LArbG Nirnberg, Urteil v. 30.03.2023 — 3 Sa 346/22

Titel:
AuBerordentliche Kiindigung nach Vortauschen der Impfunfahigkeit

Normenketten:

BGB § 241 Abs. 2, § 626

IfSG § 20a

BayPersVG Art. 72 Abs. 1, Art. 77 Abs. 1, Abs. 4

Leitsatz:

Fir den Fall der Tauschung des Arbeitgebers, der eine Pflege- und Gesundheitseinrichtung iSd § 20a Abs.
1 IfSG betreibt, Gber einen der Vorschrift entsprechenden, giiltigen Immunitétsnachweis gegen COVID-19
ist von einem wichtigen Grund an sich wegen einer schweren Verletzung vertraglicher Nebenpflichten
auszugehen (Anschluss an LAG Schleswig-Holstein BeckRS 2022, 40779; Bestatigung von LAG Niirnberg
BeckRS 2023, 23229; s. auch LAG Niirnberg BeckRS 2023, 28203; zur Abgrenzung s. LAG Nirnberg
BeckRS 2023, 28219). (Rn. 31 und 32 — 42) (redaktioneller Leitsatz)

Schlagworte:

Arbeitsverhaltnis, auerordentliche Kiindigung, wichtiger Grund, einrichtungsbezogene Impfpflicht,
Impfnachweis, Impfunfahigkeit, Bescheinigung, Nebenpflicht, Abmahnung, SARS-CoV-2, COVID-19,
Personalratsanhorung

Vorinstanz:
ArbG Bamberg, Endurteil vom 15.09.2022 — 1 Ca 183/22

Fundstelle:
BeckRS 2023, 33695

Tenor

1. Auf die Berufung der Beklagten wird das Endurteil des Arbeitsgerichts Bamberg vom 15.09.2022, Az.: 1
Ca 183/22, abgeandert. Die Klage wird abgewiesen.

2. Die Klagerin hat die Kosten des Rechtsstreits zu tragen.

Die Revision wird nicht zugelassen.
Tatbestand

1

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer von der Beklagten ausgesprochenen aul3erordentlichen
sowie einer ordentlichen Kindigung des Arbeitsverhaltnisses zwischen ihnen, um dessen weiteren
Fortbestand und um den Anspruch der Klagerin auf tatsachliche Weiterbeschaftigung, zuletzt auch um die
Auflésung des Arbeitsverhaltnisses auf Antrag der Klagerin.

2
Die Klagerin ist Diplom-Padagogin und seit dem 04.05.2020 als Ordnungstherapeutin fiir ein monatliches
Bruttoarbeitsentgelt in Hohe von zuletzt 3.073,03 € beschaftigt.

3
Die Beklagte betreibt Krankenhauser und beschaftigt insgesamt ca. 4000 Arbeitnehmer. Sie ist eine Pflege-
und Gesundheitseinrichtung im Sinne des § 20a IfSG. Es besteht ein Personalrat.

4

Die Klagerin wurde — wie die anderen Mitarbeiter der Beklagten — mit Schreiben vom 03.01.2022 (Anlage B
1, Bl. 54 d.A.) auf die eingefuhrte Impflicht gem. § 20a Infektionsschutzgesetz (IfSG) hingewiesen. Sie
wurde gebeten, dieser Verpflichtung zur vollstandigen Impfung umgehend nachzukommen, da der
Beklagten bislang keine entsprechende Dokumentation im Mitarbeiterportal vorliege und der vollstandige



Impfschutz bis 15.03.2022 bestehen miisse. Den Nachweis der Impfpflicht sollte sie bis spatestens
15.03.2022 durch Eintrag im Mitarbeiterportal anhand eines Impfnachweises (2-fache Covid-
Schutzimpfung), eines Genesenennachweises oder ,ein arztliches Zeugnis Giber eine medizinische
Kontraindikation, aufgrund derer sie nicht gegen das Coronavirus SARS-CoV-2 geimpft werden® kdnne,
erbringen (Fettdruck wie im Anschreiben).

5

Die Klagerin legte daraufhin am 28.01.2022 eine auf ihren Namen und ihre Adresse ausgestellte
.Bescheinigung einer vorlaufigen Impfunfahigkeit gegen das Coronavirus SARS-CoV-2“ vor (Anlage B 2, BI.
55 d.A.). Als Aussteller dieser Bescheinigung, die das Datum 02.01.2022 tréagt, geht die Arztin Dr. med. M...
hervor. In der Bescheinigung heif3t 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 endgultige Impfunfahigkeit dar.

Dieser Patient ist bis zum Vorliegen eines Impfstoff-Allergie-Gutachtens zeitlich begrenzt bis zum
02.07.2022 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 heiit in der Bescheinigung unter der Uberschrift
»Ausschluss maglicher 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 dartber hinaus Lebensgefahr, weil ,die Impfung auch
todliche Wirkungen haben kénnte“. Wegen des Inhalts der Bescheinigung wird erganzend auf die Anlage B
2 (Bl. 55 d.A.) Bezug genommen.

7

Eine arztliche Untersuchung oder ein personlicher Kontakt der Klagerin mit Frau Dr. M... hat nicht
stattgefunden. Die von der Klagerin vorgelegte Bescheinigung wurde vielmehr durch ein Online-Portal
automatisch erstellt. Dabei wurde nach Eingabe der persénlichen Daten und einer Online-Uberweisung von
17,49 € ein Video mit Informationen Uber die Vor- und Nachteile der Impfungen abgespielt, das u.a. eine
Injektionsspritze auf einem Sarg, einen weinenden Mann und ein 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 ausschlief3en, dass du gegen einen
oder mehrere dieser Impfstoffe allergisch bist?* Klickt der User, wie die Klagerin, dann auf ,Nein, kann ich
nicht ausschlielen” 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 fir sechs Monate gtiltige ,Bescheinigung
einer vorlaufigen Impfunfahigkeit* erstellt, die eine vorgedruckte Unterschrift der Arztin enthélt (Anl. B 2, BI.
55d.A.).

8

In ihrer Stellungnahme zum Protokoll der Anhérung (Anlage K 15, Bl. 157 ff. d.A.) hat die Klagerin
angegeben, sich am 03.01.2022 im Mitarbeiterportal als ,ungeimpft registriert und diesen Status erst nach
Erhalt auf ,arztliches Attest* abgeandert zu haben.

9

Mit Schreiben vom 26.01.2022 (Anlage K 6, Bl. 123 d.A.), der Klagerin zugegangen am 28.01.2022, bezog
sich der Personalsachbearbeiter E... auf die von der Klagerin eingereichte Impfunfahigkeitsbescheinigung
und fragte, ob die Klagerin diese Bescheinigung tatsachlich einreichen wolle. Wenn sie das wirklich mochte,
solle sie diese Bescheinigung wieder mit einem kurzen Vermerk zurtick an die Personalabteilung schicken.
Nach dem nicht bestrittenen Vortrag der Beklagten hat Herr E... keine Kiindigungsbefugnis.

10



Die Klagerin sandte die Bescheinigung nicht wieder an die Beklagte zurtick, den Eintrag im Mitarbeiterportal
hat sie nicht abgeandert.

11

Mit Schreiben vom 03.02.2022 (Anlage B 5, Bl. 65 ff. der Akten) informierte die Beklagte die Klagerin Gber
ihre Vermutung, dass das vorgelegte ,Gutachten zur Bescheinigung einer vorlaufigen Impfunfahigkeit*
inhaltlich unrichtig sei und die Klagerin das Schreiben vorgelegt habe, um eine nicht bestehende
medizinische Kontraindikation beztglich einer Impfung gegen das Coronavirus vorzutauschen. Die Beklagte
lud die Klagerin zu einer Anhérung am 07.02.2022 wegen einer beabsichtigten Kiindigung des
Arbeitsverhaltnisses ein. Das Schreiben ging der Klagerin nach ihrem Vortrag am 06.02.2022, nach dem
Vortrag der Beklagten unter Vorlage einer Zustellbestatigung (Bl. 68 der Akten) am 04.02.2022 um 9:50 Uhr
Zu.

12

Am 07.02.2022 fand ein Anhérungsgesprach der Klagerin mit der Personalleiterin N..., weiteren
Mitarbeitern der Personalabteilung und einem Personalratsmitglied statt, Gber das ein Protokoll
aufgenommen wurde (BI. 70 ff. der Akten). Wie in der Anhoérung vom 07.02.2022 vereinbart, dul3erte sich
die Klagerin selbst nochmals mit Schreiben vom 15.02.2022 (Anlage K 7, Bl. 125 der Akten). Sie legte dar,
dass sie in der Uberzeugung, dass die Bescheinigung Uber eine befristete Impfunfahigkeit juristisch
einwandfrei legal sei, vollig ohne Tauschungsabsicht das Schreiben erworben und in der Personalabteilung
abgegeben habe. Wenn die Rechtsgliltigkeit dieser Bescheinigung nicht bestehe, halte sie daran nicht fest.
Sie bat, ihr das zu glauben und hoffte auf die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses.

13

Mit Schreiben vom 15.02.2022 (Anl. B 6, Bl. 73 ff. der Akten), mit einem Eingangsstempel des Personalrats
vom selben Tag, horte die Beklagte durch die Personalleiterin N... und die stellvertretende Personalleitung
S... den Personalrat unter Bezug auf die ,Bescheinigung einer vorlaufigen Impfunfahigkeit* und die
Anhorung am 07.02.2022 zu einer beabsichtigten aufl3erordentlichen und fristlosen Tat-, hilfsweise
Verdachtskiindigung aus verhaltensbedingten Griinden an. Hinsichtlich des Inhalts wird auf die Akten
verwiesen.

14

Der Personalrat erklarte mit Schreiben vom 17.02.2022 (Anlage B 7, Bl. 83 der Akten), sich nicht zu dem
Vorgang zu auern und empfahl, das vorgelegte Zeugnis vom Gesundheitsamt auf Echtheit berprifen zu
lassen.

15
Mit Schreiben vom 18.02.2022 (Anlage K 3, BIl. 13 der Akten), das der Klagerin am selben Tag zugegangen
ist, kiindigte die Beklagte das Arbeitsverhaltnis verhaltensbedingt auerordentlich fristlos.

16

Hiergegen erhob die Klagerin mit Schriftsatz vom 10.03.2022 Kiindigungsschutzklage. Im Gutetermin vor
dem Arbeitsgericht ibergab die Klagerin eine Bescheinigung des Arztes Dr. K... vom 17.02.2022 (BI. 23 der
Akten), wonach bescheinigt wurde, dass die Klagerin aus gesundheitlichen Grinden fur den Zeitraum der
derzeit geltenden bedingten Zulassung der angebotenen COVID-19-Impfstoffe von einer Behandlung mit
diesen Stoffen freizustellen sei. Diese Feststellung sei aufgrund seiner patientenbezogenen arztlichen
Wahrnehmung erfolgt und sei das Ergebnis seiner individuellen Anamneseerhebung und Risikobewertung
der verfligbaren Stoffe. Zu diesem Zeitpunkt wurde gegen Dr. K... wegen des Verdachts der Ausstellung
von unrichtigen Attesten zur Befreiung von der Maskenpflicht ermittelt.

17

Mit Schreiben vom 15.06.2022 (Anlage B 16, BI. 195 ff. der Akten) horte die Beklagte den Personalrat zur
ordentlichen fristgemafien Tat-, hilfsweise Verdachtskiindigung aus verhaltensbedingten Griinden an.
Wegen des Inhalts wird auf die Akten verwiesen.

18
Mit Schriftsatz vom 17.08.2022 erweiterte die Klagerin ihre Kiindigungsschutzklage auf die Kiindigung vom
29.06.2022.

19



Hinsichtlich des weitergehenden Vorbringens der Parteien in erster Instanz und der gestellten Antrage wird
auf den Tatbestand der angefochtenen Entscheidung verwiesen.

