Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein

Aktenzeichen: 6 Sa 11/18

2 Ca 1153 d/17 ArbG Kiel
(Bitte bei allen Schreiben angeben!)

Verkiindet am 30.05.2018

als Urkundsbeamtin der Geschéftsstelle

Urteil

Im Namen des Volkes
In dem Rechtsstreit

Pp.-

hat die 6. Kammer des Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein auf die mtndliche
Verhandlung vom 30.05.2018 durch den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsge-
richt ...als Vorsitzenden und den ehrenamtlichen Richter... als Beisitzer und den eh-

renamtlichen Richter ...r als Beisitzer

fir Recht erkannt:



Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Arbeitsgerichts Kiel vom
06.12.2017 — 2 Ca 1153 d/17 — wird auf ihre Kosten zurtickgewiesen.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen dieses Urteil ist das Rechtsmittel der Revision nicht gegeben; im Ubrigen wird

auf § 72 a ArbGG verwiesen.

Tatbestand:
Die Parteien streiten tber die Wirksamkeit einer fristlosen Kindigung.

Der am ....1983 geborene, geschiedene und einem Kind zum Unterhalt verpflichtete
Klager arbeitete seit dem 01.03.2017 als Servicekraft im Gastronomiebetrieb der Be-
klagten. Dem Arbeitsverhaltnis lag der Arbeitsvertrag vom 06.02.2017 (Anlage K 1 =
Bl. 6 ff d. A.) zugrunde. Gemalf dessen Ziff. 2.1 war das Arbeitsverhaltnis bis zum
31.10.2017 befristet. Wahrend der Laufzeit des Vertrags war die ordentliche Kiindi-
gung des Arbeitsverhaltnisses zulédssig. Gemal Ziff. 2.2 des Arbeitsvertrags galten
die ersten 12 Wochen als Probezeit, wahrend der das Arbeitsverhaltnis mit einer Frist
von zwei Wochen gekiindigt werden konnte. Der Klager erzielte bei der Beklagten

zuletzt ein Bruttomonatsgehalt in Hohe von 2.090,80 EUR.

Die Beklagte erstellt Wochendienstpléane, die am Sonntag fiir die folgende Woche

bekannt gegeben werden. In den Dienstplanen werden die Mitarbeiter mit ihren Ar-



beitszeiten aufgefuhrt (vgl. beispielhaft Bl. 68 ff d. A.) In welchem Umfang Dienst-
planédnderungen ublich waren, insbesondere welche Schichten sie betrafen und wie

sie durchgefiihrt wurden, ist zwischen den Parteien streitig.

Der Klager erschien von Beginn des Arbeitsverhaltnisses an bis zum 21.06.2017
neunmal verspatet zur Arbeit (01.03, 10.03., 25.04., 16.05., 19.05., 30.05., 16.09.,
20.06. und 21.06.). Er kam bis zu 1 ¥2 Stunden zu spat. Am 26.04.2017 sagte er ei-

nen Arbeitseinsatz kurzfristig ab.

Am 13.06.2017 buchte der Klager entgegen der Arbeitsanweisung eine Reservierung
fur 28 Personen nicht iber das Computerprogramm ,Event-Manager®. Am
16.06.2017 beschriftete er, wiederum entgegen einer Anweisung, die Reservierungs-
teller fir den Folgetag nicht. Am 21.06.2017 erschien der Klager, anders als ange-

wiesen, nicht in einem weil3en, sondern in einem schwarzen Hemd zur Arbeit.

Am 23.06.2017 erschien der Klager nicht zur Arbeit. Er schrieb der Beklagten per
WhatsApp, er komme nicht in seine Wohnung und an seinen Autoschliissel. Mit
Schreiben vom 25.06.2017 (Anlage B 12 = Bl. 62 d. A.) erteilte die Beklagte dem Kl&-
ger wegen des Nichterscheinens eine Abmahnung.

Am 20.07.2017 war der Klager zum Dienst eingeteilt. Der Dienst sollte um 9.00 Uhr
beginnen. Der Klager erschien nicht und meldete sich erst um 11.52 Uhr. Die Be-
klagte kiindigte das Arbeitsverhaltnis mit Schreiben vom 20.07.2017 (Anlage K 2 =
Bl. 10 d. A.), welches dem Klager am selben Tag zuging, fristlos und hilfsweise or-
dentlich zum 03.08.2017.

Der Klager hat behauptet, die Beklagte habe Verspéatungen ihrer Mitarbeiter stets to-
leriert. Diensteinteilungen &nderten sich standig. Ein wichtiger Grund fur eine aul3er-

ordentliche fristlose Kiindigung liege daher nicht vor.



