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aulRerordentliche Kiindigung; Mitwirkungspflicht des Arbeitnehmers
gem. 8§ 3 Abs. 4 TVOD-B (begrindete Veranlassung);
Kindigungsvollmacht einer Personalleiterin; Entfernung einer
Abmahnung nach beendeten Arbeitsverhaltnis

Normen: 8626 Abs. 1,2 BGB; 8§88 126 Abs. 1, 2;; 174 S. 1 BGB, § 3 Abs. 4
TVOD-B

Tenor:
Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Arbeitsgerichts
Dortmund vom 15.10.2015 — 3 Ca 203/15 — wird kostenpflichtig
zuruckgewiesen.
Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand 1

Die Parteien streiten im Wesentlichen um die rechtliche Wirksamkeit einer aufRerordentlichen 2
Kindigung, die Entfernung von Abmahnungen aus der Personalakte des Klagers und

Zahlungsanspruche.

Der 1964 geborene und verheiratete Klager war seit Marz 1994 bei der Stadt E aufgrund 3
schriftlichen Arbeitsvertrags vom 08.03.1994 als Elektrotechniker beschaftigt. Gemal § 2 des
Arbeitsvertrages richtete sich das Arbeitsverhaltnis nach den Vereinbarungen des
Bundesangestelltentarifvertrages (BAT) nebst Sonderregelungen. Kiinftige Anderungen durch
Tarifvertrage sollten vom Tage ihres Inkrafttretens an gelten.


http://www.nrwe.de

Zum 04.09.1996 ging das Arbeitsverhaltnis des Klagers auf die Beklagte tber. In dem
zwischen der Stadt E und der Beklagten im Einvernehmen mit dem Personalrat der Stadt E
geschlossenen Personaliiberleitungsvertrag (PUV) vom 01.10.1996 ist unter anderem
geregelt:

.81

8. Enden nach erfolgter Uberleitung — abgesehen vom Eintritt in den Ruhestand —
Arbeitsverhaltnisse, die an den Stichtagen mit der Stadt bestanden haben und noch nicht
geklundigt waren und von der Gesellschaft ibernommen werden, hat der/die Arbeitnehmer/in
einen Anspruch auf Abschluss eines entsprechenden Arbeitsvertrages mit der Stadt, es sei
denn, die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses mit der Gesellschaft beruht auf Grinden, die
der/die Arbeitnehmer/in zu vertreten hat. Betroffenen Mitarbeitern/innen werden die in der
Gesellschaft verbrachten Beschaftigungszeiten im Rahmen der tariflichen Bestimmungen als
Dienst- und Beschaftigungszeit im Offentlichen Dienst angerechnet. Der Anspruch besteht
auch, wenn die Kiindigung wegen unverschuldeter Krankheit erfolgt.

9. Die Gesellschaft wird Arbeitsverhaltnisse, die Gegenstand dieses Vertrages sind, nicht
ohne vorherige Anhérung der Stadt kiindigen.”

Bei der Beklagten, die etwa 780 Arbeitnehmer beschéftigt und Seniorenheime betreibt, erhielt
der Klager bei einer Wochenarbeitszeit von 39 Stunden zuletzt ein Bruttomonatsentgelt von
4.144,46 Euro.

Seit dem 23.11.2010 war der Klager mit einer Unterbrechung vom 24.08. bis zum 15.09.2011
arbeitsunfahig erkrankt, wobei streitig ist, ob die Arbeitsunfahigkeit mit Ablauf des 24.04.2014
endete.

Seit dem 29.01.2014 weist der Klager einen Grad der Behinderung von 30 auf. Mit Bescheid
vom 03.07.2014 sicherte ihm die Bundesagentur fur Arbeit die Gleichstellung ftr den Fall zu,
dass im Zuge der Vermittlungsbemihungen bzw. eigener Bemihungen zur Erlangung eines
Arbeitsplatzes der Arbeitgeber die Einstellung des Klagers von einer Gleichstellung abhéngig
mache.

Am 07.04.2014 informierte die Betriebsarztin die Beklagte wie folgt:

»ZU ASiG-Untersuchung: Herr S kann keine Arbeiten mit erh6hten Anforderungen an das
Umstellungs- und Anpassungsvermogen, sowie keine Tatigkeiten mit Verantwortung far
Menschen oder Maschinen durchfihren. Auch Téatigkeiten unter starkem Zeitdruck sowie
berufliche Fahr-, Steuer- und Uberwachungstatigkeiten sind ihm nicht moglich. Ferner sollte
der Mitarbeiter nicht schwer Heben und Tragen, nicht haufig Knien und Hocken und nicht
haufig Treppensteigen.”

Mit Schreiben vom 17.04.2014 teilte der Klager der Beklagten mit:

~Sehr geehrte Frau N, da meine MalRnahme zur Teilhabe im BTZ am 05.05.2014 endet,
werde ich ab dem 06.05.2014 wieder meinen arbeitsvertraglichen Pflichten nachkommen
konnen. Ich werde meine Arbeitskraft i(h)m Rahmen der Ihnen bekannten Einschrankungen
aktiv anbieten. Bitte teilen Sie mir mit, wann ich mich am 06.05.2014 bei welchem
Ansprechpartner melden soll. Fir die Benennung meines zukinftigen Arbeitsplatzes im Wege
einer Vorabinformation wére ich sehr dankbar. Gerne biete ich fir die Zwischenzeit ein
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Kurzpraktikum im Rahmen der aktuellen Mal3hahme an und wére auch fir ein Gesprach
(gem. BEM-Verfahren) jederzeit bereit."

Mit Schreiben vom 25.04.2014 erwiderte die Beklagte, eine Arbeitsaufnahme des Klagers am
06.05.2014 sei nicht mdglich mangels des Vorhandenseins eines leidensgerechten
Arbeitsplatzes.

Unter dem 27.05.2014 stellte die Beklagte beim LWL-Integrationsamt Westfalen einen Antrag
auf Zustimmung zur au3erordentlichen Kiindigung des Arbeitsverhéltnisses des Klagers mit
sozialer Auslauffrist aus krankheitsbedingten Grinden, den sie mit Schreiben vom
12.06.2014 zurtucknahm.

Ab August 2014 bezog der Klager weder Einkommen noch anderweitige Leistungen.

Nachdem der Klager mit seiner Klage vom 15.01.2015 Annahmeverzugsentgelt fiir August
bis Dezember 2014 verlangt hatte, erklarte er im Gltetermin vom 24.02.2015, als
Elektrotechniker arbeiten zu kénnen und wollen. Mit Schreiben vom 25.02.2015 forderte die
Beklagte den Klager auf, am 26.02.2015 um 8.30 Uhr seinen Dienst an seinem alten
Arbeitsplatz wieder aufzunehmen. Mit Schreiben vom 25.02.2015 machte der
Prozessbevollmachtigte des Klagers ein Zurtickbehaltungsrecht des Klagers wegen der
ausstehenden Vergutung fur August 2014 bis Januar 2015 geltend und fiihrte aus, dass der
Klager nach Ausgleich der Forderungen die Arbeit vertragsgeman aufnehmen werde. Mit
Schreiben vom 26.02.2015 teilte die Beklagte dem Klager mit, dass er leider nicht zur Arbeit
erschienen sei, sondern sich auf sein Zuriickbehaltungsrecht berufen habe. Sodann flihrte sie
weiter aus:

»Aufgrund dieses Verhaltens sehen wir hier, entgegen lhren Angaben in der
Gerichtsverhandlung, doch kein grof3es Arbeitsengagement und gehen vor allem davon aus,
dass Sie tatsachlich doch nicht wieder derart arbeitsfahig sind, um auf Ihrem alten
Arbeitsplatz vollumfanglich arbeiten zu kénnen. Wir lehnen daher hiermit ausdriicklich lhre
weitere Arbeitsleistung ab! Wir erkennen hier also im Weiteren keinerlei Arbeitsfahigkeit lhrer
Person an! Wir lehnen auch weiterhin eine Zahlungspflicht fir den in ihrer Klage geltend
gemachten Zeitraum sowie in gleicher Weise aktuell ab.*

