ArbG Bamberg, Endurteil v. 27.07.2022 — 2 Ca 116/22

Titel:
aulerordentliche Kiindigung, VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz, Abmahnung, soziale
Rechtfertigung, Verdachtskiindigung, verhaltensbedingte Kiindigung, Interessenabwéagung

Schlagworte:

aulerordentliche Kiindigung, VerhaltnismafRigkeitsgrundsatz, Abmahnung, soziale Rechtfertigung,
Verdachtskindigung, verhaltensbedingte Kindigung, Interessenabwagung

Rechtsmittelinstanz:
LArbG Nirnberg, Urteil vom 23.02.2023 — 5 Sa 322/22

Tenor

I. Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien nicht durch die auf3erordentliche Kiindigung
der Beklagten vom 14.02.2022 aufgeldst worden ist.

Il. Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien auch nicht durch die ordentliche Kiindigung
der Beklagten vom 04.04.2022 zum 31.08.2022 aufgelost worden ist.

lll. Die Beklagte tragt die Kosten des Rechtsstreits.
IV. Der Streitwert wird festgesetzt auf € 17.100,00.

V. Die Berufung wird nicht gesondert zugelassen.
Tatbestand

1
Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit der auRerordentlichen Kindigung vom 14.02.2022 sowie der
ordentlichen Kiindigung vom 04.04.2022 zum 31.08.2022.

2

Der Klager ist bei der Beklagten aufgrund des Arbeitsvertrags vom 22.12.2009 (BI. 4 ff d. A.) seit
01.01.2010 als Abteilungsleiter fir Heizung und Sanitar zu einem Bruttomonatsgehalt in Hohe von ... €
beschéaftigt.

3
Bei der Beklagten handelt es sich um eine Pflege- und Gesundheitseinrichtung im Sinne des § 20a IfSG.
Sie beschaftigt mehr als 10 Vollzeitarbeitnehmer.

4

Der Klager wurde — wie die anderen Mitarbeiter der Beklagten — mit Schreiben vom 03.01.2022 (Anlage B 1,
Bl. 52 d.A.) angeschrieben, auf die eingefiihrte Impflicht gem. § 20 a Infektionsschutzgesetz (IfSG)
hingewiesen und aufgefordert, bis spatestens 15.03.2022 ,den Nachweis der Impfpflicht* zu erbringen durch
Eintrag im Mitarbeiterportal anhand eines Impfnachweises, eines Genesenennachweises oder ,eines
arztlichen Zeugnisses Uber die medizinische Kontraindikation, aufgrund derer sie nicht gegen das
Coronavirus SARS-CoV-2 geimpft werden kdnnen®.

5

Der Klager legte daraufhin am 28.01.2022 eine auf seinen Namen und seine Adresse ausgestellte
,Bescheinigung einer vorlaufigen Impfunfahgikeit gegen das Coronavirus SARSCoV-2* vor (Anlage B 2, Bl.
53 d.A.). Als Aussteller dieser Bescheinigung, die das Datum 04.01.2022 tragt, geht die Arztin hervor. In der
Bescheinigung heilt es u.a., dass die ausstellende Arztin aufgrund ,ihrer arztlichen Einschatzung und
Bewertung der Angaben des Patienten® nach ,freiem Ermessen® zu folgender Einschatzung komme:

,Dieser Patient muss vor einer Impfung mit Covid-19 Impfstoffen eine Uberempfindlichkeit gegen einzelne
Inhaltsstoffe von einem Facharzt fir Allergologie Uberprifen lassen. Eine Unvertraglichkeit einzelner
Bestandteile der aktuell zugelassenen Covid-19-Impfstoffe stellt eine endguiltige Impfunfahigkeit dar.



Dieser Patient ist bis zum Vorliegen eines Impfstoff-Allergie-Gutachtens zeitlich begrenzt bis zum
06.07.2022 impfunfahig.”