Der Klager hat beantragt,
festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis bei der Beklagten weder durch die aul3er-
ordentliche, fristlose Kiindigung vom 20.07.2017, noch durch die hilfsweise er-
klarte ordentliche Kiindigung vom 20.07.2017 zum 03.08.2017 aufgelost worden
ist, sondern bis zum 31.08.2017 fortbestanden hat.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Sie hat behauptet, der Klager sei fir den 20.07.2017 bereits am 16.07.2017 fest ein-
geplant gewesen. Das hatte der Klager am 17.07.2017 zur Kenntnis nehmen kon-
nen. Jedenfalls habe er den Plan am 18.07.2017 bei WhatsApp gelesen. Die Be-
klagte hat behauptet, der Klager habe bis zur Kiindigung Arbeitsablaufe und Speise-
karte nicht verinnerlicht. Auch die Stammgéaste habe er sich nicht merken kénnen.
Die Beklagte hat gemeint, die zahlreichen Verspatungen des Klagers stellten einen
wichtigen Grund zur auR3erordentlichen Kiindigung dar. Eine Weiterbeschéaftigung

des Klagers uber den 20.07.2017 hinaus sei ihr nicht zumutbar gewesen.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Die fristlose Kindigung sei unwirk-
sam. Die Pflichtverletzung des Klagers wiege nicht so schwer, als dass es der Be-
klagten unzumutbar gewesen ware, das Arbeitsverhaltnis mit dem Klager bis zum
Ablauf der ordentlichen Kindigungsfrist fortzusetzen. Ein beharrlicher und nachhalti-
ger Verstol3 gegen arbeitsvertragliche Pflichten sei nicht ersichtlich. Auch am
20.07.2017 habe der Klager seine Arbeit nicht beharrlich verweigert, zumal die Ein-
planung unklar gewesen sei. Unabhangig davon gehe die Interessenabwagung zu-
gunsten des Klagers aus. Folglich habe das Arbeitsverhaltnis aufgrund der hilfsweise
ausgesprochenen ordentlichen Kiindigung unter Wahrung der gesetzlichen Kiindi-

gungsfrist zum 31.08.2017 geendet.

Gegen das ihr am 21.12.2017 zugestellte Urteil des Arbeitsgerichts hat die Beklagte
am 15.01.2018 Berufung eingelegt und diese nach Verlangerung der Berufungsbe-
grindungsfrist bis zum 14.03.2018 am 26.02.2018 begriindet.



Nach Auffassung der Beklagten liegen die Voraussetzungen fir eine aul3erordentli-
che Kundigung vor. Von einer Tolerierung des klagerischen Fehlverhaltens kénne
keine Rede sein. Der Betriebsleiter habe den Klager in den ersten drei Monaten des
Arbeitsverhaltnisses mehrfach darauf hingewiesen, dass Zuspatkommen nicht gedul-
det werde. Er habe ihn mehrfach mundlich ermahnt. Dennoch sei der Klager auch im
Juni wiederholt verspatet erschienen und am 23.06.2017 gar nicht. Letzteres habe
die Beklagte zum Anlass genommen, den Klager abzumahnen. Dennoch sei der Kla-
ger am 20.07.2017, also nicht einmal einen Monat spéater, erneut nicht zum Dienst
erschienen und habe sich erst knapp drei Stunden nach Dienstbeginn gemeldet. Da-
rin liege eine beharrliche Arbeitsverweigerung, die die aul3erordentliche Kiindigung
rechtfertige. Entgegen der Darstellung des Arbeitsgerichts sei der Klager fir den
20.07.2017 unstreitig um 9.00 Uhr fest eingeplant gewesen. Er habe seine Schicht
im Plan also nicht ,ubersehen®. Die Ausfuhrungen des Arbeitsgerichts zu den kurz-
fristigen Schichtplananderungen lagen neben der Sache. Die Anderungen hatten die
variablen Schichten, nicht aber die festen Schichten betroffen. Die Beklagte meint,
auch die Interessenabwagung gehe zu ihren Gunsten aus. Ihr sei aufgrund der fort-
dauernden Unpunktlichkeit des Klagers nicht zuzumuten gewesen, ihn bis zum Ab-
lauf der ordentlichen Kindigungsfrist weiter zu beschaftigen.

Die Beklagte beantragt,

das Urteil des Arbeitsgerichts Kiel vom 06.12.2017 zum Aktenzeichen
2 Ca 1153 d/17 abzu&ndern und die Klage abzuweisen.

Der Klager beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.

