Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein

Aktenzeichen: 4 Sa 361/07

4 Ca 901 d/07 ArbG Kiel
(Bitte bei allen Schreiben angeben!)

Verkindet am 07.11.2007

Gez. ...
als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle

Urteil

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

PP.

hat die 4. Kammer des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein auf die mindliche
Verhandlung vom 07.11.2007 durch den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsge-
richt ... als Vorsitzenden und d. ehrenamtlichen Richter ... als Beisitzer und d. eh-
renamtlichen Richter ... als Beisitzer

fur Recht erkannt:

Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des Arbeitsgerichts Kiel
vom 08.08.2007 (4 Ca 901 d/07) abgeandert.

Die Klage wird abgewiesen.
Der Klager tragt die Kosten des Rechtsstreits.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Rechtsmittelbelehrung




Gegen dieses Urteil ist ein Rechtsmittel nicht gegeben; im Ubrigen wird auf § 72 a
ArbGG verwiesen.
Tatbestand

Die Parteien streiten um die Berechtigung einer Abmahnung.

Der Klager trat aufgrund eines schriftlichen Arbeitsvertrages (Bl. 6,7 d.A.) am 18.
Februar 1988 in die Dienste der Rechtsvorgangerin der Beklagten ein. Wegen der
Einzelheiten des Arbeitsvertrages wird auf die zur Akte gereichte Kopie Bezug ge-
nommen. Das Arbeitsverhaltnis ging am 01. Juli 2003 auf die Beklagte Uber. Die Be-
klagte ist ein Zeitarbeitsunternehmen. Auf das Arbeitsverhaltnis findet seit dem 01.
April 2004 das iGZ-/DGB-Tarifwerk Anwendung.

Der Klager arbeitete in der Vergangenheit ganz tiberwiegend in Frih- beziehungs-
weise Normalschicht. Davon abweichend war er beispielsweise in der Zeit vom
05.04. bis 07.04.2004 bei der Firma U.-KG von 14 bis 22 Uhr tatig, in der Zeit vom
22.08. bis 26.08.2005 von 15 bis 23 Uhr und am 26.08.2005 von 12 bis 17 Uhr. Im
Jahre 2006 setzte die Beklagte ihn insgesamt 15-mal in der Spatschicht bei ihrem
Kunden, der Firma FMA U. ein.

Nach Beendigung einer krankheitsbedingten Arbeitsunfahigkeit erhielt der Klager von
der Beklagten die Anweisung, sich am 19. Marz 2007 bei dem Kunden FMA U. in F.
zur Arbeit einzufinden, und zwar in der Zeit von 12 bis 21:30 Uhr. Die Firma FMA U.
hatte dazu ausdricklich den Klager fur die Spatschicht angefordert. Auch vor seiner

Erkrankung war er langjahrig fur die Beklagte bei der Firma FMA U. tatig gewesen.

Der Klager lehnte gegenuber dem anweisenden Mitarbeiter der Beklagten diesen
Einsatz ab und begrtindete dies damit, dass er seit 1988 bei der Beklagten aus-
schlief3lich in Friih-/ Normalschicht gearbeitet habe, weshalb er nicht verpflichtet sei,
die angeordnete Spéatschicht abzuleisten. Der Klager nahm am 19. Mérz 2007 nicht
die zugewiesene Tétigkeit auf. Die Firma FMA U. deckte ihren Personalbedarf tiber

eine andere Zeitarbeitsfirma.



