortzahlung. Diese Fehl-

zeiten bestatigten die negative Gesundheitsprognose.
Die Beklagte beantragt,

das Urteil des Arbeitsgerichts Ludwigshafen am Rhein vom 14. Juli
2020, Az. 4 Ca 1908/19, aufzuheben und die Klage abzuweisen.

Der Klager beantragt,
die Berufung zuriickzuweisen.

Er verteidigt das angefochtene Urteil nach MafRgabe seines Berufungserwiderungs-
schriftsatzes vom 27. November 2020 sowie des Schriftsatzes vom 23. August
2021, auf die erganzend Bezug genommen wird (Bl. 171 ff., 196 d. A.), unter ergan-

zender Bezugnahme auf sein erstinstanzliches Vorbringen als rechtlich zutreffend.

Vom 19. bis 30. Juni 2017 habe er eine Fehizeit wegen einer akuten Entziindung
der Sehnen und der Gelenkshaut im Bereich der Hand gehabt. Da seit Sommer
2017 keine gleichartigen Erkrankungen aufgetreten seien, die zu Fehlzeiten gefuhrt

hatten, seien diese Fehlzeiten nicht prognosefahig.

Zwar warden in ‘der medizinischen Fachliteratur Rezidive von Ganglién beschrie-

ben, die irgendwann in etwa 5 - 10 % der Falle auftraten. Ob dies jemals bei ihm
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passieren werde, sei ungewiss. Der bloRe Umstand, dass eine ausgeheilte Erkran-
kung wieder auftreten kéhne, begriinde die Prognosefahigkeit einer Erkrankung
noch nicht. Das Ergreifen von besonderen Therapiemalnahmen wie beispielsweise
einer Operation minimiere grundsatzlich entsprechend die Gefahr einer Wiederho-
lung. Nach der Operation im Jahr 2018 sei kein Rezidiv aufgetreten. Zum Zeitpunkt
der Kundigung habe daher eine Prognosefahigkeit dieser Fehlzeiten nicht mehr be-

standen.

Die berufliche Einsatzfahigkeit seiner Hande habe nach Wiedergenesung nach der
Arbeitsunfahigkeit vom 28. August bis 15. September 2017 in vollem Umfang be-
standen. Es sei lediglich eine Narbe verblieben. Auch diese Zeiten stellten sich nicht

als prognosefahige Zeiten im Sinn der Rechtsprechung dar.

Gleiches gelte fir die Fehlzeit vom 18. bis 22. Dezember 2018 wegen einer Stau-
chung und Zerrung im Kniebereich. Probleme mit den Knien habe er bis zum Kiin-
digungszeitpunkt ebenso wenig gehabt wie in diesem Bereich Arbeitsunfahigkeits-

zeiten nach dem 22. September 2018 zu bemerken seien.

Auch seien nach der Operation der Schulter im Jahr 2019 diesbeziglich keinerlei
Fehlzeiten mehr aufgetreten. Wenn er sich am Ende seiner Arbeitsunfahigkeit oder
kurz danach noch tiber Probleme mit der Schulter gedufiert habe, handele es sich
um eine laienhafte AuRerung. Wenn er nach langerer Schonung der Schulter den
Zustand der Arbeitsfahigkeit wieder erreiche, dirfte im Regelfall der Trainingszu-
stand der Schulter und die Kraft der Schulter noch nicht dem entsprechen, was er
vor der Operation gewohnt gewesen sei. Die objektive Weiterentwicklung sei hierbei

wesentlich aussagekraftiger.

Gleiches (zumindest zwischenzeitlich) gelte fur die muskuléren Verspannungen im
Bereich der unteren Wirbelsaule sowie die FuBbeschwerden im Jahr 2019.
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Die schmerzliche Entziindung des MittelfuRes im Zeitraum Ende September bis
Mitte Oktober 2019 sei ausgeheilt, zur Entlastung sei er mit entsprechenden Einla-
gen versorgt worden. Auch hier habe es sich um ein einmaliges Ereignis gehandelt.
'Auch die muskularen Verspannungen und Verhartung im Lumbalbereich sei kein
Dauerleiden. Mithin Iagen auch im Jahr 2019 keine prognosefahigen Fehlzeiten mit

Ehtgeltfortzahlung im Umfang Uber sechs Wochen vor.