6

Weiter heif3t es in der Bescheinigung, dass dartber hinaus die ,konkrete Gefahr bestiinde, dass der Patient
neben verschiedenen leichten und mittelschweren Nebenwirkungen weitere im Einzelnen aufgefuhrte
,schwere Impfnebenwirkungen erleben” kénne. Es heilt in der Bescheinigung unter der Uberschrift
»Ausschluss moglicher Impffolgen® ferner, dass weder der Hersteller des jeweiligen Impfstoffs, ,noch ich als
begutachtender Arzt* mit Sicherheit ausschlieRen kdnnten, dass es im Fall einer Impfung zu den genannten
Impfnebenwirkungen kommen wiirde. Es bestiinde dartiber hinaus Lebensgefahr, weil ,die Impfung auch
todliche Wirkungen haben kénnte“. Wegen des Inhalts der Bescheinigung wird erganzend auf die Anlage B
2 (Bl. 76 d.A.) Bezug genommen.

7

Eine arztliche Untersuchung oder ein personlicher Kontakt des Klagers mit Frau xx hat nicht stattgefunden.
Die von dem Klager vorgelegte Bescheinigung wurde vielmehr durch ein Online-Portal automatisch erstellt.
Dabei wurde nach Eingabe der persdnlichen Daten und einer Online-Uberweisung von 17,49 € ein Video
mit Informationen Uber die Vor- und Nachteile der Impfungen abgespielt, das von dramatischer Musik
unterlegt und u.a. eine Injektionsspritze auf einem Sarg, einen weinenden Mann und angstliches Kind zeigt.
Am Ende des Videos musste der User einen Impfstoff auswahlen, den er bevorzugen wiirde und erhalt
daraufhin dessen Inhaltsstoffe angezeigt. Im Folgenden erscheint die Frage ,Kannst du ausschlie®en, dass
du gegen einen oder mehrere dieser Impfstoffe allergisch bist?” Klickt der User, wie der Klager, dann auf
,Nein, kann ich nicht ausschliefen“ oder ,Ich bin mir nicht sicher, ob ich auf einen der genannten Stoffe
allergisch reagiere” sowie ,Ich versichere, dass ich umfassend aufgeklart wurde und meine Angaben
wahrheitsgemaf und mit der gebotenen Sorgfalt gemacht habe“, wird automatisch eine fiir sechs Monate
gultige ,Bescheinigung einer vorlaufigen Impfunfahigkeit® erstellt, die eine vorgedruckte Unterschrift der
Arztin enthalt.

8

Die Beklagte richtete am 04.02.2022 ein Schreiben an den Klager (Anlage B 5, Bl. 63 ff d.A.), in dem der
Klager gebeten wurde, sich zum Sachverhalt zu duRern. Der Klager antwortete mit E-Mail vom 06.02.2022
(Anlage B 6, Bl. 66 d.A.), auf deren Inhalt Bezug genommen wird.

9

Mit Schreiben vom 10.02.2022 hért die Beklagte den bei ihr bestehenden Betriebsrat zur geplanten
aufderordentlichen fristlosen Tathilfsweisen Verdachtskiindigung aus verhaltensbedingten Grinden an.
Wegen des Inhalts des Anhérungsschreibens wird auf die Anlage B 7 (BI. 67 ff d.A.) Bezug genommen. Der
Betriebsrat hat am 11.02.2022 mitgeteilt, dass er keine Bedenken gegen die Kiindigung aulert.

10

Mit Schreiben vom 14.02.2022 erklarte die Beklagte die aufierordentliche Kiindigung des
Arbeitsverhaltnisses. Hiergegen hat der Klager mit Klage vom 18.02.2022, am gleichen Tag bei Gericht
eingegangen und der Beklagten am 22.02.2022 zugestellt, Kiindigungsschutzklage erhoben Mit Schreiben
vom 23.03.2022 wurde der Betriebsrat zur geplanten hilfsweisen ordentlichen fristgemaRen Kiindigung
angehdrt. Wegen des Inhalts der Anhdrung wird auf die Anlage B 8 (BI. 72 ff d.A.) Bezug genommen.

11

Mit Schreiben vom 04.04.2022 erklarte die Beklagte die Kiindigung zum 31.08.2022. Insoweit hat der Klager
die Kiindigungsschutzklage mit Schriftsatz vom 12.04.2022, der Beklagten am gleichen Tag zugestellt,
erweitert.