Die Beklagte erteilte deshalb dem Klager die streitgegenstandliche Abmahnung vom
19. Marz 2007. Wegen der in erster Instanz vertretenen streitigen Behauptungen und
Rechtsauffassungen und der dort gestellten Antrage wird Bezug genommen auf den

Tatbestand des erstinstanzlichen Urteils.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben und zur Begrindung ausgefuhrt, der
Klager sei zwar verpflichtet gewesen, die Spatschicht zu leisten, ein Grund fur die
Verweigerung habe nicht bestanden. Das Direktionsrecht habe sich insoweit auch
nicht auf Friih- oder Normalschicht konkretisiert. Allerdings verletze die ausgespro-
chene Abmahnung den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit. Nach dem insoweit
Ubereinstimmenden Vortrag der Parteien habe der Klager bislang nur ausnahmswei-
se Spatschicht erbracht. Ob diese Spatschicht mit ihm vom Entleiherbetrieb abge-
sprochen oder die Anforderung uber die Beklagte abgewickelt worden sei, konne da-
hin stehen. Jedenfalls sei durchaus nachvollziehbar, dass der Klager die rechtsirrige
Auffassung vertreten habe, zur Ableistung von Spéatschicht nur verpflichtet zu sein,
wenn dies mit ihm vorher abgestimmt werde. Irrtimlich sei der Klager deshalb davon
ausgegangen, aufgrund der bisherigen fast Uberwiegend zugewiesenen Frih- und
Normalschichten zur Ableistung einer Spatschicht nicht verpflichtet gewesen zu sein.
Angesichts des annahernd 20 Jahre storungsfrei bestehenden Arbeitsverhaltnisses
und des durchaus nachvollziehbaren Irrtums erscheine die Abmahnung deshalb als

unverhaltnismafig.

Die Beklagte hat gegen das ihr am 24. August 2007 zugestellte Urteil am 29. August
2007 Berufung eingelegt und diese am 04. September 2007 begrindet.

Die Beklagte vertritt die Auffassung, die Abmahnung verletze nicht dem Verhéltnis-
mafigkeitsgrundsatz. Entscheidend sei lediglich, ob der abgemahnte erhobene Vor-
wurf objektiv gerechtfertigt sei. Auf die subjektive Vorwerfbarkeit komme es nicht an.
Sie habe auch nicht lediglich eine Bagatelle abgemahnt, sondern die Verletzung der
Hauptleistungspflicht. Es misse ihr als Glaubigerin des Vertragsverhaltnisses gestat-
tet sein, dem Klager diese Pflichtwidrigkeit durch eine Abmahnung deutlich zu ma-

chen. Die Ausgangslage fur den Ausspruch der Abmahnung sei gewesen, dass der



Klager sich bewusst und vorsatzlich geweigert habe, der ihm obliegenden Haupt-

pflicht nachzukommen.

Die Beklagte beantragt,

das Urteil des Arbeitsgerichts Kiel vom 08.08.2007 (4 Ca. 901 d/07) abzuan-

dern und die Klage abzuweisen.

Der Klager beantragt,

die Berufung zurlickzuweisen.

Der Klager verteidigt die erstinstanzliche Entscheidung und fiihrt weiterhin aus, die
Beklagte habe bei ihrem Vortrag die Gesamtumstande des Einzelfalles nicht gend-
gend berlcksichtigt. Insbesondere die Dauer des Arbeitsverhaltnisses von mehreren
Jahrzehnten finde nicht die angemessene Berucksichtigung. Nach dem Grundsatz
der VerhaltnismaRigkeit sei die Beklagte gehalten gewesen, zunachst ein ermahnen-
des Gespréch zu fiuhren. Sie hatte erkennen missen, dass die erteilte Abmahnung
nicht zu einer Losung des strittigen Punktes beitragen werde. Die Abmahnung sei
daher nicht geeignet. Zudem habe die Beklagte es in der Vergangenheit versaumt,
die Arbeitsschichten konkret und schriftlich niederzulegen, so dass er sich Gberhaupt
nicht darauf habe einstellen kdnnen. Zumindest sei es rechtlich fur eine Abmahnung
erforderlich, dass es dem ,Abgemahnten® zuvor moglich gewesen sei, den Sachver-
halt, der ihm als Pflichtverstol3 zur Last gelegt werde, vorher bestimmt zu erfassen.
Ihm — Klager — sei mangels einer genauen schriftlichen Einweisung nicht bewusst

gewesen, dass er durch sein Verhalten eine Abmahnung auslése.

