Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein

Aktenzeichen: 6 Sa 399/09

3 Ca 711 d/09 ArbG Neumdnster
(Bitte bei allen Schreiben angeben!)

Verkiindet am 24.02.2010

gez. ...
als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle

Urteil

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

Pp.

hat die 6. Kammer des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein auf die mindliche
Verhandlung vom 24.02.2010 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:

1. Auf die Berufung der Klagerin wird das Urteil des Arbeitsgerichts Neu-
munster vom 09.09.2009 — 3 Ca 711 d/09 — teilweise abgeandert.

2. Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis durch die fristgemalile

Kindigung vom 30.04.2009 nicht aufgel6st worden ist.

Im Ubrigen wird die Berufung zurtickgewiesen.

Von den Kosten des Rechtsstreits (beide Rechtsziige) tragt die Klage-

rin %2 und die Beklagte ..

5. Die Revision wird nicht zugelassen.

o



Rechtsmittelbelehrung

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

ArbGG verwiesen.

Tatbestand

Die Parteien streiten tUber die Wirksamkeit einer ordentlichen Kiindigung.

Die am ... 1972 geborene Klagerin ist verheiratet und hat zwei unterhaltsberechtigte
Kinder. Sie trat am 25. Marz 2002 in die Dienste der Beklagten. Gemal3 Arbeitsver-
trag vom 7. August 2002 wird die Klagerin als Verkauferin, die auch kassiert, be-

schaftigt.

Nach Aufnahme ihrer Téatigkeit erhielt die Klagerin am 1. August 2002 eine Kassen-
schulung. Der Kassiervorgang lauft wie folgt ab: Im ersten Schritt wird die Ware ge-
scannt, wobei der Preis hinterlegt ist. Die Summe des gesamten Einkaufs wird auto-
matisch ermittelt. Sodann gibt die Kassiererin die ihr ausgehandigte Geldsumme ein.
Die Kasse weist das Ruckgeld aus. Auf der Schulung wurde der Klagerin der Kas-

siervorgang erklart.

Die Kassenkréfte missen die Kasse grundsatzlich selbst abrechnen. AnschlieRend

werden sog. Bedienerberichte erstellt (vgl. Anlage B 8).

Mit Schreiben vom 5. November 2007 (Anlage B 1 = Bl. 20 d. A.), vom 10. Dezember
2007 (Anlage B 2 = BIl. 21 d. A.) sowie vom 12. Marz 2008 (Anlage B 3 =Bl. 22 d. A.)
mahnte die Beklagte die Klagerin wegen Kassendifferenzen ab. In jeder Abmahnung

sind zwei bzw. drei Differenzen an der Kasse der Klagerin aufgefiihrt. Die gerlgten



Differenzen belaufen sich auf 5,00 € bis 89,58 €. Die Abmahnung vom 12. Marz 2008

ist mit ,letzte Abmahnung“ Uberschrieben.

Am 9. November 2007 wurde ein Testkauf durchgefuhrt, bei dem die Klagerin eine im
Wagen des Kunden liegende Ware ubersah und nicht kassierte (Anlage B 4 = Bl. 23
d. A).

Am 16. Mai 2008 nahm die Klagerin an einer ihr angebotenen Kassenschulung teil.

Mit Schreiben vom 20. April 2009 hérte die Beklagte den bei ihr gebildeten Betriebs-
rat zur beabsichtigten fristgerechten Kiindigung der Klagerin an und kindigte das
Arbeitsverhaltnis mit Schreiben vom 30. April 2009 fristgemaf zum 30. Juni 2009.
Die Kundigung hat die Beklagte mit weiteren durch die Klagerin verursachten Kas-
sendifferenzen begrindet.