Mit Schreiben vom 04.03.2015 (Bl. 159 d .A.) ordnete die Beklagte gegeniber dem Klager
eine betriebsarztliche Untersuchung nach § 3 Abs. 4 TVOD-B bei ihrer Betriebsarztin fir den
09.03.2015 an. Nachdem der Klager zu der Untersuchung nicht erschienen war, erteilte die
Beklagte die schriftliche Abmahnung vom 10.03.2015 (BI. 158 d. A.). Mit Schreiben vom
10.03.2015 (BI. 164 d. A.) ordnete die Beklagte eine betriebsarztliche Untersuchung fir den
16.03.2015 an. Hierzu fuhrte der Prozessbevollmachtigte des Klagers mit Schreiben vom
12.03.2015 aus, dass der Klager an der Untersuchung nicht teiinehmen werde. Wegen der
Begrindung dieser Weigerung wird auf den Inhalt des Schreibens (BI. 165 f. d. A.) verwiesen.
Mit Schreiben vom 17.03.2015 sprach die Beklagte wegen der Nichtteilnahme an der
Untersuchung am 16.03.2015 eine weitere Abmahnung aus und forderte den Klager auf, an
einer betriebsarztlichen Untersuchung am 23.03.2015 teilzunehmen. Hierzu teilte der
Prozessbevollmachtigte des Klagers der Beklagten mit Schreiben vom 19.03.2015 (BIl. 181 f.
d. A.) mit, dass er an der Untersuchung nicht teilnehmen werde, und begrtindete dies.
Nachdem der Klager an der Untersuchung nicht teilgenommen hatte, sprach die Beklagte
unter dem 24.03.2015 eine weitere Abmahnung aus. In dieser heil3t es auszugsweise:

-WIir weisen Sie jetzt zum dritten und letzten Mal darauf hin, dass wir in Ihrem oben
geschilderten Verhalten einen schwerwiegenden Verstol3 gegen lhre vertraglichen Pflichten
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sehen! Wir missbilligen Ihre Handlungsweise, nehmen diese nicht einfach so hin und mahnen
Sie von daher erneut ab.

Wir sind auch nicht mehr bereit, ein derartiges Fehlverhalten in Zukunft hinzunehmen. Wir
fordern Sie hiermit letztmalig ausdricklich auf, kiinftig unserer berechtigten Aufforderung zur
Durchflihrung einer betriebsarztlichen Untersuchung auch nachzukommen und damit die
Ihnen obliegenden arbeitsvertraglichen Verpflichtungen ordnungsgemal? zu erftllen.

Sollten Sie also in Zukunft erneut oder in gleichartiger Weise, trotz der bereits dreifach
erfolgten Abmahnungen, gegen lhre arbeitsvertraglichen Pflichten verstof3en, missen Sie,
mit der Kiindigung lhres Arbeitsverhaltnisses rechnen!®

Wegen der weiteren Einzelheiten der erteilten Abmahnungen wird auf die eingereichten
Kopien Bezug genommen (Bl. 158, 178 f., 197 f. d. A.). Am 24.03.2015 ordnete die Beklagte
eine betriebsarztliche Untersuchung fir den 30.03.2015 an. Unter dem 25.03.2015 (BI. 200 f.
d. A.) erklarte der Prozessbevollméchtigte des Klagers erneut, dass der Klager an der
Untersuchung nicht teilnehmen werde.

Nach der erneuten Nichtteilnahme des Klagers an der Untersuchung horte die Beklagte den
bei ihr gebildeten Betriebsrat mit Schreiben vom 30.03.2015, wegen dessen Einzelheiten auf
die Anlage B 7 zum Schriftsatz der Beklagten vom 29.04.2015 verwiesen wird, zur
beabsichtigten fristlosen Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses des Klagers an. Mit weiterem
Schreiben vom 30.03.2015 horte die Beklagte den Betriebsrat zu einer beabsichtigten
hilfsweisen auRerordentlichen Kiindigung unter Einhaltung einer sozialen Auslauffrist an.
Wegen der Einzelheiten dieser Anhérung wird auf Bl. 464 - 475 d. A. verwiesen.

Mit Schreiben vom 07.04.2015, dem Klager am selben Tag zugegangen, kiindigte die
Beklagte das Arbeitsverhéltnis auf3erordentlich mit sofortiger Wirkung, hilfsweise
aul3erordentlich unter Einhaltung einer sozialen Auslauffrist zum 31.12.2015. Unter dem
14.04.2015 wies der Prozessbevollméchtigte des Klagers die Kiindigung gemal3 8 174 BGB
zuruck. Mit Schreiben vom 16.04.2015 wies die Beklagte das Schreiben des Klagervertreters
vom 14.04.2015 gemal3 8 174 BGB zurlck.

Der Klager hat behauptet, am 24.04.2014 habe er der Beklagten seine Arbeitskraft
angeboten. Am 27.05.2014 habe er darauf verwiesen, die Beklagte mdge ihn wie vertraglich
geschuldet einsetzen. Er sei physisch und psychisch in der Lage, die geschuldete Arbeit zu
verrichten. Die Betriebsarztin habe ihn vor Erstellung der Bescheinigung vom 07.04.2014
nicht untersucht; die dort genannten Einschrankungen trafen nicht zu. Ein betriebliches
Eingliederungsmanagement habe nicht stattgefunden. Die Beklagte verflge tber Stellen im
Rechnungswesen, wo er als Buchhalter im Bereich der Debitorenbuchhaltung bzw. der
Finanz-, Kreditoren- und Anlagenbuchhaltung, im Bereich Mahn- und Kassenwesen und zur
Kassenprifung sowie als Burokaufmann eingesetzt werden konne, anlernbar innerhalb eines
Zeitraums von weniger als drei Monaten. Auch sei er bereits im Rahmen seiner Tatigkeit als
Elektrotechniker immer wieder mit kaufmannischen Arbeiten betraut worden.

Das Schreiben vom 14.04.2015 kénne nicht zuriickgewiesen werden, weil sein
Prozessbevollmachtigter mit Schreiben vom 19.09.2014 eine Vollmacht Ubersandt habe. § 3
Abs. 4 TVOD-B sei auf sein Arbeitsverhaltnis nicht anwendbar, die Bestimmung vor dem
Hintergrund der fehlenden Erkrankung auch nicht einschlagig. Die angeordnete
Untersuchung stelle einen nicht gerechtfertigten schwerwiegenden Eingriff in seine
Personlichkeitsrechte dar.
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Die Kundigung sei auch unverhéaltnismafig. Als mildere MaRnahme sei sein tatsachlicher
Einsatz nach Zahlung der ausstehenden Vergitung in Betracht gekommen. Darlber hinaus
stehe der Wirksamkeit der Kiindigung § 1 Ziffer 9 des PUV entgegen, denn die Beklagte hatte
die Stadt E vor Ausspruch der Kiindigung anhéren missen. Die Abmahnungen seien
schlie3lich nicht hinreichend konkret.

Der Klager hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an ihn 33.155,88 Euro brutto nebst Zinsen in H6he von 5
Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz zu zahlen, auf einen Teilbetrag in HOhe von
4.144,46 Euro brutto seit dem 01.09.2014, auf einen Teilbetrag in Hohe von 4.144,46 Euro
brutto seit dem 01.10.2014, auf einen Teilbetrag in H6he von 4.144,46 Euro brutto seit dem
01.11.2014, auf einen Teilbetrag in Hohe von 4.144,46 Euro brutto seit dem 01.12.2014, auf
einen Teilbetrag in Hohe von 4.144,46 Euro brutto seit dem 01.01.2015, auf einen Teilbetrag
in HOhe von 4.144,46 Euro brutto seit dem 01.02.2015, auf einen Teilbetrag in Hohe von
4.144,46 Euro brutto seit dem 01.03.2015 und auf einen Teilbetrag in Hohe von 4.144,46
Euro brutto seit dem 01.04.2015,

die Beklagte zu verurteilen, die Abmahnungen vom 10.03., 17.03. und 24.03.2015 aus der
Personalakte zu entfernen,

festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis des Klagers durch schriftliche Kiindigung der
Beklagten vom 07.04.2015, zugegangen am 07.04.2015, zum 07.04.2015 nicht aufgeldst
worden ist,

festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis des Klagers durch schriftliche Kiindigung der
Beklagten vom 07.04.2015, zugegangen am 07.04.2015, zum 31.12.2015 nicht aufgeldst
worden ist,

die Beklagte zu verurteilen, ihn fir den Fall des Obsiegens mit den Feststellungsantragen zu
den im Arbeitsvertrag geregelten Arbeitsbedingungen als Elektrotechniker weiter zu
beschaftigen, und

die Beklagte zu verurteilen, an ihn 24.866,76 Euro brutto nebst Zinsen in H6he von 5
Prozentpunkten tber dem Basiszinssatz der EZB zu zahlen, auf einen Teilbetrag in Héhe von
4.144,46 Euro brutto seit dem 01.05.2015, auf einen Teilbetrag in H6he von 4.144,46 Euro
brutto seit dem 01.06.2015, auf einen Teilbetrag in H6he von 4.144,46 Euro brutto seit dem
01.07.2015, auf einen Teilbetrag in Ho6he von 4.144,46 Euro brutto seit dem 01.08.2015, auf
einen Teilbetrag in Hohe von 4.144,46 Euro brutto seit dem 01.08.2015 und auf einen
Teilbetrag in Hohe von 4.144,46 Euro brutto seit dem 01.10.2015.

Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Sie hat behauptet, nach Eintritt der Arbeitsunfahigkeit des Klagers sei am 27.01.2011 das
betriebliche Eingliederungsmanagement eingeleitet worden, im Rahmen dessen am
19.12.2011 ein personliches Gesprach zwischen dem Klager und der Betriebsarztin
stattgefunden habe. Anfang 2014 sei das betriebliche Eingliederungsmanagement wieder
aufgenommen worden. Nach Erhalt der betriebsarztlichen Feststellungen vom 07.04.2014
habe sie vergeblich einen leidensgerechten Arbeitsplatz fur den Klager gesucht. Dies habe
sie dem Klager in einem Gesprach am 24.04.2014 mitgeteilt. In einem weiteren Gesprach am
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11.06.2014 habe sie dem Klager zugesagt, die Moéglichkeit seines Einsatzes im Bereich
Rechnungswesen zu Uberprtfen. Ein solcher Einsatz sei jedoch nicht in Betracht gekommen,
weil dem Klager die erforderlichen Fahigkeiten und Kenntnisse fehlten und die dort
geschuldeten Tatigkeiten nicht leidensgerecht seien. Auch bei der Stadt E habe sie sich
erfolglos um einen Arbeitsplatz flr den Klager bemdiht.

Aufgrund der beharrlichen Weigerung des Klagers, sich der angeordneten betriebsarztlichen
Untersuchung zu unterziehen, sei sie berechtigt gewesen, das Arbeitsverhéaltnis
aulRerordentlich zu kiindigen. Wegen der mehrjahrigen Arbeitsunfahigkeit und des
widerspruchlichen Verhaltens des Klagers liege eine begriindete Veranlassung vor. Sie sei
aufgrund von § 1 Ziffer 9 des PUV nicht verpflichtet gewesen, die Stadt E vor Ausspruch der
Kindigung anzuhoren, da es sich um eine Kiindigung aus verhaltensbedingten Griinden
handele.

Sowohl dem Klager wie auch seinem Prozessbevollméchtigten sei bekannt, dass die Zeugin
N ihre Personalleiterin sei und zum Ausspruch von Kindigungen bevollmachtigt. Diese habe
die Kindigung unterschrieben und nicht nur paraphiert. Die Anhérung habe ihr Betriebsrat am
30.03.2015 erhalten und am 04.02.2015 der Kundigung widersprochen.

Das Arbeitsgericht hat Beweis erhoben durch uneidliche Vernehmung der Zeuginnen N und
L. Wegen des Ergebnisses der Beweisaufhnahme wird verwiesen auf das Protokoll des
Sitzung vom 15.10.2015 (BIl. 521 - 526 d. A.).

Durch Urteil vom 15.10.2015 hat das Arbeitsgericht Dortmund die Klage in vollem Umfang
abgewiesen. Es hat seine Entscheidung wesentlich auf die nachstehenden Erwagungen
gestutzt:

Das Verhalten des Klagers stelle einen zur fristlosen Kiindigung an sich geeigneten wichtigen
Grund im Sinne des 8 626 Abs. 1 BGB dar. Ein Verstol3 gegen die aus 8 3 Abs. 4 TVOD-B
resultierende Mitwirkungspflicht des Arbeithehmers sei je nach den Umstanden geeignet,
auch eine auf3erordentliche Kiindigung zu rechtfertigen.

Der Arbeitnehmer, der schuldhaft eine ordnungsgemalie arztliche Begutachtung unmdaglich
mache, handle grob pflichtwidrig. Die Beklagte habe den Klager auch zu Recht aufgefordert,
sich einer Untersuchung nach 8 3 Abs. 4 TV6D-B, der auf das Arbeitsverhaltnis anwendbar
sei, zu unterziehen. Denn es hatten nach der fast dreieinhalbjahrigen Arbeitsunfahigkeit
berechtigte Zweifel an der Arbeitsfahigkeit des Klagers vorgelegen. Ein widersprichliches
Verhalten sei der Beklagten nicht vorwerf-bar. Diese habe unter Wahrung billigen Ermessens
auch verlangen dirfen, dass die Bescheinigung durch einen Betriebsarzt, namlich die von ihr
ausgewahlte Arztin, ausgestellt wird. Die Pflicht des Arbeitnehmers zur Mitwirkung an einer
vom Arbeitgeber verlangten arztlichen Untersuchung beeintrachtige nicht tiberméRig das
allgemeine Personlichkeitsrecht des Arbeithehmers.

Die vorzunehmende Interessenabwéagung gehe zu Lasten des Klagers aus. Inshesondere
konne dieser sich nicht auf die geltend gemachten Weigerungsgrinde berufen. Denn auf die
Pflichtwidrigkeit seiner Weigerung sei er durch die streitgegenstéandlichen, ordnungsgemalfen
Abmahnungen ausdrticklich hingewiesen worden.

Der Beklagten habe kein milderes Mittel als eine aul3erordentliche, fristiose Kiindigung zur
Verfigung gestanden. Eine Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses auch nur bis zum Ablauf
der ordentlichen, sechsmonatigen (nur fiktiv anzunehmenden) Kundigungsfrist sei der
Beklagten nicht zuzumuten gewesen.
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Die Beklagte habe ihre Pflichten nach 8§ 84 Abs. 2 SGB IX unter Berticksichtigung der 49
bestehenden Mitwirkungspflicht des Klagers nicht verletzt. Auch habe sie die Frist des § 626
Abs. 2 BGB gewabhrt.

Die Wirksamkeit der Kiindigung scheitere nicht an 8 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG und nicht an 50
88 85, 91 SGB IX. Der Klager sei einem schwerbehinderten Menschen nicht durch einen

Bescheid nach § 68 Abs. 2 SGB IX gleichgestellt, sondern ihm habe die Bundesagentur fur

Arbeit lediglich die Gleichstellung zugesichert. Die schriftliche Zusage der zustandigen

Behorde, einen bestimmten Verwaltungsakt spater zu erlassen, verpflichte die Behorde zwar
grundsatzlich zu entsprechendem Verwaltungshandeln. Sie ersetze aber nicht den

zugesicherten Verwaltungsakt.

Die Wirksamkeit der Kiindigung scheitere nicht an der behaupteten fehlenden Kenntnis des 51
Klagers von der Kuindigungsvollmacht der Personalleiterin der Beklagten. Die Zeugin N sei
nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme die Personalleiterin der Beklagten und habe damit
Kindigungsvollmacht gehabt. Denn mit der Stellung als Personalleiter sei das
Kindigungsrecht regelmafiig verbunden. Auch sei die Kiindigung nicht gemafi3 § 174 Satz 1
BGB unwirksam. Der Zuriickweisungserklarung des Prozessbevoliméachtigten des Klagers
habe keine Vollmacht beigelegen; die Zurtickweisung der Zurtickweisung durch die Beklagte
mit Schreiben vom 16.04.2015 sei daher erfolgreich. Der Beklagten sei zudem keine
Vollmacht mit dem an die Stadt E adressierten Schreiben vom 19.09.2014 zur Verfiigung
gestellt worden. Die Kiindigung vom 07.04.2015 sei formwirksam, da ordnungsgemani
unterschrieben. Der Fall einer Paraphe liege nicht vor.

Die Wirksamkeit der Kiindigung scheitere nicht an der in § 1 Ziffer 9 des PUV vorgesehenen 52
Anhorungsverpflichtung der Stadt E, deren Nichtbeachtung jedenfalls keine Unwirksamkeit
der Beendigungserklarung zur Folge habe.

Der Weiterbeschéaftigungsanspruch sei nicht zur Entscheidung angefallen. 53

Der Klager habe nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses keinen Anspruch auf Entfernung 54
der Abmahnungen aus seiner Personalakte.

Der Klager habe schliel3lich mangels Annahmeverzugs der Beklagten keine 55
Zahlungsanspruche. Ihm stehe auch kein Schadensersatz wegen entgangener Vergutung

infolge einer Verletzung vertraglicher Riicksichtnahmepflichten durch die Beklagte zu. Denn

der Klager habe nicht dargelegt, dass der Beklagten innerhalb des arbeitsvertraglich

vereinbarten Rahmens eine Beschaftigung moglich gewesen wére und er eine solche von der
Beklagten verlangt héatte.

Gegen das ihm am 30.10.2015 zugestellte erstinstanzliche Urteil hat der Klager am 56
18.11.2015 Berufung eingelegt und diese — nach Verlangerung der

Berufungsbegrindungsfrist bis zum 01.02.2016 — mit am 01.02.2016 beim

Landesarbeitsgericht eingegangenem Schriftsatz begriindet.

