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Leitsatze:

Das Vortauschen von Arbeitsunfahigkeit kann einen ,wichtigen
Grund an sich* im Sinne von 8 626 Abs. 1 BGB Kindigung
darstellen, wenn der Arbeitnehmer unter Vorlage eines Attests der
Arbeit fernbleibt und sich Entgeltfortzahlung gewéhren lasst,
obwohl es sich in Wahrheit nur um eine vorgetauschte Krankheit
handelt (Anschluss an BAG, Urteil vom 26. August 1993 — 2 AZR
154/93 —, Rn. 32, juris).

Die ordnungsgemal ausgestellte
Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung ist das gesetzlich ausdricklich
vorgesehene und insoweit wichtigste Beweismittel fur das
Vorliegen krankheitsbedingter Arbeitsunfahigkeit. Inr kommt ein
hoher Beweiswert zu. Der Tatrichter kann normalerweise den
Beweis einer krankheitsbedingten Arbeitsunfahigkeit als erbracht
ansehen, wenn der Arbeitnehmer im Rechtsstreit eine
Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung vorlegt (Anschluss an BAG,
Urteil vom 26. Oktober 2016 — 5 AZR 167/16 —, Rn. 17, juris).

Im Hinblick auf das Vortauschen einer Arbeitsunfahigkeit miissen
angesichts des hohen Beweiswertes einer arztlichen
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Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung zumindest begriindete Zweifel
an der Richtigkeit dieser arztlichen Bescheinigung aufgezeigt
werden, um den Beweiswert der Bescheinigung zu erschuittern
(Anschluss an BAG, Urteil vom 19. Februar 2015 — 8 AZR 1007/13
—, Rn. 25, juris).

Einzelfall zur Erschitterung des Beweiswerts einer
Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung (hier bejaht).

Tenor:

Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des Arbeitsgerichts
KdIn vom 06.09.2016 — 14 Ca738/14 — teilweise abgeandert und
insgesamt wie folgt neu gefasst:

Die Klage wird abgewiesen.

Auf die Widerklage wird die Klagerin — unter Abweisung der
Widerklage im Ubrigen — verurteilt, an die Beklagte 4.329,45 EUR
nebst Zinsen in Hohe von flunf Prozentpunkten tUber dem
Basiszinnsatz aus 2.839,00 EUR seit dem 17.07.2014 zu zahlen.

Die Anschlussberufung der Klagerin wird zurlickgewiesen.
Die Kosten des Rechtsstreits tragt die Klagerin.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbhestand 1

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer fristlosen, hilfsweise ordentlichen 2
Tat- und Verdachtskiindigung und um Zahlungsanspriche der Beklagten.

Die am 1962 geborene Klagerin ist verheiratet und hat zwei Kinder. Sie war seit dem 3
01.12.2003 als Empfangsmitarbeiterin bei der Beklagten, die eine mittelstandische
Anwaltssozietat betreibt und die regelmalfiig mehr als zehn Arbeitnehmer beschaftigt, bei
einem monatlichen Bruttoarbeitsentgelt in Hohe von 2.800 EUR beschéftigt.

Die Klagerin beantragte am 14.11.2013 bei der hierfir zustandigen Biroleiterin der 4
Beklagten, Frau N, fir den Zeitraum vom 07.01. bis zum 10.01.2014 sowie fir den
28.03.2014 die Gewahrung von Erholungsurlaub, da sie beabsichtigte, am 09.01.2014 an
einer Vernissage ihres damaligen Lebensgefahrten und nunmehrigen Ehemanns (im
Folgenden einheitlich als Enemann bezeichnet) in D teilzunehmen. Zwischen den drei am
Empfang beschaftigten Arbeitnehmerinnen kam es zu keiner Einigung tber die Vertretung
der Klagerin, da auch die Empfangsmitarbeiterin F fir die Zeit vom 06.01. bis zum
10.01.2014 Urlaub nehmen wollte.

Nachdem die Klagerin bis zum 26.11.2013 keine Ruckmeldung zu ihrem 5
Urlaubsantrag erhalten hatte, wandte sie sich mit Schreiben vom 26.11.2013 an Frau N und



forderte diese auf, den Urlaubsantrag (sowie einen weiteren bis dato unbearbeiteten
Urlaubsantrag vom 04.10.2013) umgehend bis zum 06.12.2013 zu bearbeiten. Mit Schreiben
vom 28.11.2013 teilte Frau N der Klagerin mit, Urlaubsantrage, die ohne bestehende
Vertretungsregelung der Verwaltung vorgelegt wirden, kdnnten nicht bearbeitet werden. Mit
Schreiben vom 03.12.2013 wandte die Klagerin sich wegen der aus ihrer Sicht
unbefriedigenden Regelungen zur Urlaubsgewahrung an die Geschéftsfihrung der
Beklagten. Eine Reaktion hierauf erfolgte nicht.

Am 10.12.2013 schrieb die Mitarbeiterin F der Beklagten Frau N eine E-Mail. Darin
fUhrte sie aus, dass sie der Klagerin gesagt habe, ,in der Woche* (gemeint ist die Woche vom
02.01. bis zum 07.01.2014) nicht arbeiten kommen zu kénnen. Ferner fuhrt Frau F in der E-
Mail aus: ,Daraufhin sagte Sie (gemeint ist die Klagerin) mir nur, dass sie dann auf keinen
Fall da ist“. Mit weiterer E-Mail vom 18.12.2013 wandte die Klagerin sich erneut an die
Geschaftsfuhrung der Beklagten. Am selben Tag erhielt die Klagerin ihre Urlaubsantrage vom
04.10. und vom 14.11.2013 zurtick mit dem Vermerk: ,Wird mangels Vertretungsregelung
nicht genehmigt”. Mit Schreiben vom 27.12.2013 wandte sich die Klagerin erneut an die
Geschaftsfihrung der Beklagten, namentlich an den Geschaftsfihrer Dr. L , von dem sie
wusste, dass dieser sich nach Weihnachten nicht im Biro aufhalten wirde, und schilderte die
aus ihrer Sicht fir sie vollig unpraktikabele Situation im Zusammenhang mit der Gewahrung
von Urlaubstagen.

Am 02.01.2014 teilte die Klagerin der Beklagten um 12:15 Uhr per E-Mail mit, sie sei
bis einschliel3lich 16.01.2014 arbeitsunfahig erkrankt und habe die
Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung bereits ,bei der Post eingeworfen®. Der E-Mail angeflgt
war eine Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung ihrer Hausarztin, Frau Dr. K , flr den Zeitraum
vom 02.01. bis 16.01.2014.

Zwischen den Parteien kam es in den Folgetagen nach dem 02.01.2014 zu
Korrespondenz, im Wesentlichen Gber den Ehemann der Kléagerin, tber die Abgabe einer
eidesstattlichen Versicherung. Die Einzelheiten hierzu sind zwischen den Parteien streitig und
werden von der Beklagten als nicht kiindigungsrelevant bezeichnet.

Die Beklagte beauftragte einen Detektiv mit der Uberwachung der Klagerin, der
ausweislich seines Berichts am 07.01. und 08.01.2014 zu diversen Tages- und Nachzeiten
Kontrollanrufe auf dem Festnetzanschluss der Klagerin durchfuhrte, die nicht beantwortet
wurden. Wegen der Einzelheiten des Detektivberichts wird auf die Anlage CBH 5, BI. 47 ff.
GA, Bezug genommen. Der Detektiv stellte der Beklagten fir seine Tatigkeit einen Betrag in
Hohe von 2.839 EUR netto in Rechnung.

Die Klagerin nahm an der Vernissage ihres Ehemanns teil, was von dem durch die
Beklagten beauftragten Detektiv beobachtet und durch Lichtbilder dokumentiert wurde, und
reiste zu diesem Zweck am 09.01.2014 nach D und kehrte am 10.01.2014 nach K zurlck.

Am 22.01.2014 erfolgte eine Anhorung der Klagerin in den Raumlichkeiten der
Beklagten durch den geschaftsfliihrenden Gesellschafter der Beklagten Herrn Dr. L, Frau
Rechtsanwaltin S und Frau N . In diesem Gesprach gab die Klagerin zun&chst an, wahrend
ihrer Arbeitsunfahigkeit stets zu Hause gewesen zu sein und das Haus nur dann verlassen zu
haben, wenn sie Arzttermine habe wahrnehmen mussen. Konkret auf den 09.01.2014
angesprochen gab die Klagerin an, nicht an der Vernissage teilgenommen zu haben; nur ihre
Schwester sei dabei gewesen und habe die Laudatio gehalten. Konfrontiert mit der Tatsache,
dass der Beklagten gegenteiliges bekannt sei, aul3erte sich die Klagerin nicht mehr.
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Die Beklagte kiindigte das mit der Klagerin bestehende Arbeitsverhaltnis daraufhin
mit einem auf den 21.01.2014 datierten Schreiben, das der Klagerin am 22.01.2014
ubergeben wurde, fristlos und hilfsweise unter Einhaltung der Kiindigungsfrist zum
31.05.2014.

Mit ihrer am 31.01.2014 bei dem Arbeitsgericht Koln eingegangen Klage, die der
Beklagten am 17.02.2014 zugestellt worden ist, wendet sich die Klagerin gegen diese
Kindigung. Mit Schriftsatz vom 14.07.2014, der der Klagerin am 17.07.2014 zugestellt
worden ist, hat die Beklagte Widerklage auf Zahlung von 4.329,45 EUR nebst Verzugszinsen
(Ruckzahlung der fur den Zeitraum vom 02.01. bis zum 16.01.2014 geleisteten
Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall in Hohe von 1.490,45 EUR sowie Erstattung der
Detektivkosten in Hohe von 2.839 EUR) erhoben.