Dass er bei einém Ausfall von anderen Mitarbeitern ersetzt werden miisse, stelle
bereits keine schwerwiegenden Betriebsablaufstérungen dar. Dies gelte umso
mehr, als es sich zwar um Kurzerkrankungen handele, die Arbeitsunfahigkeitszeit-

rdume jedoch nicht extrem haufig seien.

Die negative Geéundheitsprognose werde nicht durch Fehlzeiten der Jahre 2020
und 2021 bestatigt. Der Umfang der Fehlzeiten des Jahres 2020 mit Arbeitsunfa-
higkeit vom 24. Marz bis 3. April, vom 28. September bis 2. Oktober und ab dem
16. Dezember bis Jahresende stelle bereits keine kindigungsrelevante Dauer dar.
Unzumutbare wirtschaftliche Belastungen oder betriebliche Stérungen seien nicht
erkennbar. Nichts Anderes gelte fir das Jahr 2021, in dem seine Arbeitsunfahigkeit
aus dem Vorjahr bis zum 22. Januar angedauert habe, eine Arbeitsunfahigkeit am
29. bis 31. Marz bestanden habe und Arbeitsunfahigkeit ab dem 26. April 2021 fort-
laufend bestehe. Unzumutbare wirtschaftliche Belastungen lagen auch hier nicht
vor. Betriebliche Stérungen seien nicht ersichtlich. Zudem sei die Beklagte aufgrund
fehlender Anhérung nach § 102 Abs. 1 BetrVG betreffend diese Fehlzeiten prékiu-
diert.

Auch im Ubrigen wird erganzend auf die zwischen den Parteien gewechselten

- Schriftsatze nebst Anlagen sowie das Sitzungsprotokoll vom 1. September 2021

(Bl. 201 ff. d. A.) Bezug genommen.
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Entscheidungsgriinde

A.

Die nach § 64 Abs. 1 und 2 ArbGG statthafte Berufung der Beklagten ist gemanR
§§ 66 Abs. 1, 64 Abs. 6 ArbGG in Verbindung mit §§ 519, 520 ZPO form- und frist-
gerecht eingelegt worden.

Entgegen der Ansicht des Klagers geniigt die Berufungsbegriindung (noch) den An-
forderungen der §§ 64 Abs. 6 S. 1 ArbGG, 520 Abs. 3, 4, 513 ZPO. Aus der Urteils-
begriindung muss insbesondere ersichtlich sein, aus welchen Griinden (Rechtsver-
letzung, unrichtige oder unvolistandige Tatsachenfeststellungen, neue Tatsachen,
Beweismittel und -einreden) das erstinstanzliche Urteil angefochten wird. Die Beru-
fungsbegriindung muss auf den Streitfall zugeschnitten sein und im Einzelnen kon-
kret erkennen lassen, in welchen Punkten rechtlicher oder tatsachlicher Art sowie
aus welchen Grinden der Berufungsklager das Urteil fiir unrichtig halt. Eine sub-
stanﬁelle Urteilskritik liegt nicht vor, wenn der Berufungsklager lediglich seinen erst-
instanzlichen Sachvortrag wiederholt oder sogar nur pauschal Bezug nehmend auf
ihn verweist, ohne sich mit den Urteilsgriinden auseinanderzusetzen (vgl. nur BGH
30. Juli 2020 - lil ZB 48/19 - Rn. 10; 3. Oktober 2012 - XI ZB 25/11 - Rn. 10, jeweils
mwN., juris). Fur die Zulassigkeit der Berufung ist es ohne Bedeutung, ob die Aus-
fuhrungen in sich schliissig oder rechtlich haltbar sind (BGH 7. Mai 2020 - IX ZB
62/18 - Rn. 11 mwN., juris). Unter Anwendung dieser Grundsatze ist die Berufung
ausreichend begriindet. Die Beklagte hat sich als Berufungsklagerin in der Beru-
fungsbegriindung insbesondere darauf berufen, dass sie habe bestreiten konnen,
dass die Oberflachenverletzung der Hand und des Handgelenks im Zeitraum vom
28. August bis 15. September 2017 ausgeheilt sei. Gerade auch eine Unfallverlet-
zung kénne Nachwehen hach sich ziehen, wobei sich diese Verletzung einreihe in
die tbrigen Verletzungen des Klagers. Das Arbeitsgericht habe auch bei der nega-