Der Klager meint, die Beklagte habe durch ihr an ihn gerichtetes Schreiben vom 26.02.2015 57
abschlieBend und endguiltig auf die vertragliche Arbeitsleistung verzichtet. § 3 Abs. 4 TVOD-B

sei mangels einzelvertraglicher Inbezugnahme nicht auf das Arbeitsverhaltnis anwendbar.
Weitergehend fehle es an einem begriindeten Anlass, ihn zu verpflichten, an einer

Untersuchung zur Klarung seiner Arbeitsfahigkeit mitzuwirken. Er habe vielmehr die

vertraglich geschuldete Tatigkeit explizit angeboten; berechtigte Zweifel an seiner

Arbeitsfahigkeit hatten nicht vorgelegen. Da er die Person der benannten Arztin als



Betriebsarztin abgelehnt habe, hatte die Beklagte eine alternative Behandlerin benennen
mussen. Denn die durch die Beklagte ausgewahlte Medizinerin stehe in deren Lager und
werde von ihr vergitet. Die Kammer héatte bertcksichtigen mussen, dass er im Gitetermin
die arbeitsvertraglich geschuldete Tatigkeit angeboten habe. Es sei rechtsfehlerhaft, der
Beklagten kein widerspruchliches Verhalten zu unterstellen, obwohl diese mit Schreiben vom
26.02.2015 seine Arbeitskraft endgultig und abschlieRend abgelehnt hatte. Es erschliel3e sich
auch nicht, inwiefern er seinen Mitwirkungspflichten in Bezug auf Unterlagen und
Informationen etwaiger Vorbefunde nicht gentigt habe. Letztlich sei unbertcksichtigt
geblieben die tiefgreifende und nachhaltige Verletzung seines Personlichkeitsrechts durch die
angekindigte Untersuchungsanordnung ohne Rucksichthahme auf sein Recht auf freie
Arztwahl. Bei der Interessenabwagung seien sein Lebensalter und die lange
Beschaftigungszeit nicht ermessensfehlerfrei berucksichtigt worden. Die Abmahnungen seien
unverhaltnismafiig. Ebenso sei es der Beklagten zumutbar gewesen, bis zum Ablauf der
ordentlichen Kundigungsfrist ihn fortgesetzt auf der Grundlage einer Arbeitserprobung zu
beschéftigen; denn er hatte die Aufnahme der Arbeit angeboten. In einem solchen Fall eines
Arbeitsversuchs hatte die Beklagte unmittelbar davon Uberzeugt werden kdnnen, dass er die
geschuldete Téatigkeit ausiiben kénne.

Seine Mitwirkungshandlung im Rahmen des § 84 Abs. 2 SGB IX sei darin zu erblik-ken, dass
er bereit und in der Lage gewesen sei, die Arbeit zu erbringen und dies der Beklagten auch
mehrmals angeboten habe. Es sei unzutreffend, hinsichtlich des Zeitpunkts der Erklarung der
Kindigung im Sinne des § 626 Abs. 2 BGB von seiner vermeintlichen Pflicht zur Teilnahme
an der Untersuchung am 30.03.2015 auszugehen.

Hinsichtlich der Betriebsratsanhdrung verweist der Klager vollumfanglich auf seinen
erstinstanzlichen Prozessvortrag. Im Zusammenhang mit 8 85 SGB IX hatte zu seinen
Gunsten berlcksichtigt werden missen, dass ihm die Gleichstellung behérdlich zugesichert
worden sei. Deshalb sei er wie ein Schwerbehinderter zu qualifizieren.

Die Beklagte habe nicht nachweisen kdnnen, dass Frau N als Personalleiterin beschaftigt
werde. Sowohl wegen § 174 BGB als auch wegen 88 623, 126 BGB sei die Kundigung als
unwirksam zu qualifizieren. Insbesondere handele es sich bei der Unterschrift der Zeugin N
um eine schlichte Paraphe.

Rechtsfehlerhaft sei die Beurteilung von § 1 Ziff. 9 des PUV. Es handele sich insoweit um
einen Vertrag mit Schutzwirkung zu Gunsten des Klagers. Es habe die Rechtsfolge analog
des § 102 BetrVG gewahlt werden sollen.

Die Abmahnungen seien aus seiner Personalakte zu entfernen. Sie verletzten ihn in seinem
Personlichkeitsrecht derart tiefgreifend, dass sie Ausstrahlungswirkung auf seine berufliche
Zukunft hatten. Dies gelte insbesondere fir eine Beschaftigung bei der Stadt E, welche
nachhaltig erschwert sei.

Zu Unrecht habe das Arbeitsgericht auch seine Zahlungsanspriiche als unbegriindet
qualifiziert. Er habe nicht nur mit Schreiben vom 17.04.2014, sondern auch nachfolgend
personlich im Sinne des § 294 BGB durch tatsachliches Angebot zeitlich vor dem 01.08.2014
die Arbeit bei der Beklagten vertragsgemal’ angeboten. Es ware folglich an der Beklagten
gewesen, ihm konkrete Arbeit zuzuweisen. Die Beklagte indes habe es abschliel3end und
endgultig abgelehnt, ihn fortgesetzt zu beschaftigen, was sich im zeitlichen Nachgang auch in
dem Schreiben vom 26.02.2015 dokumentiert habe. Nichts anderes gelte in Bezug auf die
Leistung von Schadensersatz wegen entgangener Vergutung infolge einer Verletzung
vertraglicher Ricksichtnahmepflichten durch die Beklagte. Er habe allein und ausschlief3lich
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seine Arbeitsleistung zuriickgehalten, weil es zunachst an der Beklagten gewesen sei,
aufgelaufene Annahmeverzugsléhne auszuzahlen.

Der Klager beantragt,

das Urteil des Arbeitsgerichts Dortmund vom 15.10.2015, Az. 3 Ca 203/15,
zugestellt am 30.10.2015 abzuandern und nach den Schlussantragen des Klagers 1. Instanz
zu erkennen.

Die Beklagte beantragt,
die Berufung abzuweisen.

Sie tragt vor, dass sie eigentlich von Beginn an gar nicht vorgehabt habe, das
Arbeitsverhaltnis des Klagers verhaltensbedingt zu beenden. Den Beendigungsgrund und
damit auch die vollstandige Zerrittung des fir eine Arbeitsfortfihrung notwendigen
Vertrauens habe der Klager vielmehr durch seine wiederholte beharrliche
Teilnahmeverweigerung an der angeordneten arztlichen Untersuchung herbeigefuhrt. Das
Vorliegen eines wichtigen Grundes im Sinne des Gesetzes sei zu bejahen. Der Klager sei
unstreitig fast dreieinhalb Jahre arbeitsunféhig erkrankt gewesen und héatte ihr gegentuiber zu
erkennen gegeben, dass er nicht mehr als Elektrotechniker arbeiten kdnne. Erstmals im
Gutetermin, ohne diesen Sinneswandel jemals zu erklaren, habe der Klager ausgefuhrt, dass
er nun auf einmal doch als Elektrotechniker arbeiten kdnne. Er habe dieser Erklarung
allerdings keine Taten folgen lassen, sondern auf ihre Aufforderung, seine Arbeitsleistung als
Elektrotechniker aufzunehmen, schlichtweg ein Zurtickweisungsrecht an seiner
Arbeitsleistung geltend gemacht. Sie habe auch nicht dauerhaft die weitere Inanspruchnahme
der klagerischen Arbeitsleistung abgelehnt, sondern eine entsprechende betriebsarztliche
Diagnose einholen lassen wollen, deren Erstellung bzw. Zustandekommen durch die
bewusste und gewollte Verweigerung des Klagers aber letztlich gescheitert sei. Der Klager
habe durch seinen eigenen widersprichlichen Prozessvortrag daflr gesorgt, dass er
personenbedingt zum damaligen Zeitpunkt nicht habe beschaftigt werden kénnen.
Verhaltensbedingt habe er letztendlich dazu beigetragen, dass dieser Umstand angehalten
habe. Er habe im Hinblick auf dieses widerspriuchliche Verhalten seine Arbeitsleistung auch
gerade nicht tatsachlich angeboten. Es sei nicht an ihr gewesen, es auf einen
»Arbeitsversuch* ankommen zu lassen. Im direkten Nachgang der vollig neuen prozessualen
Einlassung im Gutetermin sei der Klager aufgefordert worden, seinen Dienst am 26.02.2015
um 08:30 Uhr aufzunehmen. Das habe er aus eigenem Belieben unverziglich mit einem
urplétzlichen Hinweis auf sein angebliches Zurtickbehaltungsrecht gerade nicht getan. 8 3
Abs. 4 TVOD-B sei anwendbar kraft einzelvertraglicher Inbezugnahme. Der Umstand, dass
der Klager die Untersuchung trotz mehrfacher Aufforderung und Abmahnung wiederholt nicht
wahrgenommen habe, stelle sich als grob fahrlassig dar. Es habe auch einen begriindeten
Anlass im Sinne der Tarifnorm zu einer klagerischen Teilnahmepflicht an der angeordneten
Untersuchung bestanden. Es gelte insoweit den vorliegenden sehr langen Krankheitsstand
des Klagers, sein unstreitig nur eingeschranktes Angebot zu einer Arbeitskraft vom
17.04.2014 und seine plétzlich angeblich vollkommende Genesung im Gutetermin am
24.02.2015 und die darauf am nachsten Tag direkt folgende tatsachliche Arbeitsverweigerung
zu beachten. Vor allem die eigene Bitte des Klagers, ihm doch seinen ,zukinftigen
Arbeitsplatz” zu benennen, sei ein eindeutiges Indiz dafir, dass der Klager aus
gesundheitlichen Grinden eben nicht mehr habe auf seinen bisherigen Arbeitsplatz
zurtckkehren konnen.