Die Klagerin hat gemeint, die Kindigung sei sozialwidrig. Sie hat die ihr mit den Ab-
mahnungen vorgeworfenen Kassendifferenzen bestritten. Bestritten hat sie auch die
ihr von der Beklagten zur Begriindung der Kiindigung vorgeworfene Minusdifferenz
von 99,99 € am 19. Marz 2009 und die Plusdifferenz von 39,69 € vom 22. Januar
2009. Die Minusdifferenz von 20,00 € am 27. Marz 2009 hat die Klagerin damit er-
klart, dass sie zu wenig Wechselgeld erhalten habe. Zur Minusdifferenz von 99,99 €
hat die Klagerin behauptet, ihr sei bei einem Transport die Kasse abgesturzt und sie
sei daran gehindert gewesen, samtliches Kleingeld einzusammeln. Sie, die Klagerin,
werde nur zu 29,58 % ihrer Nettoarbeitszeit mit Kassiertatigkeiten betraut und im
Ubrigen in erheblichem Umfang als Packkraft eingesetzt, wobei sie Ware auszupa-
cken und in die Regale zu sortieren habe. Wahrend dieser auch korperlich anstren-
genden Tatigkeit wirde sie in unterschiedlichen Intervallen je nach Bedarf zur Kasse
gerufen, um dort Kassiertatigkeiten zu verrichten. Dabei werde stets unter Zeitdruck
gearbeitet, da Bedarf an der Kasse nur bestehe, wenn das Kundenaufkommen ent-
sprechend hoch sei. Der gesamte Tagesablauf bestehe aus Springen von einer zur
anderen Tatigkeit, so dass keine vertiefte Konzentration auf die Kassiertatigkeit mog-
lich sei. Wenn die Beklagte dafir sorge, dass die Klagerin ihrer Tatigkeit als Kassie-

rerin in Ruhe nachkommen kdnne, werde sie sehen, dass die Klagerin der Aufgabe



gewachsen sei und die Schulungen erfolgreich gewesen seien. Im Ubrigen hétte die
Beklagte die Klagerin vor Ausspruch der Kiindigung als milderes Mittel anderweitig
einsetzen und ihr eine andere Tatigkeit zuweisen kdnnen. Weil sie dies nicht getan

habe, habe sie gegen das Ultima ratio-Prinzip verstof3en.

Die Klagerin hat — soweit hier von Interesse - beantragt,

1. festzustellen, dass das Arbeitsverhéltnis durch die fristgemafe Kindi-
gung vom 30.04.2009 nicht wirksam beendet wurde,

2. die Beklagte zu verpflichten, die Klagerin im Falle erstinstanzlichen Ob-
siegens zu unveranderten Bedingungen weiterzubeschaftigen.

Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Die Beklagte hat die Auffassung vertreten, aus den Abmahnungen, dem Ergebnis
des Testkaufs und den danach abermals aufgetretenen Kassendifferenzen ergebe
sich, dass die Klagerin trotz einschlagiger Abomahnungen ihre Leistung nicht verbes-
sert habe. Die Klagerin habe die streitgegensténdlichen Abrechnungen selbst durch-
gefuihrt. Ein erhdhter Leistungsdruck habe an keinem der fraglichen Tage, an denen
bei der Klagerin Kassendifferenzen aufgetreten seien, bestanden. Eine anderweitige
Einsatzmoglichkeit fur die Klagerin habe sie, die Beklagte, gepruft; jedoch gebe es
eine solche nicht. Die Beklagte hat bestatigt, dass auch andere Mitarbeiterinnen we-
gen Kassendifferenzen abgemahnt worden sind. Bei diesen Mitarbeiterinnen seien

aber nach den Abmahnungen nur noch geringfugige Differenzen aufgetreten.

Das Arbeitsgericht hat Beweis erhoben durch Vernehmung des Zeugen J.. Wegen
des Beweisbeschlusses und der Aussage des Zeugen wird Bezug genommen auf
die Sitzungsniederschrift vom 09.09.2009.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Die Kundigung habe das Arbeitsver-
haltnis beendet, denn es lagen verhaltensbedingte Griinde im Sinne von § 1 KSchG
vor. Die Klagerin sei wiederholt wegen Kassendifferenzen abgemahnt und jeweils auf

die Folgen weiterer Verstol3e gegen ihre arbeitsvertraglichen Pflichten hingewiesen



worden. Nach diesen Abmahnungen habe es wiederum, namlich am 22. Januar
2009, am 19. Marz 2009 und am 27. Marz 2009, Differenzen beim Kassenergebnis
der Klagerin gegeben. Daraus habe die Beklagte den Schluss ziehen dirfen, die
Abmahnungen hétten das gewinschte Ergebnis, namlich dass die Klagerin ihre Kas-
siertatigkeiten sorgfaltiger verrichtet und ihre arbeitsvertraglichen Pflichten insoweit
nicht verletzt, verfehlt.