tiven Prognose nicht zwingend auf einen Zeitraum von drei Jahren habe abstellen
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durfen. Damit setzt sich die Berufung mit dem fiir das Arbeitsgericht letztlich ent-
scheidenden Gesichtspunkt auseinander, die Fehizeiten vom 28. August bis
15. September 2017 konnten nicht fur die Prognose weiterer Arbeitsunféhigkeits-
zeiten herangezogen werden, so dass ohne diese Fehlzeiten die entgeltfortzah-
lungspflichtigen Erkrankungen im Jahr 2017 nicht die Grenze von sechs Wochen

Uberstiegen.
Die Berufung erweist sich auch sonst als zulassig.
B.

In der Sache hatte die Berufung der Beklagten keinen Erfolg.

Das Arbeitsgericht hat zu Recht festgestellt, dass das Arbeitsverhéltnis durch die
Kindigung der Beklagten vom 17. Dezember 2019 nicht beendet worden ist. Die
ausgesprochene ordentliche krankheitsbedingte Kiindigung ist rechtsunwirksam, da
sie sozial ungerechtfertigt ist (§ 1 Abs. 1, 2 KSchG). Das Kﬁndigungéschutzgesetz
findet gemaf §§ 1 Abs. 1, 23 Abs.1 KSchG auf das Arbeitsverhaltnis zwischen den
Parteien Anwendung. Der Kléager hat innerhalb der Frist der §§ 4, 7 KSchG Kindi-

gungsschutzklage erhoben.

1.
GemaR § 1 Abs. 2 KSchG ist eine Kindigung sozial ungerechtfertigt, wenn sie nicht
durch Griinde, die in der Person oder in dem Verhalten des Arbeitnehmers liegen,
oder durch dringende betriebliche Erfordernisse, die einer Weiterbeschaftigung des

Arbeitnehmers in diesem Betrieb entgegenstehen, bedingt ist.

Bei der Prifung der krankheitsbedingten Kiindigung vom 17. Dezember 2019 ist
von den Grundsatzen auszugehen, die der zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts
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zur Kundigung wegen haufiger (Kurz-)Erkrankungen entwickelt hat (vgl. nur BAG
22. November 2014 - 2 AZR 755/13 - Rn. 15 ff.). Auch wenn sich einzelne Krank-
heitsphasen Uber mehrere Wochen oder die Erkrankung in der Zeit vom 14. Januar
bis 10. Juni 2019 sogar tUiber mehrere Monate erstreckten, liegt angesichts der Viel-
zahl der in Rede stehenden Krankheitsbilder und des haufigen Wechsels von Krank-
heits- und Arbeitsphasen nicht der Tatbestand einer lang anhalténden Erkrankung

VOr.

Bei haufigen (Kurz-)Erkrankungen ist, damit sie eine Kiindigung sozial rechtfertigen
kénnen, zundchst eine negative Gesundheitsprognose erforderlich. Es missen im
Kundigungszeitpunkt objektive Tatsachen vorliegen, die die Bésorgnis weiterer Er-
krankungen im bisherigen Umfang befiirchten lassen - erste Stufe. Die prognosti-
zierten Fehlzeiten missen auRerdem zu einer erheblichen Beeintrachtigung der be-
trieblichen Interessen fuhren, was als Teil des Kiindigungsgrundes - zweite Stufe -
festzustellen ist. Diese Beeintrachtigungen kénnen sowohl in Betriebsablaufstérun-
gen als auch in zu erwartenden Entgeltfortzahlungskosten liegen, sofern die Zah-
lungen einen Umfang von sechs Wochen (ibersteigen. Im Rahmen der gebotenen
Interessenabwagung - dritte Stufe - ist schlieBlich zu priifen, ob die Beeintrachtigun-
gen vom Arbeitgeber gleichwohl hingenommen werden miissen (BAG 20. Novem-
ber 2014 - 2 AZR 755/13 - Rn. 15 mwN.).