12

Der Klager ist der Ansicht, dass die ausgesprochenen Kiundigungen unwirksam seien. Der Klager habe
aufgrund des Schreibens der Beklagten vom 03.01.2022 einen Impfnachweis, einen Genesenennachweis
oder ein arztliches Zeugnis Uber eine medizinische Kontraindikation vorlegen wollen. Daraufhin habe er sich
im Internet kundig gemacht und sei u.a. auf die Bescheinigung einer vorlaufigen Impfunfahigkeit von Frau xx
gestolRen. Bei Frau xx handele es sich um eine Arztin, deren Approbation soweit ersichtlich nicht entzogen
worden sei. Auch strafrechtlich sei sie nicht verurteilt, so dass sich die Frage stelle, welche Zweifel der
Klager hatte haben sollen. Es sei darauf hinzuweisen, dass der Klager lediglich eine ,vorlaufige



Impfunfahigkeitsbescheinigung® vorgelegt habe. Er habe sich bereits am 05.02.2022 an die Uniklinik
Erlangen bezuglich der Abklarung der zu erwartenden Immunreaktion gewandt und fir den 23.08.2022
einen Termin erhalten. Der Klager habe zu keinem Zeitpunkt die Absicht gehabt, die Beklagte zu tauschen.

13

Der Klager macht auRerdem geltend, dass die Frist des § 626 Abs. 2 BGB nicht eingehalten worden sei,
weil er bereits am 20.01.2022 die Bescheinigung der vorlaufigen Impfunfahigkeit bei seinem Vorgesetzten
eingereicht habe. Die Frist fur die auRerordentliche Kiindigung sei bereits am 03.02.2022 abgelaufen. Die
Anhoérung des Betriebsrats, die mit Nichtwissen bestritten werde, sei erst am 10.02.2022 und damit nach
Ende der Frist des § 626 Abs. 2 BGB erfolgt. Auch die ordentliche Kiindigung vom 04.04.2022 sei
unwirksam, weil auch insoweit die Abmahnung das mildere Mittel gewesen ware. Der Klager habe auch zu
keinem Zeitpunkt die Gesundheit anderer Arbeitnehmer, Patienten oder Bewohner gefahrdet, da er in
seinem Tatigkeitsfeld nicht mit Patienten in Kontakt kdme. Der Klager macht weiter sinngemaf geltend,
dass die Beklagte nach dem IfSG die Mdglichkeit gehabt hatte, das Gesundheitsamt zu informieren und
dass der Stichtag fur die Impfnachweise der 15.03.2022 gewesen sei, ,ein Termin weit nach der Kiindigung
des Klagers.“

14
Der Klager beantragt zuletzt,

1. Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis des Klagers bei der Beklagten nicht durch die fristlose
Kundigung vom 14.02.2022 aufgeldst worden ist.

2. Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis des Klagers bei der Beklagten nicht durch die fristlose
Kiindigung vom 04.04.2022 zum 31.08.2022 aufgeldst werden wird.

15
Die Beklagte beantragt,

die Klage abzuweisen.

16

Die Beklagte ist der Ansicht, dass die auRerordentliche fristlose Kiindigung vom 17.02.2022 wirksam sei.
Der Klager habe in grob pflichtwidriger Weise gegen seine arbeitsvertraglichen Pflichten verstof3en, da er
durch die Vorlage der streitbefangenen vorlaufigen Impfunfahigkeitsbescheinigung versucht habe, die
Beklagte Gber das Vorliegen eines den Regelungen des § 20 a IfSG entsprechenden Nachweises zu
taduschen. Dadurch habe er Malnahmen von der Beklagten zum Schutz der Arbeitnehmer, Patienten und
Bewohner gegen Covid19 gefahrdet und das Vertrauensverhaltnis zwischen den Parteien unwiederbringlich
zerstort.