Wegen des weiteren Vorbringens der Parteien in der Berufung wird Bezug genom-

men auf den Inhalt der dort gewechselten Schriftsatze.



Entscheidungsgriinde

Die Berufung der Beklagten ist zulassig. Sie ist statthaft und frist- und formgerecht
eingelegt und begriundet worden. Die dem Klager erteilte Abmahnung vom 19. Marz
2007 ist nicht rechtswidrig. Zutreffend hat das Arbeitsgericht ausgefuhrt, dass der
Klager verpflichtet war, die Spéatschicht abzuleisten, sich insbesondere das Direkti-
onsrecht nicht auf das Abverlangen nur noch von Normal- bzw. Frithschicht konkreti-
siert habe. Das Berufungsgericht folgt jedoch nicht der Auffassung des Arbeitsge-
richts, dass die streitgegenstandliche Abmahnung den Grundsatz der Verhaltnisméa-

RBigkeit verletzte. Dazu im Einzelnen:

1. Der Klager war verpflichtet, am 19. Marz 2007 die ihm zugewiesene Spatschicht
zu leisten. Ein Grund zur Verweigerung dieser Schicht bestand fur den Klager nicht.
Das Berufungsgericht nimmt insoweit ausdricklich Bezug auf die zutreffenden Aus-
fuhrungen des Arbeitsgerichts im angegriffenen Urteil. Lediglich erganzend sei auf

Folgendes hingewiesen:

Gemal § 106 GewO kann der Arbeitgeber Inhalt, Ort und Zeit der Arbeitsleistung
nach billigem Ermessen naher bestimmen, soweit diese Arbeitsbedingungen nicht
durch den Arbeitsvertrag, Bestimmungen einer Betriebsvereinbarung, eines anwend-
baren Tarifvertrages oder gesetzliche Vorschriften festgelegt sind. 8 106 GewO re-
gelt damit fur alle Arbeitsverhaltnisse einheitlich das Weisungsrecht des Arbeitge-
bers. Grundsatzlich wird die Arbeitszeit wie die Ubrigen Arbeitsbedingungen auch
durch den Arbeitsvertrag bestimmt. Wenn die Parteien keine ausdriicklichen Verein-
barungen tber deren Dauer und Lage getroffen haben, ist im Zweifel anzunehmen,
dass sie die betriebliche Arbeitszeit vereinbaren wollten. Soweit nichts anderes gere-
gelt ist, kann der Arbeitgeber grundsatzlich einseitig die wochentliche Arbeitszeit auf
die einzelnen Wochentage verteilen, Beginn und Ende der taglichen Arbeitszeit so-
wie die Pausen festlegen (Schaub-Linck, Arbeitsrechtshandbuch, § 45 Rn. 49). Da-
bei hat der Arbeitgeber die Grenzen des billigen Ermessens zu beriicksichtigen. Die-
se sind gewahrt, wenn er bei der Bestimmung der Zeit der Arbeitsleistung nicht nur
eigene, sondern auch berechtigte Interessen des Arbeitnehmers angemessen be-

rucksichtigt. Auf schutzwirdige familidre Belange des Arbeitnehmers hat er Riuck-



sicht zu nehmen, soweit einer vom Arbeitnehmer gewtinschten Verteilung der Ar-
beitszeit nicht betriebliche Grunde oder berechtigte Belange anderer Arbeitnehmer
entgegenstehen. Betriebliche Belange und die im Einzelfall vorliegenden personli-
chen beziehungsweise familiaren Interessen des Arbeitnehmers sind abzuwagen
(Schaub-Linck a.a.O., § 45 Rn. 68).