Treten wéhrend der letzten Jahre jahrlich mehrere (Kurz-)Erkrankungen auf, spricht
dies fur eine entsprechende kuinftige Entwicklung des Krankheitsbildes, es sei denn,
die Krankheiten sind ausgeheilt. Der Arbeitgeber darf sich deshalb auf der ersten
Priufungsstufe zunachst darauf beschranken, die Fehlzeiten der Vergangenheit dar-
zustellen und zu behaupten, in Zukunft seien Krankheitszeiten in entsprechendem
Umfang zu erwarten. Alsdann ist es Sache des Arbeitnehmers, geméaf § 138 Abs. 2
ZPO darzulégen, weshalb im Kundigungszeitpunkt mit einer baldigen Genesung zu
rechnen war. Er genlgt dieser prozessualen Mitwirkungspflicht schon dann, wenn .

er vortragt, die behandelnden Arzte hatten seine gesundheitliche Entwicklung posi-
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tiv beurteilt und wenn er diese von ihrer Schweigepflicht entbindet. Tragt der Arbeit-
nehmer selbst konkrete Umstande fur seine Beschwerden und deren Ausheilung
oder Abklingen vor, so miissen diese geeignet sein, die Indizwirkung der bisherigen
Fehlzeiten zu erschittern; er muss jedoch nicht den Gegenbeweis fihren, dass
nicht mit weiteren haufigen Erkrankungen zu rechnen sei (BAG 7. November 2002
-2 AZR 599/01 - Rn. 41; 2. November 1989 - 2 AZR 23/89 - Rn. 42, jeweils mwN.,
juris). Je nach Erheblichkeit des Vortrags ist es dann Sache des Arbeitgebers, den
Beweis fur die Berechtigung einer negativen Gesundheitsprognose zu fuhren (BAG -
20. November 2014 - 2 AZR 755/13 - Rn. 17 mwN.). |

Prognosegeeignet ist dabei ein Zeitraum von drei Jahren vor Zugang der Kiindigung
(BAG 25. April 2018 - 2 AZR 6/18 - Rn. 23; 23. Januar 2014 - 2 AZR 582/13 -
Rn. 32). Allerdings muss nicht auf einen "starren" Zeitraum dieser Lange abgestelit
werden, sondern es kann auch ein fir die Indizwirkung hinreichend prognosefahiger
Zeitlauf, der gegebenenfalls auch kirzer oder - bei einzelnen Fehlzeiten - auch lan-
ger sein kann, hinreichen (BAG 22. November 2014 - 2 AZR 755/13 - Rn. 19;
10. November 2005 - 2 AZR 44/05 - Rn. 24, juris). Der Zeitraum darf allerdings nicht
so kurz sein, dass eine fundierte Zufalligkeiten ausschlielende Prognose nicht mehr
gezogen werden kann. Es ist zu beriicksichtigen, dass auch im Ubrigen gesunde
Menschen nacheinander von mehreren kurzfristigen Erkrankungen ereilt werden
kénnen.

Dabei steht einer negativen Prognose grundsétzlich nicht entgegen, dass die Ar-
beitsunfahigkeitszeiten - den Angaben des Klagers zufolge - auf unterschiedlichen
Erkrankungen beruhten. Selbst wenn die Krankheitsursachen verschieden sind,
konnen sie doch auf eine allgemeine Krankheitsanfélligkeit hindeuten, die prognos-
tisch andauert (BAG 10. November 2005 - 2 AZR 44/05 - Rn. 25, juris).