Gegen das ihr am 6. Oktober 2009 zugestellte Urteil des Arbeitsgerichts hat die Kla-
gerin am 7. Oktober 2009 Berufung eingelegt und diese am 3. Dezember 2009 be-
grundet.

Sie ist der Ansicht, die Beklagte habe nicht dargelegt, dass die vermeintlichen Kas-
sendifferenzen vorsatzlich oder fahrlassig von der Kléagerin verursacht worden seien.
Deshalb konne die Kundigung nicht auf verhaltensbedingte Grunde gestutzt werden.
Auch bei einer verhaltensbedingten Kiindigung musse der Arbeitgeber darlegen,
dass keine Weiterbeschaftigung in Betracht komme. Dabei sei zu beachten, dass die
Klagerin als Verkauferin eingestellt worden sei. Auf einem entsprechenden Arbeits-
platz konne sie weiterbeschéftigt werden. Sie hatte mit Frau S. tauschen und in der
Obst- und Gemuseabteilung arbeiten kénnen. Die Kiindigung sei auch wegen Verlet-
zung des arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes unwirksam, weil anderen

Mitarbeiterinnen trotz abgemahnter Kassendifferenzen nicht gekiindigt worden sei.

Die Klagerin beantragt,

1. festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis durch die fristgemafe Kindigung
vom 30.04.2009 nicht wirksam beendet wurde,

2. die Beklagte zu verpflichten, die Klagerin zu unveranderten Bedingungen
als Verkauferin weiterzubeschéftigen.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung der Klagerin zurtickzuweisen.



Die Klagerin habe trotz mehrfacher Abmahnungen ihre arbeitsvertraglichen Pflichten
mangelhatft erflllt, indem sie immer wieder Kassendifferenzen verursacht habe. Un-
richtig sei, dass nur vorsatzliches oder fahrlassiges Verhalten eine Kiindigung recht-
fertigen kénne. Sie, die Beklagte, musse damit rechnen, von der Klagerin auch kinf-
tig nur eine schlechte Arbeitsleistung zu erhalten. Die Beklagte verflige tber keine
freien Arbeitsplatze auf denen Hilfstatigkeiten zu verrichten seien, ohne dass Kas-

siervorgange anfielen.

Entscheidungsgriinde

A. Die Berufung der Klagerin ist zulassig. Sie ist statthaft (§ 64 Abs. 2 lit. ¢ ArbGG)
und frist- sowie formgerecht eingelegt und begriindet worden (88 66 Abs. 1 ArbGG,
519, 520 ZPO).

B. Die Berufung gegen das klagabweisende Urteil des Arbeitsgerichts ist teilweise
begriindet. Der Kiindigungsschutzantrag hat in der Sache Erfolg. Dagegen kann die

Klagerin keine Weiterbeschéftigung verlangen.

I. Die Klagerin hat sich rechtzeitig innerhalb der Klagefrist des § 4 Satz 1 KSchG ge-
gen die Kindigung vom 30.04.2009 gewandt. Weil kein verhaltensbedingter Grund
fur eine ordentliche Kiindigung gegeben ist, ist diese Kiindigung sozial ungerechtfer-
tigti. S. v. 8 1 Abs. 2 KSchG und damit unwirksam (8 1 Abs. 1 KSchG). Die Kindi-
gung ist auch dann sozialwidrig, wenn der Vortrag der Beklagten zu den von der Kl&-
gerin verursachten Kassendifferenzen, die den Abmahnungen und der Kiindigung

zugrunde lagen, als richtig unterstellt wird.

1. Der Beklagten ist im Ausgangspunkt zuzustimmen, dass die geltend gemachten
Klundigungsgrunde nicht in den Bereich der personenbedingten, sondern den der

verhaltensbedingten Kindigung fallen.

a) Als personenbedingte Griinde sind solche Umstande anzuerkennen, die auf einer
in den personlichen Verhaltnissen oder Eigenschaften des Arbeitnehmers liegenden