Im Ubrigen verteidigt die Beklagte das arbeitsgerichtliche Urteil als zutreffend.
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Die Beklagte ist der Auffassung, sie befinde sich auch nicht in Annahmeverzug. Sie
bestreitet, dass der Klager mit Schreiben vom 17.04.2014 oder personlich durch tatsachliches
Angebot zeitlich vor dem 01.08.2014 ihr seine Arbeit vertragsgemal’ angeboten habe. Der
Klager habe zwar in der Giteverhandlung seine Arbeitsleistung angeboten, aber auf die
Geltendmachung eines Zuriickbehaltungsrechts im Termin ausdricklich nicht hingewiesen.
Vielmehr habe er ihr — der Beklagten — suggeriert, dass er direkt und sofort angeblich wieder
voll einsatzféahig arbeiten kbnne und angeblich auch wolle. Deshalb habe sie am néachsten
Tag die Aufforderung zur Wie-deraufnahme der Arbeit erklart. Der Klager sei insgesamt
selbstverschuldet seines Arbeitsplatzes verlustig.

Wegen des weiteren tatséchlichen Vorbringens der Parteien wird verwiesen auf deren
Schriftsatze nebst Anlagen sowie die Protokolle der 6ffentlichen Sitzungen in er-ster und
zweiter Instanz, die insgesamt Gegenstand der letzten mindlichen Verhandlung waren.

Entscheidungsgrinde
|. Die Berufung des Klagers ist zulassig.

Sie ist gemal 88 8 Abs. 2, 64 Abs. 1, 2 lit. ¢, 66 Abs. 1, 64 Abs. 6 ArbGG, 88 519, 520 ZPO
an sich statthaft und auch frist- und formgerecht eingelegt und begriindet worden.

[I. In der Sache bleibt das Rechtsmittel ohne Erfolg. Die Entscheidung des Arbeitsgerichts
erweist sich in jeder Weise als zutreffend.

Die fristlose Kiundigung der Beklagten hat das Arbeitsverhéltnis der Parteien mit dem
07.04.2015 aufgeldst. Die Kundigungsfrist des 8 626 Abs. 2 BGB ist gewahrt. Die
Wirksamkeit der Kiindigung scheitert weder an § 102 Abs. 1 BetrVG noch an §§ 84 Abs. 2,
85, 91 SGB IX. Dartber hinaus ist die Kiindigung nicht gemaf 8 174 BGB unwirksam; sie ist
auch formwirksam im Sinne des § 623 BGB sowie ordnungsgemal unterschrieben, 8 126
Abs. 1, 2 BGB.

Eine Anhdrungsverpflichtung gegenuber der Stadt E vor Kiindigungserklarung bestand nicht.

Der Klager hat keinen Anspruch auf Entfernung der streitgegenstandlichen Abmahnungen
aus seiner Personalakte. Ebensowenig hat er Zahlungsanspriiche gegen die Beklagte, und
zwar weder unter dem Gesichtspunkt eines beklagtenseitigen Annahmeverzugs noch unter
dem Aspekt eines Schadensersatzanspruchs wegen Verletzung vertraglicher
Rucksichtnahmepflichten durch die Beklagte.

Die Berufungskammer folgt den sehr sorgfaltig und umfassend begrindeten Feststellungen
des Arbeitsgerichts und sieht zur Vermeidung von Wiederholungen geméaf § 69 Abs. 2
ArbGG von einer nochmaligen Darstellung ab. Die Angriffe der Berufung des Klagers geben
Anlass zu den nachstehenden Anmerkungen.

1. Das Arbeitsverhaltnis des Klagers ist durch die fristiose Kiindigung der Beklagten vom
07.04.2015 mit diesem Tag aufgelost.

a) Die fristlose Kundigung ist gerechtfertigt wegen VerstoRes des Klagers gegen die aus § 3
Abs. 4 TVOD-B resultierende Mitwirkungspflicht des Arbeitnehmers. Nach 8 3 Abs. 4 TV6D-B
ist der Arbeitgeber bei begriindeter Veranlassung berechtigt, den Beschéftigten zu
verpflichten, durch &arztliche Bescheinigung nachzuweisen, dass er zur Leistung der
arbeitsvertraglich geschuldeten Tatigkeit in der Lage ist. Ein Verstol3 gegen die tarifliche
Mitwirkungspflicht des Arbeitnehmers ist je hach den Umstanden geeignet, eine Kiindigung,
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auch eine auf3erordentliche Kiindigung eines tariflich ordentlich nicht mehr kiindbaren
Arbeitnehmers zu rechtfertigen (BAG, 27.09.2012 — 2 AZR 811/11, ZTR 2013, 265; BAG,
07.11.2002 — 2 AZR 475/01, BB 2003, 1178; BAG, 06.11.1997 — 2 AZR 801/96, AP Nr. 142
zu § 626 BGB).

aa) Entgegen der Ansicht des Klagers ist der TVOD-B auf das Arbeitsverhéltnis des Klagers
kraft einzelvertraglicher Inbezugnahme anwendbar. Zwar erfasst die Inbezugnahme ihrem
Wortlaut nach nicht den TV6D-B, da dieser keine kiinftige Anderung des BAT ist. Mit dem
Arbeitsgericht ist indes davon auszugehen, dass die dynamische Inbezugnahme eine
nachtragliche Licke der vertraglichen Vereinbarung bewirkt, welche im Wege der
erganzenden Vertragsauslegung zu schlie3en ist. Der BAT-VKA fur den Bereich der
Kommunen wurde zum 01.10.2005 weitestgehend ersetzt durch den Tarifvertrag fur den
offentlichen Dienst (TV6D) vom 13.09.2005 (§ 2 TVU-VKA). Damit hat die dynamische
Entwicklung des BAT-VKA ihr Ende gefunden mit der Folge, dass im Wege der erganzenden
Vertragsauslegung an die Stelle der lickenhaften Klausel diejenige Gestaltung tritt, die die
Parteien bei einer angemessenen Abwagung der beiderseitigen Interessen nach Treu und
Glauben als redliche Vertragsparteien vereinbart hatten, wenn ihnen die Unwirksamkeit der
Geschaftsbedingung bekannt gewesen wére. Zutreffend hat das Arbeitsgericht auch
angenommen, dass das nachfolgende Regelungswerk des offentlichen Dienstes vorliegend
der TVOD-B ist, da der Klager bei einer Arbeitgeberin beschéftigt ist, die der Flrsorge und
Betreuung von alten Personen dienende Heime betreibt (8 1 Abs. 1 d TV6D-B).

bb) Die Beklagte hatte begriindete Veranlassung, den Klager zu verpflichten, an einer
Untersuchung zur Klarung seiner Arbeitsfahigkeit mitzuwirken. Anlass fur die angeordnete
Untersuchung war die begrindete Annahme der Beklagten, der Klager kbnne infolge seines
Gesundheitszustandes die vertraglich geschuldete Arbeitsleistung auf seinen bisherigen
Arbeitsplatz nicht mehr erbringen. Es lagen insoweit berechtigte Zweifel an der
Arbeitsfahigkeit des Klagers vor.