In der Vergangenheit aufgetretene Krankheiten, die ausgeheilt sind, kénnen grund-

satzlich fiir eine negative Gesundheitsprognose nicht herangezogen werden (BAG
8. November 2007 - 2 AZR 292/06 - Rn. 16). Fehlzeiten, die auf einem einmaligen
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Ereignis beruhen (BAG 7. Dezember 1989 - 2 AZR 225/89 - Rn. 38, juris; vgl. auch
BAG 14. Januar 1993 - 2 AZR 343/92 - Rn. 22, juris, zu auf Betriebsunfallen beru-
henden krankheitsbedingten Fehlzeiten), und sonstige offenkuhdig einmalige Ge-
sundheitsschaden (BAG 7. Dezember 1989 - 2 AZR 225/89 - Rn. 38 mwN., juris)
lassen ebenfalls eine Prognose fiir die zukiinftige Entwicklung ebenso wenig zu wie
Erkrankungen, gegen die erfolgreich besondere Therapiemalnahmen (zB. eine
Operation, vgl. BAG 17. Juni 1999 - 2 AZR 639/98 - Rn. 32, juris, zu einem ausge-
heilten Knochenbruch und einer Zahnextraktion) ergriffen wurden (BAG 20. Novem-
ber 2014 — 2 AZR 755/13 - Rn. 20 mwN.). thnen ist ihrer Natur nach oder auf Grund
ihrer Entstehung (Unfélle) keine Wiederholungsgefahr beizumessen.

Bei haufigen Unfallen kann jedoch die Krankheits- bzw. Verletzungsanfalligkeit oder
die Unvorsichtigkeit die Negativprognose begriinden (BAG 7. Dezember 1989 - 2
AZR 225/89 - Rn. 48, juris). Andererseits kann der Arbeitnehmer darlegen, aus wel-
chen Griinden in Zukunft nicht mehr mit solchen Verletzungen zu rechnen ist.

Eine allgemeine Krankheitsanfalligkeit kann auch dann vorliegen, wenn einzelne
Erkrankungen - etwa Erkaltungen - ausgeheilt sind. Der Wegfall einzelner Erkran-
kungen stellt die generelle Anfalligkeit nicht infrage (BAG 20. November 2014 - 2
AZR 755/13 - Rn. 20 mwN.).

Fur die Beurteilung der Wirksamkeit einer Kiindigung kommt es auf den Zeitpunkt
ihres Zugangs an. Es ist aber - insbesondere, wenn dem Kiindigungsgrund ein prog-
nostisches Element innewohnt - nicht unzuléssig, die spatere Entwicklung in den
Blick zu nehmen, soweit sie die Prognose bestéatigt (BAG 23. Januar 2014 - 2 AZR
582/13 - Rn. 32). Unbeachtlich sind aber insbesondere neue, arztlich veranlasste
Therapien, nach der Kiindigung durchgefithrte und zuvor vom Arbeitnehmer abge-
lehnte Operationen oder Therapien oder die Anderung der bisherigen Lebensfuh-

rung.
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Unter Zugrundelegung dieser Grundsétze erweist sich die Kiindigung bereits im ers-
ten Prifungsschritt als unwirksam. Wie das Arbeitsgericht zurecht dargelegt hat,
konnte im Kindigungszeitpunkt (noch) keine negative Prognose hinsichtlich haufi-
ger Kurzerkrankungen gestellt werden. Zwar hat die beklagte Arbeitgeberin erheb-
liche Fehlzeiten in den vergangenen Jahren 2017 bis 2019 dargestellt und behaup-
tet, in Zukunft seien Krankheitszeiten in entsprechendem Umfang zu erwarten. Der

Klager hat diese Indizwirkung jedoch entkréftet.

a) Die Beklagte hat die Krankheitszeiten des Klagers seit Beginn des Jahres
2017 bis zum 9. Dezember 2019 taggenau nach Zahl, Dauer und zeitlicher Folge
im Einzelnen vorgetragen. Danach war der Klager seit Beginn des Jahres 2017 in
erheblichem Umfang wegen Krankheit arbéitsunféhig, namlich im Jahr 2017 an ins-
gesamt 43 Arbeitstagen (2. bis 6. Januar, 19. bis 30. Juni, 28. August bis 15. Sep-
tember, 26. Oktober bis 3. November, 18. bis 29. Dezember 2017), im Jahr 2018 an
445 Arbeitstagen (6. bis 16. Marz, 22. bis 25. Mai, 1. August bis 7. September und
18. bis 22. Dezember 2018) sowie im Jahr 2019 an 119 Arbeitstagen (14. Januar
bis 10. Juni 2019, 23. September bis 11. Oktober 2019 und 3. bis 6. Dezember
2019). Allerdings reichen die vergangenheitsbezogenen Stérungen fur sich allein
nicht aus; die Kiindigung ist keine Sanktion fiir hohe Fehlzeiten im bisherigen Ar-

beitsverhaltnis.