17

Die Beklagte tragt vor, dass unter der auf der Bescheinigung angegebenen Adresse in der xx keine
Arztpraxis zu finden sei, sondern ein Burodienst, der dort laut Eigenwerbung ,eine virtuelle
Geschaftsadresse” biete. Aus dem o6ffentlich zuganglichen Lebenslauf von Frau xx gehe hervor, dass diese
seit 2011 nicht mehr als Arztin arbeite. Gegen sie werde wegen des Verdachts des Ausstellens ,unrichtiger
Gesundheitszeugnisse” ermittelt. Aus einer Meldung der Tagesschau seien Aussagen der Sprecher der
Arztekammern in Baden-Wiirttemberg und Niedersachsen hervorgegangen, die beide von einem
rechtswidrigen Vorgehen ausgingen und daher Ermittlungen durch die jeweils zustandige
Staatsanwaltschaft eingeleitet hatten. Auch in weiteren Online-Meldungen, die am 30.12.2021 verdffentlicht
worden seien, sei auf das rechtswidrige Vorgehen bei den durch Frau xx ausgestellten Bescheinigungen
hingewiesen worden, so z.B. auf der Seite des SWR. Diese Meldungen seien zu dem Zeitpunkt, zu dem
sich der Klager die Bescheinigung einer vorlaufigen Impfunfahigkeit ausstellen habe lassen, bereits
verdffentlich und im Internet auf einfache Weise auffindbar gewesen. Die missbrauchliche Gestaltung der
Bescheinigung sei offensichtlich und auch fur den Klager erkennbar gewesen.

18

Die Beklagte ist der Ansicht, dass die Tauschung Gber den Immunitatsnachweis einen wichtigen Grund

gem. § 626 Abs. 1 BGB darstelle und verweist hierzu auf eine Entscheidung des Arbeitsgerichts Liibeck
vom 13.04.2022 (5 Ca 189/22). Hilfsweise sei die Kiindigung als aufRerordentliche Verdachtskiindigung



wirksam. AuRerst hilfsweise sei das Arbeitsverhéltnis durch die hilfsweise erklarte ordentliche Tat — bzw.
Verdachtskiindigung vom 04.04.2022 zum 31.08.2022 beendet worden, die die Beklagte ebenfalls darauf
stltzt, dass der Klager die Beklagte Uber das Bestehen der Impfunfahigkeit zu tduschen versucht habe bzw.
der dringende Verdacht der versuchten Tauschung vorliege.

19

Wegen des weitergehenden Sachvortrags wird auf die wechselseitig eingereichten Schriftsatze nebst
Anlagen Bezug genommen. Bezug genommen wird auch auf die Sitzungsprotokolle vom 01.04.2022 (BI.
16/17 d.A.) und vom 27.07.2022 (BI. 116 ff d.A.) sowie den Akteninhalt im Ubrigen.

Entscheidungsgriinde

20

Die Klage ist hinsichtlich der zuletzt gestellten Klageantrage zulassig und begriindet. Weder die
aufderordentliche Kiindigung vom 14.02.2022 noch die ordentliche Kiindigung vom 04.04.2022 zum
31.08.2022 sind wirksam.

21

Die aulerordentliche Kiindigung der Beklagten vom 14.02.2022 ist unwirksam und hat das Arbeitsverhaltnis
der Parteien daher nicht aufgel6st. Ein wichtiger Grund iSd. § 626 Abs. 1 BGB liegt nicht vor. Zwar hat der
Klager mit der Vorlage der streitbefangenen ,vorlaufigen Impfbescheinigung” seine arbeitsvertraglichen
Pflichten verletzt. Die auRRerordentliche Kindigung erweist sich aber unverhaltnismafig, weil das mildere
Mittel der Abmahnung als Reaktion auf das Fehlverhalten des Klagers ausreichend und der Beklagten
zumutbar gewesen ware. Da bereits die Tatklindigung unverhaltnismafig war, vermag der Verdacht der
dem Klager vorgeworfenen Pflichtverletzung eine auRerordentliche Kiindigung (erst recht) nicht zu
rechtfertigen.