Storquelle beruhen. In einem solchen Fall kann eine schwere und dauerhafte St6-



rung des Austauschverhéltnisses bestehen, ohne dass dem Arbeithehmer eine Ver-
tragsverletzung vorzuwerfen ware. Der Arbeitnehmer, der trotz angemessener Be-
mihung nicht die Normalleistung erbringt, verst63t nicht gegen den Vertrag, sondern
unterschreitet die nicht zur Vertragsbedingung erhobene berechtigte Erwartung des
Arbeitgebers eines ausgewogenen Verhaltnisses von Leistung und Gegenleistung
(BAG 11.12.2003 — 2 AZR 667/02 — BAGE 109, 87; BAG 03.06.2004 — 2 AZR 386/03
— AP KSchG 1969 § 23 Nr. 33). Dagegen ist regelmafiig ein Grund im Verhalten an-
zunehmen, wenn der Arbeitnehmer seine mangelnde Leistung steuern kann (vgl.
BAG 11.12.2003 — 2 AZR 667/02 — a. a. O.). Ist ihm eine Verhaltensdnderung még-
lich, setzt eine wirksame verhaltensbedingte Kiindigung regelmaliig eine vorherige

erfolglose Abmahnung voraus.

b) Im vorliegenden Fall hat die Beklagte mit ihren Abmahnungen zum Ausdruck ge-
bracht, dass sie das Verhalten der Klagerin fur steuerbar hielt. Allerdings kommt es
fur die Einordnung des Kundigungsgrundes nicht auf die subjektiven Kenntnisse und
Schlussfolgerungen des Arbeitgebers an. Fur den Prifungsmalstab sind die objekti-
ven Verhaltnisse bei Zugang der Kiindigung entscheidend. Die mit den Abmahnun-
gen ausgedriickte Einschatzung der Beklagten, das Verhalten der Klagerin sei
steuerbar, trifft in objektiver Hinsicht jedoch zu. Es ist nicht davon auszugehen, dass
die Klagerin zu ordnungsgemalfen Kassiervorgdngen auf3erstande ist. Fur die grund-
satzliche Eignung der Klagerin und damit die Steuerbarkeit ihres Tuns sprechen zahl-
reiche Anhaltspunkte. Die Klagerin arbeitet bereits seit dem Jahre 2002 bei der Be-
klagten und verrichtet seither — allerdings im unterschiedlichen Umfang - Kassierta-
tigkeiten. Erst nachdem das Arbeitsverhaltnis mehr als funf Jahre bestanden hatte,
hat die Beklagte ihr gegentber erstmals eine Abmahnung ausgesprochen. Das
spricht daftir, dass davor bei der Klagerin keine bemerkenswerten Kassendifferenzen
aufgetreten sind. In der Berufungsverhandlung vermochten die Vertreter der Beklag-
ten solche Differenzen vor dem ersten abgemahnten Fall (26. September 2007) nicht
zu benennen. Der Kassendifferenzspiegel (Anlage Bg | = Bl. 122 d. A.) weist zudem
aus, dass bei der Klagerin, nicht anders als bei anderen Kassenkraften, oft nur ge-
ringe Differenzen in der GroRenordnung von unter 1,00 € aufgetreten sind. Damit hat
die Klagerin selbst gezeigt, dass sie in der Lage ist, die Kassiertatigkeiten so auszu-

fuhren, dass nur Kassendifferenzen im Cent-Bereich auftreten. Aus diesem Grund ist



von einer Steuerbarkeit ihres Tuns auszugehen und die Prifung an den Mal3stdben
der verhaltensbedingten Kiindigung auszurichten.

2. Mit dem 2. Senat des Bundesarbeitsgerichts ist die Berufungskammer der Auffas-
sung, dass auf Pflichtverletzungen beruhende Schlechtleistungen grundsatzlich ge-
eignet sind, eine ordentliche Kiindigung sozial zu rechtfertigen (BAG 11.12.2003 — 2
AZR 667/02 — a. a. O.; 03.06.2004 — 2 AZR 386/03 —a. a. O.; 17.01.2008 — 2 AZR
536/06 — BAGE 125, 257).

