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Tenor:
Die Berufung der Beklagten gegen das Teilurteil des
Arbeitsgerichts Detmold vom 08.07.2010 — 3 Ca 982/09 — wird auf
Kosten der Beklagten zurtickgewiesen.
Die Revision wird nicht zugelassen.
Tatbestand 1
Die Parteien streiten im Berufungsrechtszuge um die Wirksamkeit einer ordentlichen 2
arbeitgeberseitigen Kiindigung vom 26.06. zum 31.12.2009. Uber weitere verhaltensbedingte
Kindigungen vom 15.12.2009 zum 30.06.2010 sowie vom 04.02.2010 ist erstinstanzlich noch
nicht entschieden worden.
Die angegriffene Kindigung vom 26.06.2009 hat die Beklagte, welche ca. 380 Arbeithehmer 3

beschaftigt, gegentber dem im Jahre 1967 geborenen und seit 1989 als gewerblichen
Arbeitnehmer beschaftigten Klager mit der Begriindung ausgesprochen, dieser habe im
Zeitraum vom 25.05. bis zum 22.06.2009 erneut unentschuldigt gefehlt, nachdem er bereits
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zuvor am 08.04.2009 u.a. wegen unentschuldigten Fehlens abgemahnt worden und in einem
Gesprach vom 17.04.2009 nach erneutem unentschuldigten Fehlen vom 14.04. bis
16.04.2009 eindringlich ausgefordert worden sei, seinen arbeitsvertraglichen Pflichten
nachzukommen. Soweit der Klager sich gegen Kindigungsvorwurf damit verteidige, er sei im
fraglichen Zeitraum wegen einer zwischenzeitlich erfolgreich therapierten Spielsucht aul3er
Stande gewesen, seinen vertraglichen Pflichten nachzukommen und geschafts- bzw.
schuldunfahig gewesen, sei dieses Vorbringen vollkommen unsubstantiiert und unglaubhatft.
In Anbetracht der Tatsache, dass der Klager nach Einleitung der Betriebsratsanhérung am
17.06.2009 unstreitig am 22.06.2009 im Betrieb erschienen sei, um ein Gespréach mit dem
Betriebsrat zu fuhren, sei nicht einsichtig, warum nicht der Klager statt dessen bereits an
diesem Tage und nicht erst am 23.06.2009 seine Arbeit habe wieder aufnehmen kénnen.

Durch Teilurteil vom 08.07.2010 (BI. 140 ff. d.A.), auf welches wegen der gestellten Antrage
sowie des weiteren erstinstanzlichen Parteivorbringens Bezug genommen wird, hat das
Arbeitsgericht — soweit fur das Berufungsverfahren von Belang - nach Einholung eines
Sachverstandigengutachtens antragsgeman festgestellt, dass das zwischen den Parteien
bestehende Arbeitsverhaltnis durch die Kiindigung der Beklagten vom 26.06.2009 nicht
aufgeldst worden ist. Zur Begriindung ist im Wesentlichen ausgefiihrt worden, nach dem
Ergebnis der Beweisaufnahme kénne nicht festgestellt werden, dass der Klager im fraglichen
Zeitraum unentschuldigt der Arbeit ferngeblieben sei. Aufgrund der gesetzlichen Verteilung
der Darlegungs- und Beweislast sei es zwar Sache des Arbeitnehmers, etwaige
Rechtfertigungs- und Entschuldigungsgrinde substantiiert vorzutragen, der Nachweis des
unentschuldigten Fehlens misse jedoch vom Arbeitgeber gefiihrt werden. Durch Vorlage der
arztlichen Bescheinigungen der Arztin Frau Dr. B1 vom 10.12.2009 und der Diakonie vom
19.11.2009, aus welchen sich jeweils die Diagnose einer Glicksspielabhangigkeit ergebe,
habe der Klager hinreichend konkrete Angaben Uber die Grinde seines Fernbleibens von der
Arbeit dargelegt. Zwar habe der Klager keine ndheren Angaben dazu gemacht, inwiefern sich
aus der vorgetragenen Spielsucht eine Beeintrachtigung seiner Willensfreiheit ergebe. Mit
Rucksicht auf den Inhalt der vorgelegten &arztlichen Bescheinigung, in welcher auch von
Depressionen die Rede sei und unter Beriicksichtigung der Tatsache, dass es sich insoweit
um innere Vorgange handele, welche einer ndheren Darstellung ohnehin nicht zugénglich
seien, kdnne vom Klager kein néherer Tatsachenvortrag verlangt werden. Die danach
beweisverpflichtete Beklagte habe mit dem eingeholten Sachverstdndigengutachten die vom
Klager vorgetragenen Griinde fur sein Fehlen nicht entkraften konnen. Vielmehr habe der
Gutachter fir den fraglichen Zeitraum eine schwere psychische Erkrankung festgestellt und
auf dieser Grundlage die Uberzeugung gewonnen, dass der Klager tatsachlich wegen
mangelnder Geschaftsfahigkeit seinen arbeitsvertraglichen Pflichten nicht habe nachkommen
kdnnen.