Der schriftliche Arbeitsvertrag, auf den sich der Klager in der Berufungsverhandlung
bezog, enthalt keine Regelung Uber die Lage der Arbeitszeit. Es ist dort nicht gere-
gelt, dass der Klager beispielsweise nur in Friih-/Normalschicht arbeiten muss. Da es
keine konkrete arbeitsvertragliche Regelung gibt, richtet sich die Lage der Arbeitszeit
nach der betrieblichen Arbeitszeit. Diese wiederum wird bestimmt durch die Rege-
lung des anwendbaren iGZ-/DGB-Tarifwerks, wonach sich Beginn und Ende der tag-
lichen Arbeitszeit einschlief3lich der Pausen und die Verteilung der Arbeitszeit auf die
einzelnen Wochentage nach den im jeweiligen Entleiherbetrieb giltigen Regelungen
beziehungsweise Anforderungen des Entleihers richten. Folglich war der Klager ver-
pflichtet, am 19. Marz 2007 die Spatschicht im Entleiherbetrieb zu leisten. Es is nicht
erkennbar, dass der Klager insoweit willkiirlich oder schikants durch die Beklagte
behandelt wurde. Vielmehr ist zwischen den Parteien unstreitig, dass er ausdricklich
von der langjahrigen Kunden der Beklagten fur diese Spatschicht angefordert wurde.
Zu bericksichtigten ist weiterhin, dass der Klager in der Vergangenheit auch in er-
heblichen Umfang bei der Firma U. eingesetzt wurde. Wenn sie ihn dann am 19.
Méarz 2007 fur die Spatschicht anforderte, so bedeutet dies, dass die Firma Wert auf
seine Arbeit legte und auch ein betriebliches Bedurfnis fur seinen Einsatz in der

Spatschicht bestand.

Der Klager hat keine beachtenswerten personlichen oder familiaren Interessen vor-
getragen, aufgrund derer die Ausibung des Direktionsrechts seitens der Beklagten
moglicherweise die Grenze billigen Ermessens verletzen kdnnte. Der Klager hat sich
anlasslich der Anordnung der Spatschicht gegeniber dem Mitarbeiter der Beklagten
dahin eingelassen, seine Arbeitszeit habe sich auf die Friihschicht/Normalschicht
konkretisiert, zur Leistung von Spatschicht sei er nicht verpflichtet. Er hat also gerade

keine konkreten personlichen oder familiaren Grinde vorgetragen, sondern sich al-



lein auf ein Prinzip berufen. Es ist deshalb nicht erkennbar, dass die Grenze des billi-

gen Ermessens uberschritten wurde.

Entgegen der Auffassung des Klagers hat sich seine Arbeitspflicht auch nicht konkre-
tisiert auf die Fruh-/beziehungsweise Normalschicht. Dies hat das Arbeitsgericht
ebenfalls zutreffend ausgefuhrt. Denn die Befugnis, kraft Direktionsrechts Ort und
Zeit der Arbeitsleistung einseitig festzulegen, ist noch nicht dadurch eingeschrankt,
dass der Arbeitgeber Uber langere Zeit von seinem Direktionsrecht keinen Gebrauch
macht (Schaub-Linck, a.a.O., 8 45 Rn. 29 a). Zum einen ist zunachst zu beachten,
dass der Klager nicht ausnahmslos nur in Frih- beziehungsweise Normalschicht ar-
beitete. Unstreitig war er im Jahre 2006 15-mal bei dem Kunden FMA U. in der Spat-
schicht eingesetzt. Zum anderen trat aber auch deshalb keine Konkretisierung ein,
weil spatestens mit der Anwendung des Tarifvertrages der Klager damit rechnen
musste, flexibel nach den Bedingungen des Entleiherbetriebes eingesetzt zu werden.