20

Mit Endurteil vom 15.09.2022 hat das Erstgericht festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis weder durch die
Kindigung vom 18.02.2022 noch durch die Kiindigung vom 29.06.2022 aufgeldst wird, das Arbeitsverhaltnis
auch nicht durch andere Beendigungstatbestande endet, sondern zu unveranderten Bedingungen
fortbesteht und hat die Beklagte verurteilt, die Klagerin bis zur rechtskraftigen Beendigung des vorliegenden
Verfahrens zu den bisherigen arbeitsvertraglichen Bedingungen weiterzubeschaftigen.

21

Nach Ansicht des Erstgerichts fehle es fur die auRerordentliche Kiindigung am 18.02.2022 an einem
wichtigen Grund. Zwar sei die vorgelegte vorlaufige Impfunfahigkeitsbescheinigung von Frau Dr. M... zu
beanstanden. Die Beklagte habe die betreffende Bescheinigung zu Recht nicht anerkannt. Es stehe jedoch
nicht fest, dass diese Bescheinigung auch tats&achlich inhaltlich unrichtig sei, sie vermoge allenfalls nicht
den Nachweis der Impfunfahigkeit zu fihren. Auch bei einem fehlerhaften Verfahren zur Erstellung der
Bescheinigung sei nicht auszuschlief3en, dass die Klagerin tatsachlich impfunfahig sein konnte. Das
Gegenteil und die Kenntnis der Klagerin hiervon, naher substantiiert vorzutragen und gegebenenfalls zu
beweisen, sei Aufgabe der Beklagten. Insoweit sehe auch das Infektionsschutzgesetz vor, dass das
Gesundheitsamt unter Ubermittlung personenbezogener Daten einzuschalten sei. Jedenfalls verstoRe die
Kindigung gegen das VerhaltnismaRigkeitsprinzip. Die Beklagte habe unter Beachtung des
VerhaltnismaRigkeitsprinzips die Klagerin zu Recht gefragt, ob sie die Bescheinigung tatsachlich einreichen
wolle. Sie habe die Fehlerhaftigkeit der Bescheinigung spatestens zu diesem Zeitpunkt gekannt und der
Klagerin die Moglichkeit eingeraumt, von der Berufung hierauf zuriickzutreten und sich nicht weiter auf eine
zweifelhafte Bescheinigung zu berufen. Hiervon habe die Klagerin auch Gebrauch gemacht, indem sie die
Bescheinigung nicht erneut vorgelegt habe. Vielmehr habe sie sowohl im Anhdrungsgesprach als auch
schriftlich mit Schreiben vom 15.02.2022 erklart, an ihr nicht festhalten zu wollen. Damit sei die durch
Vorlage der Bescheinigung eingetretene Stérung fur die Zukunft beseitigt worden, die gleichwohl
ausgesprochene aufderordentliche Kiindigung verstofRe deshalb mit grof3er Deutlichkeit gegen das
VerhaltnismaRigkeitsprinzip. Auch habe die Beklagte die Klagerin vor Ausspruch der Kiindigung nicht
abgemahnt. Die Kiindigung sei als Tatklindigung auch verfristet, da der Beklagten spatestens am
26.01.2022 die Zweifelhaftigkeit der Bescheinigung bekannt gewesen sei. Einer Anhérung der Klagerin
habe es flr den Ausspruch einer Tatklindigung nicht bedurft. Auch die ordentliche Kiindigung vom
29.06.2022 sei nicht sozial gerechtfertigt. Die Beklagte habe nicht ausreichend vorgetragen, dass die
Bescheinigung des Dr. K... unrichtig sei. Kritische AuRerungen des Arztes zur Corona-Politik lieRen die
Eigenschaft des Dr. K... als Arzt und seine Approbation nicht entfallen. Die Klagerin sei auch berechtigt
gewesen, ihren Arzt frei zu wahlen. Die Klagerin habe wegen der unwirksamen Kindigungen Anspruch auf
tatsachliche Weiterbeschaftigung als Ordnungstherapeutin.

22

Das Urteil des Arbeitsgerichts Bamberg vom 15.09.2022 ist der Beklagten am 06.10.2022 zugestellt
worden. Die Berufungsschrift vom 25.10.2022 ist beim Landesarbeitsgericht Nirnberg am selben Tag
eingegangen. Die Berufungsbegriindungsschrift vom 06.12.2022 ist ebenfalls am selben Tag eingegangen.

23

Unter Vertiefung ihres erstinstanzlichen Sachvortrags ist die Beklagte der Auffassung, dass die Klagerin
durch die Vorlage einer unglltigen ,Bescheinigung einer vorlaufigen Impfunfahigkeit gegen das Coronavirus
SARS-CoV-2 fur nachfolgende Personen® ihre arbeitsvertraglichen Pflichten erheblich verletzt habe. Die
Klagerin habe versucht, die Beklagte darlber zu tduschen, dass ein den Regelungen des § 20a IfSG
entsprechender Nachweis vorliege. Die Klagerin unterfalle als in der Einrichtung der Beklagten tatige
Person diesen Regelungen. Die Klagerin habe auf die Aufforderung der Beklagten zur Erfullung der
Verpflichtung nach dem Infektionsschutzgesetz eine Bescheinigung vorgelegt, die online erstellt worden sei,
ohne jeglichen direkten arztlichen Kontakt, ohne jegliche arztliche Untersuchung, ohne jegliche Feststellung
oder Auswertung von Laborwerten. Die Klagerin habe die Beklagte dariiber tauschen wollen, dass mit der
.Bescheinigung” ein zulassiger und unzweifelhafter Nachweis im Sinne des § 20a IfSG vorliege. Auf die
weitere mdgliche inhaltliche Richtigkeit der ,Bescheinigung”“ komme es nicht an. Es sei flr die Beklagte
nicht nachvollziehbar, weshalb die Klagerin unter Berlcksichtigung der behaupteten zahlreichen
Vorerkrankungen keinen anderweitigen arztlichen Nachweis habe erbringen kdnnen. Es bestehe daher der



Verdacht, dass die Klagerin entweder keine tatsachliche arztliche Untersuchung habe durchflihren lassen
oder dass die sie behandelnden Arzte eine solche schlichtweg nicht in zulédssiger Weise ausstellen konnten,
weshalb die Klagerin beschlossen habe, die unzulassige ,Bescheinigung” vorzulegen. Die Klagerin habe
gewusst, jedenfalls habe es sich ihr aufdrangen missen, dass es sich um eine nicht ordnungsgemaRe
Bescheinigung handeln wiirde aufgrund der Umstéande, wie diese erstellt worden sei. Weiter sei zu
berlcksichtigen, dass die von der Klagerin vorgelegte ,Bescheinigung“ vorgebe, dass die attestierte
vorlaufige Impfunfahigkeit im Rahmen einer Untersuchung diagnostiziert worden sei. Die Bescheinigung
gebe vor, dass ein Kontakt zwischen der Arztin und der Patientin stattgefunden habe und die Arztin aus
diesem Kontakt nach ihrer arztlichen Einschatzung und nach ihrem freien Ermessen zu dem Ergebnis
gekommen ware, dass eine vorlaufige Impfunfahigkeit vorlage. Die Bescheinigung sei aber automatisch
erstellt worden und die Klagerin hatte erkennen kdnnen, dass dies keine ordnungsgemalfie Bescheinigung
sein konne. Die Klagerin habe bewusst eine ohne vorherige Untersuchung ausgestellte und somit unrichtige
.Bescheinigung” Uber eine Impfunfahigkeit vorgelegt. Etwas anderes ergebe sich auch nicht aufgrund der
Informationen und Unterlagen von ,Liberation-Express”. Die Pflichtverletzung sei bereits in dem Moment
verwirklicht worden, in dem die Klagerin die ,Bescheinigung” im Januar 2022 vorgelegt habe. Dass die
Klagerin die ,Bescheinigung” nicht erneut vorgelegt habe, andere an der Pflichtverletzung nichts.
Angesichts dieser Pflichtverletzung seien mildere Mittel als die Erklarung einer auRerordentlichen
Klndigung nicht ersichtlich, insbesondere sei es nicht notwendig gewesen, eine Abmahnung
auszusprechen. Fir den Arbeitnehmer sei es regelmafig erkennbar, dass die Vorlage unrichtiger
Unterlagen, insbesondere unrichtiger Gesundheitszeugnisse, vom Arbeitgeber offensichtlich nicht
hingenommen werden kdnne. Auch die Benachrichtigung des Gesundheitsamtes sei kein milderes Mittel im
Rahmen des Arbeitsverhaltnisses, mit der die Beklagte auf die Vorlage der unrichtigen Bescheinigung hatte
reagieren mussen. Der entstandene Vertrauensverlust liee sich nicht durch etwaige Mallnahmen des
Gesundheitsamtes beheben. Auch die Interessensabwagung musse zulasten der Klagerin ausfallen. Durch
die Vorlage des offensichtlich unrichtigen Immunitatsnachweises entstehe bei der Beklagten selbst das
Risiko eines Gesetzesverstofies und einer Ordnungswidrigkeit. Die Klagerin hatte die Wahl gehabt, gar
keinen Nachweis vorzulegen. Stattdessen hatte sie sich entschieden, einen ,unrichtigen®, nach dem
Infektionsschutzgesetz nicht existenten Nachweis vorzulegen und die Beklagte somit einem Risiko
auszusetzen. Mit dem unrichtigen Immunitatsnachweis habe die Klagerin die Beklagte Uber die
Voraussetzungen der Arbeitsfahigkeit tduschen wollen. Die Klagerin habe den Schutzzweck des § 20a IfSG
ignoriert. Der Schutzzweck sei auch nicht durch das zwischenzeitliche Genesenenzertifikat erfullt, es
komme auf den Zeitpunkt der Pflichtverletzung im Januar 2022 an. Durch die Vorlage habe die Klagerin das
Vertrauen in unwiederbringlicher Art und Weise zerstort. Es sei fur die Beklagte unzumutbar, eine
Arbeitnehmerin weiter zu beschaftigen, die eindeutig zu verstehen gegeben habe, dass sie sich nicht an die
geltenden Regelungen halten wolle. Zulasten der Klagerin gehe, dass sie am 17.02.2022 eine weitere
unrichtige ,arztliche Bescheinigung®“ wegen einer angeblichen Impfunfahigkeit habe ausstellen lassen. An
der Bescheinigung von Dr. K... bestiinden mindestens erhebliche Zweifel, es habe keine vorherige
Untersuchung der Klagerin stattgefunden. Die Beklagte habe auch die zweiwdchige
Kundigungserklarungsfrist des § 626 Abs. 2 BGB gewahrt, da sie zur Aufklarung des
Kindigungssachverhaltes umfassende Prufungen durchgefiihrt habe. Damals seien eine Vielzahl von
Bescheinigungen und Nachweisen bei Gber 4000 Arbeitnehmern in der Unternehmensgruppe
durchzusehen, zu priifen und zu vergleichen gewesen. Danach sei die Klagerin vom
Personalsachbearbeiter E... gefragt worden, ob sie die ,Bescheinigung® wirklich vorlegen wolle bzw.
aufgefordert worden, die ,Bescheinigung” gegebenenfalls nochmals an die Beklagte zu Ubersenden. Die
Beklagte habe zunachst eine Reaktion der Klagerin in den Tagen nach Erhalt des Schreibens abgewartet
und danach die Anhérung der Klagerin durch das Schreiben vom 03.02.2022 eingeleitet. Auch bei einer
Tatkiindigung kénne die Beklagte die Klagerin vor Ausspruch anhéren, ohne dass die
Kindigungserklarungsfrist zu laufen beginne. Erst nach dem Gesprach am 07.02.2022 habe die Beklagte
die fir die Kiindigung mafRRgebenden Tatsachen soweit wie moglich ermittelt gehabt. Das fortgesetzte
Berufen auf die unrichtige ,Bescheinigung” stelle einen Dauertatbestand dar, die Klagerin halte
durchgehend die Tauschung Uber die Echtheit der vorgelegten Bescheinigung aufrecht und fihre diese
taglich fort. Sollte die Kiindigung nicht als Tatkiindigung das Arbeitsverhaltnis aufgeldst haben, so sei sie
jedenfalls als auf3erordentliche Verdachtskiindigung wegen der Tauschung Gber den Immunitatsnachweis
nach § 20a IfSG gerechtfertigt. Die Anhdrung der Klagerin habe den Verdacht nicht entkraftet, sondern
bestarkt. Hilfsweise sei das Arbeitsverhaltnis auch aufgrund der ordentlichen Kiindigung vom 29.06.2022
beendet worden. Es liege sowohl eine Tat-, als auch eine Verdachtskindigung vor. Die Klagerin habe