Die Klagerin hat behauptet, sie sei im streitgegenstandlichen Zeitraum
arbeitsunfahig gewesen. Insbesondere aufgrund der schwierigen Situation im
Zusammenhang mit der Urlaubsgewahrung habe sie sich seit langerer Zeit in einer
psychischen Belastungssituation befunden. Urlaubsantrage seien nur mit erheblicher
Verzdgerung bearbeitet worden. Eine fur sie praktikable Vertretungsregelung habe nicht
bestanden. Insgesamt sei sie seinerzeit depressiv und mutlos gewesen. Sie habe aufgrund
ihrer Erkrankung Ruhe gebraucht und keine weitere Belastungssituation mit der Beklagten.
Sie habe daher — im Hinblick auf die von ihr verlangte Abgabe einer eidesstattlichen
Versicherung — Anrufe nicht beantwortet und ihre E-Mails nicht kontrolliert. Der zuvor fir die
Zeit vom 07.01. bis zum 12.01.2014 geplante Kurzurlaub in B anlasslich der Vernissage habe
aufgrund der Ablehnung des Urlaubsantrages nicht stattgefunden. Am 08.01.2014 habe sie
beschlossen, ihren Ehemann auf der Fahrt nach B zu begleiten, weil sie durch die am 07.01.
und 08.01.2014 zu Tages- und Nachtzeiten eingehenden Anrufe nicht allein habe zu Hause
bleiben wollen, daher habe Frau Dr. K sie auch nach Dachau fahren lassen.

Die Klagerin hat beantragt,

1. festzustellen, dass das zwischen ihr und der Beklagten bestehende
Beschaftigungsverhaltnis nicht aufgrund der aul3erordentlichen, fristlosen Kindigung vom 21.
Januar 2014 sein Ende gefunden hat, sondern zu unveranderten Bedingungen tber den 21.
Januar 2014 fortbesteht,

2. festzustellen, dass das zwischen ihr und der Beklagten bestehende
Beschaftigungsverhaltnis nicht aufgrund der hilfsweise ordentlich und fristgerecht
ausgesprochenen Kindigung vom 21. Januar 2014 zum 31. Mai 2014 sein Ende gefunden
hat, sondern zu unveranderten Bedingungen tber den 31. Mai 2014 fortbesteht,

3. festzustellen, dass das Beschaftigungsverhaltnis auch nicht durch andere
Beendigungstatbestande endet, sondern zu unveranderten Bedingungen hinaus fortbesteht.

Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.
Widerklagend hat sie zudem beantragt,

die Klagerin zu verurteilen, an sie, die Beklagte, 4.329,45 EUR nebst Zinsen in H6he von funf
Prozentpunkten tber dem Basiszinssatz seit dem 01.02.2014 zu zahlen.

Die Klagerin hat beantragt,
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die Widerklage abzuweisen. 24

Die Beklagte hat behauptet, die Klagerin habe ihre Arbeitsunfahigkeit vorgetauscht, 25
um trotz des nicht genehmigten Urlaubs an der Vernissage ihres Ehemannes in D teilnehmen
zu kénnen. Sie habe gegenilber der Mitarbeiterin F im Zusammenhang mit der
Urlaubsplanung mitgeteilt, sie werde im streitgegenstandlichen Zeitraum auf keinen Fall da
sein. Die Beklagte hat bestritten, dass die Klagerin am 02.01.2014 iiberhaupt ihre Arztin
aufgesucht hat und von dieser untersucht worden ist. Die Beklagte hat die Auffassung
vertreten, die fristlose Klndigung sei als Tatkindigung jedenfalls aber als
Verdachtskiindigung gerechtfertigt, da die Klagerin ihre Arbeitsunfahigkeit vorgetauscht habe
bzw. diesbeziglich jedenfalls ein dringender Verdacht bestehe.

Das Arbeitsgericht hat Beweis erhoben gemal der Beweisbeschliisse vom 26
07.05.2015 (Bl. 210 GA und BI. 215 GA) durch die Vernehmung der Zeugin Dr. K sowie durch
die Einholung eines schriftlichen Sachverstandigengutachtens. Wegen des Ergebnisses der
Beweisaufnahme wird auf die Sitzungsniederschrift vom 07.05.2015, BI. 209 ff. GA, und auf
das Sachverstandigengutachten vom 24.05.2016 (BIl. 263 ff. GA) Bezug genommen.

Das Arbeitsgericht Koln hat durch Urteil vom 06.09.2016 der Kiindigungsschutzklage unter 27
Abweisung des allgemeinen Feststellungsantrags stattgegeben und die Klagerin auf die
Widerklage — unter Abweisung der Widerklage im Ubrigen — zur Zahlung von 1.490,45 EUR
(ohne Zinsen) an die Beklagte verurteilt. Zur Begrindung hat das Arbeitsgericht im
Wesentlichen Folgendes ausgefiihrt: Es stehe nicht zur Uberzeugung der erkennenden
Kammer fest, dass die Klagerin ihre Arbeitsunfahigkeit vorgetauscht habe. Unter
Berucksichtigung des Ergebnisses der Beweisaufnahme kénne nicht mit der erforderlichen
Gewissheit festgestellt werden, dass die Klagerin positiv erkannt habe, nicht arbeitsunfahig
zu sein. Die streitgegenstandliche Kindigung erweise sich auch nicht als rechtswirksame
Verdachtskindigung. Es bestiinden bereits Zweifel, ob im Fall des Vorliegens einer formell
ordnungsgemalen Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung tberhaupt der dringende Verdacht
einer vorgetauschten Arbeitsunfahigkeit bestehen kdnne. Jedenfalls aber sei im Streitfall nicht
vom Bestehen eines dringenden Verdachts auszugehen. Sofern die Klagerin tatsachlich
geaulRert haben sollte, sie bendtige auf jeden Fall Urlaub, kdnne dies nicht zwingend als
Ankundigung verstanden werden, sich fiir den Fall der Urlaubsablehnung krankschreiben zu
lassen. Vielmehr konne eine solche AuRRerung auch bedeuten, dass die Klagerin damit habe
zum Ausdruck bringen wollen, dass sie nicht bereit sei, Frau F fir deren beantragten Urlaub
zu vertreten. Die Teilnahme der Klagerin an der Vernissage stelle kein geeignetes
Verdachtsmoment dar, da sich daraus nicht der Schluss ziehen lasse, die Klagerin habe
stattdessen auch arbeiten kénnen. Soweit die Klagerin im Rahmen der Anhérung die
Unwahrheit gesagt habe, sei dieses Verhalten menschlich nachvollziehbar. Unter
Bericksichtigung des Ergebnisses der Beweisaufnahme, die ergeben habe, dass die
Klagerin im malRgeblichen Zeitpunkt eine akute psychische Reaktion gezeigt habe, bestehe
kein dringender Verdacht, dass sie eine fehlerhafte Diagnose der die Arbeitsunfahigkeit
attestierenden Hausarztin provoziert und so die Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung erschlichen
habe. Der allgemeine Feststellungsantrag sei unzuléssig, da die Klagerin ein
Feststellungsinteresse nicht dargelegt habe. Die Klagerin sei zur Rickzahlung der geleisteten
Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall verpflichtet, da nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme
feststehe, dass die Klagerin nicht arbeitsunféhig erkrankt gewesen sei. Demgegenuber stehe
der Beklagten kein Anspruch auf Erstattung der Detektivkosten zu, weil die Klagerin keiner
vertraglichen Pflichtverletzung tberfihrt worden sei und insoweit auch kein dringender
Verdacht bestehe.
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Das Urteil vom 06.09.2016 ist der Beklagten am 20.10.2016 zugestellt worden. Hiergegen
richten sich ihre am 25.10.2016 eingelegte und — nach Verlangerung der
Berufungsbegriundungsfrist bis zum 20.01.2017 — am 12.01.2017 begriindete Berufung sowie
die am 09.02.2017 eingelegte Anschlussberufung der Klagerin. Die
Berufungsbegriindungsschrift ist der Klagerin am 18.01.2017 zugestellt worden. Nach
Verlangerung der Frist zur Beantwortung der Berufungsbegrindung bis zum 18.03.2017 hat
sie mit einem am 13.03.2017 bei dem Landesarbeitsgericht eingegangenen Schriftsatz ihre
Anschlussberufung begrindet.

Die Beklagte ist der Ansicht, das Arbeitsgericht habe hinsichtlich der Kiindigung die
Darlegungs- und Beweislast grundlegend verkannt. Die Klagerin habe plausibel begriinden
mussen, weshalb sie, nachdem der Beweiswert der Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung
erschuittert gewesen sei, dennoch von einer bestehenden Arbeitsunféahigkeit ausgegangen
sei, was sie nicht getan habe. Uberdies habe das Arbeitsgericht iibersehen, dass die Klagerin
nach der Stellung des Urlaubsantrags bekundet habe, ,auf keinen Fall da“ zu sein, obwohl sie
habe wissen missen, dass ihr Urlaubsantrag mangels Vertretungsregelung nicht bewilligt
werden wirde.

Die Beklagte beantragt,

das Urteil des Arbeitsgerichts Kéln vom 06.09.2016 — 14 Ca 738/14 — teilweise abzuéndern
und

o 1. die Klage insgesamt abzuweisen,

e 2. die Klagerin auf die Widerklage zu verurteilen, auch Schadensersatz in Hohe von
2.839 EUR nebst Zinsen in Hohe von funf Prozentpunkten Gber dem Basiszinssatz seit
dem 01.02.2014 zu zahlen,

¢ 3. hilfsweise, fir den Fall des Unterliegens mit dem Klageabweisungsantrag hinsichtlich
der hilfsweisen ordentlichen Kindigung, das Arbeitsverhaltnis mit Wirkung zum
31.05.2014 gegen Zahlung einer Abfindung, deren H6he in das Ermessen des Gerichts
gestellt wird, aufzulGsen.

Die Klagerin beantragt,

die Berufung der Beklagten zuriickzuweisen sowie im Wege der Anschlussberufung das
Urteil des Arbeitsgerichts KdIn insoweit abzuandern und die Widerklage abzuweisen, als sie,
die Klagerin, verurteilt worden ist.

Hinsichtlich des Auflésungsantrags stellt die Klagerin keinen Antrag.