Nach fast dreieinhalbjahriger Arbeitsunfahigkeit hatte die Betriebsarztin der Beklagten
mitgeteilt, dass der Klager in seiner Arbeitsfahigkeit erheblich eingeschrankt sei. Auch der
Klager hatte zunachst gegentiber der Beklagten seine Arbeitskraft ab dem 06.05.2014 im
Rahmen der der Beklagten bekannten Einschrankungen angeboten mit der Mal3gabe, er sei
hinsichtlich der Benennung seines zukiinftigen Arbeitsplatzes fur eine Vorabinformation
dankbar. Es kann daher keine Rede davon sein, dass der Klager die vertraglich geschuldete
Tatigkeit explizit angeboten hat. Vielmehr hat der Klager erst im Gitetermin vom 24.05.2015
ohne weitere Erklarung mitgeteilt, als Elektrotechniker arbeiten zu kénnen. Auf die
Aufforderung der Beklagten, seine Arbeitsleistung als Elektrotechniker aufzunehmen, machte
er sodann ein Zuriickbehaltungsrecht an seiner Arbeitsleistung geltend. Die Beklagte hat sich
auch nicht strikt und nachhaltig geweigert, den Klager zu beschaftigen. Mit inrem Schreiben
vom 26.02.2015 brachte die Beklagte vielmehr zum Ausdruck, sie gehe davon aus, dass der
Klager arbeitsunfahig sei, da er trotz ihrer Arbeitsaufforderung die Arbeit eben nicht wieder
aufgenommen, sondern ein Zurtickbehaltungsrecht geltend gemacht habe. Allein mit dieser
Begrundung lehnte die Beklagte die Arbeitsleistung des Klagers ab. Damit lag ohne weiteres
der Fall vor, eine begrindete Veranlassung der Beklagten anzunehmen, den Klager zu
verpflichten, seine Arbeitsfahigkeit nachzuweisen. Gerade namlich in einem solchen Fall gibt
8 3 Abs. 4 TVOD-B dem Arbeitgeber das Recht, eine Untersuchung des Arbeitnehmers
anzuordnen. Die Beklagte hat insoweit in keiner Weise widerspruchlich gehandelt. Sie hat in
dem Schreiben vom 26.02.2015 nicht voraussetzungslos und grundlos die Arbeitsleistung
des Klagers abgelehnt, sondern sich darauf bezogen, dass der Klager nicht derart
arbeitsfahig ist, dass er seinen alten Arbeitsplatz wieder besetzen kdnnte. Widerspruchlich
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verhalten hat sich vielmehr der Klager, der zunachst seine Arbeitskraft im Rahmen der
arztlicherseits festgestellten Einschrankungen anbot, dann um Benennung eines zuklnftigen
Arbeitsplatzes bat, um schlie3lich nach seiner Erklarung im Gutetermin, als Elektrotechniker
arbeiten zu kénnen, der Aufforderung der Beklagten, die Arbeit wieder aufzunehmen, nicht
nachzukommen.

Das Recht des Arbeitgebers, bei begriindeter Veranlassung eine Untersuchung auf 85
Arbeitsfahigkeit anzuordnen, ist an keine weiteren Voraussetzungen gekntpft. Grenze der
Anordnung ist allein, dass der Arbeitgeber von der Befugnis nicht willktrlich Gebrauch

machen darf (Sponer/Steinherr, TV6D Gesamtausgabe, 164. AL 9/2016, § 3 TVOD Rz. 187).

Ein willkurliches Verhalten der Beklagten war nicht erkennbar und wird von dem Klager auch

nicht behauptet.

(1) Gemal § 3 Abs. 4 TV6D-B darf der Arbeitgeber verlangen, dass die arztliche 86
Bescheinigung durch einen Betriebsarzt ausgestellt wird. Es kann in diesem Zusammenhang
dahinstehen, dass der Klager die konkrete Untersuchungsperson fur sich abgelehnt hat. Die
Beklagte war keinesfalls verpflichtet, vor dem Hintergrund des § 315 Abs. 1 BGB einen
alternativen Untersucher benennen zu missen. Der Klager kann namlich nicht einwenden, er
werde sich nur von einem Arzt seiner Wahl untersuchen lassen. § 3 Abs. 4 TVOD-B bestimmt
ausdrucklich, dass es sich bei dem beauftragten Arzt um einen Betriebsarzt handeln kann,

soweit sich die Betriebsparteien nicht auf einen anderen Arzt geeinigt haben. Unstreitig

handelt es sich bei der von der Beklagten ausgewahlten Arztin um eine Betriebsarztin.

(2) Mangels begriundeter Einwande des Klagers war die Beklagte nicht verpflichtet, nichtan 87
der von ihr bestimmten Arztin festzuhalten (BAG, 27.09.2012 — 2 AZR 811/11, a.a.0.). Ein

VerstoR der Beklagten bei der Auswahl der konkreten Arztin gegen § 315 Abs. 1 BGB liegt

nicht vor. Insbesondere musste die Beklagte dem Klager nicht erlautern, warum die von ihr
ausgesuchte Person die Untersuchung durchfiihren sollte. Die ausgesuchte Arztin hatte der
Klager bereits am 19.12.2011 und 17.02.2014 aufgesucht, und zwar eigeninitiativ, so dass

die Beklagte mangels konkreter anderweitiger Benennung durch den Klager nicht von

Einwanden gegen die ausgewahlte Arztin ausgehen musste.

b) Im Rahmen der getroffenen Interessenabwagung hat das Arbeitsgericht das Lebensalter 88
des Klagers und seine langen Beschéaftigungszeiten bertcksichtigt. Es hat diesen Sozialdaten
gegenuber gestellt die besonders grobe und beharrliche Pflichtverletzung des Klagers, an der
angeordneten Untersuchung nicht mitzuwirken. Die von dem Kl&ager geltend gemachten
Weigerungsgrinde sind nicht geeignet, die beharrliche Verletzung der Pflicht, an der
angeordneten Untersuchung mitzuwirken, in einem fur den Klager gunstigen Licht erscheinen
zu lassen. Denn der Klager war durch die streitgegenstandlichen Abmahnungen ausdriicklich
auf die Pflichtwidrigkeit seiner Weigerung hingewiesen worden. Weder waren die
Abmahnungen unverhaltnisméRig, noch héatte die Beklagte vor dem Hintergrund eines
Arbeitsangebots des Klagers zunachst eine Arbeitsprobe durchfiihren missen. Spatestens
bei der dritten Abmahnung wusste der Klager, dass die Beklagte die erneute Weigerung, den
Untersuchungstermin am 30.03.2015 wahrzunehmen, nicht mehr hinnehmen wiirde. Der
Klager hatte auch deshalb, weil die Beklagte ihn darauf hinwies, dass es sich um die letzte
Abmahnung handele, davon auszugehen, dass ihn bei erneuter Nichtwahrnehmung des
Untersuchungstermins die Kiindigung seines Arbeitsverhéltnisses erwarten wirde. Ein
milderes Mittel als eine aul3erordentliche, fristlose Kiindigung stand der Beklagten nicht zur
Verfugung. Insbesondere war ihr der Ablauf der (fiktiv anzunehmenden) ordentlichen
Kundigungsfrist, bei deren Einhaltung das Arbeitsverhaltnis noch mehr als acht Monate
fortbestanden hatte, nicht zuzumuten. Der Beklagten war namlich ein weiterer Einsatz des



Klagers bis zum Ablauf der ordentlichen Kiindigungsfrist unmdglich, da die Arbeitsfahigkeit
des Klagers nicht geklart war.

Der Klager kann der Beklagten nicht mit Erfolg vorhalten, sie habe ihre Pflicht nach § 84 Abs.
2 SGB IX nicht gewahrt. Der Arbeitgeber kann seiner gesetzlichen Pflicht namlich insoweit
nur nachkommen, wenn eine Bereitschaft des Arbeitnehmers zu entsprechender Mitwirkung
besteht. Dies war bei der andauernden Verweigerungshaltung des Klagers hinsichtlich der
mehreren angesetzten Untersuchungstermine nicht der Fall.

2. Die Beklagte hat die Kindigungserklarungsfrist des 8 626 Abs. 2 BGB gewahrt.

Kiandigungsgrund ist die Nichtteilnahme des Klagers an der Untersuchung am 30.03.2015.
Das Kundigungsschreiben ging dem Klager am 07.04.2015 zu. Damit hat die Beklagte die
Zweiwochenfrist des Gesetzes ohne weiteres ersichtlich eingehalten. Entgegen der
Auffassung des Klagers war nicht davon auszugehen, dass die Beklagte seine vermeintliche
Arbeitsunfahigkeit zur Kiindigung veranlasst hat. Dass die Beklagte die vermeintliche
Arbeitsunfahigkeit ,einwendet®, wie der Klager vortragt, lasst diese nicht zum
Kindigungsgrund erstarken.

3. Die Wirksamkeit der Kiindigung scheitert nicht an einer nicht ordnungsgemafen Anhorung
des Betriebsrats, § 102 Abs. 1 Séatze 1 bis 3 BetrVG.