wiederum eine unrichtige arztliche ,Bescheinigung® vorgelegt. Dr. K... habe die ,Bescheinigung” nur
aufgrund des vergangenen gesundheitlichen Hintergrundes ausgestellt. Eine erneute Untersuchung habe
somit nicht vorgelegen. Es sei offensichtlich, dass eine Bescheinigung, die ohne (erneute) Untersuchung
ausgestellt worden sei, nicht richtig sei. Es sei nicht ersichtlich, weshalb die Klagerin nicht z.B. ihren jetzigen
Hausarzt gebeten habe, nach einer entsprechenden Untersuchung eine Bescheinigung auszustellen. Die
Kiindigungen seien auch nicht im Hinblick auf eine fehlerhafte Personalratsanhérung unwirksam, da der
Personalrat tber alle ausgesprochenen Kindigungen ordnungsgemaf informiert worden sei. Die Beklagte
habe diesen vollstéandig informiert, alle Unterlagen Gbersendet, und den Inhalt und die Aussagen des
Anhoérungsgesprachs mitgeteilt. Entsprechend dem Grundsatz der subjektiven Determination habe sie ihre
Schlussfolgerungen mitgeteilt. Der Grundsatz von Treu und Glauben nach § 242 BGB stehe dem
Ausspruch der Kiindigung nicht entgegen, zu keinem Zeitpunkt habe die Beklagte erklart, auf eine
Kindigung zu verzichten. Auch Aufklarungspflichten hatten der Beklagten nicht oblegen.

24
Die Beklagte und Berufungsklagerin stellt folgende Antrage:

1. Das Urteil des Arbeitsgerichts Bamberg vom 15.09.2022 (1 Ca 183/22) wird abgeandert.
2. Die Klage wird abgewiesen.
3. Die Klagerin tragt die Kosten des Rechtsstreits.

25
Die Klagerin und Berufungsbeklagte beantragt,

1. Die Berufung der Berufungsklagerin wird zurlickgewiesen.

2. Die Berufungsklagerin tragt die Kosten des Rechtsstreits.

26

Die Klagerin verteidigt das erstinstanzliche Urteil. lhre Motivation sei der Schutz der eigenen Gesundheit
gewesen, sie leide unter diversen Allergien und Autoimmunerkrankungen. Sie habe kein unrichtiges
Gesundheitszeugnis vorgelegt. Es handele sich nur um eine Vorfeldempfehlung, welche der Patientin
lediglich vorlaufig, also zeitlich befristet eine Impfunfahigkeit aufgrund einer bisher unterbliebenen
Untersuchung auf eine mdgliche Erkrankungsneigung infolge der Verabreichung eines COVID-19-
Impfstoffes bescheinige. Es liege keine Tauschung in Bezug auf das Entstehen der Bescheinigung vor. Die
Klagerin habe dem Arbeitgeber alle Unterlagen Uberreicht, die ihr von Liberation-Express zur Verfligung
gestellt worden seien. Sie habe keine Kenntnis von der ,Unrichtigkeit der Bescheinigung® gehabt und nicht
getauscht. Es gebe keine Anhaltspunkte auf der Homepage, dass deren Inhalte rechtswidrig seien, es
werde auf die Legalitat der vorlaufigen Impfunfahigkeitsbescheinigungen hingewiesen. Sollte die
Rechtsansicht des Homepagebetreibers nicht rechtmafig sein, habe sich die Klagerin bei Vorlage der
vorlaufigen Bescheinigung zumindest in einem Inhaltsirrtum befunden. Die Beklagte habe die Mitarbeiter
informiert, dass bei fehlenden oder zweifelhaften Nachweisen erst eine Meldung beim Gesundheitsamt
erfolge und ein Verwaltungsverfahren durchgefiihrt werde, nicht aber, dass eine Kiindigung ausgesprochen
werde. Nach dem Ricksenden der Bescheinigung habe die Klagerin die vorlaufige
Impfunfahigkeitsbescheinigung nicht wieder eingereicht und sofort zuriickgezogen. Die Beklagte habe eine
vorgefasste Meinung gehabt, der Sachverhalt sei vor der Anhérung bereits festgestanden. Die
Zweiwochenfrist sei nicht eingehalten, da die Meinungsbildung zum Zeitpunkt der Einladung zur Anhérung
bereits abgeschlossen gewesen sei, die Griinde seien detailliert aufgefiihrt. Flr die Tatkiindigung sei eine
Anhorung nicht erforderlich. Bereits Anfang Januar seien der Beklagten verschiedene
Impfunfahigkeitsbescheinigungen vorgelegt worden, die Ermittlungen bei der Klagerin seien nach
spatestens 2-3 Tagen abgeschlossen gewesen, jedenfalls am 26.01.2022 zum Zeitpunkt der Riicksendung.
Eine Verdachtskiindigung sei nicht begriindet, die Klagerin sei zu keinem Zeitpunkt bosglaubig gewesen,
sie habe frihzeitig bei der Anhérung auf die Autoimmunerkrankungen hingewiesen. Die Beklagte sei von
ihrer vorgefertigten Meinung nicht abgewichen und habe Unterlagen der Klagerin nicht berticksichtigt. Der
Personalrat sei nicht wirksam angehort worden. Die Riicksendung der Bescheinigung und der Ricktritt der
Klagerin vom Einreichen seien nicht erwahnt worden. Auch die plausiblen Grinde der Klagerin fir das
Ausgehen von der RechtmaRigkeit der Bescheinigung seien nicht dargelegt worden. Auch die ordentliche
Kindigung wegen der Vorlage der Impfunfahigkeitsbescheinigung von Dr. K... sei unwirksam. Die Beklagte



habe nichts vorgetragen, was gegen die Unrichtigkeit dieser Bescheinigung spreche. Die Klagerin habe
ihrem ehemaligen Hausarzt (iber alle aktuellen Unterlagen und Untersuchungsberichte, insbesondere lber
neue Erkrankungen am Zungenboden, informiert. Nach Kenntnis des aktuellen Gesundheitszustands und
Abwagung der Risiken habe Dr. K... die Bescheinigung ausgestellt. Die Zweifel an der Richtigkeit der
Bescheinigung nur wegen der strafrechtlichen Ermittlungen gegen Dr. K... wegen Maskenatteste und der
Nahe zur Querdenker-Szene habe die Beklagte verspatet vorgebracht. Fir eine Verdachtskiindigung fehle
die Anhorung der Klagerin.
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Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten des Vorbringens der Parteien in der Berufung und der gestellten
Antrage wird Bezug genommen auf den Inhalt der eingereichten Schriftsatze nebst Anlagen und auf die
Niederschrift Gber die mundliche Verhandlung am 30.03.2023.

Entscheidungsgriinde
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Die Berufung der Beklagten ist zulassig. Sie ist statthaft (§ 64 Abs. 1, 2 b, c ArbGG) und ist fristsowie
formgerecht eingelegt und begriindet worden (§§ 66 Abs. 1, S. 1, 64 Abs. 6, Satz 1 ArbGG i.V.m. §§ 519,
520 ZPO).
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Die Berufung hat in der Sache Erfolg und fuihrt zur Abanderung der erstinstanzlichen Entscheidung. Die
Beklagte hat das Arbeitsverhaltnis rechtmafig geman § 626 Abs. 1 BGB gekiindigt. Das Arbeitsverhaltnis
endete damit mit Zugang dieser fristlosen Kiindigung am 18.02.2022. Die gegen die streitgegenstandliche
Kindigung gerichtete Kiindigungsschutzklage ist als unbegriindet abzuweisen. Die erkennende Kammer
folgt den sorgfaltig begrindeten und zutreffenden Ausfihrungen der 5. Kammer des LAG Nuirnberg im
sachlich und rechtlich weitgehend gleichgelagerten Verfahren 5 Sa 322/22 und macht sich nach eigener
Prifung die Begrindung zu eigen. Aufgrund der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses kann die Klagerin
ihre Weiterbeschaftigung nicht mehr verlangen. Auch die Klage gegen die zweite Kiindigung war
abzuweisen, da zu diesem Zeitpunkt ein Arbeitsverhaltnis nicht mehr bestand. Der Auflésungsantrag der
Klagerin fiel aufgrund der wirksamen Kiindigung nicht zur Entscheidung an.
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1. Gemal § 626 Abs. 1 BGB kann das Arbeitsverhaltnis aus wichtigem Grund ohne Einhaltung einer
Kundigungsfrist gekiindigt werden, wenn Tatsachen vorliegen, aufgrund derer dem Kindigenden unter
Berucksichtigung aller Umstande des Einzelfalles und unter Abwagung der Interessen beider Vertragsteile,
die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses selbst bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist nicht zugemutet werden
kann. Die rechtliche Uberpriifung nach § 626 Abs. 1 BGB erfolgt in zwei Stufen: Zum einen muss der
Kindigungssachverhalt — unter Bericksichtigung der besonderen Umstande des Einzelfalles — Giberhaupt
an sich geeignet sein, eine aufierordentliche Kiindigung zu rechtfertigen. Zum anderen muss dieser Grund
im Rahmen der Interessensabwagung unter besonderer Berlicksichtigung aller Umstande des Einzelfalles,
insbesondere auch des VerhaltnisméaRigkeitsprinzips, zum Uberwiegen des berechtigten Interesses des
Kindigenden an der fristlosen Beendigung des Arbeitsverhaltnisses fiihren (BAG, Urteil vom 29.06.2017 — 2
AZR 302/16, BAG, Urteil vom 27.06.2019 — 2 AZR 28/19 und BAG vom 13.12.2018 — 2 AZR 370/18).
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2. Mit der Vorlage der Bescheinigung der vorlaufigen Impfunfahigkeit bei der Beklagten liegt eine Tatsache
vor, die an sich geeignet ist, einen wichtigen Kiindigungsgrund zu bilden. Zudem fiihrt auch eine Abwagung
aller Umstande des Einzelfalls dazu, dass der Beklagten eine Weiterbeschaftigung der Klagerin tber den
Zeitpunkt des Zugangs der aulRerordentlichen Kiindigung hinaus nicht zumutbar ist. Ein wichtiger Grund zur
Kindigung ,an sich® kann nicht nur in einer erheblichen Verletzung der vertraglichen Hauptleistungspflichten
liegen. Auch die schuldhafte Verletzung von Nebenpflichten kann einen wichtigen Grund zur
aulerordentlichen Kiindigung darstellen. Dies betrifft sowohl die auf die Hauptleistungspflicht bezogene
Nebenleistungspflicht, die der Vorbereitung, der ordnungsgemafRen Durchfiihrung und der Sicherung der