Die Klagerin behauptet, die gesamte Situation im Zusammenhang mit der Gewahrung der
Urlaubstage und der zwischen ihr und Frau N gefuhrten Korrespondenz sowie der
abschlieBenden kommentarlosen Ablehnung ihrer Urlaubsantrage hatten bei ihr zu einem
akuten pathologischen psychischen Ausnahmezustand gefihrt. lhre Stimmungslage sei nach
dem 18.12.2013 ausgepragt depressiv und mutlos gewesen. Die Klagerin ist der Ansicht,
nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme stehe ihre Arbeitsunfahigkeit, jedenfalls aber die
Tatsache fest, dass sie am 02.01.2014 unter einer akuten Belastungsreaktion gelitten habe.
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Zudem habe sie zumindest auf die Richtigkeit der von ihrer Hausarztin ausgestellten
Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung vertrauen dirfen. Sie behauptet, sie sei zwar fest
entschlossen gewesen, ihren Ehemann zu der Vernissage zu begleiten, allerdings nur unter
der zwingenden Voraussetzung, dass ihr tatsachlich Urlaub gewahrt werden wirde; nur
insoweit habe sie sich gegentiber Frau F und Frau N geauRert. Im Ubrigen sei sie nicht
davon ausgegangen, dass die Beklagte betriebsbedingte Griinde vortragen kénne, die einer
Urlaubsgewéhrung entgegenstehen kénnten und dass die Beklagte den beantragten Urlaub
tatsachlich ablehnen wirde. Nach der Ablehnung des Urlaubs durch die Beklagte hatte sie
gemeinsam mit ihrem Ehemann beschlossen, dass dieser alleine nach D fahren solle. Erst
durch die Ereignisse nach dem 03.01.2014, namlich die Anrufe und E-Mails von Frau
Rechtsanwaltin S und deren Verlangen nach Abgabe einer falschen eidesstattlichen
Versicherung, die Befragung von Nachbarn durch eine fremde Person und die taglichen und
nachtlichen Anrufe ab dem 07.01.2014 habe sie sich in Zusammenhang mit einem Anruf bei
Frau Dr. K, die dies befurwortet habe, entschlossen, ihnren Ehemann nach D zu begleiten. Im
Rahmen der Anhorung habe sie die Teilnahme an der Vernissage geleugnet, da ihr drei
feindlich gesinnte Vertreter der Beklagten gegeniibergesessen hétten. Diese seien zudem zur
Kindigung fest entschlossen gewesen, was das bereits bereitliegende Kiindigungsschreiben
belege und hatten zudem bekundet, ihr, der Klagerin, Verhalten im Zusammenhang mit der
eidesstattlichen Versicherung rechtfertige den Ausspruch einer fristlosen Kiindigung. Die
Gesprachsteilnehmer hatten sich ihr gegeniber Gberlegen gefuhlt und sie in die Enge
getrieben, um die Drucksituation fir sich auszunutzen. Sie selbst sei emotional vollig
uberfordert und gedanklich nicht in der Lage gewesen, nach dem Gesprachsverlauf
entlastende Tatsachen beizubringen. Soweit der Sachverstandige sie im Jahr 2016
untersucht habe und dabei feststellen wolle, ob sie in der Zeit vom 02.01.2014 bis zum
16.01.2014 arbeitsunfahig erkrankt gewesen sei, sei ein solches Vorgehen vollig unseris.
Schliellich ist die Klagerin der Ansicht, ihrer Anschlussberufung sei stattzugeben, da die
Beklagte die streitgegenstandliche Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall zu Recht geleistet
habe.

Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten des gegenseitigen Vorbringens der Parteien wird auf
den Inhalt der gewechselten Schriftsatze nebst Anlagen, die zum Gegenstand der
mundlichen Verhandlung geworden sind, sowie das Sitzungsprotokoll verwiesen.

Entscheidungsgrinde

Die zulassige Berufung der Beklagten ist begriindet. Die Anschlussberufung der Klagerin hat
demgegeniber in der Sache keinen Erfolg. Der von der Beklagten fur den Fall des
Unterliegens mit ihrem Klageabweisungsantrag hinsichtlich der hilfsweise ausgesprochenen
ordentlichen Kindigung angektindigte Auflosungsantrag ist nicht zur Entscheidung
angefallen.

A. Die Berufung der Beklagten wie auch die Anschlussberufung der Klagerin sind
zulassig.

l. Die gemalR § 64 Abs. 1 und Abs. 2 ArbGG statthafte Berufung der Beklagten ist
frist- sowie formgerecht eingelegt (8 66 Abs. 1 Satz 1, 2, § 64 Abs. 6 Satz 1 ArbGG i.V.m. §
519 ZPO) und begriindet (8§ 64 Abs. 6 Satz 1 ArbGG i.V.m. 8 520 Abs. 1, Abs. 3 ZPO)
worden.

Il. Die Anschlussberufung der Klagerin ist gemal3 8 64 Abs. 6 Satz 1 ArbGG i.V.m.
524 Abs. 1 Satz 1 ZPO statthaft und wurde innerhalb der Berufungserwiderungsfrist geman §
64 Abs. 6 Satz 1 ArbGG, 8§ 524 Abs. 2 Satz 2 und Abs. 3, 88 519 und 520 ZPO frist- und
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formgerecht eingelegt und begriindet.

B. Die Berufung der Beklagten ist begriindet und fuhrt zur teilweisen Abanderung des
erstinstanzlichen Urteils. Das Arbeitsverhaltnis der Parteien ist durch die fristlose Kiindigung
der Beklagten vom 21.01.2014 mit sofortiger Wirkung aufgelést worden und die mit ihrer
Widerklage geltend gemachten Zahlungsanspriche stehen der Beklagten zu. Gleichwohl war
im neugefassten Tenor des arbeitsgerichtlichen Urteils die Widerklage teilweise abzuweisen.
Denn soweit das Arbeitsgericht die Widerklage hinsichtlich der auf die teilweise (in Hohe von
1.490,45 EUR) zugesprochene Hauptforderung begehrten Zinsen abgewiesen hat, ist das
arbeitsgerichtliche Urteil in Rechtskraft erwachsen, da sich die Beklagte mit ihrer Berufung
nicht gegen die Abweisung der auf den Betrag von 1.490,45 EUR entfallenden Zinsen
gewandt hat.

l. Das Arbeitsverhaltnis der Parteien ist aufgrund der Kiindigung der Beklagten vom
21.01.2014 mit sofortiger Wirkung aufgel6st worden. Diese Kindigung stellt sich als
rechtswirksam dar.

1. Es liegt ein wichtiger Grund im Sinne von § 626 Abs. 1 BGB vor, der die Beklagte
zum Ausspruch der fristlosen Kiindigung vom 21.01.2014 berechtigte.

Gemal § 626 Abs. 1 BGB kann das Arbeitsverhaltnis aus wichtigem Grund ohne Einhaltung
einer Kundigungsfrist geklindigt werden, wenn Tatsachen vorliegen, aufgrund derer dem
Kindigenden unter Beriicksichtigung aller Umstande des Einzelfalls und unter Abwéagung der
Interessen beider Vertragsteile die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses selbst bis zum
Ablauf der Kuindigungsfrist nicht zugemutet werden kann. Dafir ist zunachst zu prufen, ob der
Sachverhalt ohne seine besonderen Umstande ,an sich®, d.h. typischerweise als wichtiger
Grund geeignet ist. Alsdann bedarf es der weiteren Prifung, ob dem Kindigenden die
Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses unter Berucksichtigung der konkreten Umstande des
Falls und unter Abwagung der Interessen beider Vertragsteile — jedenfalls bis zum Ablauf der
Kiundigungsfrist — zumutbar ist oder nicht.

Als wichtiger Grund ,an sich“ geeignet sind nicht nur erhebliche Pflichtverletzungen im Sinne
von nachgewiesenen Taten. Auch der dringende, auf objektive Tatsachen gestitzte Verdacht
einer schwerwiegenden Pflichtverletzung kann einen wichtigen Grund bilden. Ein solcher
Verdacht stellt gegeniiber dem Vorwurf, der Arbeitnehmer habe die Tat begangen, einen
eigenstandigen Kindigungsgrund dar. Bei der Prufung, ob dem Arbeitgeber eine
Weiterbeschaftigung des Arbeitnehmers trotz Vorliegens einer erheblichen Pflichtverletzung
oder eines dahingehenden dringenden Verdachts jedenfalls bis zum Ablauf der
Kindigungsfrist zumutbar ist, ist in einer Gesamtwirdigung das Interesse des Arbeitgebers
an der sofortigen Beendigung des Arbeitsverhaltnisses gegen das Interesse des
Arbeitnehmers an dessen Fortbestand abzuwéagen. Es hat eine Bewertung des Einzelfalls
unter Beachtung des VerhéaltnismaRigkeitsgrundsatzes zu erfolgen. Dabei lassen sich die
Umstande, anhand derer zu beurteilen ist, ob dem Arbeitgeber die Weiterbeschaftigung
zumutbar ist oder nicht, nicht abschlie3end festlegen. Zu bertcksichtigen sind aber
regelmafig das Gewicht und die Auswirkungen der in Rede stehenden Pflichtverletzung, der
Grad des Verschuldens des Arbeitnehmers, eine mdgliche Wiederholungsgefahr sowie die
Dauer des Arbeitsverhéltnisses und dessen storungsfreier Verlauf. Eine aul3erordentliche
Kundigung kommt nur in Betracht, wenn es keinen angemessenen Weg gibt, das
Arbeitsverhaltnis fortzusetzen, weil dem Arbeitgeber samtliche milderen
Reaktionsmoglichkeiten unzumutbar sind (vgl. BAG, Urteil vom 21. November 2013 — 2 AZR
797/11 —, Rn. 17, juris).
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2. Ausgehend von diesen Grundséatzen stellt sich die streitgegenstandliche fristlose
Kindigung als rechtswirksam dar.

a. Es besteht der dringende Verdacht, dass die Klagerin im Zeitraum vom 02.01. bis
zum 16.01.2014 ihre Arbeitsunfahigkeit vorgetauscht hat.

b. Das Vortauschen von Arbeitsunfahigkeit kann einen ,wichtigen Grund an sich“ im
Sinne von 8§ 626 Abs. 1 BGB Kuindigung darstellen, wenn der Arbeitnehmer unter Vorlage
eines Attests der Arbeit fernbleibt und sich Entgeltfortzahlung gewéahren lasst, obwohl es sich
in Wahrheit nur um eine vorgetauschte Krankheit handelt (vgl. BAG, Urteil vom 26. August
1993 — 2 AZR 154/93 —, Rn. 32, juris; Landesarbeitsgericht Nurnberg, Urteil vom 27.
November 2013 — 8 Sa 89/13 —, Rn. 51, juris; ErfkK/Niemann, 17. Aufl., 8 626 BGB Rn. 156;
KR/Fischermeier, 11. Aufl., 8 626 BGB Rn. 445; APS/Vossen, 5. Aufl., 8 626 BGB Rn. 189a).