2. Die Abmahnung verletzt auch nicht den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit. Das
Berufungsgericht teilt nicht die Auffassung des Arbeitsgerichts, wonach die Abmah-
nung deshalb unverhaltnismanig sei, weil der Klager irrtimlich davon ausging, zur

Ableistung der Spatschicht nicht verpflichtet zu sein.

a. Bei Abmahnungen im Arbeitsverhaltnis ist der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit
zu beachten. Danach ist die Ausiibung eines einseitigen Bestimmungsrechts unzu-
lassig, wenn sie der Gegenseite unverhaltnismaliig grof3e Nachteile zufigt und ande-
re weniger schwerwiegende MalRBhahmen maoglich gewesen waren, die den Interes-
sen des Berechtigten ebenso Rechnung getragen hatten und ihm zumindest zumut-
bar gewesen waren. Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit wird als UbermaRverbot
zur Vermeidung schwerwiegender Rechtsfolgen bei nur geringfiigigen Rechtsversto-
Ren verstanden. Bei der Verletzung arbeitsvertraglicher Pflichten durch den Arbeit-
nehmer hat der Arbeitgeber als Glaubiger der Arbeitsleistung zunéachst selbst zu ent-
scheiden, ob er ein Fehlverhalten des Arbeithehmers missbilligen will und ob er des-
wegen eine mundliche oder schriftiche Abmahnung erteilen will. Eine Abmahnung ist
aber nicht allein deshalb unzul&ssig, weil der Arbeitgeber auch tber den erhobene-

ren Vorwurf hinweg sehen kdnnte, weil etwa dem Arbeitnehmer ein bewusster Ver-



stol3 gegen arbeitsvertragliche Pflichten fern lag (BAG, Urteil v. 31.8.1994 — 7 AZR
893/93 -, zit. n. Juris, Rn. 36).

Mit der Abmahnung Ubt der Arbeitgeber sein arbeitsvertragliches Glaubigerrecht aus.
Der Arbeitnehmer wird als Schuldner der Arbeitsleistung auf seine vertraglichen
Pflichten hingewiesen und auf deren Verletzung aufmerksam gemacht. Zugleich wird
er fur die Zukunft zu einem vertragstreuen Verhalten aufgefordert. Fur den Fall einer
erneuten Pflichtverletzung werden individualrechtliche Konsequenzen in Aussicht
gestellt (BAG, Urteil v. 31.8.1994 — 7 AZR 893/93 -, zit. n. Juris, Rn. 27). Fir die Fra-
ge, ob eine Abmahnung zu Recht erfolgt ist, kommt es auf die subjektive Vorwerfbar-
keit des Verhaltens des Arbeitnehmers im Sinne eines Verschuldens nicht an. Ent-
scheidend ist allein, ob der Vorwurf objektiv gerechtfertigt ist (BAG, Urteil v.
31.8.1994, - 7 AZR 893/93 -, Rn. 31; LAG Baden-Wirttemberg, Urteil v. 04.12.20086,
- 15 Sa 81/06 -, zit. n. Juris, Rn. 19).

Die Abmahnung ist daher im Rahmen der Verhaltnismafigkeitsprifung auf einen
VerstoR gegen das UbermalRverbot und auf Rechtsmissbrauch zu tiberpriifen. In ei-
ner so eingeschrankten Verhaltnismafigkeitsprifung ist dementsprechend allein
malfigeblich, ob ein offensichtliches Missverhaltnis von Sachverhalt und Abmahnung
besteht. Es ist zu prifen, ob ein verstandiger Arbeitgeber den Pflichtverstol im Wie-
derholungsfall ernsthaft fur kiindigungsrechtlich erheblich halten dirfte. Eine Abmah-
nung ist mithin dann unverhaltnismaRig, wenn der Arbeitgeber ,Lacherlichkeit und
Banalitaten“ abmahnt und damit gleichsam mit ,Kanonen auf Spatzen® schiel3t (LAG
Schleswig-Holstein, Urteil v. 11.05.2004, - 5 Sa 170 ¢/02 -, zit. n. Juris, Rn. 43).

b. Unter Berucksichtigung dieses anzulegenden Prifungsmal3stabes erweist sich

die Abmahnung nicht als unverhaltnismafig.