Hauptleistung dient und diese erganzt, aber auch sonstige, aus dem Gebot der Ricksichtnahme (§ 241
Abs. 2 BGB) erwachsenen Nebenpflichten (BAG, Urteil vom 20.10.2016 — 6 AZR 471/15).
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3. a) Die Beklagte ist eine Pflege- und Gesundheitseinrichtung im Sinne des § 20a Abs. 1 IfSG. Die Klagerin
wird jedenfalls in einer Einrichtung nach § 20a IfSG tatig. Die Klagerin ist daher nach den Regelungen des
§ 20a IfSG verpflichtet gewesen, der Beklagten als ihrer Arbeitgeberin einen der Vorschrift entsprechenden,
glltigen Immunitatsnachweis gegen COVID-19 vorzulegen. Ein Immunitatsnachweis im Sinne des § 20a
Abs. 2 IfSG ist ein Impf- oder Genesenennachweis oder ein arztliches Zeugnis tber eine Schwangerschaft
im ersten Drittel bzw. eine Impfunfahigkeit aufgrund einer medizinischen Kontraindikation. Bei § 20a IfSG
handelt es sich um eine sogenannte ,einrichtungsbezogene® Nachweispflicht und nicht um eine
Jatigkeitsbezogene® Nachweispflicht. Tauscht ein Arbeitnehmer den Arbeitgeber im Zusammenhang mit der
Vorlage der gesetzlich geforderten Nachweise bzw. arztlichen Zeugnisse, so stellt dies eine ganz erhebliche
schwerwiegende Verletzung der sich aus § 241 Abs. 2 BGB i.V.m. § 20a Abs. 2, Satz 1 IfSG ergebenden
Nebenverpflichtung aus dem Arbeitsverhaltnis dar. Dies wirde auch dann gelten, wenn die Klagerin
aufgrund ihrer Tatigkeit nicht unter den § 20a, Abs. 1, Satz 1 IfSG fallen wiirde, da grundsatzlich
anzunehmen ist, dass ein Arbeitnehmer gegen seine Nebenpflichten verstofit, wenn er seinem Arbeitgeber
wissentlich unrichtige Bescheinigungen vorlegt, insbesondere, wenn es sich hierbei um
Gesundheitsbescheinigungen handelt. Tauscht eine Person Uber die Voraussetzung des Vorliegens eines
verlangten Nachweises und weckt damit bei dem Arbeitgeber den Eindruck oder versucht die Person den
Eindruck zu erwecken, dass es sich um einen nach § 20a, Abs. 2, S. 1 IfSG akzeptierten Nachweis handelt,
dann handelt es sich dabei um eine schwere Verletzung einer Nebenpflicht aus dem Arbeitsverhaltnis
(siehe hierzu auch LAG Schleswig-Holstein vom 24.11.2022 — 4 Sa 139/22, dessen Begriindung sich auch
die erkennende Kammer uneingeschrankt wie folgt anschlie3t): Die von der Klagerin vorgelegte
Bescheinigung enthalt eine klare und eindeutige medizinische Aussage. Diese besteht darin, dass mit der
Bescheinigung ,dieser Patient, also die Klagerin, bis zum Vorliegen eines Impfstoff-Allergie-Gutachtens
zeitlich begrenzt impfunfahig ist. Weiterhin heillt es in der Bescheinigung, dieser Patient misse vor einer
Impfung mit COVID-19-Impfstoffen eine Uberempfindlichkeit gegen einzelne Inhaltsstoffe von einem
Facharzt fur Allergologie Uberprifen lassen. Zu dieser Einschatzung sei die Ausstellerin der Bescheinigung
(Arztin Dr. M...) aufgrund ihrer &rztlichen Einschétzung und Bewertung der Angaben des Patienten nach
freiem Ermessen gelangt.
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Liest ein unbefangener Dritter ohne Recherche im Internet eine solche Bescheinigung, so muss bei ihm
aufgrund des Inhalts der Bescheinigung der Eindruck entstehen, es habe einen individuellen personlichen
Patientenkontakt mit der Arztin einschlieRlich individueller Anamnese gegeben. Mit der Formulierung,
,dieser Patient muss vor einer Impfung mit COVID-19-Impfstoffen eine Uberempfindlichkeit gegen einzelne
Inhaltsstoffe von einem Facharzt fiir Allergologie Uberprifen lassen®, wird zum Ausdruck gebracht, dass hier
in der individuellen Situation des Patienten und damit der Klagerin, Umstande begriindet sind, die nach
arztlicher Einschatzung und Bewertung der Angaben des Patienten zu der attestierten vorlaufigen
Impfunfahigkeit fihren. Zwar heil’t es weiterhin in der Bescheinigung, weder der Hersteller noch der
begutachtende Arzt kdnnten mit Sicherheit ausschliel3en, dass es im Falle einer Impfung zu den genannten
unerwiinschten Impfnebenwirkungen kommen wirde. Dies ist aber kein hinreichend deutlicher Hinweis
darauf, dass Uberhaupt keine individuelle Prifung der gesundheitlichen Situation der Klagerin stattgefunden
hat.
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Im Gegenteil: Mit der klaren Aussage einer zeitlich begrenzten Impfunfahigkeit, bezogen auf ,diesen
Patienten, dessen Angaben aufgrund arztlicher Einschatzung bewertet wurden, wird der Eindruck erweckt,
es werde dort nicht nur eine bloRRe allgemeine ,Haltung® zu den Impfstoffen und deren Gefahrlichkeit
attestiert, sondern es entsteht der Eindruck, eine Arztin habe nach individueller Kontaktierung aufgrund der
individuellen Situation dieses Patienten eine Bescheinigung erstellt.
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Auch das Erscheinungsbild der Bescheinigung, die die personlichen Daten der Klagerin enthalt und zudem
das eigens zusatzlich genannte Datum der Bescheinigung sprechen dafir, dass diese Bescheinigung eine
stattgefundene persénliche Anamnese und Begutachtung seitens der ausstellenden Arztin belegen soll.
Andernfalls macht die Befristung der vorlaufigen Impfunfahigkeit keinen Sinn.
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Mit der vorlaufigen Impfunfahigkeitsbescheinigung wird auch gerade eine individuelle Aussage zur Situation
der Klagerin hinsichtlich einer vorlaufigen Impfunfahigkeit innerhalb des genannten Zeitraums getroffen.
Zwar ist es richtig, dass mit der Bescheinigung die Notwendigkeit einer Uberpriifung durch einen Facharzt
fur Allergologie genannt wird. Insoweit trifft es sicherlich zu, dass sich der vorlaufigen
Impfunfahigkeitsbescheinigung entnehmen lasst, eine arztliche Abklarung misse noch erfolgen, um
ausschlie3en zu kénnen, ob Bestandteile des jeweils zu verabreichenden Impfstoffs gegen COVID-19 eine
allergische Reaktion bei der Klagerin auslésen kdnnen. Dies andert aber nichts daran, dass mit der
Bescheinigung einer vorlaufigen Impfunfhigkeit die bescheinigende Arztin Dr. M... eine klare medizinische
Aussage trifft, namlich die vermeintlich zeitlich begrenzte vorlaufige Impfunfahigkeit bis zum Vorliegen eines
Impfstoff-Allergie-Gutachtens beziehungsweise bis zum 02.07.2022. Die Klagerin hat eine arztliche
Bescheinigung vorgelegt, die den Eindruck vermittelt, eine Arztin habe eine individuelle Priifung der
gesundheitlichen Situation der Klagerin aufgrund eines mindestens telefonischen Kontaktes beziglich einer
etwaigen Impfunvertraglichkeit vorgenommen.
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Mit der Vorlage der vorlaufigen Impfunfahigkeitsbescheinigung hat die Klagerin versucht, die Beklagte
daruber zu tduschen, dass zumindest zeitlich befristet eine medizinische Kontraindikation gemaR § 20a
Absatz 2 Satz 1 Nr. 3 IfSG vorliegt. Ein solches arztliche Attest, das eine medizinische Kontraindikation
attestiert, setzt voraus, dass eine individuelle Anamnese, Befundung und Epikrise durch arztliche
Begutachtung stattgefunden habe. Dies setzt zwingend voraus eine individuelle Befunderhebung, Beratung,
Behandlung sowie Dokumentation arztlicherseits. Das Generieren einer vorlaufigen
Impfunfahigkeitsbescheinigung im Internet durch wenige Klicks ohne personlichen oder mindestens
telefonischen direkten arztlichen Kontakt gentigt dem nicht.
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Die ausgestellte Impfunfahigkeitsbescheinigung erweckt den Eindruck, es habe eine solche Anamnese,
Befundung und Epikrise stattgefunden. Es wird nicht lediglich eine allgemeine arztliche Skepsis gegenuber
einer Impfung gegen das Coronavirus SARS-CoV-2 zum Ausdruck gebracht, sondern die Bescheinigung
erweckt den Eindruck, dass individuell bezogen auf die genannte Person — hier der Klagerin — die
bescheinigende Arztin am 02.01.2022 zu einer ganz konkreten medizinischen Einschatzung bezogen auf
die Klagerin gelangt ist, und zwar mit dem Ergebnis einer zeitlich begrenzten Impfunfahigkeit. Eine solche
konkrete medizinische Beurteilung suggeriert aber, dass eine Anamnese, Befundung und Epikrise
individuell stattgefunden haben.
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Das Vorlegen einer solchen vorlaufigen Impfunfahigkeitsbescheinigung, mit der der Eindruck erweckt
werden soll, es habe eine individuelle Anamnese und Befundung stattgefunden, ist eine schwerwiegende
Pflichtverletzung der sich aus dem Arbeitsverhaltnis ergebenden Nebenpflicht gemal § 241 Absatz 2 BGB.
Eine solche Nebenpflichtverletzung verliert ihre Eignung als Kiindigungsgrund ,an sich® nicht deshalb, weil
hier nicht etwa ein Impfnachweis oder Genesenennachweis gefalscht wurde. Zwar ist es richtig, dass die
Schwere der Pflichtwidrigkeit wohl noch héher ware, wenn es sich um den Fall der Falschung eines
Impfnachweises oder Genesenennachweises handeln wiirde. Dies andert aber nichts daran, dass auch die
Vorlage einer Bescheinigung Uber eine vorlaufige Impfunfahigkeit, deren Zeitraum genau benannt wird, eine
erhebliche Pflichtverletzung darstellt, wenn sie — wie hier — den Eindruck erwecken soll, es handele sich um
das Ergebnis einer individuellen Prifung der gesundheitlichen Situation des konkret benannten Patienten.
Dieser Versuch der Tauschung der Arbeitgeberin ist deshalb arbeitsvertraglich schwerwiegend, weil die
Regelung in § 20a Absatz 2 Satz 1 Nr. 3 IfSG damit missbraucht werden soll. Auch wenn die Bescheinigung
sich nicht ausdrtcklich bezieht auf § 20a Absatz 2 Satz 1 Nr. 3 IfSG und nicht ausdricklich formuliert ist als
arztliches Zeugnis Uber eine medizinische Kontraindikation, so soll sie doch dennoch bei der Arbeitgeberin,
der diese Bescheinigung vorgelegt wird, den Eindruck erwecken, aufgrund einer vorhergehenden
individuellen Anamnese und Befundung sei die attestierende Arztin aufgrund eines persénlichen und
mindestens telefonischen Kontakts mit dem Patienten zu der Einschatzung gelangt, es sei jedenfalls
befristet von einer medizinischen Kontraindikation auszugehen. Letztlich soll die Bescheinigung und deren
Vorlage also — obwohl die gemaf § 20a Absatz 2 Satz 1 Nr. 3 IfSG gebotene individuelle
Untersuchung/Befundung nicht stattgefunden hat — den Eindruck erwecken, es liege jedenfalls fur den
befristeten Zeitraum eine medizinische Kontraindikation aufgrund einer individuellen Prifung vor. Damit ist