Mit ihrer rechtzeitig eingelegten und begrindeten Berufung héalt die Beklagte an ihrem
Standpunkt fest, weder geniige der Sachvortrag des Klagers den Anforderungen an eine
ausreichende Substantiierung, zumal es nicht auf das Vorliegen einer Spielsucht, sondern
darauf ankomme, inwiefern die behauptete Suchterkrankung den Klager an der
Arbeitsaufnahme gehindert habe, noch habe das Arbeitsgericht ausreichend die gegen das
Sachverstandigengutachten vorgetragenen Bedenken gewdrdigt. Letztlich werde mit der
Vorgehensweise des Gerichts eine Beweisfuhrung durch die Beklagte unmdéglich gemacht,
wenn allein auf der Grundlage nachtraglich erstellter Bescheinigungen und gutachterlicher
Einschatzungen das Vorliegen einer Spielsucht im Zeitraum Mai /Juni 2009 angenommen
werde und weiter zur Begriindung daftir, dass die Arbeitsversaumnis fir einen derart langen
Zeitraum auf der angenommenen Spielsucht beruhe, darauf verwiesen werde, dass es im
vorliegenden Zusammenhang um innere Vorgange gehe, welche einer naheren Darstellung



ohnehin nicht zuganglich seien. In Anbetracht der Tatsache, dass das eingeholte
Sachverstandigengutachten maRgeblich auf den eigenen Angaben des Klagers beruhe,
welche einer Widerlegung durch die Beklagte entzogen seien, kdnne der Vortrag des Klagers
ohne Weiteres erfunden sein, um so eine moglicherweise im Mai /Juni 2009 bestehende
Arbeitsunlust nachtraglich als krankhafte Situation darzustellen.

Gegen die Annahme des Sachverstandigengutachtens, der Klager sei aufgrund der
angenommenen Spielsucht und aufgrund von Alkoholmissbrauch durchgangig zur Erfillung
seiner Arbeitspflicht auBer Stande gewesen, spreche im Ubrigen auch die Uberlegung, wieso
nicht der Klager nach dem Ausschlafen seines Rauschs, anstatt gezielt einen Spielsalon o. &.
aufzusuchen, sich ebenso gezielt zum Betrieb habe begeben kénnen. Das gelte um so mehr,
wenn der Gutachter ausfihre, die Geschaftsunfahigkeit kdnne "stark fluktuieren. Wie im
Ubrigen die vom Landesarbeitsgericht eingeholten Auskiinfte der behandelnden Arztin B1
und der Frau P1 vom Diakonischen Werk H1 zeigten, treffe es nicht zu, dass sich der Klager
bereits im Mai 2009 um Hilfe wegen der vorgetragenen Suchterkrankung bemuht habe.
Schon in den gegenteiligen und ersichtlich unrichtigen Angaben des Klagers liege damit ein
deutliches Anzeichen, dass der Klager erst im Nachhinein — nach Ausspruch der Kiindigung —
nach Erklarungen gesucht habe, um sein Fehlen als Ausdruck einer krankhaften Stérung
darzustellen.