Er verteidigt unter Wiederholung seines erstinstanzlichen Vortrags die Entscheidung
des Arbeitsgerichts. Der Klager bestreitet, dass der Betriebsleiter ihn in den ersten
drei Monaten des Arbeitsverhéltnisses mehrfach darauf hingewiesen hat, ein Zuspat-
kommen werde nicht geduldet. Muindliche Ermahnungen habe es nicht gegeben. Er
behauptet weiter, fur die Diensteinteilung sei allein die firmeninterne WhatsApp-



Gruppe mafl3gebend gewesen. Die Eintrage belegten, dass es in der Planung ,kun-
terbunt” zugegangen sei. Der Klager behauptet, die Beklagte habe seine Verspatun-

gen toleriert. Das belegten die Reaktionen auf seine Verspatungsmitteilungen.
Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstands wird auf den Inhalt der

gewechselten Schriftsdtze nebst Anlagen sowie auf die Sitzungsniederschrift verwie-

sen.

Entscheidungsqgrinde:

|. Die Berufung der Beklagten ist gemafR 8§ 64 Abs. 2 ¢ ArbGG statthaft und frist- so-
wie formgerecht eingelegt und begriindet worden, 88 66 Abs. 1, 64 Abs. 6 ArbGG
iVm 88 519, 520 ZPO. Sie ist somit zul&ssig.

II. In der Sache hat die Berufung der Beklagten keinen Erfolg. Das Arbeitsgericht hat
im Ergebnis zutreffend erkannt, dass die aul3erordentliche Kindigung der Beklagten
vom 20.07.2017 das Arbeitsverhéaltnis zwischen den Parteien nicht mit sofortiger Wir-
kung beendet hat. Die Voraussetzungen des § 626 Abs. 1 BGB liegen nicht vor.

1. Gemal 8§ 626 Abs. 1 BGB kann das Arbeitsverhéaltnis aus wichtigem Grund ohne
Einhaltung einer Kiindigungsfrist gekiindigt werden, wenn Tatsachen vorliegen, auf-
grund derer dem Kindigenden unter Berlcksichtigung aller Umsténde des Einzelfal-
les und unter Abwagung der Interessen beider Vertragsteile die Fortsetzung des Ar-
beitsverhaltnisses selbst bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist nicht zugemutet werden
kann. Dabei ist zunachst zu prifen, ob der Sachverhalt ohne seine besonderen Um-
stande ,an sich®, d. h. typischerweise als wichtiger Grund geeignet ist. Alsdann be-
darf es der Prufung, ob dem Kiindigenden die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses
unter Berucksichtigung der konkreten Umstande des Falls — jedenfalls bis zum Ab-
lauf der Kiindigungsfrist — zumutbar ist oder nicht (BAG 19.01.2016 — 2 AZR 449/15
—Rn 18; BAG, 26.03.2015 — 2 AZR 517/14 — Rn 20 mwN).



Die Umstande, anhand derer zu beurteilen ist, ob dem Arbeitgeber die Weiterbe-
schaftigung zumindest bis zum Ende der Frist fir eine ordentliche Kiindigung zumut-
bar war oder nicht, lassen sich nicht abschlieRend festlegen. Zu beriicksichtigen sind
aber regelméaRig das Gewicht und die Auswirkung einer Vertragspflichtverletzung -
etwa im Hinblick auf das Mal3 eines durch sie bewirkten Vertrauensverlusts und ihre
wirtschaftlichen Folgen -, der Grad des Verschuldens des Arbeithnehmers, eine mogli-
che Wiederholungsgefahr sowie die Dauer des Arbeitsverhéltnisses und dessen st6-
rungsfreier Verlauf. Eine aul3erordentliche Kiindigung kommt nur in Betracht, wenn
dem Arbeitgeber angesichts der Gesamtumstande samtliche milderen Reaktions-
moglichkeiten unzumutbar sind. Die auf3erordentliche Kiindigung ist unwirksam,
wenn schon eine ordentliche Kindigung geeignet war, das Risiko kinftiger Stérun-
gen zu vermeiden (BAG 26.03.2015 — 2 AZR 517/14 — Rn 21).

2. Unter Zugrundelegung dieser Mal3stdbe erweist sich die Kiindigung als unwirk-

sam.

a) Das Arbeitsgericht hat zutreffend erkannt, dass wiederholte Unpiinktlichkeiten ei-
nes Arbeitnehmers an sich geeignet sind, eine auf3erordentliche Kiindigung zu recht-
fertigen, wenn sie den Grad und die Auswirkung einer beharrlichen Verweigerung der

Arbeitspflicht erreicht haben.