beabsichtigt, die Arbeitgeberin durch Vorlage einer solchen vorlaufigen Impfunfahigkeitsbescheinigung von
arbeitsrechtlichen Malnahmen ab dem 15.03.2022 abzuhalten. Es kommt insoweit nicht darauf an, welche
konkreten arbeitsrechtlichen MaRnahmen maoglich waren. Entscheidend ist, dass mit einer solchen
Bescheinigung uber eine vorlaufige Impfunfahigkeit sich die Klagerin ihrer entweder &ffentlich-rechtlichen
oder jedenfalls arbeitsvertraglichen Nebenpflicht aus § 241 Absatz 2 BGB in Verbindung mit § 20a Absatz 2
Satz 1 Nr. 4 IfSG zumindest voriibergehend entziehen wollte, obwohl es keine konkrete Begutachtung ihrer
Impfunvertraglichkeit gab.
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Dem Vorliegen eines aulRerordentlichen Kiindigungsgrunds ,an sich® steht auch nicht entgegen, wie tauglich
oder untauglich der Tauschungsversuch ist. Fir die arbeitsvertragliche Beziehung und die
arbeitsvertragliche Pflichtverletzung ist entscheidend, dass die Klagerin mit der Vorlage der Bescheinigung
fur die Impfunfahigkeit versuchte, die Beklagte Uber eine bei ihr angeblich individuell festgestellte vorlaufige
Impfunfahigkeit jedenfalls bis zum 02.07.2022 zu tauschen. Abzustellen ist auf die subjektive Vorstellung
der Klagerin hinsichtlich ihres Tuns. Unerheblich ist insoweit auch die Argumentation der Kl&agerin in der
Berufungserwiderung, es handele sich nicht um ein unrichtiges Gesundheitszeugnis geman §§ 277 ff.
StGB. Dies kann hier dahingestellt bleiben. Es geht nicht um die strafrechtliche Wertung, sondern allein
darum, dass die Klagerin eine arbeitsvertragliche Nebenpflicht aus § 241 Absatz 2 BGB in Verbindung mit
§ 20a Absatz 2 Satz 1 Nr. 3 IfSG verletzte, indem sie eine Bescheinigung vorlegte, die fur einen
unbefangenen Dritten ohne Recherche im Internet den Eindruck erwecken musste, es liege bei ihr aufgrund
individueller Prifung mit entsprechender Kontaktaufnahme eine arztliche Begutachtung mit dem Ergebnis
einer vorlaufigen Impfunfahigkeit vor.
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Entgegen der Auffassung der Klagerin sperrt auch nicht die Vorschrift des § 20a IfSG die Anwendung des §
626 Absatz 1 BGB. § 20a Absatz 2 Satz 2 IfSG ergibt zunachst die Verpflichtung der Arbeitgeberin, das
Gesundheitsamt Uber den fehlenden Nachweis oder Uber Zweifel an der Echtheit oder inhaltlichen
Richtigkeit des vorgelegten Nachweises zu informieren. Der Wortlaut verbietet es der Arbeitgeberin gerade
nicht, in diesem Zusammenhang eigenverantwortlich arbeitsrechtliche MalRnahmen durchzufihren.
Systematisch ergabe sich eine Sperre fur die Arbeitgeberin nur dann, wenn man § 20a Absatz 2 Satz 2 IfSG
so verstinde, dass eine Arbeitgeberin ausschliellich in ihren Handlungen auf die Information des
Gesundheitsamts begrenzt ware. Dagegen spricht aber — wie das Arbeitsgericht Libeck in einem
Parallelverfahren bereits zutreffend ausgefiihrt hat (Urteil vom 20.09.2022 — 3 Ca 187/22) — die Vorschrift
des § 20a Absatz 5 IfSG. § 20a Absatz 5 IfSG regelt ausschlief3lich die Handlungsoptionen des
Gesundheitsamts und nicht etwa die daneben bestehenden der Arbeitgeberin. Die Beklagte war durch die
Information Uber diese Gesetzesvorschriften nicht gehindert, weitergehende arbeitsrechtliche MalRnahmen
durchzufihren.
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Letztlich ist fir das Vorliegen einer schwerwiegenden Pflichtverletzung und eines Kiindigungsgrunds ,an
sich“ auch ganz wesentlich, dass die Beklagte als Verantwortliche einer Einrichtung beziehungsweise eines
Unternehmens im Sinne des § 20a Absatz 1 Satz 1 IfSG auch den Patienten gegentber Schutzpflichten zu
beachten hat und insoweit in besonderer Weise darauf angewiesen ist, dass nicht nur die bei ihr mit
Patientenkontakt tatigen Beschaftigten die gesetzlichen Vorgaben des Infektionsschutzgesetzes wahren,
um den bestmaoglichen Schutz flr Patienten und insbesondere fir vulnerable Patienten zu gewahrleisten. In
derartigen Konstellationen hat eine Arbeitgeberin — wie hier die Beklagte — vor allem angesichts der
Neuregelung in § 20a IfSG ein berechtigtes Interesse daran, dass die bei ihr beschéaftigten Personen sich
an die Verpflichtung aus § 20a Absatz 2 Satz 1 IfSG halten und insoweit nicht durch méglicherweise mehr
oder weniger taugliche Versuche der Tauschung diese zu umgehen versuchen. Der Versuch einer
Umgehung — wie hier des § 20a Absatz 2 Satz 1 Nr. 3 IfSG — mit der Mallgabe, dem Adressaten der
Bescheinigung zu suggerieren und vorzuspiegeln, es habe eine individuelle arztliche Prifung stattgefunden
— wirkt sich besonders belastend auf das Arbeitsverhaltnis und gravierend auf das Vertrauensverhaltnis aus
(so auch Pieper, NZA-RR 2022, Seite 454) und zerstort dieses aus Sicht des Arbeitgebers bezliglich der
Redlichkeit der Klagerin.
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b) Bei Vorliegen des ,an sich“ geeigneten auRerordentlichen Kiindigungsgrunds ist es der Beklagten unter
Berlcksichtigung der konkreten Umstande des Einzelfalls und unter Abwagung der Interessen beider
Vertragsteile auch nicht zumutbar, das Arbeitsverhaltnis bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist fortzusetzen.
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Bei einem Sachverhalt, der an sich geeignet ist, einen wichtigen Grund zur Kiindigung zu bilden, hat unter
Berucksichtigung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes eine umfassende, auf den Einzelfall bezogene
Interessensabwagung dahingehend zu erfolgen, ob dem kiindigenden Arbeitgeber die Fortsetzung des
Arbeitsverhaltnisses trotz der eingetretenen Stérung zumindest bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist
zumutbar ist oder nicht. Zu berticksichtigen sind dabei regelmafig das Gewicht und die Auswirkung einer
Vertragspflichtverletzung, der Grad des Verschuldens, eine mogliche Wiederholungsgefahr sowie die Dauer
des Arbeitsverhaltnisses und dessen stérungsfreier Verlauf. Die auRerordentliche Kiindigung muss stets
das letzte Mittel sein. Sie kommt deshalb nur in Betracht, wenn es keinen angemessenen Weg gibt, das
Arbeitsverhaltnis fortzusetzen, weil dem Arbeitgeber samtliche milderen Reaktionsmdglichkeiten
unzumutbar sind. Sie scheidet aus, wenn es ein schonenderes Gestaltungsmittel wie etwa Abmahnung,
Versetzung oder ordentliche Kiindigung gibt, das ebenfalls geeignet ist, den mit der auerordentlichen
Kindigung verfolgten Zweck, die Vermeidung des Risikos kilnftiger Stérungen des Arbeitsverhéltnisses zu
erreichen (BAG, Urteil vom 13.12.2018 — 2 AZR 370/18).
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Die unter Berlcksichtigung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes vorzunehmende umfassende und auf den
Einzelfall bezogene Interessensabwagung flihrt dazu, dass das Interesse der Beklagten an der fristlosen
Kindigung das Beschaftigungsinteresse der Klagerin iber diesen Zeitpunkt hinaus tberwiegt.
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Naturlich akzeptiert die Berufungskammer, wenn die Klagerin im Hinblick auf eine Impfung Sorge um ihre
Gesundheit hat und akzeptiert selbstverstandlich auch, wenn die Klagerin Bedenken beztiglich einer
Impfung und deren Nebenwirkungen gerade im Hinblick auf ihre Vorerkrankungen hat. Dies relativiert aber
nicht den Grad des Verschuldens beim Umgang mit der streitgegenstandlich vorlaufigen
Impfunfahigkeitsbescheinigung. Dabei bleibt es nicht erklarbar, warum die Klagerin den Aufwand betrieb, im
Internet sich gegen Zahlung eines Betrages eine Bescheinigung Uber eine vorlaufige Impfunfahigkeit zu
besorgen, obwohl firr sie ohne Weiteres erkennbar war, dass diese Impfbescheinigung nicht im Ansatz das
Ergebnis einer individuellen Prifung einer gesundheitlichen Situation war. Nimmt man die Bedenken der
Klagerin ernst und akzeptiert man ihre Haltung, sich nicht impfen lassen zu wollen bzw. dies erst klaren
lassen zu wollen, dann stellt sich jedenfalls die Frage, warum die Klagerin diesen Weg Uber das Internet
gegangen ist, anstatt sich gegentber ihrem Arbeitgeber zu offenbaren. Die Klagerin hatte ihr berechtigtes
Interesse ohne Weiteres in der Weise verfolgen kénnen, dass sie auf die Aufforderung der Arbeitgeberin
entweder diese darlber unterrichtet hatte, weder Giber einen Impfnachweis noch einen Genesenennachweis
noch dber ein auf ihrer individuellen Prifung beruhendes arztliches Zeugnis einer medizinischen
Kontraindikation zu verfigen. Sie hatte dann auch beim Arbeitgeber darauf hinwirken kénnen, eine
individuelle Uberpriifung abzuwarten bzw. das Gesundheitsamt zur Ermittlung einer Impfunvertraglichkeit
einzuschalten. Dieser Weg war ohne Weiteres moglich. Ein Zeitdruck bestand nicht. Die Klagerin sollte die
entsprechenden Nachweise erst bis zum 15.03.2022 in das Mitarbeiterportal eintragen. Die Klagerin hatte
also genligend Zeit, den Arbeitgeber auf ihre Situation hinzuweisen. In diesem Zusammenhang ist
bezeichnend, dass die Klagerin sich nicht an ihre Hausarztin gewendet hat. Sie hat in ihrer Stellungnahme
zum Protokoll der Anhérung (Anlage K 15, Bl. 157 der Akten) ausgefuhrt: ,Ich antwortete, dass meine
aktuelle Arztin selbst iberzeugt impft und keine Atteste dagegen ausstellt und sich (sic) mein alter Hausarzt
bei F... auf meine schriftliche Anfrage flr ein Attest noch nicht reagiert hatte. Reaktion von Frau N... in
etwa: ,Sehen Sie! Dafiir gibt es keine Atteste von richtigen Arzten ...“. Der Klagerin war also véllig klar,
dass ihre derzeitige Arztin, die auch ihren aktuellen Gesundheitszustand genau kennt, ihr eine
Impfunfahigkeitsbescheinigungen nicht ausstellen wird. Im Ubrigen bleibt es dabei, dass sich die Klagerin
im Hinblick auf die Vorlageverpflichtung bis zum 15.03.2022 ohne zeitliche Not diese Bescheinigung besorgt
hat und sie der Beklagten trotz der Kenntnisse der Umstande, wie die Bescheinigung automatisiert
zustande gekommen ist, vorgelegt hat. Das Gericht ist damit Gberzeugt, dass die Klagerin diese
Bescheinigung vorgelegt hat, um dem Adressaten den Eindruck vermitteln zu wollen, die Bescheinigung sei
geeignet, um sich zumindest voribergehend der Verpflichtung aus § 20a Abs. 2, S. 1 IfSG zu entziehen.
Soweit die Klagerin vortragt, sie habe an der Bescheinigung keine Zweifel haben missen, so halt dies die