Unabhangig hiervon folge jedenfalls aus der Tatsache, dass der Klager am 22.06.2009 in der
Lage gewesen sei, den Betriebsrat aufzusuchen, dass spatestens an diesem Tage das
vorangehende Leistungshindernis entfallen sei. Auch ein unentschuldigtes Fehlen von einem
Tage sei unter Berlcksichtigung der vorangehenden Abmahnung zur Rechtfertigung einer
KlUndigung geeignet. Soweit das Arbeitsgericht demgegentber darauf abgestellt habe, wegen
der Einleitung der Betriebsratsanhérung am 17.06.2009 kénne hierauf die Kiindigung nicht
gestutzt werden, Uberzeuge dies nicht, da es sich um einen Dauertatbestand des
unentschuldigten Fehlens handele.

Die Beklagte beantragt,

das Teilurteil des Arbeitsgerichts Detmold vom 08.07.2010 — 3 Ca 982/09 — abzuandern und
die Klage abzuweisen.

Der Klager beantragt,
die Berufung zurtickzuweisen.

Entscheidungsgrinde

Die Berufung der Beklagten bleibt ohne Erfolg.
I

Das zwischen den Parteien bestehende Arbeitsverhaltnis ist durch die angegriffene
Kindigung vom 26.06.2009 nicht beendet worden. Auch auf Grundlage der ergdnzenden
Beweiserhebung im zweiten Rechtszuge kann die Kammer nicht die volle Uberzeugung
gewinnen, der Klager habe seit dem 25.05.2009 unentschuldigt gefehlt (1). Soweit ein
unentschuldigtes Fehlen des Klagers fir den 22.06.2009 anzunehmen ist, kann dieser
Sachverhalt schon aus Griinden der Betriebsratsanhérung nicht zur Rechtfertigung der
Kindigung herangezogen werden (2).
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1. In Ubereinstimmung mit dem arbeitsgerichtlichen Urteil kann dem Klager nicht widerlegt
werden, dass er in der Zeit ab dem 25.05.2009 aul3er Stande war, seiner Arbeitspflicht
nachzukommen. Weder kann dem Standpunkt der Beklagten gefolgt werden, der Klager
habe den Vorwurf eines unentschuldigten Fehlens nur unsubstantiiert und ohne ausreichend
konkreten Tatsachenvortrag bestritten, noch greifen die Bedenken gegen die Brauchbarkeit
des eingeholten Sachverstandigengutachtens durch.

a) In Ubereinstimmung mit dem arbeitsgerichtlichen Urteil hat der Arbeitnenmer, welcher sich 17
gegen den Vorwurf eines unentschuldigten Fehlens verteidigen will, die hierfir maf3geblichen
Tatsachen im Rahmen der "sekundaren Behauptungslast" gemal3 § 138 Abs. 2 ZPO so

konkret darzulegen, wie es ihm nach den Umstanden mdglich und zumutbar ist. Allein diesen
Tatsachenvortrag hat der Arbeitgeber sodann aufgrund der gesetzlichen Beweislastverteilung

zu widerlegen, um den Nachweis des unentschuldigten Fehlens zu fuhren.