22

1. Gemal § 626 Abs. 1 BGB kann das Arbeitsverhaltnis aus wichtigem Grund ohne Einhaltung einer
Kindigungsfrist gekiindigt werden, wenn Tatsachen vorliegen, aufgrund derer dem Kiindigenden unter
Berucksichtigung aller Umstande des Einzelfalls und unter Abwagung der Interessen beider Vertragsteile
die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses selbst bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist nicht zugemutet werden
kann. Daflr ist zunachst zu priifen, ob der Sachverhalt ohne seine besonderen Umstande ,an sich®, das
heilt typischerweise als wichtiger Grund geeignet ist. Alsdann bedarf es der weiteren Priifung, ob dem
Kindigenden die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses unter Berlcksichtigung der konkreten Umsténde des
Falls und unter Abwagung der Interessen beider Vertragsteile — jedenfalls bis zum Ablauf der (ggf. fiktiven)
Kundigungsfrist — zumutbar ist oder nicht (vgl. etwa BAG vom 13.12.2018 — 2 AZR 370/18, NJW 2019,
1161, Rn.15). Absolute Kiindigungsgriinde, die ohne eine besondere Interessenabwagung eine
aufderordentliche Kundigung rechtfertigen kdnnten, bestehen im Anwendungsbereich des § 626 Abs. 1
folglich nicht (Ascheid/Preis/Schmidt/VVossen, 6. Aufl. 2021, BGB § 626 Rn. 58 mwN).

23

2. Bei der Prifung im Rahmen des § 626 Abs. 1 BGB, ob dem Arbeitgeber eine Weiterbeschaftigung des
Arbeitnehmers trotz Vorliegens einer erheblichen Pflichtverletzung jedenfalls bis zum Ablauf der
Kindigungsfrist zumutbar ist, ist in einer Gesamtwiirdigung das Interesse des Arbeitgebers an der
sofortigen Beendigung des Arbeitsverhaltnisses gegen das Interesse des Arbeitnehmers an dessen
Fortbestand abzuwéagen (vgl. BAG aaO, Rn. 28). Es hat eine Bewertung des Einzelfalls unter Beachtung
des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes zu erfolgen. Dabei lassen sich die Umstande, anhand derer zu
beurteilen ist, ob dem Arbeitgeber die Weiterbeschaftigung zumindest bis zum Ende der Frist fur eine
ordentliche Kiindigung zumutbar war oder nicht, nicht abschlielend festlegen. Zu bertcksichtigen sind aber
regelmafig das Gewicht und die Auswirkungen einer Vertragspflichtverletzung, der Grad des Verschuldens
des Arbeitnehmers, eine mogliche Wiederholungsgefahr sowie die Dauer des Arbeitsverhaltnisses und
dessen storungsfreier Verlauf. Eine aulierordentliche Kiindigung kommt nur in Betracht, wenn es keinen
angemessenen Weg gibt, das Arbeitsverhaltnis fortzusetzen, weil dem Arbeitgeber samtliche milderen
Reaktionsmoglichkeiten unzumutbar sind. Sie scheidet aus, wenn es ein ,schonenderes” Gestaltungsmittel
— etwa Abmahnung, Versetzung, ordentliche Kiindigung — gibt, das ebenfalls geeignet ist, den mit einer
aufderordentlichen Kiindigung verfolgten Zweck — nicht die Sanktion des pflichtwidrigen Verhaltens, sondern



die Vermeidung des Risikos kiinftiger Storungen des Arbeitsverhaltnisses — zu erreichen. Der Grad des
Verschuldens des Arbeitnehmers ist im Rahmen der Interessenabwagung insbesondere hinsichtlich einer
moglichen Wiederholungsgefahr von Bedeutung. Je hoher er ist, desto grofer ist diese (vgl. BAG aaO, Rn.
29).

24
3. Nach diesen Grundsatzen liegt ein wichtiger Grund iSd. § 626 Abs. 1 BGB im Streitfall nicht vor.