Die Beklagte hat weiter behauptet, in Zukunft seien Krankheitszeiten in entspre-

chendem Umfang zu erwarten.

b) Der Klager hat die sich aus der Anzahl seiner Fehltage in den letzten knapp
drei Jahren ergebende Prognose erschittert. Er hat dargetan, dass und aus wel-
chen Griinden Fehlzeiten in der Vergangenheit nicht ,prognoseféhig” sind, also
nicht die Annahme rechtfertigen, sie wirden in vergleichbarem Umfang auch zu-

kinftig w}eder auftreten.
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aa) Beider akuten Infektion der oberen Atemwege, wegen der der 'Kléger im Zeit-
raum vom 2. bis 6. Januar 2017 arbeitsunfahig war, handelt es sich um eine Erkran-
kung, die - als einzelne betrachtet - im Regelfall nach ihrem Abklingen ausgeheilt

und damit nicht prognosefahig ist.

Im vorliegenden Fall liegen auch keine ausreichenden Anhaltspunkte dafir vor,
dass der Klager besonders anféllig fur Erkrankungen der Atemwege ware und aus

diesem Grund weitere Arbeitsunf‘a\ﬁigkeitszeiten in der Zukunft zu erwarten waren.

Zwar ist in der Zeit vom 6. bis 16. Méarz 2018 beim Kiager erneut eine Arbeitsunfa-
higkeit infolge einer akuten Infektion der oberen Atemwege eingetreten. In der Fol-
gezeit kam es bis zum Ende des Prognosezéitraums jedoch zu keiner weiteren Ar-
beitsunfahigkeit wegen einer akuten Infektion der oberen Atemwege, insbesondere
nicht in den Wintermonaten der Jahre 2018/2019 und im Herbst/Winter 2019. Bei
zwei Infektionen der oberen Atemwege innerhalb von drei Jahren in den Monaten
Januar und Mérz, in denen haufig solche Erkrankungen auftreten, und der positiven
Entwicklung ab Marz 2018 kann nicht davon ausgegangen werden, dass der Klégver

besonders anfallig fur solche Erkrankungen ist.

bb) In der Zeit vom 28. August bis 15. September 2017 war der Klager infolge
einer oberflachlichen Verletzung der Hand und des Handgelenks, einer offenen
Wunde arbeitsunfahig. Diese Arbeitsunfahigkeitszeit beruhte auf einem einmaligen
Ereignis, namlich einem Unfall. Sie ist nicht prognosefahig. Daran andert das bloRRe
Bestreiten der Beklagten hinsichtlich einer Ausheilung der Verletzungen aufgrund
des Unfalls nichts. Weitere Arbeitsunfahigkeitszeiten aufgrund dieser Verletzung o-
der die mit dieser Verletzung in Verbindung stehen kénnten sind zudem innerhalb

des Prognosezeitraums nicht aufgetreten.
In den Prognosezeitraum fallen auch keine weiteren Arbeitsunfahigkeitszeiten auf-

grund anderer Unfille, von einer besonderen Verletzungsanfalligkeit des Klagers

kann daher ebenfalls nicht ausgegangen werden.
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cc) Das Ganglion, das zu Arbeitsunfahigkeitszeiten des Klagers in der Zeit vom
18. Dezember bis 29. Dezember 2017, vom 22. Mai bis 25. Mai 2018 und vom
1. August bis 7. September 2018 fihrte, wurde im August 2018 operativ beseitigt.
Bis zum Ende des Prognosezeitraums ist keine weitere Arbeitsunfahigkeitszeit we-
gen eines solchen Geschwulstes aufgetreten. Auch wenn die medizinische Auffas-
sung der Beklagten zutreffend sein sollte, dass ein Ganglion auf eine Gelenkerkran-
kung wie Arthrose zuriickzufiihren sein kann oder Geschwustrezidive auftreten kén-
nen, hat sich diese hypothetische Moglichkeit jedenfalls im Prognosezeitraum nicht
verwirklicht. Im Kundigungszeitpunkt konnte nicht davon ausgegangen werden,
dass aufgrund oder infolge des operierten Ganglions weitere erhebliche Arbeitsun-

fahigkeitszeiten auftreten wiirden.