Erscheint ein Arbeitnehmer ohne rechtfertigenden Grund tGberhaupt nicht oder ver-
spatet zur Arbeit, dann erbringt er die von ihm geschuldete Arbeitsleistung teilweise
nicht oder — sofern nachholbar — nicht zu rechten Zeit. Hierin liegt ein Verstol3 gegen
die Verpflichtung, die Arbeit mit Beginn der betrieblichen Arbeitszeit aufzunehmen
und sie im Rahmen der betrieblichen Arbeitszeit zu leisten oder wahrend dieses Zeit-

raums zur Zuweisung von und zur Aufnahme der Arbeit zur Verfigung zu stehen.

Selbst wenn ein Arbeitnehmer haufig zu spat zur Arbeit erscheint und damit seine
Verpflichtung aus dem Arbeitsverhaltnis verletzt, kann der Arbeitgeber das Arbeits-
verhaltnis in der Regel nur durch eine ordentliche Kiindigung l6sen (BAG 17.03.1988
— 2 AZR 576/87 — Rn 66). Eine aulRerordentliche Kiindigung aus diesem Grunde



kommt ausnahmsweise allerdings dann in Betracht, wenn die Unpunktlichkeit des Ar-
beitnehmers den Grad und die Auswirkung einer beharrlichen Verletzung (Verweige-
rung) seiner Arbeitspflicht erreicht hat. Eine beharrliche Verletzung der Pflichten aus
dem Arbeitsvertrag liegt insbesondere dann vor, wenn eine Pflichtverletzung trotz
Abmahnung wiederholt begangen wird und sich daraus der nachhaltige Wille der ver-
tragswidrig handelnden Partei ergibt, den arbeitsvertraglichen Verpflichtungen nicht
nachkommen zu wollen. In diesem Fall ist es nicht fur die Eignung als wichtiger
Grund, sondern nur fir die Interessenabwagung erheblich, ob es neben einer Sto-
rung im Leistungsbereich auch noch zu nachteiligen Auswirkungen im Bereich der
betrieblichen Verbundenheit (Betriebsordnung, Betriebsfrieden) gekommen ist (BAG
17.03.1988 — 2 AZR 576/87 — Rn 66).

b) Indem der Klager am 20.07.2017 nicht um 9.00 Uhr zur Arbeit erschienen ist, sich
vielmehr erst um 11.52 Uhr bei der Beklagten gemeldet hat, hat er seine Arbeits-

pflicht verletzt. Es handelt sich aber nicht um eine beharrliche Pflichtverletzung. Da-
mit ist die Pflichtverletzung nicht als wichtiger Grund zur Rechtfertigung einer aul3er-

ordentlichen Kuindigung an sich geeignet.

aa) Dabei geht die Berufungskammer davon aus, dass der Klager am 20.07.2017 um
9.00 Uhr zum Dienst hétte erscheinen missen und das auch wusste. Der Klager hat
diese Einplanung bereits in der ersten Instanz nicht (mehr) bestritten (vergleiche
Schriftsatz vom 24.11.2017 Seite 7 = Bl. 104 d. A.), ebenso wenig die Kenntnisnahme
durch Lesen der WhatsApp. Dennoch hat er sich erst um 11.52 Uhr bei der Beklagten

gemeldet. Damit hat er seine Arbeitspflicht verletzt.

bb) Der Klager hat seine Arbeitspflicht nicht beharrlich verletzt. Zwar hatte die Be-
klagte dem Klager bereits am 25.06.2017 eine Abmahnung erteilt, weil er zwei Tage
zuvor nicht zur Arbeit erschienen war. Hierbei handelt es sich aber um die erste und
einzige Abmahnung, die der Klager erhalten hat. Davor hatte die Beklagte nach ih-
rem eigenen Vortrag den Klager wegen dessen Verspatungen stets nur ermahnt. An-
gesichts dessen kann aus dem erneuten Nichterscheinen am 20.07.2017 noch nicht

auf den nachhaltigen Willen des Klagers geschlossen werden, seinen arbeitsvertrag-



lichen Verpflichtungen nicht nachkommen zu wollen. Denn in diesem Wiederholungs-
fall ist der Klager nicht ,einfach so“ der Arbeit ferngeblieben. Vielmehr hat er sich bei
der Beklagten gemeldet und erklart, dass und warum er nicht erscheinen kann. An-
gesichts dessen, dass der Klager nach Erhalt der Abmahnung vom 25.06.2017 an-
sonsten stets puinktlich erschienen ist, kann nicht auf Leistungsunwilligkeit geschlos-

sen werden.

c) Selbst wenn der Klager, wie die Beklagte meint, durch sein Nichterscheinen zur
Arbeit am 20.07.2017 seine Arbeitspflicht beharrlich verletzt haben sollte, war es der
Beklagten im Streitfall gleichwohl zuzumuten, das Arbeitsverhaltnis jedenfalls bis
zum Ablauf der ordentlichen Kiindigungsfrist am 31.08.2017 fortzusetzen. Das ergibt

die stets vorzunehmende umfassende Interessenabwagung.