Die Frage, welche Anforderungen an die Darlegungslast des Arbeitnehmers zu stellen sind, 18
welcher sich auf einen Rechtfertigungs- oder Entschuldigungsgrund beruft, kann nicht
abstrakt, sondern nur unter Bertuicksichtigung der Art des Verteidigungsvorbringens
beantwortet werden. Macht der Arbeitnehmer mit seinem Verteidigungsvorbringen Griinde
geltend, welche einen auflieren Geschehensablauf betreffen, Gegenstand der eigenen
Wahrnehmung waren und welche ihm den Umstdnden nach erinnerlich sein miissen, so kann
eine schlagwortartige und pauschale Erklarung nicht gentigen. Scheidet demgegeniber nach
den Besonderheiten des Verteidigungsvorbringens eine eigene Wahrnehmung und
vollstandige Erinnerung aus (z.B. Bewusstlosigkeit) oder sind Wahrnehmung oder Erinnerung
krankheitsbedingt beeintrachtigt, fuhrt dies zwangslaufig zu einer entsprechenden
Abschwéchung der Darlegungslast. So, wie der beweispflichtige Arbeitgeber ein Fehlen ohne
Entschuldigungsgrund behaupten darf, obgleich ihm konkrete Kenntnisse fehlen, weil ihm ein
naherer Tatsachenvortrag nicht moéglich ist, ist auch die Verpflichtung des Arbeitnehmers,
sich vollstandig zu erklaren, dadurch begrenzt, dass Unmdgliches nicht verlangt werden
kann. Allein der Umstand, dass in einem solchen Fall die Aufklarung des wahren
Sachverhalts erschwert oder unmoéglich sein kann und dementsprechend die Nachteile der
Unaufklarbarkeit nach den Regeln der gesetzlichen Beweislastverteilung den Arbeitgeber
treffen, vermag hieran nichts zu andern.

Unter Berucksichtigung dieser Grundsatze ware es zweifellos unzureichend, wenn der Klager 19
sich gegeniber dem Vorwurf des unentschuldigten Fehlens lediglich pauschal und ohne
jeden Anhaltspunkt auf psychische Probleme oder eine geistige Umnachtung beriefe.
Andererseits leuchtet ein, dass im Falle einer schwerwiegenden psychischen Stdérung auch
nach Abklingen der Symptomatik oder vollstandigen Genesung ein detaillierter
Tatsachenvortrag zum Krankheitsgeschehen nicht gefordert werden kann, vielmehr fur ein
ausreichendes Bestreiten durch den Arbeitnehmer der Vortrag plausibler Anhaltspunkte
genugen muss, welche den Einwand einer "Verteidigung ins Blaue hinein" durch willkirliches
Berufen auf eine angebliche Schuldunfahigkeit ausschlieRen. Die vom Klager vorgelegten
Bescheinigungen, aus welchen sich eine entsprechende — wenn auch erst nachtraglich
gestellte - Diagnose ergibt, und der weitere Umstand, dass dem Klager auf der Grundlage
einer gutachterlichen Beurteilung anschlie3end eine entsprechende Reha-MalRnahme
bewilligt worden ist, stellen immerhin ein gewisses Indiz daflr dar, dass ein entsprechendes
Krankheitsbild im Zeitpunkt der Erstdiagnose vom 02.07.2009 und der Bewilligung der Reha-
Malinahme tatséchlich vorgelegen hat und dass dies nach Art der Erkrankung auch bereits
im maf3geblichen Zeitraum Mai/Juni 2009 der Fall gewesen ist. Auch wenn nicht verkannt
wird, dass auch die seinerzeitige arztliche Beurteilung an die Angaben des Klagers anknupft,
ist damit jedenfalls der Einwand ausgeraumt, das Vorbringen des Klagers zur Spielsucht sei