Hier setzt sich die Berufungsbegriindung nicht mit den Entscheidungsgriinden des
Arbeitsgerichts auseinander, sondern verweist unzureichend auf den erstinstanzlichen
Prozessvortrag. Es erschliel3t sich zudem nicht, zu welchem konkreten Vorbringen des
Klagers das erstinstanzliche Gericht hatte Zeugen vernehmen missen. Unter
Berucksichtigung des anzuwendenden Grundsatzes der subjektiven Determinierung ist nicht
erkennbar, dass die Beklagte dem Betriebsrat die fur ihren Kiindigungsentschluss
malf3geblichen Grinde nicht vollstandig mitgeteilt hatte. Das gilt auch in Bezug auf die dem
Betriebsrat nicht mitgeteilte Vertretungstétigkeit des Klagers, da diese den
Kiundigungsentschluss der Beklagten nicht bestimmt hat. Hier fehlt es ebenfalls mit einer
Auseinandersetzung der Berufung im einzelnen. Gleiches gilt fur die Information des
Betriebsrats hinsichtlich des Termins bei der Betriebsarztin Anfang 2011. Zudem ist nicht
ersichtlich, dass die Beklagte den Betriebsrat bewusst falsch informiert hat. Im Ubrigen kann
insgesamt verwiesen werden auf die sorgféltig begrindete Entscheidung des Arbeitsgerichts
(Seiten 16 bis 19 der Entscheidungsgrunde).

4. Die Kiundigung ist auch nicht unwirksam wegen Verstol3es der Beklagten gegen 88 85, 91
Abs. 1 SGB IX.

Der Klager ist einem schwerbehinderten Menschen nicht durch eine Feststellung nach § 69
SGB IX gleichgestellt (8 68 Abs. 2 SGB IX) mit der Folge, dass die streitgegenstandliche
Kindigung der vorherigen Zustimmung des Integrationsamtes bedurft hatte, 8§ 68 Abs. 1, 85
SGB IX. Die Bundesagentur fir Arbeit hatte dem Klager insoweit lediglich die Gleichstellung
zugesichert. Dies hat das Arbeitsgericht berlcksichtigt und seiner Entscheidung zugrunde
gelegt. Es hat richtig begriindet, dass die schriftliche Zusage der zustandigen Behdorde, einen
bestimmten Verwaltungsakt zu erlassen, diese zwar grundséatzlich zu entsprechendem
Verwaltungshandeln verpflichtet, den zugesicherten Verwaltungsakt indes nicht ersetzt und
sich hierfur auf das Urteil des Bundesarbeitsgerichts 9 AZR 643/07 (NZA 2009, 728)
bezogen. Dem folgt die Berufungskammer (s. Rn. 35 der angezogenen Entscheidung).
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a) Den gleichfalls Giberzeugenden Ausfuihrungen des Arbeitsgerichts zur 97
Kindigungsvollmacht der Personalleiterin N der Beklagten tritt die Berufung nicht erheblich
entgegen. Die Zeugin N ist die Personalleiterin der Beklagten und hatte damit
Kidndigungsvollmacht (vgl. BAG, 22.01.1998 — 2 AZR 266/97, Rn. 11f., juris). Dies hat das
Ergebnis der durchgefiihrten Beweisaufnahme zur Uberzeugung auch des Berufungsgerichts
ohne Weiteres erbracht. Hieran vermag jedenfalls allein die Nahe der Zeugin N zur Beklagten
(,im Lager®) nichts zu andern. Der Klager hatte Zweifel an der Glaubwurdigkeit der Zeugin
bzw. der Glaubhaftigkeit inrer Aussage im einzelnen dartun missen, was nicht geschehen ist.
Zudem war die Vollmacht durch eine Urkunde nachgewiesen, deren Echtheit der Klager nicht
eingewendet hat (vgl. BAG, 22.01.1998, a.a.0., Rn. 12, juris). Fur die Annahme der
Kindigungsvollmacht der Personalleiterin bedurfte es nicht zusatzlich der Vorlage (irgend-
)eines Arbeitsvertrages ,mit der Frau N“ durch die Beklagte. Da mit der Stellung als
Personalleiter das Kuindigungsrecht regelmaliiig verbunden ist, war die Kiindigung,
ausgesprochen durch die Personalleiterin der Beklagten, rechtlich unproblematisch
anzuerkennen.

b) Eine Unwirksamkeit der Kiindigung folgt auch nicht aus § 174 Satz 1 BGB. Denn der 98
Zuruckweisungserklarung des Klagers lag keine Vollmacht bei. Die nach Ansicht des Klagers
der Beklagten mit Schreiben vom 19.09.2014 zur Verfigung gestellte Vollmacht betraf die in
Kopie vorgelegte Vollmacht in Sachen ,S ./. Stadt E“, adressiert an die Stadt E, welche
jedoch nicht die Beklagte des vorliegenden Rechtsstreits ist. Entgegen der Annahme des
Klagers war die Vorlage einer Vollmacht seiner Prozessbevollméachtigten nicht entbehrlich.
Liegt der Zurtickweisungserklarung ihrerseits keine Vollmacht bei, ist die Zurtickweisung der
Zurickweisung rechtlich erfolgreich moglich (LAG Berlin, 30.04.2004 — 13 Sa 350/04, Rn. 24
m.w.N., juris). Es kann dahinstehen, ob der Klager seine Prozessbevollmachtigten (zuvor) in
anderen Rechtsangelegenheiten bevollmachtigt hatte. Der Vortrag, dies sei ,vollumfassend*
geschehen, lasst zudem den inhaltlichen Umfang der Bevoliméachtigung nicht erkennen
mangels hinreichender Substantiierung.

6. Die Kundigung ist auch formwirksam im Sinne der 88 126 Abs. 1, 2 und 623 BGB erklart 99
worden. Insbesondere erfillt der Schriftzug unter der Kindigungserklarung vom 07.04.2015

die an eine Unterschrift zu stellenden Anforderungen und stellt keine Paraphe dar. Auch dies

hat das Arbeitsgericht sorgféaltig begriindet, ohne dass die Berufung dem erheblich
entgegengetreten ware. Dass die Unterschrift auch tatsachlich von der Zeugin N stammt, hat

die Beweisaufnahme fur die Berufungskammer tiberzeugend ergeben. Der Hinweis, die

Zeugin stehe im Lager der Beklagten, geht auch insoweit ins Leere. Das Gericht durfte zu

seinem Ergebnis kommen durch einen selbst vorzunehmenden Schriftvergleich gemal § 441
ZPO; eine Hinzuziehung eines graphologischen Sachverstandigen war entbehrlich (LAG
Dusseldorf, 07.11.2012 - 12 Sa 1392/12, Rn. 31 m.w.N., juris).

7. Die Kundigung scheitert nicht an der in § 1 Ziffer 9 des PUV vorgesehenen 100
Anhdrungsverpflichtung der Stadt E.

In keinem Fall fuhrt die Nichtbeachtung der Anhdrungsverpflichtung zur Unwirksamkeit der 101
Kindigung. Dies hat das Arbeitsgericht zutreffend herausgearbeitet. Entgegen der Annahme

des Klagers ist insbesondere ein Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten des Klagers nicht
anzunehmen. Anhaltspunkte dafiir, dass die Parteien des PUV bei Vertragsabschluss
sicherstellen wollten, dass eine fehlende Anhérung zur Unwirksamkeit einer Kiindigung fuhre,

sind nicht vorgetragen und auch nicht erkennbar. Der Hinweis auf die Rechtsfolge analog §

102 BetrVG verfangt nicht. Denn entgegen § 102 BetrVG, der in seinem Abs. 1 Satz 3 eine
Sanktion bestimmt fiir den Fall der ohne Anhorung erklarten Kiindigung, weist der PUV diese



Rechtsfolge nicht auf. Auch die weiteren Ausfihrungen des Arbeitsgerichts Uberzeugen;
ihnen hat die Berufung nichts Erhebliches entgegenzusetzen. Behauptungen ins Blaue zu
Wille und Sinn der VertragsschlieBenden des PUV ersetzen kein substantiiertes Vorbringen.
Dem angebotenen Beweis (Zeugnis des Herrn M, Personal- und Organisationsamt bei der
Stadt E) war als unzuldssiger Ausforschungsbeweis nicht nachzugehen. Regelungen ohne
Sanktionen sind zudem nicht per se ein ,zahnloser Tiger“, zumal die Vertragsparteien des
PUV etwa Riickkehrrechte nach betriebs- oder krankheitsbedingten Kiindigungen durchaus
geregelt haben.

8. Der nur fur den Fall des Obsiegens gestellte Weiterbeschéaftigungsanspruch ist nicht mehr 102

zur Entscheidung angefallen.

9. Der Klager hat auch keinen Anspruch auf Entfernung der ihm von der Beklagten erteilten
Abmahnungen aus seiner Personalakte.