Kammer fir eine Schutzbehauptung und ist Gberzeugt, dass die Klagerin genau wusste, dass es sich
hierbei nicht um eine ordnungsgemafe Bescheinigung handeln kann, alleine aufgrund der Art und Weise,
wie sie zustande gekommen ist. Eine Bescheinigung, wie von der Klagerin vorgelegt, wird durch das Online-
Portal automatisch ausgestellt. Es erfolgt lediglich die Eingabe der persdnlichen Daten — ohne jegliche
Uberpriifung der Identitat — und enthalt eine Online-Uberweisung von 17,49 €. Sobald beides erfolgt ist, wird
ein Video abgespielt, das tber die Vor- und Nachteile der Impfung informieren soll. Dabei wird jedoch auch
schon vermittelt, wie die Meinung der Betreiber der Webseite dazu aussehe. Die Online-Bescheinigung
erfolgte dann ohne persénlichen Kontakt zwischen der Kl&gerin und der ausstellenden Arztin und ohne,
dass irgendwelche Laboruntersuchungen erstellt worden sind. Aufgrund des Ablaufs kann auch ein
medizinischer Laie ohne Weiteres erkennen, dass keine ordnungsgemalfe Bescheinigung vorliegen kann.
Gerade die Klagerin, die unter Allergien und Autoimmunerkrankungen leidet und dennoch wusste, dass ihre
Hausarztin ihr keine vorlaufige Impfunfahigkeitsbescheinigungen ausstellt, hatte Anlass, bei ihrer Suche
nach einem Aussteller fir eine Impfunfahigkeitsbescheinigung sorgfaltiger zu recherchieren. So will sich die
Klagerin zuvor bei verschiedenen Stellen wie z.B. der Krankenkasse informiert, zu einer Impfung und den
Alternativen recherchiert sowie sich eine Radiosendung Uber die Homepage von ,Liberation-Express*”
angehdrt haben. Aber schon bei einer oberflachlichen Recherche kommt man schnell zu kritischen
Berichten Uber die Gutachten von Frau Dr. med. M... Gerade die Betonung der Legalitat der Bescheinigung
auf der Homepage verstarkt doch die Bedenken an der automatisierten Erstellung einer solchen
,Bescheinigung“. Dennoch hat sich die Klagerin zielgerichtet und bewusst die Bescheinigung im Internet
besorgt, um keine Nachteile im Arbeitsverhaltnis zu erleiden, die sich aus der fehlenden Impfung oder dem
fehlenden Genesenenstatus hatten ergeben kdnnen. Die Klagerin nutzte willentlich ein zweifelhaftes
Angebot im Internet, mit dem der Eindruck einer arztlichen Bescheinigung tUber eine vorlaufige
Impfunfahigkeit erweckt werden sollte. Gerade fir die Klagerin, die als Ordnungstherapeutin Patienten
selbst behandelt, ist erkennbar, dass die Bescheinigung nicht ordnungsgemaf sein kann, da keine
Untersuchung bei einem individuellen Kontakt mit einem Arzt oder Arztin stattgefunden hat. Zulasten der
Klagerin und zu Gunsten der Beklagten ist in der Interessensabwagung zu berticksichtigen, dass § 20a Abs.
2, S. 1 IfSG ein Uberragendes Gut sichern soll, namlich die 6ffentliche Gesundheit, aber auch die
Gesundheit der Beschaftigten der Beklagten und der sich dort aufhaltenden Patienten. Die Beklagte kann
es nicht hinnehmen, dass eine Mitarbeiterin sich ihrer Verpflichtung aus § 20a Abs. 2, S. 1 IfSG i.V.m. § 241
Abs. 2 BGB entzieht, in dem sie die Beklagte tauscht bzw. zu tduschen versucht Uber eine vermeintlich
individuelle Untersuchung, die tatsachlich nicht stattgefunden hat. Die Beklagte hat dabei ein Interesse
daran, dass sich jeder Mitarbeiter beztglich der Nachweispflicht korrekt verhalt und nichts suggeriert oder
zu suggerieren versucht, was nicht der Wahrheit entspricht. Demgegenuber treten die Interessen der
Klagerin zurtick, weder ihre Betriebszugehdorigkeit noch ihr Lebensalter begriinden ein Interesse am
Fortbestand des Arbeitsverhaltnisses, dass das Beendigungsinteresse des Arbeitgebers Uberwiegt.
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4. Schliel3lich gab es fir die Beklagte auch keine milderen Reaktionsmdglichkeiten als den Ausspruch der
fristlosen Kiindigung. Insbesondere ist sie nicht zu verweisen auf eine Abmahnung als schonenderes
Gestaltungsmittel. Dies gilt auch vor dem Hintergrund des mehrjahrigen Beschaftigungsverhaltnisses der
Klagerin und ihres an sich unbelasteten Arbeitsverhaltnisses. Dennoch fiihrt die Schwere der
Pflichtverletzung dazu, dass die Beklagte nicht darauf verwiesen werden muss, sie hatte als schonenderes
Mittel eine Abmahnung aussprechen missen. Einer Abmahnung bedarf es in Ansehung des
VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes nur dann nicht, wenn eine Verhaltensanderung in der 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 fiir den Arbeitnehmer erkennbar — ausgeschlossen
ist (BAG, Urteil vom 10.06.2010 — 2 AZR 541/09). Unter Bericksichtigung dieser Grundsatze ist eine
Abmahnung trotz der Gber 2-jahrigen Betriebszugehorigkeit der Klagerin ohne erkennbare bisherige
Belastung des Arbeitsverhaltnisses dennoch kein geeignetes schonenderes Mittel.
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Die Klagerin hat ohne Rucksicht auf die gewichtigen Interessen der Beklagten — Gewahrleistung des
Gesundheitsschutzes in der Klinik — versucht, ihre eigenen Interessen durchzusetzen, indem sie
zielgerichtet im Internet eine Bescheinigung gegen Geld kaufte, mit der sie beabsichtigte, sich zumindest
voribergehend ihrer Verpflichtung aus dem Infektionsschutzgesetz gegentber der Beklagten zu entziehen.
Dabei handelt es sich um eine so schwere Pflichtverletzung, deren Hinnahme durch die Beklagte — klar
auch flr die Klagerin erkennbar — ausgeschlossen war. Die Klagerin arbeitete bereits schon Gber einen



langeren Zeitraum im Krankenhaus der Beklagten. Die Klagerin war auch aufgrund ihrer Tatigkeit als
Ordnungstherapeutin durchaus sensibilisiert fur die Gesundheitsinteressen der Kolleginnen und Kollegen
und Patienten. Gerade zur Gewahrleistung der offentlichen Gesundheit und der Gesundheit der
Kontaktpersonen in der Klinik entschied sich der Gesetzgeber zu der Nachweispflicht nach § 20a Abs. 2, S.
1 IfSG. Durch das Besorgen der Bescheinigung aus dem Internet ohne direkten arztlichen Kontakt hat die
Klagerin zum Ausdruck gebracht, dass sie insoweit die betrieblichen Belange der Arbeitgeberin bezuglich
des Gesundheitsschutzes nicht interessieren. Eine solche Haltung belegt eine Ablehnung der Einhaltung
dieser gesetzlichen Vorschriften. Ein solch ricksichtsloses Vorgehen ist eine so schwere Pflichtverletzung,
deren Hinnahme durch die Beklagte auch fir die Klagerin erkennbar ausgeschlossen ist. Hierbei kann die
Klagerin auch nicht darauf verweisen, dass sie im Umgang mit ihren Patienten die Schutzvorschriften im
Ubrigen stets eingehalten hat. Die Beklagte muss uneingeschrénkt darauf vertrauen, dass die bei ihr
beschaftigten Personen gesetzliche Vorschriften und Vorgaben vollstandig beachten. Die Klagerin hat durch
ihr Vorgehen dieses Vertrauen massiv und unwiederbringlich zerstort. Die Klagerin musste wissen, dass die
Beklagte ein Giberragendes Interesse daran hat, dass sich die bei ihr beschaftigten Mitarbeiter redlich bei
der Vorlage der geforderten Bescheinigung verhalten. Gerade im AuRenverhaltnis waren Meldungen tber
dubiose Bescheinigungen im Gesundheitswesen fiir die Beklagte verheerend. Fir eine im
Gesundheitswesen tatige Person, kann kein ernsthafter Zweifel daran bestehen, dass eine Bescheinigung
Uber eine Impfunvertraglichkeit eine individuelle Anamnese nach arztlicher Konsultation verlangt. Wer
diesen Weg nicht einhdlt und sich ohne &rztlichen Kontakt gegen Geld im Internet eine Bescheinigung zur
Vorlage beim Arbeitgeber herunterladt, zerstort das Vertrauen der Arbeitgeberin in die Redlichkeit massiv
und damit endguiltig.
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Angesichts der Schwere dieses vertraglichen Fehlverhaltens muss sich die Beklagte nicht entgegenhalten
lassen, sie hatte darauf mit einer Abmahnung reagieren und klarstellen missen, dass Diskussionen tber
die Sinnhaftigkeit und die Gefahrlichkeit von Impfungen nicht mit Dokumenten zu fihren seien, die den
Anschein einer individuellen arztlichen Untersuchung hervorrufen. Im Gegenteil, die Klagerin hatte die
Alternative gehabt, sich vertragstreu zu verhalten und den Arbeitgeber iber ihre Bedenken der Impfrisiken
zu informieren. Die Beklagte war dabei auch nicht gehalten, Zweifel an der
Impfvertraglichkeitsbescheinigung mit dem Gesundheitsamt zu diskutieren. Entscheidend ist, dass die
Klagerin versucht hat, mit der Impfunvertraglichkeitsbescheinigung ohne Berticksichtigung der Interessen
des Arbeitgebers ihre Belange durchzusetzen.
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Dem widerspricht auch nicht das Verhalten der Beklagten nach Kenntnis von der Einreichung der
Impfunfahigkeitsbescheinigung. Mit Schreiben vom 26.01.2022 (Anl. K 6, Bl. 123 der Akten) hat der
Personalsachbearbeiter E... die Impfunfahigkeitsbescheinigung an die Klagerin zurliickgesandt und
nachgefragt, ob sie diese Bescheinigung tatsachlich einreichen wolle mit der Aufforderung, diese
gegebenenfalls mit kurzen Vermerk zurlick an die Personalabteilung zu senden. Hierin sieht das Gericht
kein ,Verzeihen“ des Kiundigungsgrundes oder ein widerspruchliches Verhalten der Beklagten, sondern
einen Versuch der Aufklarung des Sachverhalts. Dem Schreiben lasst sich nicht entnehmen, dass die
Beklagte den bereits vorliegenden Verstold der Einreichung einer wissentlich unrichtigen
Impfunfahigkeitsbescheinigung nicht ahnden wird, falls die Klagerin die Bescheinigung nicht erneut
einreicht. Darlber hinaus hat die Klagerin zwar die Bescheinigung nicht erneut eingereicht, sie hat aber
auch nicht den Status im Mitarbeiterportal von ,arztliches Attest* auf einen anderen Status geandert. Damit
hat sie sich im Mitarbeiterportal gerade nicht von der eingereichten Bescheinigung distanziert und versucht,
den vorgeworfenen Verstol} rlickgangig zu machen, sondern den aufgrund der Einreichung der fehlerhaften
Impfunfahigkeitsbescheinigung geanderten Eintrag aufrechterhalten. Zuséatzlich ist darauf hinzuweisen,
dass der Personalsachbearbeiter E... nach dem nicht bestrittenen Sachvortrag der Beklagten keine
Kindigungsbefugnis hat und deshalb auch nicht verbindlich tGber den Verzicht auf eine Kiindigung
entscheiden konnte.
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Schlief3lich kommt als milderes Mittel auch nicht eine ordentliche Kiindigung in Betracht. Das Verhalten der
Klagerin ist eine so gravierende Pflichtverletzung, als dass es der Beklagten nicht zuzumuten ist, das
Arbeitsverhaltnis auch bis zu einer ordentlichen Kiindigung aufrechtzuerhalten.
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5. Die Kundigung scheitert auch nicht an § 626 Abs. 2 BGB. Der Kiindigungsberechtigte, der Anhaltspunkte
fur einen Sachverhalt hat, der zur auBerordentlichen Kiindigung berechtigen kénnte, kann Ermittlungen
anstellen und den Betroffenen anhéren, ohne dass die Frist zu laufen beginnt. Das Anlaufen der
Kundigungserklarungsfrist setzt stets voraus, dass dem Kiindigungsberechtigten die Tatsachen bereits im
Wesentlichen bekannt und nur noch zusatzliche Ermittlungen erforderlich sind oder doch erscheinen dirfen,
wie etwa die Anhérung des Betroffenen bei einer Verdachtskiindigung oder die Ermittlung von gegen eine
Kindigung sprechenden Tatsachen. Solange der Kiindigungsberechtigte die zur Aufklarung des
Kindigungssachverhalts nach pflichtgemalRem Ermessen notwendig erscheinenden Mallnahmen zigig
durchfthrt, ist der Beginn der Ausschlussfrist gehemmt. Dies gilt auch dann, wenn die Malihahmen
rickblickend zur Feststellung des Sachverhalts nichts beitragen oder Uberflissig erscheinen, weil sie keine
neuen Erkenntnisse bringen (KRFischermeier/Krumbiegel, 13. Aufl. § 626 BGB, Rn. 348).
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Um den Lauf der Frist aber nicht Ianger als unbedingt notwendig hinauszuschieben, muss die Anhérung
innerhalb einer kurzen Frist nach Abschluss der Ermittlungen erfolgen. Die Frist darf im Allgemeinen nicht
mehr als eine Woche betragen, kann aber bei Vorliegen besonderer Umsténde auch uberschritten werden.
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Unter Berucksichtigung dieser Grundsatze der Rechtsprechung, denen das erkennende Gericht folgt, hat
die Beklagte die Kiindigung rechtzeitig ausgesprochen. Die Klagerin hat die Impfunfahigkeitsbescheinigung
vom 02.01.2022 am 12.01.2022 der Beklagten vorgelegt. Mit Schreiben vom 26.01.2022 (Anl. K 6, BI. 123
der Akten), das bei der Klagerin am 28.01.2022 eingegangen ist, hat der Personalsachbearbeiter E... die
Impfunfahigkeitsbescheinigung an die Klagerin zurtickgesandt und nachgefragt, ob sie diese Bescheinigung
tatsachlich einreichen wolle mit der Aufforderung, diese gegebenenfalls mit kurzem Vermerk zurlck an die
Personalabteilung zu senden. Zu diesem Zeitpunkt lag also ein gewisser Verdacht vor, den der Mitarbeiter
aufklaren wollte. Nach dem unstreitigen Vortrag der Beklagten hat Herr E... keine Kiindigungsberechtigung,
die Kindigung ist dementsprechend von Frau N... (Personalleitung) und Frau S... (stellvertretende
Personalleitung) unterschrieben worden (Anl. K 3, Bl. 13 der Akten). Nachdem die Klagerin innerhalb einer
zumutbaren Zeit weder die Impfunfahigkeitsbescheinigung zuriickgesendet, noch den Eintrag im
Mitarbeiterportal von ,arztliches Attest* wieder auf ,ungeimpft zurlickgesetzt hat, bestand Anlass, die
Klagerin mit Schreiben vom 03.02.2022 zu einem Anhdrungsgesprach am 07.02.2022 einzuladen. Aufgrund
des vorliegenden Sachverhaltes war es geboten, dass die Beklagte der Klagerin Gelegenheit gibt, zum
Zustandekommen der von der Klagerin vorgelegten Impfunvertraglichkeitsbescheinigung Stellung zu
nehmen. Solange eine entsprechende Stellungnahme erfolgt, lauft die Frist des § 626 Abs. 2 BGB nicht an.
Unstreitig wurde die Klagerin in der Anhérung mit den Kuindigungsvorwdirfen konfrontiert und hat selbst um
Gelegenheit zu einer weiteren schriftlichen Stellungnahme gebeten, die unter dem 15.02.2022 (Anlage K 7,
Bl. 125 der Akten) erfolgte. Nach Anhdrung des Personalrats am 15.02.2022 und der Erklarung des
Personalrats vom 17.02.2022, dass er sich zum Vorgang nicht duRern werde, hat die Beklagte die
Kindigung ausgesprochen, die der Klagerin am 18.02.2022 zugegangen ist. Nachvollziehbar hat die
Beklagte darauf hingewiesen, dass sie nach ihrer Aufforderung vom 03.01.2022 eine Vielzahl von Attesten,
Impfnachweisen und arztlichen Zeugnissen erhalten hat, die sie zu Uberprifen hatte. Im Rahmen dieser
Uberprifung hatte der Mitarbeiter E... die Bescheinigung an die Klagerin zuriickgesandt. Da von der
Klagerin eine Reaktion erwartet wurde, war auch das weitere Zuwarten von wenigen Tagen unschadlich.
Nachdem die Klagerin nicht reagiert hat, und auch nicht den Eintrag im Mitarbeiterportal zuriickgesetzt hat,
bestand nun ein letzter Aufklarungsbedarf mit der Anhérung der Klagerin, nicht nur fur die
Verdachtskiindigung, sondern auch fir eine eventuelle Tatkiindigung. Zu Recht hat die Beklagte die weitere
Reaktion der Klagerin auf das Schreiben vom 26.01.2022 mitberucksichtigt und in die Abwagung mit
einbezogen. Das Schreiben wurde der Klagerin per Boten am 04.02.2022 um 9:50 Uhr (Anl. B 5, BIl. 68 der
Akten) ausgehandigt.
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Selbst wenn die Beklagte schon bei der Anhérung der Klagerin von der Begrundetheit der Vorwiirfe
ausgegangen sein sollte, war sie nicht gehindert, gleichwohl zu versuchen, weitere Aufschlisse zu erhalten.
Damit ist die Kiindigung rechtzeitig ausgesprochen worden.