a) Ob eine Leistung als Schlechtleistung anzusehen ist, beurteilt sich nach den ver-
traglichen Vereinbarungen der Parteien. Ist die Arbeitsleistung im Vertrag, wie hier,
der Menge und der Qualitat nach nicht oder nicht nédher beschrieben, so richtet sich
der Inhalt des Leistungsversprechens zum einen nach dem vom Arbeitgeber durch
Ausiibung des Direktionsrechts festzulegenden Arbeitsinhalt und zum anderen nach
dem personlichen subjektiven Leistungsvermégen des Arbeitnehmers. Der Arbeit-
nehmer muss tun, was er soll, und zwar so gut, wie er kann. Die Leistungspflicht ist
nicht starr, sondern dynamisch und orientiert sich an der Leistungsfahigkeit des Ar-
beitnehmers. Der 2. Senat des Bundesarbeitsgerichts hat es ausdrticklich abgelehnt,
einen objektiven Mal3stab anzulegen (zuletzt BAG 17.01.2008 — 2 AZR 536/06 — a.
a. 0.). Das ist allerdings nicht so zu verstehen, dass der Arbeitnehmer seine Arbeits-
pflicht selbst willkirlich bestimmen kann. Der Arbeitnehmer darf das Verhéltnis von
Leistung und Gegenleistung nicht einseitig nach seinem Belieben festlegen. Er muss
vielmehr unter angemessener Ausschopfung seiner personlichen Leistungsfahigkeit

arbeiten.

b) Ob der Arbeitnehmer seine personliche Leistungsfahigkeit ausschopft, ist fur den
Arbeitgeber anhand objektivierbarer Kriterien nicht immer erkennbar. Denn der Um-
stand, dass der Arbeitnehmer unterdurchschnittliche Leistungen erbringt, bedeutet
nicht zwangslaufig, dass er seine personliche Leistungsfahigkeit nicht ausschopft.
Auf der anderen Seite ist das deutliche und langerfristige Unterschreiten des von
vergleichbaren Arbeitnehmern erreichten Mittelwerts oft der einzige fir den Arbeitge-

ber erkennbare Hinweis darauf, dass der schwache Ergebnisse erzielende Arbeit-



nehmer Reserven nicht ausschopft, die mit zumutbaren Anstrengungen nutzbar wa-

ren. Es gilt daher eine abgestufte Darlegungslast.

Zunachst ist es Sache des Arbeitgebers, zu den Leistungsmangeln das vorzutragen,
was er wissen kann. Kennt er lediglich die objektiv messbaren Arbeitsergebnisse, so
genugt er seiner Darlegungslast, wenn er Tatsachen vortragt, aus denen ersichtlich
ist, dass die Leistungen des betreffenden Arbeitnehmers deutlich hinter denen ver-
gleichbarer Arbeitnehmer zurtickbleiben, also die Durchschnittsleistung erheblich

unterschreiten.

Hat der Arbeitgeber vorgetragen, dass die Leistungen des Arbeitnehmers Gber einen
langeren Zeitraum im vorgenannten Sinn unterdurchschnittlich waren, ist es im zwei-
ten Schritt Sache des Arbeitnehmers, hierauf zu entgegnen. Er hat Umstande vorzu-
tragen, aus denen sich ergibt, warum er mit seiner deutlich unterdurchschnittlichen

Leistung trotzdem seine personliche Leistungsfahigkeit ausschopft.

Legt der Arbeitnehmer derartige Umstande plausibel dar, muss sie der Arbeitgeber

sie in einem dritten Schritt widerlegen. Tragt der Arbeitnehmer auf der zweiten Stufe
derartige Umstande nicht vor, so gilt das schliissige Vorbringen des Arbeitgebers als
zugestanden (8 138 Abs. 3 ZPO). In einem solchen Fall ist davon auszugehen, dass

der Arbeitnehmer seine Leistungsfahigkeit nicht ausschopft.

c) Im vorliegenden Fall wirft die Beklagte der Klagerin vor, einen Teil ihrer Tatigkeit,
namlich das Kassieren, unsorgfaltig und damit in qualitativer Hinsicht schlecht zu
leisten. Zum Beleg beruft sie sich auf die durch die fehlerhafte Arbeit verursachten
Kassendifferenzen. Die Differenzen zeigten, dass die Klagerin trotz der Abmahnun-
gen immer wieder beim Kassieren die gebotene Konzentration und Sorgfalt vermis-

sen lassen wiirde.