dd) Hinsichtlich der akuten Infektion der obereh Atemwege in der Zeit vom 6.. bis
16. Marz 2018 gilt das unter |. 2. b) aa) Dargelegte. Diese Arbeitsunfahigkeitszeit
ist auch im Hinblick auf ihre Lange von 8,5 Tagen nicht so auBergewdhnlich, dass
von dieser auf eine besondere Anfalligkeit fur derartige Erkrankungen geschlossen

werden kénnte.

ee) Bei der Stauchung und Zerrung im Kniebereich, wegen derer der Klager im
Zeitraum vom 18. bis 22. Dezember 2018 arbeitsunfahig war, handelt es sich wie-
derum um ein einmaliges Ereignis. In der Folgezeit sind keine weiteren Arbeitsun-
fahigkeitszeiten infolge dieser Verletzung aufgetreten. Eine Prognosefahigkeit die-

ser Zeiten ist nicht gegeben.

ff) In der Zeit vom 14. Januar bis zum Juni 2019 war der Klager wegen Tendinitis
calcarea im Schulterbereich, lmpingemehtsyndrom der Schulter, Bursitis im Schul-
terbereich arbeitsunfahig erkrankt. Auch hinsichtlich dieser Erkrankung wurde eine
Operation durchgefiihrt. Im Anschluss an diese Operation ist der Klager bis zum

Ausspruch der Kiindigung Giber den Zeitraum von mehr als einem halben Jahr nicht
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mehr wegen Beschwerden im Schulterbereich arbeitsunfahig erkrankt. Sonstige An-
-haltspunkte dafiir, dass die Krankheitsursachen durch die Operation nicht beseitigt

werden konnten, liegen nicht vor.

Insbesondere ergibt sich dies nicht aus einer AuRerung des Klagers gegeniiber
dem Geschaftsflihrer der Beklagten, M. im Juni 2019, das Schultergelenksleiden
verursache ihm nach wie vor Schmerzen und Probleme. Aufgrund dieser im zeitli-
chen Zusammenhang mit dem Ende der Arbeitsunfahigkeit des Klagers nach
seiner Opération getatigten laienhafte AuRBerung des Klagers kann nicht davon
ausgegan-gen werden, dass die Operation nicht erfolgreich gewesen sei. An
eine derartige Operation schlief3t sich regelmafig ein unter Umstanden langerer
Heilungsprozess mit Physiotherapie an, so dass zunachst noch Schmerzen und
Probleme bis zur vollstandigen Ausheilung auftreten kénnen. Tatsachlich haben
diese anfanglichen Beeintrachtigungen jedoch im Prognosezeitraum zu keinen
weiteren Arbeitsunfa-higkeitszeiten gefiihrt. Es ist davon auszugehen, dass die

Operation erfolgreich war. Eine negative Prognose ist insoweit nicht anzunehmen.

gg) Auch dann, wenn man im vorliegenden Fall eine allgemeine Krankheitsanfal-
ligkeit des Klagers fur entziindliche Erkrankungen des Bewegungsapparates an-
nehmen wollte, ergébe sich noch keine negative Prognose. Es efgében sich dann
fur das Jahr 2017 prognosefahige Erkrankungen im Umfang von 10 Tagen (Syno-
vitis und Tenosynovitis) und Arthritis (5 Tage), also lediglich im Umfang von insge-
samt 10 Tagen, wollte man auch das Ganglion beriicksichtigen im Umfang von 23
Tagen. Damit fielen im Jahr 2017 keine prognoseféahigen Erkrankungen im Umfang
von mehr als sechs Wochen an. Im Jahr 2018 waren allenfalls 32 Tage Arbeitsun-

fahigkeit wegen des Ganglions zu berlicksichtigen.