Ein Arbeitnehmer, der seine Krankheit nur vortduscht, begeht dadurch eine schwere
Vertragsverletzung, die je nach den Umstanden des Einzelfalls eine fristlose Kundigung
rechtfertigen kann. Ein solcher Arbeitnehmer wird nach Ansicht des Bundesarbeitsgerichts
(vgl. Urteil vom 26. August 1993 — 2 AZR 154/93 —, Rn. 32, juris) regelmal3ig sogar einen
vollendeten Betrug begangen haben, denn durch Vorlage der
Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung hat er den Arbeitgeber unter Vortauschung falscher
Tatsachen dazu veranlasst, ihm unberechtigterweise Lohnfortzahlung zu gewahren.

C. Im Streitfall besteht der dringende Verdacht, dass die Klagerin ihre
Arbeitsunfahigkeit im Zeitraum vom 02.01. bis zum 16.01.2014 vorgetauscht hat.

aa. Wie ausgefuhrt kann auch der Verdacht einer schwerwiegenden
arbeitsvertraglichen Verfehlung einen wichtigen Grund i.S.v. § 626 Abs. 1 BGB zur
aul3erordentlichen Kiindigung eines Arbeitsverhaltnisses bilden. Eine auf einen solchen
Verdacht gestitzte Kiindigung kann gerechtfertigt sein, wenn sich der Verdacht auf objektive
Tatsachen grundet, die Verdachtsmomente geeignet sind, das fir die Fortsetzung des
Arbeitsverhaltnisses erforderliche Vertrauen zu zerstéren, und der Arbeitgeber alle
zumutbaren Anstrengungen zur Aufklarung des Sachverhalts unternommen, insbesondere
dem Arbeitnehmer Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben hat (BAG, Urteil vom 17. Marz
2016 — 2 AZR110/15 —, Rn. 39, juris). Der Verdacht muss dringend sein. Es muss eine grol3e
Wahrscheinlichkeit daftir bestehen, dass er in der Sache zutrifft (BAG, Urteil vom 12. Februar
2015 — 6 AZR 845/13 —, Rn. 29, juris; BAG, Urteil vom 20. Juni 2013 — 2 AZR 546/12 —, Rn.
14, juris). Die Umstande, die ihn begriinden, dirfen nach allgemeiner Lebenserfahrung nicht
ebenso gut durch ein Geschehen zu erklaren sein, das eine aul3erordentliche Kiindigung
nicht zu rechtfertigen vermag. BloRRe auf mehr oder weniger haltbare Vermutungen gestiitzte
Verdachtigungen reichen zur Rechtfertigung eines dringenden Tatverdachts nicht aus (BAG,
Urteil vom 17. Marz 2016 — 2 AZR 110/15 —, Rn. 39, juris). Auch als ordentliche Kiindigung
ist eine Verdachtskiindigung sozial nur gerechtfertigt, wenn Tatsachen vorliegen, die zugleich
eine aul3erordentliche, fristlose Kiindigung gerechtfertigt hatten. Dies gilt auch fur die
Anforderungen an die Dringlichkeit des Verdachts als solchen. In dieser Hinsicht bestehen
keine Unterschiede zwischen auf3erordentlicher und ordentlicher Kiindigung. Fir beide
Kiundigungsarten muss der Verdacht gleichermalRen erdrtickend sein (BAG, Urteil vom 18.
Juni 2015 - 2 AZR 256/14 —, Rn. 22, juris). Die vorherige Anhdrung des Arbeitnehmers ist
Wirksamkeitsvoraussetzung der Verdachtskiindigung. Der Arbeitnehmer muss die
Madoglichkeit haben, bestimmte, zeitlich und rdumlich eingegrenzte Tatsachen ggfs. zu
bestreiten oder den Verdacht entkraftende Tatsachen aufzuzeigen und so zur Aufhellung der
fur den Arbeitgeber im Dunkeln liegenden Geschehnisse beizutragen (BAG, Urteil vom 12.
Februar 2015 — 6 AZR 845/13 —, Rn. 56, juris). Bei der gerichtlichen Uberprifung der
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Verdachtskindigung ist dem Vorbringen des Arbeitnehmers, mit dem er sich von dem ihm
gegenuber vorgebrachten Verdacht reinigen will, durch eine vollstandige Aufklarung des
Sachverhalts nachzugehen (Landesarbeitsgericht Kéln, Urteil vom 23. September 2015—- 11
Sa 1220/14 —, Rn. 20, juris — unter Hinweis auf BAG, Urteil vom 18. November 1999 — 2 AZR
743/98 —, Leitsatz 2, juris).

bb. Einer vorherigen Abmahnung bedarf es in Ansehung des
VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes nur dann nicht, wenn eine Verhaltensanderung in Zukunft
selbst nach Abmahnung nicht zu erwarten steht oder es sich um eine so schwere
Pflichtverletzung handelt, dass eine Hinnahme durch den Arbeitgeber offensichtlich — auch
fur den Arbeitnehmer erkennbar — ausgeschlossen ist. Dies gilt grundsatzlich auch bei
Storungen im Vertrauensbereich (BAG, Urteil vom 19. April 2012 — 2 AZR 258/11 —, Rn. 15,
juris).

cc. Der dringende Verdacht, dass die Klagerin ihre Arbeitsunfahigkeit im Zeitraum
vom 02.01. bis zum 16.01.2014 vorgetauscht hat, ergibt sich im Streitfall anhand einer
Gesamtbetrachtung unterschiedlicher Indizien. So hat die Klagerin fur den — vom spateren
Zeitraum der arztlich attestierten krankheitsbedingten Arbeitsunfahigkeit vollstandig
umfassten — Zeitraum vom 07.01. bis zum 10.01.2014 nicht lediglich am 14.11.2013 Urlaub
beantragt und bereits am 26.11.2013 an die Bearbeitung ihres Urlaubsantrags erinnert,
sondern im Zusammenhang mit der Beantragung des Urlaubs auch mehrfach, namlich mit
Schreiben vom 03.12.2013 und mit E-Mail vom 18.12.2013 auf ihre Urlaubswiinsche bzw. die
aus ihrer Sicht unbefriedigende Situation im Zusammenhang mit der Gewahrung von
Erholungsurlaub hingewiesen. Zudem hat sie sich auch nach der erfolgten Ablehnung ihres
Urlaubsantrags noch an die Geschaftsfihrung der Beklagten gewandt und das Prozedere der
Urlaubsgewé&hrung bzw. -ablehnung konkret in Bezug auf den fur den Zeitraum vom 07.01.
bis zum 10.01.2014 begehrten Urlaub kritisiert.

Hintergrund des von der Klagerin begehrten Urlaubs war ihr Wusch, ihren Ehemann zu einer
Vernissage nach D zu begleiten, die am 09.01.2014 stattfinden sollte. Nachdem es sodann
bei der Ablehnung des begehrten Urlaubs geblieben ist, hat sich die Klagerin am 02.01.2014
krank gemeldet und eine Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung vorgelegt. Wahrend der arztlich
attestierten (vermeintlichen) Arbeitsunfahigkeit hat sie sodann ihren Ehemann zu der
Vernissage nach D begleitet und so den Kern oder jedenfalls einen wesentlichen Teil dessen
erreicht, weshalb sie die Gewahrung von Erholungsurlaub beantragt hatte. Dabei geht die
Kammer zugunsten der Klagerin davon aus, dass sie urspriinglich einen langeren Aufenthalt
in B geplant und von diesem erst nach der Ablehnung ihres Urlaubsantrags abgesehen hat.

() Angesichts der Besonderheiten des vorliegend zu beurteilenden
Geschehensablaufs in Gestalt eines mehrfach bekraftigten Urlaubsbegehrens, der wahrend
des beabsichtigten Urlaubs geplanten Teilnahme an einer Vernissage in D , der
anschlielenden Vorlage einer den Zeitraum des urspriinglich begehrten Urlaubs vollstandig
umfassenden (und sogar dartber hinausgehenden) Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung und
der wahrend des Zeitraums der attestierten Arbeitsunfahigkeit tatsachlich erfolgten Teilnahme
an der Vernissage geht die Kammer davon aus, dass der Beweiswert der von der Klagerin
beigebrachten, von Frau Dr. K ausgestellten Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung erschuttert ist.

2) Dabei verkennt die Kammer nicht, dass der Beweis krankheitsbedingter
Arbeitsunfahigkeit in der Regel durch die Vorlage einer arztlichen
Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung i.S.d. 8 5 Abs. 1 Satz 2 EFZG geflhrt ist. Die
ordnungsgemal} ausgestellte Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung ist das gesetzlich
ausdricklich vorgesehene und insoweit wichtigste Beweismittel fir das Vorliegen
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krankheitsbedingter Arbeitsunfahigkeit. Ihr kommt ein hoher Beweiswert zu. Der Tatrichter
kann normalerweise den Beweis einer krankheitsbedingten Arbeitsunfahigkeit als erbracht
ansehen, wenn der Arbeitnehmer im Rechtsstreit eine Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung
vorlegt (BAG, Urteil vom 26. Oktober 2016 — 5 AZR 167/16 —, Rn. 17, juris). Im Hinblick auf
das Vortauschen einer Arbeitsunfahigkeit missen angesichts des hohen Beweiswertes einer
arztlichen Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung zumindest begriindete Zweifel an der Richtigkeit
dieser arztlichen Bescheinigung aufgezeigt werden, um den Beweiswert der Bescheinigung
zu erschuttern (BAG, Urteil vom 19. Februar 2015 — 8 AZR 1007/13 —, Rn. 25, juris). Diese
liegen im Streitfall angesichts des zuvor geschilderten Geschehensablaufs vor.

3) Nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme verbleiben, wenn man nicht annehmen
will, durch das Sachverstadndigengutachten sei der Beweis erbracht, dass die Klagerin
arbeitsunfahig erkrankt war, jedenfalls erhebliche Zweifel am Beweiswert der
Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung und daran, dass die Klagerin tatséchlich arbeitsunfahig
erkrankt war.

€) Die erkennende Kammer geht insoweit an dieser Stelle zugunsten der Klagerin
davon aus, dass die Beklagte den Beweis des Nichtvorliegens von Arbeitsunfahigkeit im
Zeitraum vom 02.01. bis zum 16.01.2014 durch das Sachverstandigengutachten nicht
erbracht hat. Gleichwohl verbleiben, da das Sachverstandigengutachten aber auch nicht zu
dem Ergebnis gelangt ist, dass die Klagerin im fraglichen Zeitraum tatséchlich arbeitsunfahig
erkrankt war, diejenigen Zweifel an der Arbeitsunfahigkeit der Klagerin, die dazu gefuhrt
haben, dass der Beweiswert der von Frau Dr. K ausgestellten
Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung als erschittert anzusehen ist.

(b) Diese Zweifel, die den dringenden Verdacht begrtinden, die Klagerin habe die
Arbeitsunféahigkeit vorgetauscht, sind auch durch die Vernehmung der behandelnden
Hausarztin Dr. K nicht beseitigt worden. Die Zeugin hat glaubhaft bekundet, dass die Klagerin
berichtet habe, dass sie grof3e Probleme bei der Arbeit habe und von dort auch immer wieder
angerufen werde und Tranen in den Augen gehabt habe. Hieraus hat die Zeugin nach
eigenem Bekunden darauf geschlossen, dass die Klagerin nicht arbeitsfahig gewesen sei. So
hat die Zeugin ferner bekundet, die Klagerin habe in einem sehr ausfuhrlichen Gesprach
angegeben, total gestresst zu sei, 40 Uberstunden gehabt zu haben und unter
Ruckenschmerzen zu leiden; aul3erdem habe die Klagerin Angst gehabt, dort (gemeint ist ihr
Arbeitsplatz) hinzugehen. Letztlich hat die Zeugin bekundet, sie habe die Klagerin wegen
einer psychischen Erkrankung fur arbeitsunfahig gehalten und ausgefuhrt, sie verflige tber
sehr viel Erfahrung in diesem Bereich und kdnne beurteilen, wann jemand aufgrund seiner
psychischen Situation nicht in der Lage sei, am Arbeitsplatz zu erscheinen.

Daraus ergibt sich, dass die Zeugin Dr. K aufgrund der eigenen Angaben der Klagerin davon
ausgegangen ist, dass diese sich in einem psychischen Ausnahmezustand befunden habe.
So hat sie die Klagerin letztlich weitgehend aufgrund deren eigener Angaben fir
arbeitsunfahig gehalten, ohne eine objektive Diagnose stellen zu kénnen oder jedenfalls zu
stellen zu versuchen, die dies bestatigt. So hat die Zeugin hat auch auf die Nachfrage, auf
welche Diagnose sie die Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung gestitzt habe, keine konkreten
Angaben zu ihrer diagnostischen Vorgehensweise gemacht, sondern sich allgemein auf ihre
Erfahrungen berufen und — ohne nahere Begriindung — ausgefthrt sie kénne beurteilen,
wann jemand aufgrund seiner psychischen Situation nicht in der Lage sei, am Arbeitsplatz zu
erscheinen.

Soweit die Kammer davon ausgeht, dass die Zeugin Dr. K die Klagerin letztlich aufgrund
deren eigener Angaben fur arbeitsunfahig gehalten hat, steht diesem Verstandnis nicht
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entgegen, dass die Zeugin bekundet hat, ein sehr ausfuhrliches Gesprach mit der Klagerin
gefuhrt zu haben. Denn Anhaltspunkte daftir, dass die Zeugin die Angaben der Klagerin
kritisch Uberpruft hat, bestehen nicht. Insbesondere soweit die Zeugin davon ausgegangen
ist, die Klagerin habe Angst gehabt, ihren Arbeitsplatz aufzusuchen, ist es zwar
nachvollziehbar, dass die Zeugin, in einer solchen Situation, in der sie davon ausgeht, ihre
Patientin habe Angst, ihren Arbeitsplatz aufzusuchen, eine Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung
ausstellt. Ein kritisches Hinterfragen und eine Aufklarung der Hintergrtinde der vermeintlichen
Angst haben indes nicht stattgefunden.

(c) Die Einholung eines weiteren Sachverstandigengutachtens zur Behauptung der 69
Klagerin, sie sei tatséachlich arbeitsunfahig erkrankt gewesen, kam im vorliegenden Fall nicht
in Betracht. Da die Klagerin selbst behauptet (Schriftsatz vom 06.07.2017, S. 4, Bl. 506 GA)
— was ihr Prozessbevollméachtigter im Rahmen der mindlichen Verhandlung in der
Berufungsinstanz nochmals, ohne dass dies protokolliert worden ware, ausdricklich bestatigt
hat —, ein Sachverstandiger kdnne nach mehr als zwei Jahren nicht mehr feststellen, ob eine
zur Arbeitsunfahigkeit fihrende psychische Erkrankung tatséchlich vorgelegen hat, konnte
ein weiteres Sachverstandigengutachten, das dreieinhalb Jahre nach dem maf3geblichen
Zeitpunkt eingeholt wirde, schon nach dem eigenen Vorbringen der Klagerin nichts zu ihrer
Entlastung beitragen. Ohne dass an dieser Stelle darauf ankdme wird, allein aus Grinden der
Verstandlichkeit, darauf hingewiesen, dass unabhangig davon kein Bedurfnis zur Einholung
eines weiteren Sachverstandigengutachtens besteht, weil das durch das Arbeitsgericht
eingeholte Gutachten des Sachverstandigen Dr. R Uberzeugend ist und die Klagerin keine
erheblichen Griinde vorgetragen hat, die Zweifel an diesem Gutachten und seiner
Verwertbarkeit begriinden kdonnten. Insoweit wird auf die Ausfihrungen unten (unter C. Il.)
Bezug genommen.

(4) Auch unter Berucksichtigung des sonstigen Vorbringens der Klagerin verbleibt der 70
dringende Verdacht, dass diese die Arbeitsunfahigkeit vorgetauscht hat. Die Klagerin

behauptet, sie habe ihre Plane fir eine Urlaubsreise zunachst aufgegeben, nachdem ihr der
beantragte Urlaub nicht bewilligt worden sei. Sodann habe sie sich bzw. habe sie gemeinsam

mit ihrem Ehemann, nachdem sie aufgrund von Telefonanrufen Angst gehabt habe, alleine zu
Hause zu bleiben, entschlossen ihren Ehemann auf dessen — nunmehr kiirzeren als

ursprunglich geplanten und nunmehr auf den Besuch der Vernissage beschrankten — Reise

nach D zu begleiten. Dieses Vorbringen der Klagerin vermag die Dringlichkeit des

bestehenden Verdachts, die Arbeitsunfahigkeit sei vorgetauscht, nicht zu entkraften.

€) Zum einen erlautert die Klagerin erlautert nicht, ob sie und ihr Ehemann andere 71
Mdglichkeiten (etwa einen Verzicht des Ehemanns auf die geplante Reise oder eine

Betreuung der Klagerin in K durch andere Angehorige) zumindest in Betracht gezogen

haben, um die fir die Klagerin bestehende Angstsituation zu beseitigen.

(b) Zum anderen tragt die Klagerin auch nicht vor, was konkret sie mit der Zeugin Dr. 72
K im Hinblick auf die geplante Reise nach D besprochen haben will. Insoweit flhrt die

Klagerin zwar aus (Schriftsatz vom 20.07.2016, S. 10, Bl. 338 GA), die Zeugin habe sie nicht

zu Erholungszwecken nach D fahren lassen, sondern weil die von der Beklagten beauftragte
Detektei permanent bei ihr, der Klagerin, angerufen habe, so dass sie sich unter Druck

gesetzt gefluihlt habe. Auf Grund welcher Angaben sie von Frau Dr. K die Zustimmung zur
Teilnahme an der Reise nach D erhalten hat, tragt die Klagerin nicht vor. lhre Erklarung, Frau

Dr. K habe sie nach Dachau fahren lassen, weil die von der Beklagten beauftragte Detektei in

der Zeit vom 07.01. bis zum 08.01.2014 permanent bei ihr angerufen habe, so dass sie sich
erneut unter Druck gesetzt gefiihlt habe, weil sie hinter den Anrufen das Biro der Beklagten



vermutet gehabt habe, vermag den bestehenden dringenden Verdacht nicht zu erschittern.
Insoweit bleibt bereits nach wie vor unklar, auf Grundlage welcher Angaben der Klagerin Frau
Dr. Kroger sich entschlossen hat, der Klagerin zu raten, inren Ehemann zu begleiten. Frau
Dr. Kroger hat im Rahmen ihrer zeugenschaftlichen Vernehmung durch das Arbeitsgericht
am 07.05.2015 (Bl. 210 GA) angegeben, die Klagerin habe ihr gegentber bekundet, sie habe
Angst alleine zu Hause zu bleiben. Welche angstauslésenden Faktoren sie Frau Dr. Krbger
geschildert hat, tragt die Klagerin nicht vor. Im Rahmen des vorliegenden Rechtsstreits hat
sie einerseits bekundet, Frau Dr. Kroger habe sie wegen der permanenten Anrufe der
Detektei am 07./08.01.2014 nach Dachau fahren lassen (Schriftsatz vom 20.07.2016, S. 10,
Bl. 338 GA) und andererseits bestritten, dass sie dies jemals vorgetragen habe (Schriftsatz
vom 10.03.2017, S. 18, Bl. 476 GA). Dieses widerspruchliche Vorbringen der Klagerin
vermag den dringenden Verdacht nicht zu erschuttern, die Klagerin habe von vornherein
vorgehabt, ihren Ehemann zumindest zu der Vernissage zu begleiten.