In seinem Urteil vom 17.01.2008 (2 AZR 536/06 — a. a. O.) hat der 2. Senat des Bun-
desarbeitsgerichts fur den Fall der qualitativen Minderleistung ausgefihrt, dass auf
die bloRe Fehlerhaufigkeit abstellende Grenzen fir sich nicht geeignet sind, die Kin-

digungsrelevanz der dem Arbeitnehmer konkret vorgeworfenen Pflichtverletzungen
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hinreichend sicher einzugrenzen. Absolute Bezugsgrof3en lassen danach aul3er
Acht, dass je nach Art der Tatigkeit und der dabei moglicherweise auftretenden Feh-
ler diesen ein sehr unterschiedliches kiindigungsrelevantes Gewicht beizumessen ist.
Das bedeutet, dass Uber die blof3e Betrachtung der Fehlerhaufigkeit hinaus eine ein-
zelfallbezogene Betrachtungsweise unter Beriicksichtigung der konkreten Arbeitsan-
forderungen und der konkreten Gegebenheiten des Arbeitsplatzes geboten ist. Die
Prufung hat sich auch hier an dem Mal3stab zu orientieren, ob und gegebenenfalls in

welchem Umfang das Verhéltnis von Leistung und Gegenleistung beeintrachtigt ist.

Bei einer Kiindigung wegen qualitativer Minderleistung des Arbeitnehmers ist es da-
nach zunachst Sache des Arbeitgebers, zu den aufgetretenen Leistungsméngeln das
vorzutragen, was er Uber die Fehlerzahl, die Art und Schwere sowie Folgen der feh-
lerhaften Arbeitsleistung des Arbeitnehmers wissen kann. Kann der Arbeitgeber dar-
legen, dass der Arbeitnehmer langerfristig die durchschnittliche Fehlerhaufigkeit aller
mit vergleichbaren Arbeiten beschaftigten Arbeitnehmer erheblich Uberschreitet, so
kann dies ein Anhaltspunkt dafurr sein, dass der Arbeithehmer vorwerfbar seine ver-
traglichen Pflichten verletzt. Da jedoch der Vergleich durchschnittlicher Fehlerquoten
fur sich noch keinen hinreichenden Aufschluss dariber gibt, ob durch die fehlerhafte
Arbeit des gekiindigten Arbeitnehmers das Verhéltnis von Leistung und Gegen-
leistung stark beeintrachtigt ist, muss der Arbeitgeber hier weitere Umstande darle-
gen. Anhand der tatsachlichen Fehlerzahl, der Art, Schwere und Folgen der fehler-
haften Arbeitsleistung des betreffenden Arbeitnehmers ist naher darzulegen, dass
die langerfristige deutliche Uberschreitung der durchschnittlichen Fehlerquote nach
den Gesamtumstanden darauf hinweist, dass der Arbeitnehmer vorwerfbar seine ver-
traglichen Pflichten verletzt. Legt der Arbeitgeber dies im Prozess dar, muss der Ar-
beitnehmer erlautern, warum er trotz erheblich unterdurchschnittlicher Leistungen
seine Leistungsfahigkeit ausschopft. Hierbei ist insbesondere darzulegen, welche
betrieblichen Beeintrachtigungen durch die konkret darzulegenden Fehler verursacht
werden und dass es sich insoweit nicht lediglich um Fehler handelt, die trotz einer
gewissen Haufigkeit angesichts der konkreten Umstéande der Arbeitsleistung vom

Arbeitgeber hinzunehmen sind.
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3. Der Vortrag der Beklagten gentigt den dargestellten Anforderungen bereits auf der

ersten Stufe nicht.

Die Beklagte hat zu den am 22. Januar 2009, am 19. Marz 2009 und am 27. Marz
2009 aufgetretenen Kassendifferenzen vorgetragen. Sowohl die fir diese Differen-
zen ursachlichen VerstoRe gegen die Verpflichtung, den Kassiervorgang sorgfaltig zu
erledigen, als auch die gleichgelagerten abgemahnten Sachverhalte betreffen unmit-
telbar die qualitative Komponente der Arbeitspflicht der Klagerin. Das gilt im Ubrigen
auch fur die (unterbliebene) Registrierung von Waren bei dem Kassiervorgang, der
Gegenstand des Testkaufs am 09.11.2007 war.