25

a) Allerdings hat der Klager mit der Vorlage der streitbefangenen ,vorlaufigen
Impfunfahigkeitsbescheinigung” gegen ihre arbeitsvertraglichen Pflichten iSd. § 241 Abs. 2 BGB verstol3en,
so dass sein Verhalten ,an sich® geeignet ist, einen wichtigen Grund iSd. § 626 Abs. 1 BGB abzugeben. Die
Beklagte, bei der gem. § 20a Abs. 1 IfSG seit 15.03.2022 die sog. einrichtungsbezogene Impfpflicht gilt, war
im Hinblick auf § 20a Abs. 2 IfSG grundsatzlich berechtigt (und gehalten), Mitarbeiter, die — wie der Klager —
zum Stichtag bereits in ihrer Einrichtung beschéaftigt waren, aufzufordern, eines der in § 20a Abs. 2 S. 1 Nrn.
1-4 IfSG aufgezahlten Dokumente bis 15.03.2022 vorzulegen. Der Klager durfte zum Nachweis einer
Impfunfahigkeit keine arztliche Bescheinigung vorlegen, die nicht nur ohne Untersuchung, sondern sogar
ohne jeglichen personlichen Kontakt mit dem ausstellenden Arzt zustande gekommen ist. Dem Klager
musste sich auf Grund der Art und Weise, wie die Bescheinigung zustande gekommen ist, geradezu
aufdrangen, dass diese nicht geeignet war, festzustellen, ob er tatsachlich impfunfahig iSd. § 20a Abs. 2 S.
1 Nr. 4 IfSG ist, sondern allein den von der ,ausstellenden” Arztin offensichtlich verfolgten Zweck dienen
sollte, es dem Betroffenen zu ermdglichen, die einrichtungsbezogene Impflicht unabhangig einer tatsachlich
festgestellten Impfunfahigkeit (zumindest vorlaufig) zu umgehen.

26

b) Gleichwohl halt die auRerordentliche Kiindigung der Interessenabwagung im Einzelfall nicht stand. Der
Beklagten war es zuzumuten, mit einer Abmahnung auf das Fehlverhalten des Klagers zu reagieren, so
dass ihr ein milderes Mittel zur Verfigung stand und sich die Kiindigung als unverhaltnismafig erweist.

27

aa) Beruht die Vertragspflichtverletzung auf steuerbarem Verhalten des Arbeitnehmers, ist grundsatzlich
davon auszugehen, dass sein kiinftiges Verhalten schon durch die Androhung von Folgen fir den Bestand
des Arbeitsverhaltnisses positiv beeinflusst werden kann. Ordentliche und auf3erordentliche Kiindigung
wegen einer Vertragspflichtverletzung setzen deshalb regelmafig eine Abmahnung voraus. Einer solchen
bedarf es nach MaRRgabe des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes nur dann nicht, wenn bereits ex ante
erkennbar ist, dass eine Verhaltensanderung in Zukunft auch nach Abmahnung nicht zu erwarten steht,
oder es sich um eine so schwere Pflichtverletzung handelt, dass selbst deren erstmalige Hinnahme dem
Arbeitgeber nach objektiven Maf3staben unzumutbar und damit offensichtlich — auch fir den Arbeitnehmer
erkennbar — ausgeschlossen ist (vgl. BAG aaO, Rn. 30).

28
bb) Danach war vorliegend eine Abmahnung nicht ausnahmsweise entbehrlich.

29

(1) Es ist nicht ex ante erkennbar, dass eine Verhaltensanderung in Zukunft auch nach Abmahnung bei dem
Klager nicht zu erwarten gestanden hatte. Er hat sich insbesondere nicht hartnackig uneinsichtig gezeigt. Es
sind keine Anhaltspunkte dafir ersichtlich, dass sich der Klager eine Abmahnung nicht hatte zur Warnung
gereichen lassen.

30
(2) Die Pflichtverletzung war auch nicht so schwerwiegend, dass der Beklagten eine Abmahnung
unzumutbar war.

31

(a) Insoweit ist zu Gunsten des Klagers bertiicksichtigen, dass aus der Bescheinigung hervorgeht, auf
welcher Grundlage sie erstellt wurde. Es ist erkennbar, dass die attestierte vorlaufige Impfunfahigkeit nicht
im Rahmen einer arztlichen Untersuchung diagnostiziert wurde, sondern damit begriindet wird, dass erst
noch eine Uberpriifung gegen eine Uberempfindlichkeit gegen einzelne Inhaltsstoffe durch einen Facharzt
erfolgen misse. Es geht ferner hervor, dass auch die im Einzelnen aufgefihrten schweren
Impfnebenwirkungen nicht auf Grund einer arztlichen Untersuchung positiv festgestellt wurden, sondern