Die Anspruchsgrundlage der 88 242, 1004 Abs. 1 Satz 1 BGB analog greift grundsatzlich nur
im bestehenden Arbeitsverhéltnis. Es ist zwar anerkannt, das die Fursorgepflicht des
Arbeitgebers auch noch nach Beendigung des Arbeitsverhéltnisses Rechte und Pflichten
begriinden kann (st. Rspr., etwa BAG, 14.09.1994 — 5 AZR 632/93, NZA 1995, 220; BAG,
17.01.1956 - 3 AZR 304/54, AP Nr. 1 zu 8 611 BGB Fursorgepflicht; BAG, 2.12.1986 - 3 AZR
123/86, AP Nr. 9 zu § 611 BGB Deputat). Die Abwégung der beiderseitigen Interessen fuhrt
aber nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses fur den Regelfall zu dem Ergebnis, dass dem
Arbeitnehmer ein Anspruch auf Entfernung einer zu Unrecht erteilten Abmahnung aus der
Personalakte nicht mehr zusteht (vgl. auch BAG, 19.07.2012 — 2 AZR 782/11, NZA 2013, 91).
Etwas anderes kann dann gelten, wenn objektive Anhaltspunkte daflr vorliegen, dass die
Abmahnung dem Arbeitnehmer auch noch nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
schaden kann. Ein solcher Fall liegt vor, wenn eine Interessenabwagung im Einzelfall ergibt,
dass die weitere Aufbewahrung zu unzumutbaren beruflichen Nachteilen flr den
Arbeitnehmer fihren kénnte, obwohl der beurkundete Vorgang fir das Arbeitsverhaltnis
rechtlich bedeutungslos geworden ist (BAG, 30.05. 1996 — 6 AZR 537/95, AP BGB § 611
Nebentatigkeit Nr. 2). Dafur ist der Arbeitnehmer darlegungs- und beweispflichtig. Die
Interessenlage nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses ist grundsatzlich dadurch gepragt,
dass das berufliche Fortkommen bei dem bisherigen Arbeitgeber nicht mehr behindert
werden kann. Dort wird es im Regelfall keine arbeitsrechtlichen Nachteile mehr geben
konnen. Die Abmahnung hat also nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses in aller Regel
erheblich an Bedeutung verloren. Allerdings kann auch nicht von vornherein ausgeschlossen
werden, dass die Abmahnung dem Arbeithehmer noch schaden kann.

Unter Zugrundelegung dieses Mal3stabes hat der Klager keinen Entfernungsan-spruch. Sein
Hinweis, die Abmahnungen hatten Ausstrahlungswirkung auf seine berufliche Zukunft, tragt
fur sich genommen nicht. Auch das Vorbringen, ein Auffinden einer anderweitigen
Beschaftigung, insbesondere bei der Stadt E, sei hachhaltig erschwert, bleibt lediglich
unsubstantiierte Behauptung. Das gilt speziell fir den Vortrag, die Stadt E habe eine
fortgesetzte Beschaftigung des Klagers abgelehnt, weil die Beklagte sie vom Ausgang des
Rechtstreits vollumfanglich in Kenntnis gesetzt habe. Wer wann im einzelnen eine
entsprechende Ablehnung gegeniber dem Klager formuliert bzw. die Stadt E Gber den
Ausgang des Rechtsstreits wie informiert hat, erschliel3t sich dem Vorbringen des Klagers
nicht; dem angebotenen Beweis war daher unter dem Gesichtspunkt des unzuléssigen
Ausforschungsbeweises nicht nachzugehen.

Wird ein Beweis angetreten, bei dem es an der Bestimmtheit der zu beweisenden Tatsache
fehlt und sollen durch die beabsichtigte Beweiserhebung erst die Grundlagen fur die
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substantiierte Tatsachenbehauptung gewonnen werden, ist dieser Beweisantritt unzulassig
und unbeachtlich (BAG, 28.5.1998 — 6 AZR 618/96, NZA 1999, 96). GemalR § 373 ZPO muss
die beweispflichtige Partei - hier der Klager - diejenigen Tatsachen bezeichnen, zu denen der
Zeuge vernommen werden soll. Tatsachen sind konkrete, nach Zeit und Raum bestimmte,
der Vergangenheit oder Gegenwart angehérende Geschehnisse oder Zustande. Entsprechen
die unter Beweis gestellten Tatsachenbehauptungen nicht diesen Anforderungen, hat die
Beweiserhebung aufgrund dieses unzuldssigen Ausforschungsbeweisantritts zu unterbleiben
(BAG, 6.5.1998 - 5 AZR 612/97, NZA 1998, 939).

10. Zahlungsanspriche gegen die Beklagte aus Annahmeverzug und auf Schadensersatz 107
bestehen nicht.

a) Fuir den Zeitraum 01.08.2014 bis 24.02.2015 besteht kein Anspruch des Klagers auf 108
Zahlung von Arbeitsvergltung gemaf 88 615 Satz 1, 611 Abs. 1 BGB. Denn die Beklagte
befand sich wéhrend dieses gesamten Zeitraums nicht in Annahmeverzug. Das Schreiben
des Klagers vom 17.04.2014 konnte die Beklagte nicht in Annahmeverzug versetzen, weil es
nicht die geschuldete Arbeitsleistung betraf, 8 294 BGB. Dies hat das Arbeitsgericht
zutreffend gesehen. Die Berufung setzt sich mit den Ausfiihrungen des erstinstanzlichen
Gerichts nicht in der gebotenen Tiefe auseinander, insbesondere nicht mit dem Aspekt, dass
erst die durch die wirksame Ausiibung des Direktionsrechts im Falle einer im Arbeitsvertrag
nur rahmenmalfig beschriebenen Tatigkeit naher bestimmte Tatigkeit die im Sinne von § 294
BGB zu bewirkende Arbeitsleistung ist. Auch tberzeugt nicht die Auffassung des Klagers, die
Beklagte hatte ihm nicht ein Arbeitsangebot als Elektrotechniker machen missen, sondern
des Inhalts seiner zuvor erfolgten tatsachlichen Beschaftigung. Hier bleibt es dabei, dass die
Beklagte ihr Direktionsrecht gemaR § 106 Satz 1 GewO in rechtlich zulassiger Weise schon
vor der Erkrankung des Klagers dahin ausgeutbt hatte, dem Klager vertragsgemal? die
Tatigkeiten eines Elektrotechnikers zuzuweisen.

Das Angebot einer ,leidensgerechten Arbeit“ vermochte die Beklagte nicht in Annahmeverzug 109
versetzen, wie das Arbeitsgericht zutreffend begriindet hat. Auch in der Berufungsinstanz

fehlt es an einem substantiierten Vortrag des Klagers dazu, dass er der Beklagten seine
Arbeitskraft als Elektrotechniker angeboten hat. Das gilt insbesondere auch fir seine

pauschale Behauptung, er habe am 24.04. und 27.05.2014 seine Arbeitskraft der Beklagten
tastsachlich angeboten. Dem (unzulassigen) Beweisangebot war nicht nachzugehen.

Ebenso wenig befand sich die Beklagte in der Zeit vom 25.02. bis 07.04.2015 in 110
Annahmeverzug. Mit dem Arbeitsgericht geht auch die Berufungskammer davon aus, dass

dem Klager ein Zuriickbehaltungsrecht an seiner Arbeitsleistung nicht zustand. Kein
Zahlungsanspruch besteht schlief3lich fur die Zeit vom 08.04.2015 bis September 2015, da

das Arbeitsverhéaltnis in diesem Zeitraum bereits beendet war.

b) Auch Anspriche auf Schadensersatz wegen entgangener Vergitung in Folge einer 111
Verletzung vertraglicher Ricksichtnahmepflichten durch die Beklagte stehen dem Klager
nicht zu.

Ein Anspruch nach 8§ 280 Abs. 1 BGB ist nicht gegeben. Denn die Beklagte hat, in- dem sie 112
dem Klager keine andere Tatigkeit zuwies, nicht schuldhaft inre Ruck-sichtnahmepflicht aus 8§

241 Abs. 2 BGB verletzt. Der insoweit darlegungsbehaftete Klager hat nicht dargetan, dass

der Beklagten innerhalb des arbeitsvertraglich vereinbarten Rahmens eine Beschaftigung

maoglich gewesen ware und er eine solche von der Beklagten verlangt hat. Das Vorbringen in

der Berufungsinstanz enthéalt hierzu nichts weiterfiihrend Neues.
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Nach alledem war die Berufung insgesamt zuriickzuweisen.

lll. Die Kostenfolge zu Lasten des mit dem Rechtsmittel unterlegenen Klagers beruht auf § 114
97 Abs. 1 ZPO.

Griunde gemal § 72 Abs. 2 ArbGG fur eine Zulassung der Revision war nicht gegeben. 115
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