Selbst wenn der Vortrag der Beklagten zu diesen Vorgangen zu ihren Gunsten als
richtig unterstellt wird, hat sie die auf der ersten Stufe bestehenden Anforderungen
an ihre Behauptungslast nicht erfillt. Die Beklagte durfte nicht dabei stehen bleiben,
die einzelnen Fehlverhaltensweisen der Klagerin und deren Folgen vorzutragen.
Vielmehr hatte die Beklagte die Zahl der bei der Klagerin aufgetretenen Beanstan-
dungen wegen Kassendifferenzen ins Verhaltnis zur durchschnittlichen Beanstan-
dungsquote setzen miussen. Dabei wird nicht Gbersehen, dass es sich hier nicht um
eine Unterschreitung der Normalleistung in einem Akkord- oder PrAmiensystem han-
delt, sondern um Unachtsamkeiten oder Nachlassigkeiten wahrend des Kassiervor-
gangs. Unsorgfaltiges Arbeiten an der Kasse schlagt sich gerade darin nieder, dass
Waren tUbersehen und nicht registriert werden oder bei der Geldriickgabe Fehler un-
terlaufen, die zu Kassendifferenzen fuhren. Qualitative Minderleistungen dieser Art
sind dadurch gekennzeichnet, dass sie bei der Kassenabrechnung oder bei Testkau-
fen ,sichtbar” werden. Deshalb ist hier ein Vergleich der Klagerin mit anderen Kassie-
rern und Kassiererinnen moglich und fur die Darlegung ndétig, dass das Leistungs-
vermodgen nicht ausgeschopft wird. So kann die Zahl der bei der Klagerin durchge-
fuhrten Testk&ufe nicht nur mit der Zahl der bei ihr aufgetretenen Beanstandungen
ins Verhaltnis gesetzt werden. Auch kann das Verhaltnis ihrer Schlechtleistungen
gegenuber den Schlechtleistungen anderer Kassierer und Kassiererinnen bestimmt
werden, indem verglichen wird, wie oft bei ihr Testkdufe zu Beanstandungen fuhrten
und wie oft das bei anderen Mitarbeitern, die in gleicher Weise kontrolliert worden

sind, der Fall war. Entsprechendes gilt fir den zentralen Kiindigungsvorwurf, die Kl&-
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gerin kassiere nicht sorgfaltig genug, so dass es immer wieder zu erheblichen Kas-
sendifferenzen komme. Wie sich aus den zur Akte gereichten Kassenjournalen ergibt
(val. Bl. 24 — 26 d. A.), kommt es praktisch nicht vor, dass gar keine Kassendifferen-
zen auftreten. Das hat die Beklagte in der Berufungsverhandlung auch bestatigt. Als
bemerkenswert sieht sie Kassendifferenzen von 5,00 € und mehr an. Den der Klage-
rin erteilten Abmahnungen und der Kindigung lagen von der Beklagten behauptete
Kassendifferenzen von mehr als 5,00 € zugrunde, und zwar sowohl im Plus- als auch
im Minusbereich. Unstreitig sind aber nicht nur bei der Klagerin Kassendifferenzen in
dieser Hohe aufgetreten, sondern auch bei anderen Kassenkréaften, auch solchen im
Markt der Klagerin. Dem Vortrag der Beklagten lasst sich allerdings nicht entnehmen,
wie oft bei mit der Klagerin vergleichbaren Mitarbeitern Kassendifferenzen in der als
relevant bezeichneten Hohe von 5,00 € und mehr vorkommen. Von daher fehlt die
Grundlage fur einen Leistungsvergleich. Die Beklagte hat keine Tatsachen vorgetra-
gen, aus denen sich ergibt, dass die Leistungen der Klagerin deutlich hinter denen
vergleichbarer Arbeitnehmer zurlickbleiben. Es ist nicht feststellbar, dass ihre Leis-
tung die Durchschnittsleistung beim Kassieren erheblich unterschreitet. Nach den
Erklarungen der Personalreferentin der Beklagten in der Berufungsverhandlung wird
kein Material gesammelt, anhand dessen sich vergleichen lasst, wie haufig der ein-
zelne Mitarbeiter Kassendifferenzen verursacht. Uber die Kassendifferenzen wird
keine Statistik gefiihrt. Zudem fehlt eine verbindliche Grenze, bei deren Uberschrei-
ten die Marktleiter eine Kassendifferenz zu melden haben. Deshalb bleibt im Dun-
keln, ob bei der Klagerin, verglichen mit anderen Verkéufern oder Verkauferinnen,
die auch kassieren, tberdurchschnittlich haufig Kassendifferenzen aufgetreten sind.
Die Beklagte hat somit nicht darlegen kdnnen, dass die Klagerin langerfristig die
durchschnittliche Fehlerhaufigkeit aller mit vergleichbaren Arbeiten beschéftigten Ar-
beitnehmer erheblich tGiberschritten hat. Dazu war sie schon deshalb auf3erstande,
weil sie, wie ihre Personalreferentin im Berufungstermin eingerdumt hat, keine Unter-
lagen daruber fuhrt, wie oft ein einzelner Mitarbeiter oder eine einzelne Mitarbeiterin

mit Kassendifferenzen in einer bestimmten Hohe aufgefallen ist.