aa. Dass der Klager moglicherweise rechtsirrig davon ausging, zur Ableistung der

Spatschicht nicht verpflichtet zu sein, steht der Verhaltnismafigkeit der Abmahnung
nicht entgegen. Auch fur das Berufungsgericht ist es ebenso wie fiir das Arbeitsge-
richt durchaus nachvollziehbar, dass der Klager tatsachlich rechtsirrig diese Auffas-

sung vertrat, weshalb er moglicherweise nicht bewusst die Pflicht aus dem Arbeits-



vertrag verletzte. Entscheidend ist aber, dass es fur die Berechtigung der Abmah-

nung nicht auf die subjektive Vorwerfbarkeit im Sinne einer bewussten Pflichtverlet-
zung ankommt, sondern lediglich darauf, ob der Arbeitnehmer durch sein Verhalten
oder Unterlassen objektiv eine arbeitsvertragliche Pflicht verletzte. Dass objektiv in-

soweit eine Pflichtverletzung vorlag, ergibt sich aus den Ausfihrungen zu 1. oben.

bb. Es handelt sich desweiteren auch nicht um einen geringfiigigen Rechtsverstol3,
bei dem der Arbeitgeber mdglicherweise unter Berlcksichtigung des Grundsatzes
der Verhaltnismafigkeit von einer Abmahnung absehen muisste. Hatte sich bei-
spielsweise der Klager lediglich einige Minuten verspatet, so wirde sich eine diesbe-
zugliche Abmahnung mdglicherweise angesichts des seit 20 Jahren bestehenden
Arbeitsverhaltnisses als unverhaltnismafig erweisen. Hier geht es jedoch nicht um
einen geringfligigen Rechtsverstol3 oder eine Bagatelle, sondern um die Nichtbeach-
tung der dem Klager obliegenden Hauptleistungspflicht. Der Klager war zur Ableis-
tung der Spatschicht verpflichtet und hat dies insgesamt abgelehnt. Damit hat er je-
denfalls objektiv die Leistungspflicht aus dem Arbeitsverhéaltnis schwerwiegend ver-
letzt, weshalb es keinesfalls das UbermaRverbot verletzt, wenn der Arbeitgeber dies
zum Anlass nimmt, insoweit eine Abmahnung auszusprechen. Es ist namlich zu be-
achten, dass der Arbeitgeber durch die Abmahnung sein arbeitsvertragliches Glaubi-
gerrecht ausubt. Gerade weil der Klager rechtsirrig der Auffassung war, zur Ableis-
tung der Spatschicht nicht verpflichtet zu sein, war es nicht zu beanstanden, dass die
Beklagte zum Zwecke der Ausraumung dieses Irrtums ihn deutlich im Wege einer
Abmahnung darauf hinwies, auch zur Ableistung von Arbeitszeiten aul3erhalb der
Frih-/Normalschicht im Rahmen der Voraussetzungen des § 106 GewO verpflichtet
zu sein. Hatte sie von der Abmahnung abgesehen und lediglich eine Ermahnung
ausgesprochen oder ein klarendes Gesprach gefuhrt, so ware sehr zweifelhaft, ob
dem Klager mit der gebotenen Deutlichkeit klar geworden wére, dass er auch zu Zei-
ten aulRerhalb der Frih- und Spéatschicht arbeiten muss. Gerade die ausgesprochene
Abmahnung und die sich anschlief3ende juristische Klarung waren geeignet, den
Klager insoweit auf seine arbeitsvertraglichen Pflichten hinzuweisen. Angesichts der
starren Haltung des Klagers wéren eine Ermahnung und ein klarendes Gesprach
moglicherweise nicht erfolgreich gewesen. Die Beklagte musste sich auf diese Mittel

deshalb auch nicht beschranken.
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Nach alledem ist die Entscheidung des Arbeitsgerichts abzudndern und die Klage
abzuweisen. Die Kostenentscheidung folgt aus § 91 Abs. 1 ArbGG. Anlass zur Zu-

lassung der Revision besteht nicht.

Gez. ... gez.... gez....