56
6. Die von der Beklagten ausgesprochene fristlose Kiindigung vom 14.02.2022 ist auch im Hinblick auf die
erforderliche Betriebsratsanhérung nicht geman Art. 77 Abs. 4 BPersVG unwirksam.
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Nach Art. 77 Abs. 1 S. 1 BPersVG wirkt der Personalrat bei der ordentlichen Kiindigung durch den
Arbeitgeber mit. Vor fristlosen Entlassungen, vor auf3erordentlichen Kiindigungen und vor der Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses wahrend der Probezeit ist der Personalrat anzuhdren (Art. 77 Abs. 3 S. 1
BPersVG).
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Die Dienststelle hat dem Personalrat die beabsichtigte Kiindigung mitzuteilen, bevor sie die Kiindigung
ausspricht. Das Beteiligungsverfahren hat tber die reine Unterrichtung hinaus den Sinn, der
Personalvertretung Gelegenheit zu geben, ihre Uberlegungen zu der Kiindigungsabsicht dem Arbeitgeber
zur Kenntnis zu geben, die Unterrichtung des Personalrats hat umfassend zu erfolgen (Art. 69 Abs. 2 S. 1
BPersVG). Die Dienststelle hat dem Personalrat die Person des Arbeitnehmers, dem gekindigt werden soll,
zu bezeichnen, die Art der Kiindigung und den Kiindigungstermin anzugeben sowie die Griinde flr die
Kuindigung mitzuteilen. Die Angaben Uber die Kiindigungsgriinde dirfen sich nicht auf pauschale,
schlagwort- oder stichwortartige Bezeichnungen beschranken. Der fir die Kiindigung malRgebende
Sachverhalt und dabei vor allem die fiir den Kiindigungsentschluss wesentlichen Tatsachen sind dem
Personalrat so genau anzugeben, dass dieser sich ohne zusétzliche eigene Nachforschungen ein eigenes
Bild Uber die Begrundetheit der Kiindigung machen und zu ihr Stellung nehmen kann. Jedoch sind an die
Mitteilungspflichten des Arbeitgebers nicht dieselben — hohen — Anforderungen zu stellen wie an die
Darlegungslast im Kiindigungsschutzprozess. Der Dienststellenleiter braucht nur diejenigen Griinde
mitzuteilen, die fir seinen Kiindigungsentschluss mafgebend sind, auch wenn es sich nur um subjektive
Erwagungen handelt (sogenannte subjektive Determinierung der Mitteilungspflicht). Der Personalrat ist
ordnungsgemalf unterrichtet, wenn ihm der Dienstherr die aus seiner Sicht tragenden Umstande fir die
beabsichtigte Kiindigung mitgeteilt hat. Fehlerhaft ist die Unterrichtung, wenn der Dienststellenleiter dem
Personalrat bewusst unrichtige oder unvollstandige Sachverhalte unterbreitet oder einen flir dessen
EntschlieBung wesentlichen, insbesondere einen den Arbeitnehmer entlastenden Umstand verschweigt.
Enthalt der Dienststellenleiter dem Personalrat bewusst ihm bekannte und seinen Kindigungsentschluss
bestimmende Tatsachen vor, die nicht nur eine Ergédnzung oder Konkretisierung des mitgeteilten
Sachverhalts darstellen, sondern diesem erst das Gewicht eines Kiindigungsgrundes verleihen oder weitere
eigenstandige Kundigungsgrinde enthalten, ist die Unterrichtung fehlerhaft und die Kiindigung unwirksam
(Ballerstedt/Schleicher/Faber/Hebeler, Bayerisches Personalvertretungsgesetz, Art. 77 Rn. 49 ff).

59
Bei Anwenden dieser Grundsatze der Rechtsprechung, denen das Gericht folgt, ist der Personalrat
ausreichend Uber die beabsichtigte Kiindigung informiert worden.
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Hierzu hat die Beklagte unter Vorlage der Anlage B 6 (BIl. 73 ff. der Akten) vorgetragen, dass sie den
Personalrat am 15.02.2022 angehort hat. Auf die 5-seitige Anhoérung nebst Anlagen wird verwiesen. Als
Anlage B 7 (Bl. 83 der Akten) hat die Beklagte das Schreiben des Personalrats Kliniken vom 17.02.2022
vorgelegt, aus dem sich ergibt, dass sich der Personalrat in seiner Sitzung vom 17.02.2022 mit der
aufderordentlichen fristlosen Tat-, hilfsweise Verdachtskiindigung aus verhaltensbedingten Griinden der
Klagerin befasst hat und sich nicht zum Vorgang auf3ert. Der Personalrat empfiehlt, das vorgelegte Zeugnis
vom Gesundheitsamt auf Echtheit Uberprifen zu lassen. Im Anhdrungsschreiben selbst sind der
Kindigungsgrund und auch die sozialen Daten der Klagerin umfassend wiedergegeben, so dass die
erkennende Kammer von der ordnungsgemafen Unterrichtung des Personalrats ausgeht.
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Soweit die Klagerin meint, die Personalratsanhdrung sei unwirksam, weil der Sachverhalt unrichtig und
unvollstandig dargestellt sei, folgt dem die Kammer nicht. Zwar hat die Beklagte dem Personalrat nicht
mitgeteilt, dass die vorgelegte ,Bescheinigung” mit Schreiben vom 26.01.2022 an die Klagerin
zurlickgesandt wurde, und diese sie nicht erneut eingereicht hat. Die Beklagte hat aber auf das Gesprach
vom 07.02.2022 verwiesen, bei dem der Personalrat B... anwesend gewesen ist, und in dem die Klagerin
erklart hat, dass sie die Bescheinigung vom 12.01.2022 zurlickziehen mdchte. Weiter hat die Beklagte sehr
wohl die Erklarung der Klagerin wiedergegeben, dass sie die Bescheinigung im Internet erstellen habe
lassen in dem guten Glauben, dass diese Bescheinigungen rechtlich geprift seien und dass die Klagerin
erklart habe, dass ihr nicht bewusst gewesen sei, dass es sich bei dieser Bescheinigung um eine Falschung
handeln kdnnte. Im Folgenden hat sich die Beklagte mit dieser Einlassung der Klagerin auseinandergesetzt



und ihren Kindigungsentschluss begriindet. Damit hat die Beklagte den Personalrat nach den Grundsatzen
der subjektiven Determination ausreichend Uber die Begriindung ihres Kiindigungsentschlusses informiert,
insbesondere auch die Einlassungen der Klagerin, und warum die Beklagte diesen nicht folgt, angegeben.
Damit ist die Kiindigung nicht nach Art. 77 Abs. 4 i.V.m. Art. 77 Abs. 1, 72 Abs. 1 BPersVG unwirksam.