vollkommen aus der Luft gegriffen und wegen erkennbarer Widersprtiche bei fachkundiger
Beurteilung ohne jede Plausibilitat. Was der Klager unter diesen Umstanden Uber die
vorgelegten Unterlagen hinaus an Tatsachen vortragen kénnte oder misste, um seiner
Darlegungslast zu gentigen, vermag die Kammer nicht zu erkennen. Dass der Klager
diejenigen Anknupfungstatsachen, auf welche der Sachverstandige im Anschluss an das
Explorationsgesprach mit dem Klager zur Beantwortung der Gutachtenfrage zugreift — so die
Schilderung privater Probleme einschlief3lich von Suizidversuchen usf. - , nicht zuvor
schriftsatzlich vorgetragen hat, erklart sich ohne weiteres daraus, dass weder beim Klager
noch bei seinem Prozessbevollmachtigten diejenige medizinische Sachkunde vorausgesetzt
werden kann, welche — wie bei der Begutachtung durch den Sachverstandigen — erforderlich
ist, um beurteilungsrelevante Fakten zu erfragen. Im Ubrigen stiinde die Beklagte prozessual
nicht anders, wenn der Klager entsprechende Angaben, wie sie dem
Sachverstandigengutachten zu entnehmen sind, zuvor zum Gegenstand seines
Sachvortrages gemacht hatte. Die besonderen Schwierigkeiten, die Angaben des Klagers zu
widerlegen, sind in der Tatsache begriindet, dass sie sich weitestgehend in der Sphare des
Klagers zugetragen haben (z. B. Suizidversuch) oder persdnliche Empfindungen des Klagers
("mir ist alles egal”) betreffen. Diejenigen Tatsachen, welche gegebenenfalls einer objektive
Nachpriifbarkeit zuganglich waren — so die Uberschuldung des Klagers, die Scheidung von
der Ehefrau — hat die Beklagte nicht konkret bestritten; allein fir diesen Fall wére es Sache
des Klagers gewesen, seine Angaben zu erganzen. Konkret und unter Beweisantritt bestritten
hat die Beklagte zuletzt allein die Darstellung des Klagers, er habe schon im Mai 2009
arztliche Hilfe in Anspruch genommen. Hierauf ist bei der Beweiswtirdigung gesondert
einzugehen. Im Ubrigen ist jedoch festzuhalten, dass es — das Vorliegen einer
Suchterkrankung und psychischen Stérungen als wahr unterstellt — dem Klager nicht
abverlangt werden kann, konkrete zeitliche Angaben flr jeden Tag der Versdumung der
Arbeitspflicht zu machen.

b) Nachdem die Beklagte in zulassiger Weise das Vorbringen des Klagers bestritten und sich
zum Beweise des Gegenteils auf die Einholung eines Sachverstandigengutachtens berufen
hat, hat der vom Arbeitsgericht beauftragte Sachverstandige Dr. B2 auf der Grundlage eines
Explorationsgespréachs mit dem Klager die vom Gericht formulierten Beweisfragen (Bl. 88 d.
A.) dahingehend beantwortet, der Klager habe in der Zeit vom 25.05.2009 bis 26.06.2009 in
krankhafter Weise gespielt, die Spielsucht sei mit ursachlich dafir gewesen, dass der Klager
seinen arbeitsvertraglichen Pflichten nicht nachgekommen sei, wobei davon auszugehen sei,
dass der Klager wegen schwerer psychischer Erkrankung als seinerzeit geschaftsunfahig
anzusehen sei.