dass diese durch die ausstellende Arztin lediglich nicht ,mit Sicherheit ausgeschlossen® werden konnten.
Die Bescheinigung tauscht damit nicht vor, dass auf Grund einer arztlichen Untersuchung positiv festgestellt
wurde, dass der Klager auf Grund einer medizinischen Kontraindikation nicht gegen das Coronavirus
SARS-CoV-2 geimpft werden kann. Vielmehr wird durch das Dokument lediglich bescheinigt, dass die
ausstellende Arztin von einer ,vorlaufigen Impfunfahigkeit ausgeht, weil noch keine facharztliche
Uberpriifung gegen eine Uberempfindlichkeit gegen einzelne Inhaltsstoffe stattgefunden hat und schwere
Impfnebenwirkungen nicht mit Sicherheit ausgeschlossen werden kénnen. Diese ausdricklich aufgeflhrten
Entscheidungsgrundlagen sind fur sich genommen nicht nachweislich falsch.

32

(b) Insoweit ist auch zu berlicksichtigen, dass nicht ersichtlich ist (und von der Beklagten auch nicht
dargetan wurde), dass Frau xx zum Zeitpunkt der Erstellung der Bescheinigung lber keine Approbation
verfugt hat.

33

(c) Ferner ist zu berlcksichtigen, dass der Beklagten die Mdglichkeit offenstand, die ersichtlich zweifelhafte
Bescheinigung des Klagers nicht zu akzeptieren und nach § 20a Abs. 2 S. 2 IfSG die gesetzlich
ausdrucklich vorgesehene Moglichkeit hatte, unverzuglich das Gesundheitsamt, tGber die Zweifel zu
benachrichtigen. Auch hat die Vorlage eines zweifelhaften oder unrichtigen Nachweises kein automatisches
Beschaftigungsverbot zur Folge. Dieses tritt vielmehr nur ein, wenn das Gesundheitsamt dieses anordnet
(vgl. § 20a Abs. 5 S. 3 IfSG).

34

(d) Nach alldem war die Pflichtverletzung des Klagers zwar erheblich, aber nicht so schwerwiegend, dass
es fur ihn erkennbar war, dass deren erstmalige Hinnahme dem Arbeitgeber nach objektiven Mal3stéaben
unzumutbar und damit offensichtlich ausgeschlossen war.

35

4. Da die auRerordentliche Kiindigung als Tatkiindigung unverhaltnismaRig ist, kann sie sich auch nicht als
Verdachtskiindigung als rechtswirksam erweisen, denn der bloRe Verdacht einer Pflichtverletzung kann
keine weiterreichenden kiindigungsrechtlichen Wirkungen haben als der tatsachliche Pflichtenverstol (vgl.
etwa BAG vom 10. 12. 2009 — 2 AZR 534/08, NZA 2010, 698, 701).

36

Die hilfsweise ausgesprochene ordentliche Kiindigung vom 04.04.2022 ist ebenfalls — sowohl als Tat-, als
auch als Verdachtskiindigung — unwirksam und zwar, weil sie sozial ungerechtfertigt iSd. § 1 Abs. 2 KSchG
ist. Das KSchG findet vorliegend gem. § 1 Abs. 1, 23 Abs. 1 KSchG Anwendung. In dessen
Anwendungsbereich ist eine verhaltensbedingte Kiindigung sozial ungerechtfertigt, wenn — wie vorliegend
unter | 3 b der Entscheidungsgriinde ausgefiihrt — eine Abmahnung geeignet und dem Arbeitgeber
zumutbar gewesen ware, um auf die Pflichtverletzung des Arbeitnehmers zu reagieren (vgl. etwa BAG vom
5.12.2019 — 2 AZR 240/19 NZA 2020, 646 Rn. 75). Auch insoweit gilt, dass der bloRe Verdacht einer
Pflichtverletzung keine weiterreichenden kindigungsrechtlichen Wirkungen als der tatsachliche
Pflichtenverstol haben kann.

37
Die Kostenentscheidung beruht auf § 92 Abs. 2 Nr. 1 ZPO.

V.

38
Die Streitwertfestsetzung beruht auf § 61 Abs. 1 ArbGG iVm. § 42 Abs. 2 GKG.

V.

39
Es bestand kein gesetzlich begriindeter Anlass, die Berufung gesondert zu zulassen. Diese ist jedoch nach
MafRgabe des § 64 Abs. 2 Buchst b ArbGG ohnehin statthaft.