62

7. Sofern man annehmen wollte, es sei der Beklagten nicht gelungen, nachzuweisen, dass die Klagerin
wissentlich eine unrichtige Impfunfahigkeitsbescheinigung vorgelegt hat, ware die ausgesprochene
Kindigung jedenfalls als auf3erordentliche Verdachtskiindigung wirksam.

63

Auch der Verdacht einer schwerwiegenden Pflichtverletzung kann eine Kiindigung i.S.v. § 626 Abs. 1 BGB
bzw. § 1 Abs. 2 KSchG bedingen. Ein solcher Verdacht stellt gegenuber dem Vorwurf, der Arbeitnehmer
habe die Tat begangen, einen eigenstandigen Kiindigungsgrund dar (BAG 21. November 2013 — 2 AZR
797/11 — Rn. 16, BAGE 146, 303).

64

Eine Verdachtskiindigung kann gerechtfertigt sein, wenn starke, auf objektive Tatsachen griindende
Verdachtsmomente vorliegen, die geeignet sind, das flir die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses
erforderliche Vertrauen zu zerstoren, und wenn der Arbeitgeber alle zumutbaren Anstrengungen zur
Aufklarung des Sachverhalts unternommen, insbesondere dem Arbeitnehmer Gelegenheit zur
Stellungnahme gegeben hat (BAG 23. Mai 2013 — 2 AZR 102/12 — Rn. 20; 21. Juni 2012 — 2 AZR 694/11 —
Rn. 21, BAGE 142, 188). Der Verdacht muss auf konkrete — vom Kiindigenden darzulegende und ggf. zu
beweisende — Tatsachen gestiitzt sein. Er muss ferner dringend sein. Es muss eine grol3e
Wahrscheinlichkeit dafir bestehen, dass er zutrifft. Die Umstande, die ihn begrinden, durfen nach
allgemeiner Lebenserfahrung nicht ebenso gut durch ein Geschehen zu erklaren sein, das eine Kiindigung
nicht zu rechtfertigen vermochte. BloRe, auf mehr oder weniger haltbare Vermutungen gestutzte
Verdachtigungen reichen nicht aus (BAG 23. Mai 2013 — 2 AZR 102/12 — Rn. 21; 21. Juni 2012 - 2 AZR
694/11 — aa0; 24. Mai 2012 — 2 AZR 206/11 — Rn. 17).

65

Eine Verdachtskiindigung ist auch als ordentliche Kiindigung nur gerechtfertigt, wenn Tatsachen vorliegen,
die zugleich eine auRerordentliche, fristlose Kiindigung gerechtfertigt hatten. Dies gilt zum einen fir die
Anforderungen an die Dringlichkeit des Verdachts als solchen. In dieser Hinsicht bestehen keine
Unterschiede zwischen aufderordentlicher und ordentlicher Kiindigung. Fir beide Kiindigungsarten muss
der Verdacht gleichermalen erdriickend sein. Dies gilt zum anderen fur die inhaltliche Bewertung des
fraglichen Verhaltens und die Interessenabwagung. Auch im Rahmen von § 1 Abs. 2 KSchG mussen sie zu
dem Ergebnis flhren, dass das Verhalten, dessen der Arbeitnehmer verdachtig ist, — ware es erwiesen —
sogar eine sofortige Beendigung des Arbeitsverhaltnisses gerechtfertigt hatte. Nur unter dieser
Voraussetzung ist die Kiindigung schon durch den blof3en Verdacht pflichtwidrigen Verhaltens ,bedingt®
(BAG, Urteil vom 18. Juni 2015 — 2 AZR 256/14 —, Rn. 20 — 22, juris).

66

Der Arbeitgeber muss alle zumutbaren Anstrengungen zur Aufklarung des Sachverhalts unternommen
haben. Er ist insbesondere verpflichtet, den verdachtigen Arbeitnehmer anzuhéren, um ihm Gelegenheit zur
Stellungnahme zu geben. Die vorherige Anhérung des Arbeitnehmers ist — anders als bei der sogenannten
Tatkindigung — Voraussetzung fur die Wirksamkeit einer Verdachtskiindigung. Das folgt aus dem
Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit. Die Anhérung muss vor der Betriebsratsanhérung und unter solchen
Umstanden erfolgen, dass dem Arbeitnehmer eine Einlassung zumutbar ist. Dabei muss der Verdacht,
wenn der Arbeithnehmer die Vorwirfe und Indiztatsachen nicht schon kennt, zumindest soweit konkretisiert
werden, dass dieser sich darauf substantiiert einlassen kann. Fir die Ordnungsgemafiheit der Anhérung ist
entscheidend, ob der Arbeitnehmer in einlassungsfahiger Weise mit den ihm vorgeworfenen
Verhaltensweisen konfrontiert wird und ausreichende Gelegenheit erhalt, dazu Stellung zu nehmen. Hieran
fehlt es, wenn dem Arbeitnehmer der — ob zutreffende oder unzutreffende — Eindruck vermittelt wird, er
vermoge die Kundigung durch etwaige Erklarungen ohnehin nicht mehr abzuwenden (KR, a.a.0., § 626
BGB Rn. 244 m.w.N.).

67



Unter Berlcksichtigung dieser Grundsatze der Rechtsprechung ist jedenfalls die aulRerordentliche
Verdachtskiindigung begriindet. Der Arbeitgeber hatte den begriindeten Verdacht einer schwerwiegenden
Vertragsverletzung, die eine auf3erordentliche Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses rechtfertigt. Es wird auf
die oben stehenden Ausflihrungen zur Tatkiindigung verwiesen. Aufgrund der vorliegenden Indiztatsachen
ist der Verdacht auch dringend gewesen. Die Klagerin hat eine unrichtige Bescheinigung vorgelegt. Sollte
sie — entgegen der Uberzeugung der Kammer — hierdurch nicht versucht haben, den Arbeitgeber zu
tauschen, so liegt jedenfalls der dringende Verdacht hierfur vor. Aus der Sicht der Beklagten und eines
objektiven Beobachters konnte die Klagerin nicht von einer ordnungsgemafien
Impfunfahigkeitsbescheinigung ausgehen, sondern musste die Unrichtigkeit erkennen. Indem die Klagerin
die Bescheinigung dennoch einreichte, hat sie den entsprechenden Verdacht begriindet.
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Auch die erforderliche Anhorung der Klagerin ist erfolgt. Die Klagerin wurde mit den aus Sicht der Beklagten
verdachtsbegriindenden Tatsachen konfrontiert und ihr wurde ausreichend Gelegenheit zur Stellungnahme
gegeben. Anhaltspunkte dafiir, dass die Anhérung nicht ordnungsgeman erfolgt ist, hat die Kammer nicht.
Im Wesentlichen geben die Beklagte in ihrem Protokoll und die Klagerin in ihrer Stellungnahme vom
Protokoll die Anhdrung Ubereinstimmend wieder. Die Klagerin betont in ihrer Stellungnahme, dass ihre
Darstellung ihrer redlichen Absichten und ihrer Uberzeugung, ein medizinisch und juristisch korrektes,
legales Dokument auf legale Weise erworben zu haben, nicht angenommen und akzeptiert worden sei.
Stattdessen sei ihr von Frau N... von Anfang an das Gegenteil unterstellt worden. lhr seien die Tranen
gekommen, weil sie sich hilflos ausgeliefert gefiihlt habe in diesem verhoérahnlichen Gesprach, bei dem ihr
auch der anwesende Personalrat nicht, wie zuvor angekundigt, den Riicken gestarkt habe. In ihrem
Schreiben vom 15.02.2022 hat die Klagerin vereinbarungsgemal eine kurze Stellungnahme zum
Sachverhalt gegeben und nochmals betont, dass sie von der Rechtsgliltigkeit der angewandten
Rechtsgrundlagen ausgegangen sei:

,In der Uberzeugung, dass die Bescheinigung iiber eine befristete Impfunféhigkeit juristisch einwandfrei
legal sei, habe ich vollig ohne Tauschungsabsicht dieses Schreiben erworben und in der Personalabteilung
abgegeben.

Wenn die Rechtsgultigkeit dieser Bescheinigung nicht besteht, halte ich nicht daran fest! Ich bitte Sie, mir
das zu glauben und hoffe auf die Fortsetzung meines Arbeitsverhaltnisses.”
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Die Kammer teilt nicht die Ansicht der Klagerin, die Anhdrung sei unwirksam, da die Meinung der Beklagten
bereits vorgefasst gewesen sei. Dass die Beklagte davon ausgegangen ist, dass die Bescheinigung
unwirksam ausgestellt und vertragswidrig vorgelegt worden sei, ist ihr nicht vorzuwerfen, sondern Ausdruck
der objektiven Tatsachen, durch die der Verdacht begriindet war. Sie hat der Klagerin noch die Moglichkeit
einer schriftlichen Stellungnahme eingeraumt. Dass sie der Einlassung der Klagerin schlieRlich nicht gefolgt
ist, ist ihrer — nachvollziehbaren — Bewertung der Umstande geschuldet, die sie im Ubrigen auch dem
Personalrat in der Anhérung dargelegt hat.

70
Hinsichtlich der Einhaltung der Kiindigungserklarungsfrist des § 626 Abs. 2 BGB kann auf die oben
stehenden Ausfihrungen verwiesen werden.

71
Da der Personalrat auch zur hilfsweise ausgesprochenen auf3erordentlichen Verdachtskiindigung angehort
worden ist, bestehen auch insoweit keine Bedenken an der Wirksamkeit der Verdachtskiindigung.
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8. Kuindigt der Arbeitgeber das Arbeitsverhaltnis aul3erordentlich, hilfsweise (regelmaiig gleichbedeutend:
»vorsorglich“) ordentlich, handelt es sich um zwei Kiindigungserklarungen, deren letztere unter der
zulassigen auflésenden Rechtsbedingung (§ 158 Abs. 2 BGB) steht, dass nicht bereits die erste das
Arbeitsverhaltnis beendet hat.
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Tritt diese Bedingung ein, liegt schon eine ordentliche Kiindigungserklarung als solche nicht (mehr) vor.
Eine diesbezlgliche Klage ginge ins Leere und ware unbegriindet (Niemann: Antragstellung und
Tenorierung im Kiindigungsschutzprozess, NZA 2019, 65).



74

Weil das Arbeitsverhaltnis der Parteien durch die aufRerordentliche Kiindigung vom 18.02.2022 mit
sofortiger Wirkung aufgeldst worden ist, bestand zum Zeitpunkt des Zugangs der hilfsweise
ausgesprochenen ordentlichen Kiindigung vom 29.06.2022 zwischen den Parteien kein Arbeitsverhaltnis
mehr. Die gegen diese Kiindigung erhobene Kiindigungsschutzklage war ebenfalls abzuweisen.
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9. Aufgrund des beendeten Arbeitsverhaltnisses steht der Klagerin kein Weiterbeschaftigungsanspruch
mehr zu.
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10. Der in der mundlichen Verhandlung am 30.03.2023 erhobene Aufldsungsantrag der Klagerin fallt
aufgrund der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses durch die aufRerordentliche Kiindigung der Beklagten
vom 18.02.2022 ungeachtet der Bedenken hinsichtlich des Vorliegens eines Auflésungsgrundes nicht zur
Entscheidung an. Bei dem Auflédsungsantrag des Arbeitnehmers handelt es sich um einen unechten
Hilfsantrag, da er nur fir den Fall der Zulassigkeit und Begriindetheit des Kindigungsschutzantrages
gestellt wird (KR/Spilger, KSchG, § 9 Rn. 19, mwN).

77
Damit war auf die Berufung der Beklagten die erstinstanzliche Entscheidung abzuandern und die Klage
insgesamt abzuweisen.

78
Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.

79
2. Fur die Zulassung der Revision bestand kein gesetzlich begriindeter Anlass, (§ 72 Abs. 2 ArbGG).