Auch wenn der Beklagten darin zuzustimmen ist, dass die vom Gutachter positiv formulierten
Feststellungen im Hinblick darauf Zweifeln ausgesetzt sind, dass die zugrundeliegenden
Anknupfungstatsachen im Wesentlichen in den eigenen Angaben des Klagers bestehen, folgt
andererseits aus den hieraus herzuleitenden Zweifeln nicht die Richtigkeit des Gegenteils.
Wie der Sachverstandige bei der Erlauterung seines Gutachtens klargestellt hat, kann aus
seiner Sicht weder mit fester Uberzeugung gesagt werden, dass die Darstellung des Klagers
zutrifft und auf dieser Grundlage eine Spielsucht mit fehlender Steuerungsfahigkeit
vorgelegen hat, ebenso wenig lasst sich mit ausreichender Sicherheit sagen, dass der Klager
die entsprechenden Angaben nur vorgetauscht hat und in Wahrheit ohne Weiteres seine
Arbeitspflicht hatte erledigen kbnnen. Wie der Gutachter erklart hat, bleibt ihm nur die
Erklarung, dass eine objektiv eindeutige Aussage nicht moglich ist. Die im schriftlichen
Gutachten positiv formulierten Feststellungen sind dementsprechend dahingehend
abzuschwachen, dass eine Geschafts- bzw. Schuldunfahigkeit des Klagers weder feststeht
noch auszuschliel3en ist.
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c) Entgegen dem Standpunkt der Beklagten steht der Brauchbarkeit des 22
Sachverstandigengutachtens nicht schon der methodische Einwand entgegen, die
Anknupfung an das Ergebnis der Befragung des Klagers sei von vornherein zur
Wabhrheitsfindung ungeeignet. Da andere Erkenntnisquellen nicht zur Verfiigung stehen, kann
der Sachverstandige die Angaben des Klagers nur daraufhin Gberprifen, inwiefern sie als
nachvollziehbare Schilderung eines erlebten Geschehensablaufs anzusehen sind oder ob
sich offene Widerspriiche oder Aggravationstendenzen zeigen, welche den Schluss
nahelegen, dass der Klager eine nachtraglich erdachte Entschuldigung geltend machen will.
Derartige Anhaltspunkte hat der Gutachter, welcher sich bei der Erlauterung seines
Gutachtens vor dem Landesarbeitsgericht auf die zu seinem Fachgebiet zahlende
Glaubwiurdigkeitspriufung im Rahmen von Strafverfahren bezogen hat, nicht feststellen
konnen. Auch der Hinweis an den Sachverstandigen, dass die Schilderung des Klagers, er
sei bereits im Mai 2009 bei seiner Hausarztin und beim Gemeindepsychiatriezentrum
vorstellig geworden, als unrichtig anzusehen ist, rechtfertigt nach der iberzeugenden
Erklarung des Gutachters nicht die Annahme, dass aus diesem Grunde insgesamt eine frei
erfundene Darstellung des Klagers vorliegt. Abweichungen von der Realitdt konnen vielmehr
ihrerseits Ausdruck der Erkrankung sein, ohne dass hieraus das gesamte geschilderte
Geschehen als Ausdruck der Phantasie zu bewerten ist. Allein mit der Erwagung, ein
Arbeitnehmer kénne sich gegentber dem Vorwurf unentschuldigten Fehlens stets mit der
Ausrede zu verteidigen versuchen, wegen psychischer Probleme nicht arbeitsfahig gewesen
zu sein, lasst sich nicht begriinden, dass den Angaben gegentiber dem gerichtlich
beauftragten Sachverstandigen von vornherein jeder Erkenntniswert abgesprochen und
einem hierauf gestutzten Gutachten methodische Mangel anzulasten sind.

Dagegen, dass es sich bei den Erklarungen des Klagers um erfundene Ausreden handelt, 23
spricht im Ubrigen die Tatsache, dass schon die Geltendmachung einer Suchterkrankung
eine Ansehensminderung im sozialen Umfeld mit sich bringen kann und weiter die in diesem
Zusammenhang veranlassten Therapiemal3hahmen mit Zeitaufwand und Belastungen
verbunden sind. Der Gedanke, ein Arbeitnehmer werde, um sich ein paar schone Tage zu
machen, bedenkenlos derartige Nachteile auf sich nehmen, erscheint danach wenig
naheliegend. Lasst sich also den Angaben des Arbeitnehmers gegeniiber dem
Sachverstandigen kein Ansatzpunkt dafir entnehmen, die gegebenen Erklarungen seien
lediglich vorgeschoben, so kann allein die abstrakte Moglichkeit einer vorgetauschten
Erkrankung nicht geniigen, um einen beweiskraftigen Satz der Lebenserfahrung
anzunehmen, typischerweise handele es sich bei dem Berufen auf mangelinde
Verantwortlichkeit um bloRe Schutzbehauptungen.

d) Auch der weitere Einwand der Beklagten, die vom Sachverstandigen gewahlte 24
Vorgehensweise fihre zwangslaufig dazu, dass ein beliebiger, vom Klager benannter
Zeitraum der Arbeitsversaumnis als entschuldigt zu gelten habe; dies werde besonders
deutlich an der fehlerhaften Angabe im Gutachten, der Klager sei bis zum 26.06. an der
Erflllung der Arbeitspflicht verhindert gewesen, greift nicht durch. Da andere
Erkenntnisquellen zur Tatsachenlage als die eigenen Angaben des Klagers nicht zur
Verfiigung stehen, kann der Sachverstandige aufgrund der ihm zur Verfligung stehenden
Fachkenntnis allein beurteilen, ob sich die Angaben des Klagers in das geltend gemachte
Krankheitsbild plausibel einfligen oder ob aufgrund von Unstimmigkeiten von
vorgeschobenen Entschuldigungsgrinden ausgegangen werden muss. Dies gilt sowohl im
Hinblick auf Art des geltend gemachten Krankheitszustandes als auch auf dessen Dauer.
Auch bei der Beurteilung der Frage, inwiefern es mit dem betreffenden Krankheitsbild in
Einklang steht, dass der Klager infolge krankhafter Spielsucht nicht allein gehindert war, von
seinem Spieltrieb abzulassen, sondern dartiber hinaus durchgangig keine vernunftbestimmte