Aus diesem Grund muss nicht weiter problematisiert werden, ob es der Beklagten

anhand der tatsachlichen Fehlerzahl, der Art, Schwere und Folgen der fehlerhaften
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Arbeitsleistung gelungen ist, ndher darzulegen, dass die Klagerin vorwerfbar ihre ver-
traglichen Pflichten verletzt hat. Denn zunachst hatte es der Darlegung einer langer-
fristigen deutlichen Uberschreitung der durchschnittlichen Fehlerquote bedurft. Erst
recht kommt es fir die Entscheidung nicht darauf an, ob die Klagerin aufgrund der
von ihr behaupteten Arbeitsumstande (Arbeit unter Zeitdruck, ,Springen®, hohes

Kundenaufkommen) nicht zu einer besseren Arbeitsleistung in der Lage war.

II. Auch wenn der Kiindigungsschutzantrag in der Sache Erfolg hat, kann die Klage-
rin keine Weiterbeschéaftigung verlangen. Nach dem Beschluss des Grol3en Senats
des Bundesarbeitsgerichts vom 27.02.1985 (- GS 1/84 - BAGE 48,122) bedarf es
jeweils einer Wertung, ob der Arbeitgeber ein Uberwiegendes Interesse an der Nicht-
beschaftigung des Arbeithehmers hat oder ob das Interesse des Arbeitnehmers an
seiner Beschéaftigung hoher zu bewerten ist. Bis zu einem der Kiindigungsschutzkla-
ge stattgebenden erstinstanzlichen Urteil begrindet grundsatzlich die Ungewissheit
Uber den Ausgang des Kindigungsschutzprozesses ein schutzwertes Interesse des
Arbeitgebers an der Nichtbeschéaftigung des gekindigten Arbeithehmers. Nach ei-
nem der Kundigungsschutzklage stattgebenden Urteil andert sich die Interessenlage.
Allein die verbleibende Ungewissheit des Prozessausgangs kann nunmehr fr sich
betrachtet ein Uberwiegendes Interesse des Arbeitgebers in der Nichtbeschéaftigung
nicht mehr begriinden. Etwas anderes gilt aber, wenn der Arbeitgeber, den ein In-
stanzgericht zur Weiterbeschaftigung verurteilt hat, eine weitere Kiindigung ausge-
sprochen hat. Diese weitere Kiuindigung steht dem Weiterbeschaftigungsanspruch
entgegen, wenn sie auf einen neuen Lebenssachverhalt gestitzt ist, der es méglich
erscheinen lasst, dass die erneute Kindigung eine andere rechtliche Beurteilung er-
fahrt. Im vorliegenden Fall hat die Beklagte am 12.06.2009 eine (weitere) Kindigung
zum 30.09.2009 ausgesprochen. Dieser Kindigung liegt ein anderer Sachverhalt
zugrunde (vgl. Schiftsatz der Beklagten vom 26.08.2009 = BI. 52 ff. d. A.). Die neue
Kiindigung ist auch nicht offensichtlich unwirksam. Uber ihre Wirksamkeit hat zu-
nachst das Arbeitsgericht in dem gegenwartig ausgesetzten Verfahren zu entschei-

den.

C. Die Kostenentscheidung erfolgt aus 88 92 Abs. 1 Satz 1, 97 Abs. 1 ZPO.
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Die Voraussetzungen des 8 72 Abs. 2 ArbGG liegen nicht vor, sodass die Revision
nicht zuzulassen war. Die Rechtssache hat insbesondere keine grundsatzliche Be-
deutung, sondern ist einzelfallbezogen. In den fallibergreifenden Fragen zur Kindi-
gung wegen qualitativer Minderleistung steht die Entscheidung im Einklang mit den

vom Bundesarbeitsgericht im Urteil vom 17.01.2008 (2 AZR 536/06) entwickelten

Rechtsgrundséatzen.

gez. ... gez. ... gez. ...