Im Rahmen der Interessenabwagung ist zunéchst zugunsten der Beklagten zu be-
ricksichtigen, dass sie den Klager mit einer Abmahnung und — nach ihrem Vortrag —

mit mehreren Ermahnungen zum (punktlichen) Erscheinen am Arbeitsplatz angehal-

ten hat, bevor sie sich letztlich zum Ausspruch der aufRerordentlichen Kiindigung ent
schlossen hat. Der Beklagten ist auch zugute zu halten, dass das Arbeitsverhaltnis
erst seit kurzer Zeit bestand und von Beginn an belastet war. Der Klager hat sich ab
dem ersten Arbeitstag und in vielfaltiger Weise als unzuverlassiger Mitarbeiter ge-
zeigt. Auf der anderen Seite sind Uber die mit den Verspatungen und dem Nichter-
scheinen zur Arbeit jeweils verbundenen Leistungsstorungen hinaus keine weiterge-
henden nachteiligen Auswirkungen feststellbar, die zusatzlich fir die Beklagte be-
lastend waren. Auf der Grundlage des Vortrags der darlegungs- und beweisbelaste-
ten Beklagten lasst sich nicht feststellen, ob und ggfs. bei welchen Verspatungen des
Klagers es neben der hierin liegenden Stérung im Leistungsbereich noch zu nachtei-
ligen Auswirkungen im Betriebsablauf oder fiir den Betriebsfrieden gekommen ist.
Diesbezuglich hat die Beklagte in der Berufungsverhandlung lediglich allgemein Sto-
rungen des Betriebsablaufs geltend gemacht. So hat sie darauf verwiesen, dass bei
kurzfristigen Personalausféllen gro3ere Veranstaltungen nicht reibungslos durchge-
fuhrt werden kénnen. Daraus lasst sich aber nicht nachvollziehbar entnehmen, wel-
che der aufgetretenen Verspatungen sich konkret nachteilig auf den Betriebsablauf
durch Eintritt welcher konkreten Storungen ausgewirkt haben sollen. Insbesondere in
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Bezug auf das zum Ausspruch der Kiindigung herangezogene Nichterscheinen des
Klagers am 20.07.2017 ist weder konkret vorgetragen noch ersichtlich, inwieweit das
Fehlen des Klagers die Arbeit der tbrigen Kollegen erschwert oder beeintrachtigt ha-
ben sollte. Hierbei ist zu bertcksichtigen, dass der Dienst um 9.00 Uhr begann, wéh-
rend nach Darstellung der Beklagten in der Berufungsverhandlung der Gasteandrang
am Nachmittag und Abend am Groéf3ten ist. Auch unter Einbeziehung der von der Be-
klagten behaupteten Ermahnungen und der Abomahnung vom 25.06.2017 erscheint
es bei Abwéagung der beiderseitigen Interessen der Beklagten als noch zumutbar,
das Arbeitsverhéltnis jedenfalls bis zum Ablauf der ordentlichen Kiindigungsfrist fort-
zusetzen. Dabei ist zu bertcksichtigen, dass hier lediglich die gesetzliche Kindi-
gungsfrist geman § 622 Abs. 2 BGB einzuhalten war und der geschiedene, einem
Kind zum Unterhalt verpflichtete Klager auf den Lohn angewiesen ist. In Anbetracht
dessen reicht das Nichterscheinen zum Dienst am 20.07.2017 nicht zur Rechtferti-
gung einer aul3erordentlichen fristiosen Kindigung aus. Auch wenn die Beklagte im
Kindigungszeitpunkt davon ausgehen musste, dass es weiterhin zu entsprechenden
Vorféllen kommen wirde, erscheint es bei Abwégung der beiderseitigen Interessen
der Beklagten als zumutbar, darauf mit dem Ausspruch einer ordentlichen Kiindigung
zu reagieren, wie sie es (hilfsweise) auch getan hat. Hinzu kommt, dass die Beklagte
dem Kl&ger die nicht geleistete Arbeitszeit nicht vergiten muss, ihr insoweit auch

kein finanzieller Schaden entsteht.

[ll. Die Kostentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO.

Die Zulassung der Revision war nicht veranlasst, weil hierfur die gesetzlichen Vo-

raussetzungen (8 72 Abs. 2 ArbGG) nicht vorliegen.