Entscheidung treffen konnte, etwa zunéchst zur Arbeit zu gehen und erst danach seinem
Spieltrieb nachzugeben, verbleibt dem Sachverstandigen allein der Weg, die Angaben des
Klagers auf "Stimmigkeit" zu prufen.

Wie der Sachverstéandige bei der Erlauterung seines Gutachtens ausgefihrt hat, handelt es
sich bei der Spielsucht um ein triebhaftes Verhalten mit der Folge, dass "gar nicht mehr
richtig gedacht wird", sondern dass das gesamte Denken und Handeln infolge einer
Impulskontrollstorung durch den Trieb bestimmt ist. FUr eine rationale Entscheidung, zur
Arbeit zu gehen oder dem Spieltrieb nachzugeben, bleibt bei Vorliegen einer derartigen
Erkrankung ebenso wenig Raum, wie der Trinker, nachdem er seinen Rausch ausgeschlafen
hat, in nunmehr niichternem Zustand nicht zu der Entscheidung in der Lage ist, sein
Verhalten zu andern.

e) Gegen die - nicht zu widerlegende - Annahme, der Klager sei jedenfalls bis zum
17.06.2009 — dem Tage der Einleitung der Betriebsratsanhérung — infolge der Spielsucht zur
Erfullung der Arbeitspflicht au3er Stande gewesen, kann auch nicht eingewandt werden, es
fehle jede plausible Erklarung dafir, warum der Klager anschliel3end (ab dem 22. bzw.
23.06.2009) ohne Durchfuihrung therapeutischer Mal3nahmen von sich aus wieder "zu
Verstand gekommen" sei und die notwendige Einsicht gewonnen habe, dass eine
Wiederaufnahme der Arbeit angezeigt sei. Ersichtlich geht die Verhaltensanderung des
Klagers darauf zuriick, dass der Betriebsrat — offenbar veranlasst durch die Einleitung des
Anhdrungsverfahrens — sich mit der personlichen Situation des Klagers befasst hat und — wie
aus dem Widerspruchsschreiben vom 23.06.2009 ersichtlich — auf der Grundlage eines
Gesprachs mit der geschiedenen Ehefrau des Klagers die Uberzeugung gewonnen hat, dass
fur das Verhalten des Klagers psychische Probleme malf3geblich seien. Wenn der Betriebsrat
sodann mit dem Klager am 22.06.2009 ein Gesprach gefuhrt und dem Klager hierbei Hilfe
unter Einschaltung des externen Beraters K2 angeboten hat, so erklart dies durchaus
nachvollziehbar, dass dem Klager jedenfalls zu diesem Zeitpunkt der Ernst der Lage deutlich
geworden war. Dass die unmittelbare Gefahr einer Kiindigung geeignet sein kann, einen
suchtabhéangigen Arbeitnehmer zur Verhaltensanderung zu veranlassen, entspricht
allgemeiner Erfahrung. Auch die — hier nicht einschlagige — Betriebsvereinbarung Nr. 71 zur
Suchtbek&dmpfung geht davon aus, dass mit abgestuften MaRnahmen von Gesprachen und
Auflagen bis zur Kiindigungsandrohung auf den Arbeitnehmer eingewirkt werden soll, um
Einsicht und Therapiebereitschaft zu wecken.