(c) Das Vorbringen der Klagerin vermag diesen Verdacht auch insoweit nicht zu 73
erschittern, als nach ihrem eigenen Vortrag unklar bleibt, wann sie den Entschluss gefasst
haben will, doch nach D zu reisen. So tragt die Klagerin vor, diesen Entschluss erst am
08.01.2014 gefasst zu haben (vgl. Schriftsatz vom 09.09.2014, S. 21, Bl. 87 GA). Zugleich
fuhrt sie aus, Frau Dr. K dazu befragt zu haben, ob sie nach D reisen kénne. Da die Klagerin
ausweislich ihres Vortrags am 02.01.2014 Frau Dr. K in deren Praxis aufgesucht und am
06.01.2014 mit dieser telefoniert hat, was die Zeugin jeweils bestatigt hat, und weitere
Kontaktaufnahmen zu Frau Dr. K nicht vorgetragen sind, bleibt unklar, weshalb sie Frau Dr. K
am 02.01. oder am 06.01.2014 zu einer Reise nach D befragt hat, von der sie nach
Ablehnung ihres Urlaubsantrags absehen wollte und die nunmehr doch anzutreten sie sich
erst am 08.01.2014 entschlossen hat.

Der diesbezlgliche Vortrag der Klagerin, Frau Dr. K habe sie wegen der am 07.01. und 74
08.01.2014 zu Tages- und Nachtzeiten erfolgenden Anrufe ,nach D fahren lassen®, ist im
Hinblick darauf, dass die Klagerin Frau Dr. K am 02.01.2014 aufgesucht und am 06.01.2014
telefonisch kontaktiert hat nicht plausibel und vermag den bestehenden dringenden Verdacht
nicht zu erschattern. Denn hatte die Klagerin Frau Dr. K Uberhaupt nicht dazu befragt, wie
sich eine Begleitung ihres Ehemanns nach D auf ihren gesundheitlichen Zustand auswirkt,
wuirde dies, ohne dass es darauf ankame, den Verdacht sogar verstarken, die Klagerin sei
selbst nicht davon ausgegangen, ernsthaft erkrankt zu sein. Hatte die Klagerin umgekehrt
Frau Dr. K bereits am 02.01. oder am 06.01.2014, letzteres entspricht den Bekundungen der
Zeugin Dr. Kroger im Rahmen ihrer Vernehmung durch das Arbeitsgericht, danach gefragt,
ob sie aus medizinischer Sicht nach D reisen durfe, ware dadurch das Vorbringen der
Klagerin widerlegt, sie sich habe erst am 08.01.2014 entschieden, ihren Ehemann nach D zu
begleiten. Dies wirde den bestehenden dringenden Verdacht nicht erschittern sondern,
ohne dass es darauf ankommt, noch verstéarken, die Klagerin sei ohnehin — unabhangig von
Telefonanrufen, die zur Tages- und Nachtzeit erfolgten — entschlossen gewesen, nach D zu
reisen, um dort jedenfalls an der Vernissage teilzunehmen.

(5) Zudem wird der bestehende dringende Verdacht, die Klagerin habe ihre 75
Arbeitsunféahigkeit lediglich vorgetauscht noch dadurch verstarkt, dass die Klagerin im

Rahmen der Anhérung am 22.01.2014 nicht nur bekundet hat, sie sei zu Hause gewesen und
habe das Haus nur verlassen, wenn sie einen Arzt habe aufsuchen missen, sondern sie

auch auf die ausdruckliche Frage nach einer Teilnahme an der Vernissage in D diese

Teilnahme verneint und behauptet hat, lediglich ihre Schwester habe daran teilgenommen.

Diese unwahre Bekundung der Klagerin ist aus der Sicht eines verstandigen Arbeitgebers
geeignet, den ohnehin bestehenden dringenden Verdacht zu verstarken, die Klagerin habe



ihre Arbeitsunfahigkeit vorgetauscht. Dem steht nicht entgegen, dass die Klagerin behauptet,
die Anhorung sei durch drei — ihr feindlich gesinnte — Vertreter der Beklagten erfolgt, die ihr
gegenuber Uberlegen aufgetreten seien. Selbst wenn man dies zugunsten der Klagerin als
wahr unterstellt, verstarkt ihre unwahre Bekundung gleichwohl den gegen sie bestehenden
Verdacht. Denn es deutet darauf hin, dass die Klagerin selbst davon ausging, sich nicht
korrekt verhalten zu haben. Andernfalls, insbesondere falls die Reise nach D auf arztliches
Anraten oder jedenfalls mit Billigung der behandelnden Arztin erfolgt sein sollte, hatte es
nahegelegen, dies offenzulegen und so den geauf3erten Verdacht auszuraumen.

(6) Nach Auffassung der Kammer kommt es angesichts der zuvor geschilderten
Umstande fur die Annahme, es bestehe der dringende Verdacht, die Klagerin habe ihre
Arbeitsunfahigkeit in der Zeit vom 02.01. bis zum 16.01.2014 lediglich vorgetauscht, nicht
mehr darauf an, dass der Sachverstandige Dr. R in seinem Gutachten zu dem Ergebnis
gelangt ist, die Klagerin sei tatsachlich nicht arbeitsunfahig erkrankt gewesen. Daher hat die
Kammer das Ergebnis des Uberzeugenden Gutachtens (dazu unter C. 1l.), das sich noch
verdachtsverstarkend auswirken wiirde, bei der Feststellung des dringenden Verdachts aul3er
Betracht gelassen.

dd. Die Anhorung der Klagerin am 22.01.2014 ist ordnungsgemar erfolgt. Eine
solche Anhorung ist, weil bei der Verdachtskiindigung in besonderem Mal3e die Gefahr
besteht, dass der Arbeitnehmer zu Unrecht beschuldigt wird, ein Gebot der
Verhaltnismafigkeit. Unterbliebe sie, ware die Kiindigung nicht ,ultima ratio®. Der Arbeitgeber
muss dem Arbeitnehmer vor Ausspruch der Kiindigung Gelegenheit geben, zu den
Verdachtsmomenten Stellung zu nehmen, um dessen Einlassungen bei seiner
Entscheidungsfindung bertcksichtigen zu kdnnen. Versaumt er dies, kann er sich im Prozess
nicht auf den Verdacht eines pflichtwidrigen Verhaltens des Arbeitnehmers berufen; die
hierauf gestitzte Kiindigung ist unwirksam.

Der Umfang der Anhdrung richtet sich nach den Umstanden des Einzelfalls. Einerseits muss
sie nicht in jeder Hinsicht den Anforderungen geniigen, die an eine Anhdrung des
Betriebsrats nach 8 102 Abs. 1 BetrVG gestellt werden. Andererseits reicht es nicht aus, dass
der Arbeitgeber den Arbeitnehmer lediglich mit einer allgemein gehaltenen Wertung
konfrontiert. Die Anh6érung muss sich auf einen greifbaren Sachverhalt beziehen. Der
Arbeitnehmer muss die Moglichkeit haben, bestimmte, zeitlich und rdumlich eingegrenzte
Tatsachen ggf. zu bestreiten oder den Verdacht entkraftende Tatsachen aufzuzeigen und so
zur Aufhellung der fiir den Arbeitgeber im Dunkeln liegenden Geschehnisse beizutragen. Um
dieser Aufklarung willen wird dem Arbeitgeber die Anhérung abverlangt (BAG, Urteil vom 20.
Marz 2014 — 2 AZR 1037/12 —, Rn. 24, juris). Diesen Anforderungen genugt die von der
Beklagten am 22.01.2014 vorgenommene Anhdrung. Der Klagerin ist ein greifbarer
Sachverhalt genannt worden. Soweit die Klagerin ausfihrt, die anhérenden Vertreter der
Beklagten héatten ihr feindlich gegenlberstanden und sich tUberlegen geflihlt und dies auch
zum Ausdruck gebracht, lasst dies lediglich eine subjektive Einschatzung der Klagerin
erkennen. Daraus ergeben sich allerdings keine konkreten Anhaltspunkte daftir, dass die
Anhorung nicht ordnungsgemaln erfolgt ware. Der Ordnungsmalfigkeit der Anhérung stiinde
es auch nicht entgegen, wenn bereits ein vorbereitetes Kundigungsschreiben der Beklagten
vorgelegen hatte. Eine solche Kundigungserklarung hatte den Machtbereich der Beklagten
noch nicht verlassen. Die Beklagte hatte mithin, wenn sie den Sachverhalt als im Sinne der
Klagerin aufgeklart angesehen hatte, ohne weiteres von der Abgabe der
Kindigungserklarung absehen kdnnen.
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ee. Einer vorherigen Abmahnung bedurfte es im Streitfall nicht. Die Pflichtverletzung
in Gestalt des Vortauschens von Arbeitsunfahigkeit im Zeitraum vom 02.01. bis zum
16.01.2014, derer die Klagerin dringend verdachtig ist, wiegt so schwer, dass eine Hinnahme
durch die Beklagte offensichtlich — und auch fir die Klagerin erkennbar — ausgeschlossen ist.
Dies gilt umso mehr, als die Klagerin aufgrund der Nachfragen vor und nach der Ablehnung
ihres Urlaubsantrags wusste, dass die Beklagte die Gewahrung von Urlaub in Kenntnis der
Tatsache abgelehnt hat, dass die Urlaubsgewahrung im Zeitraum vom 07.01. bis zum
10.01.2014 fur die Klagerin offenbar von besonderem Interesse war.

ff. Auch im Ubrigen geht die abschlieBende Interessenabwagung zu Lasten der
Klagerin aus.
(2) Das Beendigungsinteresse der Beklagten Uberwiegt das Interesse der Klagerin

am Fortbestand ihres Arbeitsverhéaltnisses. Dabei hat die Kammer zugunsten der Klagerin
den beanstandungsfreien Bestand des Arbeitsverhaltnisses von (im Zeitpunkt der Kiindigung)
etwas mehr als zehn Jahren ebenso bertcksichtigt wie das Alter der inzwischen 55jahrigen
Klagerin und die mit diesem typischerweise einhergehenden Schwierigkeiten am
Arbeitsmarkt. Gleichwohl wiegt die Pflichtverletzung, derer die Klagerin dringend verdachtigt
ist so schwer, dass das Beendigungsinteresse der Beklagten selbst dann das Interesse der
Klagerin am Fortbestand ihres Arbeitsverhaltnisses tGberwiegt, wenn man zugunsten der
Klagerin unterstellt, dass die Versagung des von ihr fir den Zeitraum vom 07.01. bis zum
10.01.2014 begehrten Erholungsurlaubs durch die Beklagte nicht berechtigt war. Denn die
Pflichtverletzung in Gestalt des Vortauschens von Arbeitsunfahigkeit wegen der
Nichtgewahrung eines beantragten Urlaubs, derer die Klagerin dringend verdachtig ist, stellt
sich als auf3erst schwerwiegend dar. Sie berlhrt einen sensiblen Bereich und ist geeignet,
das Vertrauen der Beklagten in die Redlichkeit der Klagerin nachhaltig zu erschttern.