hh) Besondere Umsténde, die vorliegend eine Abweichung vom Prognosezeit-
raum von drei Jahren und das Zugrundelegen eines deutlich kirzeren Zeitraums
rechtfertigen wirden (vgl. BAG 25. April 2018 - 2 AZR 6/18 - Rn. 23) hat die
Beklagte
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nicht vorgetragen und sind nicht ersichtlich. Dies gilt insbesondere im Hinblick da-
rauf, dass das Arbeitsverhaltnis bereits seit dem 1. August 1987 besteht.

ii) Die Arbeitsunfahigkeitszeiten des Klagers nach Ausspruch der Kindigung
bestatigen auch keine negative Prognose. Im Jahr 2020 gingen die Arbeitsunfahig-
keitszeiten des Klagers zunachst auf einen Wert unter 30 Tagen, namlich auf 25
Tage zuriick und stiegen erst im Jahr 2021 wieder erheblich an.

) Der Einholung eines Sachverstandigengutachtens zur Frage, ob in Zukunft
weitere Arbeitsunfahigkeitszeiten in erheblichen Umfang zu erwarten sind, ist nicht

veranlasst.

Grundsétzlich kann der Arbeitgeber den Beweis fithren, dass die vom Arbeitnehmer
vorgetragenen Umsténde entweder nicht zutreffen oder die Indizwirkung nicht er-
schuttern. Jedenfalls einem Teil der zur Arbeitsunfahigkeit fUhrenden Erkrankungen
des Klagers im Prognosezeitraum lagen jedoch unbestritten Erkrankungen zu-
grunde, die auf einem einmaligen Ergebnis beruhten (oberflachliche Verletzung der
Hand, Stauchung und Zerrung im Kniebereich) und die daher bereits grundséatzlich
threr Art nach nicht geeignet sind, eine negative Zukunftsprognose zu begriinden.
Auch sind hinsichtlich des Ganglions und der Erkrankung im Bereich der Schulter
unstreitig Operationén durchgefihrt worden und es kam in der Folgezeit zu keinen
erneuten Arbeitsunfahigkeitszeiten wegen Erkrankungen im Bereich der Hand oder
der Schulter.

Zur Frage einer allgemeinen Krankheitsanfalligkeit des Klagers fur entziindliche Er-
krankungen des Bewegungsapparates bedarf es zudem auch deshalb keines Sach-
verstandigengutachtens, da auch dann, wenn der Sachverstandige eine solche
Krankheitsanfalligkeit bejahen wiirde, in den letzten drei Jahren vor Kiindigungs-
ausspruch keine prognosefdhigen Erkrankungen im Umfang von mehr als sechs
Wochen im Jahr vorgelegeh hatten. Durch die Einholung eines Sachverstandigen-

gutachtens wirde der Sachverhalt unzuldssig ausgeforscht.
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Die von der Beklagten am 17. Dezember 2021 ausgesprochene Kiindigung ist da-
her nicht sozial gerechtfertigt.

Da das Arbeitsverhaltnis der Parteien nicht durch die streitgegenstandliche Kiindi-
gung vom 17. Dezember 2019 zum 31. Juli 2020 beendet worden ist, ist die Be-
klagte nach den vom GroRen Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgestellten
Grundséatzen (BAG 27. Februar 1985 - GS 1/84) verpflichtet, den Klager bis zum
rechtskraftigen Abschluss des KUndigungsrechtsstreits weiterzubeschéftigen.

C.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO. Die Voraussetzungen einer
Revisionszulassung nach § 72 Abs. 2 ArbGG sind nicht erflillt.

Rechtsbehelfsbelehrung

Auf die Méglichkeit, die Nichtzulassung der Revision selbsténdig durch Beschwerde
anzufechten (§ 72 a ArbGG), wird hingewiesen.

Krol-Dickob Eich - Blutefisch
Hinweis:

Das Bundesarbeitsgericht bittet, samtliche Schriftsatze, die in Papierform versendet
werden, in 7-facher Ausfertigung bei dem Bundesarbeitsgericht einzureichen.
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