f) Die Kammer sieht auch keinen Anlass, dem Antrag der Beklagten nachzugehen, ein
weiteres Sachverstandigengutachten einzuholen. Weder lasst sich aus den vorgetragenen
Angriffen auf das erstellte Sachverstandigengutachten herleiten, dass der Sachverstandige
von unrichtigen oder unvollstdndigen Anknipfungstatsachen ausgegangen ist, noch zeigt die
Beklagte auf, inwiefern der Sachverstandige seiner Beurteilung unzutreffende medizinische
Erkenntnisse und Erfahrungssatze zugrunde gelegt hat. Auch bei Einholung eines weiteren
medizinischen Sachverstandigengutachtens ist nicht erkennbar, wie die begrenzten
Erkenntnismoglichkeiten bei der Feststellung der maf3geblichen Ankniupfungstatsachen
uberwunden werden konnten.

2. Lasst sich nach alledem eine schuldhafte Arbeitspflichtverletzung fir die Zeit vor dem
22.06.2009 nicht mit der erforderlichen Sicherheit feststellen, so kann aus den nachfolgenden
Griunden auch die Arbeitsversdumnis am 22.06.2009 die soziale Rechtfertigung der
Kiindigung nicht begriinden, auch wenn in Ubereinstimmung mit der Einschatzung des
Sachverstandigen davon auszugehen ist, dass der Klager, wenn er am 22.06.2009 ein
Gesprach mit dem Betriebsrat fihren konnte, stattdessen auch seiner Arbeitspflicht hatte
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nachgehen kénnen. Unabhangig davon, ob bei Wirdigung der Gesamtumsténde ein
unentschuldigtes Fehlen am 22.06.2009 fir sich allein den Ausspruch einer
verhaltensbedingten Kindigung rechtfertigen kdénnte, ist der bereits vom Arbeitsgericht

gewdrdigte Umstand zu beachten, dass die Beklagte den Betriebsrat am 17.06.2009 Uber die

beabsichtigte Kiindigung informiert hat und sich hierbei auf das anhaltende Fehlen des
Klagers seit dem 25.05.2009 gestitzt hat. Allein die Tatsache, dass es sich bei dem
unentschuldigten Fehlen um einen Dauertatbestand handelt, andert dies nichts daran, dass
der dem Betriebsrat mitgeteilte Kiindigungsgrund das unentschuldigte Fehlen des Klagers
vom 25.05. bis zur Gegenwart - d.h. dem 17.06.2009 - betraf. Aus dem Zusammenhang mag
sich auch ergeben, dass aus Sicht der Beklagten mit einer Fortdauer des unentschuldigten

Fehlens zu rechnen sei. Hieraus folgt jedoch nicht, dass der Betriebsrat hiermit zugleich auch

uber einen in der Zukunft liegenden Pflichtenverstol? — gleichsam auf Vorrat — als
Kindigungsgrund unterrichtet wurde. Gegenstand des dem Betriebsrat mitgeteilten
Kindigungsvorwurfs ist vielmehr das in der Vergangenheit liegende und anhaltende
Fehlverhalten des Klagers. Aus dem Prognoseprinzip des Kindigungsschutzrechts folgt
zwar, dass fur die sachliche Berechtigung der Kiindigung die durch Tatsachen gestitzte
Beflrchtung mafigeblich ist, der Arbeithnehmer werde — wie in der Vergangenheit - auch
kunftig seine Vertragspflichten verletzen. Nicht hingegen ist das befiirchtete kiinftige
vertragswidrige Verhalten bereits im Vorhinein Gegen-stand des Kundigungsvorwurfs. Eine
Anhdrung des Betriebsrats zum Vorwurf, der Klager habe auch am 22.06.2009 — nach
Einleitung des Anhorungsverfahrens - unentschuldigt gefehlt, indem er, anstatt zur Arbeit zu
erscheinen, ein Gesprach mit dem Betriebsrat geflihrt habe, ist damit nicht erfolgt.

Il
Die Kosten der erfolglosen Berufung hat die Beklagte zu tragen.
1]

Die Voraussetzungen fir die Zulassung der Revision gem. 8 72 ArbGG liegen nicht vor.
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