(2) Ohne dass es hierauf noch entscheidend ankommt, ware auch das Verhalten der
Klagerin im Rahmen der Anhorung geeignet, die Pflichtverletzung als noch schwerwiegender
anzusehen (vgl. dazu allgemein BAG, Urteil vom 24. November 2005 — 2 AZR 39/05 —, Rn.
21, juris). Gleiches gilt im Hinblick auf die Auswirkungen der Hinnahme eines solchen
Verhaltens durch die Beklagte im Hinblick auf die Auswirkungen gegentber anderen
Beschaftigten. Beides ware im Rahmen der Interessenabwagung zusatzlich zu Lasten der
Klagerin zu bericksichtigen.

3. Die Beklagte hat die zweiwdchige Kundigungserklarungsfrist des § 626 Abs. 2
Satz 1 BGB eingehalten. Diese beginnt nach § 626 Abs. 2 Satz 2 BGB mit dem Zeitpunkt, in
dem der Kuindigungsberechtigte von den fir die Kiindigung mafRgebenden Tatsachen
Kenntnis erlangt. Dies ist der Fall, sobald er eine zuverlassige und hinreichend vollstéandige
Kenntnis der einschlagigen Tatsachen hat, die ihm die Entscheidung dartber ermdglicht, ob
er das Arbeitsverhaltnis fortsetzen soll oder nicht (BAG, Urteil vom 20. Oktober 2016 — 6 AZR
471/15 —, Rn. 51, juris). Die Beklagte hat insofern, ohne dass die Klagerin dem
entgegengetreten ware, vorgetragen, den Detektivbericht am 20.01.2014 erhalten zu haben.
Die Anhorung der Klagerin ist sodann am 22.01.2014 und damit unverzuglich erfolgt. Die Frist
begann daher erst mit Abschluss der Anhérung (vgl. dazu allgemein BAG, Urteil vom 20.
Mérz 2014 — 2 AZR1037/12 —, Rn. 14, juris).

I. Auf die Widerklage war die Klagerin zur Zahlung von Schadensersatz in Hohe der
von der Beklagten aufgewendeten Detektivkosten (2.839 EUR) zu verurteilen. Die Beklagte
hat gegen die Klagerin auch Anspruch auf Schadensersatz in Hohe der verauslagten
Detektivkosten (2.839 EUR netto) aus dem (seinerzeit noch bestehenden) Arbeitsvertrag der
Parteien i.V.m. § 280 Abs. 1 BGB.
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1. Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts hat der Arbeithehmer wegen
der Verletzung arbeitsvertraglicher Pflichten (8 280 Abs. 1 BGB) dem Arbeitgeber die durch
das Tatigwerden eines Detektivs entstandenen notwendigen Kosten zu ersetzen, wenn der
Arbeitgeber aufgrund eines konkreten Tatverdachts einem Detektiv die Uberwachung des
Arbeitnehmers tbertragt und der Arbeitnehmer einer vorsatzlichen Vertragspflichtverletzung
uberfuhrt wird. Insofern handelt es sich um keine Vorsorgekosten, die unabhéngig von
konkreten schadensstiftenden Ereignissen als standige Betriebsausgabe vom Arbeitgeber zu
tragen sind. Nach § 249 BGB erstreckt sich die Schadensersatzpflicht auf alle Aufwendungen
des Geschéadigten, soweit diese nach den Umstanden des Falles als notwendig anzusehen
sind. Dazu gehdrt auch die Abwehr drohender Nachteile, wenn sich insofern konkrete
Verdachtsmomente ergeben. 8 254 BGB verlangt von einem Geschéadigten allerdings die
Rucksichtnahme auf das Interesse des Schadigers an der Geringhaltung des Schadens.
Daraus folgt, dass der Arbeitgeber nur fur die Mal3nahmen Erstattungsanspriche hat, die ein
vernunftiger, wirtschaftlich denkender Arbeitgeber nach den Umstanden des Einzelfalles zur
Beseitigung der Stérung bzw. zur Schadensverhitung nicht nur als zweckmafig, sondern
auch als erforderlich ergriffen haben wirde (BAG, Urteil vom 26. September 2013 — 8 AZR
1026/12 —, Rn. 22, juris).

2. Der Verdacht, der Vertragspartner bzw. Arbeitnehmer kdnnte eine strafbare
Handlung oder eine schwerwiegende Pflichtverletzung begangen haben, kann nach
gefestigter Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts einen wichtigen Grund fir eine
auRRerordentliche Kiindigung bilden (vgl. zuletzt BAG, Urteil vom 17. Marz 2016 — 2 AZR
110/15 —, Rn. 39, juris). Entscheidend sind dabei der Verdacht eines Versto3es gegen
vertragliche Haupt- oder Nebenpflichten und der damit verbundene Vertrauensverlust. Es
muss gerade der Verdacht sein, der das zur Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses
notwendige Vertrauen des Arbeitgebers in die Redlichkeit des Arbeithehmers zerstort oder zu
einer unertraglichen Belastung des Arbeitsverhaltnisses gefuihrt hat. Daher wird insoweit auch
der Begriff der Vertrauenskindigung als angemessen angesehen (vgl. Gilberg DB 2006,
1555, 1559). Letztlich geht es darum, dass erhebliche Verdachtsmomente das fur ein
weiteres Zusammenwirken erforderliche Vertrauen zerstort haben. Die Kiindigung wegen
Verdachts stellt neben der Kiindigung wegen der Tat einen eigenstandigen Tatbestand dar.
Das dem Verdacht zugrunde liegende Fehlverhalten des Arbeitnehmers muss eine
erhebliche Verfehlung des Arbeitnehmers — strafbare Handlung oder schwerwiegende
Vertragsverletzung — sein. Der Verdacht muss objektiv durch Tatsachen — sog.
Belastungstatsachen — begriindet sein, die so beschaffen sind, dass sie einen verstandigen
und gerecht abwagenden Arbeitgeber zum Ausspruch der Kiindigung veranlassen konnen.
Der Verdacht muss dariiber hinaus dringend sein, d.h. es muss eine grol3e
Wahrscheinlichkeit daftir bestehen, dass der gekiindigte Arbeitnehmer die Straftat oder die
Pflichtverletzung begangen hat. Hierfir ist eine wertende Beurteilung und kein bestimmter
Grad der Wahrscheinlichkeit notwendig. Die Verdachtsmomente und die Verfehlungen, deren
der Arbeitnehmer verdachtigt wird, missen so schwerwiegend sein, dass dem Arbeitgeber
die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses nicht zugemutet werden kann. Als derartige
schwere Verfehlungen gelten etwa Veruntreuungen eines Filialleiters, Verrat von
Geschaftsgeheimnissen, Diebstahl, Betrug bei der Spesenabrechnung, Erschleichen der
Lohnfortzahlung, eine illegale verfassungsfeindliche Tatigkeit oder die sexuelle Belastigung
von Mitarbeitern (BAG, Urteil vom 26. September 2013 — 8 AZR 1026/12 —, Rn. 24, juris).

3. Wie oben (zur Kiindigung) ausgefihrt, besteht zum einen der dringende Verdacht,
die Klagerin habe ihre Arbeitsunféahigkeit im Zeitraum vom 02.01. bis zum 16.01.2014
vorgetauscht. Zum anderen hat die von der Beklagten veranlasste Observation wesentliche
Indizien dafur ergeben, dass die Klagerin ihre Arbeitsunfahigkeit im Zeitraum vom 02.01. bis
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zum 16.01.2014 erschlichen hat. Denn die Observation hat ergeben, dass die Klagerin
wahrend ihrer vermeintlichen Arbeitsunfahigkeit zu der Vernissage gereist ist, was sie, wie
ihre AuBerungen im Rahmen der Anhoérung am 22.01.2014 belegen, ohne die Ergebnisse der
Observation bestritten hatte. Die Klagerin ist daher verpflichtet, die Detektivkosten im Wege
des Schadensersatzes an die Beklagte zu erstatten (vgl. dazu BAG, Urteil vom 26.
September 2013 — 8 AZR 1026/12 —, Rn. 23, juris).

4, Der Zinsanspruch folgt aus Verzug, 88 280 Abs. 1, Abs. 2, 286 Abs. 1 Satz 2, 288
Abs. 1 BGB. Er besteht indes erst ab Rechtshangigkeit, da die Beklagte nicht dargelegt hat,
die Klagerin gemahnt zu haben und eine Mahnung auch nicht gem. 8 286 Abs. 2 BGB
entbehrlich war.

C. Die Anschlussberufung der Klagerin ist unbegrtindet. Das Arbeitsgericht hat die
Klagerin zu Recht zur Rickzahlung der fur den Zeitraum vom 02.01. bis zum 16.01.2014
geleisteten Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall in Hohe von 1.490,45 EUR an die Beklagte
verurteilt. Der entsprechende Anspruch der Beklagten ergibt sich aus § 812 Abs. 1 Satz 1, 1.
Alt. BGB.

Die Beklagte hat an die vorgenannte Zahlung rechtsgrundlos an die Klagerin geleistet. Der
Rechtsgrund des 8 3 Abs. 1 Satz 1 EFZG, demzufolge der Arbeitnehmer im Krankheitsfall
gegen den Arbeitgeber Anspruch auf Entgeltfortzahlung fur die Zeit der Arbeitsunfahigkeit bis
zur Dauer von sechs Wochen hat, liegt nicht vor.

l. Da die Beklagte die bereits von ihr geleistete Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall
zuruckfordert, ist sie fur die Rechtsgrundlosigkeit der Zahlung darlegungs- und
beweisbelastet (vgl. Landesarbeitsgericht Rheinland-Pfalz, Urteil vom 01. April 2010 — 2 Sa
731/09 —, Rn. 74, juris). Die Beklagte hat aber im Streitfall den Beweis erbracht, dass die
Klagerin im streitgegenstandlichen Zeitraum nicht arbeitsunfahig erkrankt war. Die Kammer
folgt insoweit dem Uberzeugenden Sachverstandigengutachten des Sachverstandigen Dr. R
Dieser schildert nachvollziehbar und unter Angabe des von ihm zugrunde gelegten
zutreffenden Sachverhalts, wie er zu seinem Ergebnis gelangt ist.

Il. Soweit die Klagerin mit ihrem Schriftsatz vom 20.07.2016 sowie in der
Berufungserwiderungsschrift und in ihrem Schriftsatz vom 06.07.2017 ausfuhrt und aus ihrer
Sicht begrindet, dass das Sachverstandigengutachten unzutreffend und nicht verwertbar sei,
sind die gegen das Gutachten vorgebrachten Angriffe unzutreffend und wissenschatftlich nicht
fundiert.

1. Die Klagerin beruft sich darauf, dass die vom Sachverstandigen gewahlte
Methodik ungeeignet sei, ohne dass sie ihre gegenteilige Auffassung indes naher begriinden
wurde, etwa durch die Vorlage eines ihre Auffassung stlitzenden Privatgutachtens. Soweit die
Klagerin fur ihr Vorbringen, aus dem sich die fehlende Eignung des vom Sachverstandigen
Dr. R ergeben soll, die Einholung eines weiteren Sachverstandigengutachtens beantragt,
besteht hierzu kein Anlass. Denn die Klagerin benennt keine konkreten einer
wissenschaftlichen Uberpriifung zugéanglichen Tatsachen, die gegen die Eignung des
Gutachtens sprechen, sondern sie bezeichnet lediglich ihre Vorstellungen (oder die ihres
Prozessbevollmachtigten), was ein neurologisches bzw. psychiatrisches Gutachten zu leisten
vermag und wie es zu erstellen ist. Konkrete neurologische oder psychiatrische
Gesichtspunkte hierzu finden sich im Vorbringen der Klagerin nicht. Zu einem unzuléassigen
Ausforschungsbeweis wird ein Beweisantrag dann, wenn eine Behauptung ohne greifbare
Anhaltspunkte fur das Vorliegen eines bestimmten Sachverhalts ins Blaue hinein aufgestellt
wird (BAG, Urteil vom 17. Dezember 2014 — 5 AZR 663/13 —, Rn. 24, juris). So verhélt es sich
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im Streitfall. Fur die von der Klagerin vertretenen Vorstellungen tber Eignung, Methoden und
Beweiswert eines neurologischen oder psychiatrischen Sachverstandigengutachtens und ihre
Behauptung, der Sachverstandige Dr. R habe methodisch oder fachlich unzutreffend
gearbeitet, fuhrt sie keinerlei greifbare Anhaltspunkte an, sondern sie beschrankt sich darauf
etwas zu behaupten, was aus ihrer Sicht plausibel klingt. Die Kritik der Klagerin am
Gutachten des durch das Arbeitsgericht beauftragten Sachverstandigen erfolgt ohne
neurologisch oder psychiatrisch begriindete Erklarungen ins Blaue hinein.

2. Entgegen der Auffassung der Klagerin ist der Sachverstandige nicht von einem
unzutreffenden Sachverhalt ausgegangen. Der Sachverstandige mag bestimmte Aspekte
anders wurdigen als die Klagerin, etwa ihre Reise nach D . Die zugrunde liegenden
tatsachlichen Feststellungen des Sachverstandigen sind indes nicht zu beanstanden. Soweit
der Sachverstandige hier von einem Erholungsurlaub spricht, kann dahinstehen, ob diese
Terminologie zutreffend ist. Das Gutachten lasst jedenfalls erkennen, dass der
Sachverstandige die Art und Dauer der Reise zutreffend erkannt und die von der Klagerin
behaupteten Motive, weshalb sie die Reise angetreten hat, berticksichtigt hat. Soweit die
Klagerin schlief3lich darauf abstellt, das Schreiben vom 27.12.2013, das der Sachverstandige
bericksichtigt, sei nicht von ihr sondern von ihrem nunmehrigen Ehemann abgefasst worden,
sind die Erwagungen des Sachverstandigen im Hinblick auf die vermeintlich von der Klagerin
vorgenommene gut strukturierte und akkurat formulierte Art der Darstellung in diesem Brief
fur das Ergebnis des Gutachtens erkennbar nicht tragend sondern werden lediglich als ein
zusatzliches Indiz angefihrt (S. 20 des Gutachtens, Bl. 282 GA: ,spricht ebenfalls fur eine
abnehmende Beschwerdedynamik®) und betreffen zudem den 27.12.2013 und nicht den zu
begutachtenden Zeitraum, der am 02.01.2014 begann.

3. Soweit die Klagerin das Gutachten fur unverwertbar halt, weil inrem
Prozessbevollmachtigten die Teilnahme an der Untersuchung nicht gestattet worden ist, ist
diese Rechtsauffassung unzutreffend.

Der Grundsatz der Parteioffentlichkeit gilt nicht fur den durch den Sachverstandigen
durchgefuhrten Begutachtungstermin, da dieser nicht Teil der gerichtlichen Beweisaufnahme
ist (vgl. OLG Munchen, Beschluss vom 01. Juni 2015 — 24 W 881/15 —, Rn. 16, juris). Soweit
der Grundsatz der Parteitffentlichkeit analog auf die Teilnahme an der Begutachtung durch
den Sachverstandigen angewandt wird, findet diese Analogie ihre Grenze im Bereich
arztlicher Untersuchungen, da diese in den Intimbereich eingreifen und daher die
Parteitffentlichkeit hinter dem Schutz der Menschenwirde zurtickzubleiben hat (OLG
Minchen, Beschluss vom 01. Juni 2015 — 24 W 881/15 —, Rn. 18, juris). Da aus diesem
Grund dem Gegner und seinem Prozessbevollméchtigten die Teilnahme an einer arztlichen
Begutachtung nicht zu gestatten ist, verbot es im vorliegenden Fall der Grundsatz des fairen
Verfahrens einerseits der Beklagten und ihrem Prozessbevollméchtigten die Teilnahme zu
versagen und gleichzeitig die Klagerin in Gegenwart ihres Prozessbevollmachtigten zu
untersuchen. Die Grundséatze des fairen Verfahrens und der Waffengleichheit Gberlagern
bereits den Grundsatz der Parteitffentlichkeit selbst (OLG Hamm, Urteil vom 24. Juli 2014 —
[-24 U 31/14 —, Rn. 5, juris). Erst Recht Uberlagern sie diesen dort, wo er nur analog zur
Geltung gelangen kann. Unabhangig davon schied eine Teilnahme des
Prozessbevollmachtigten der Klagerin an der Begutachtung voraus, da es sich bei dieser um
eine psychiatrische Untersuchung gehandelt hat und diese daher wegen des erforderlichen
Mal3es an Vertrauensbildung, Offenheit und Authentizitat nur im Vier-Augen-Gesprach
durchgefuihrt werden kann. Insoweit wird auf die Uberzeugenden Ausfihrungen des
Sachverstandigen in seinem, dem Gericht (und von dort der Beklagten) zur Kenntnis
gebrachten Schreiben an den Prozessbevollméchtigten der Klagerin vom 08.03.2016 (dort S.
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2, Bl. 244 GA) Bezug genommen. Schliel3lich war der Grundsatz der Parteioffentlichkeit im
Streitfall jedenfalls fur die Klagerin ohnehin gewahrt. Der Sachverstandige hat eine
Begleitung der Klagerin durch ihren Prozessbevollmachtigten ausdrtcklich zugelassen und
ihm fur diesen Fall die Méglichkeit eingeraumt, im Warteraum Platz zu nehmen und ggfls.
Informationen zu tGbermitteln. In diesem Rahmen hatte der Prozessbevollmachtigte der
Klagerin auch ein Fragerecht austiben kdénnen.

[l. Da die Beklagte den Beweis der Rechtsgrundlosigkeit der fur den Zeitraum vom
02.01. bis zum 16.01.2014 geleisteten Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall erbracht hat, hat
das Arbeitsgericht die Klagerin zu Recht zu deren Riickzahlung in HOhe unstreitiger
1.490,45 EUR verurteilt.

D. Die Kostenentscheidung folgt aus 8 92 Abs. 2 Nr. 1 ZPO. Die Kammer hielt es fir
angemessen, der Klagerin die gesamten Kosten des Rechtsstreits aufzuerlegen. Die
Beklagte ist lediglich mit einem Teil ihrer widerklageweise geltend gemachten Zinsforderung
unterlegen. Diese geringfiigige Zuvielforderung hat zudem keine Mehrkosten veranlasst, weil
sie lediglich eine Nebenforderung betraf.

E. Die Entscheidung Uber die Nichtzulassung der Revision folgt aus 8 72 Abs. 2
ArbGG. Eine entscheidungserhebliche Rechtsfrage mit grundsatzlicher Bedeutung ist nach
Auffassung der Kammer nicht ersichtlich.
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