Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein

Aktenzeichen: 1 Sa 273/16

1 Ca 387/16 ArbG Flensburg
(Bitte bei allen Schreiben angeben!)

Verkiindet am 07.03.2017

gez. ...

als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle

Urteil

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

Pp.

hat die 1. Kammer des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein auf die miindliche
Verhandlung vom 07.03.2017 durch den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsge-
richt ... als Vorsitzenden und die ehrenamtlichen Richter ... und ... als Beisitzer



fur Recht erkannt:

Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Arbeits-
gerichts Flensburg vom 23.09.2016 - 1 Ca 387/16 - wird

auf ihre Kosten zuriickgewiesen.

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 Uber die RechtméaRigkeit einer fristlosen Kindigung.

Der 1974 geborene, verheiratete und einem Kind zum Unterhalt verpflichtete Klager
ist seit dem 03.10.2012 auf Grundlage eines schriftlichen Arbeitsvertrags (Bl. 5 - 8 d.
A.) bei der Beklagten, bei der regelmaRig mehr als 10 Arbeitnehmer tatig sind, be-
schaftigt. Zum Beginn seiner Tatigkeit absolvierte der Klager ein flinftagiges Sicher-
heitstraining, davon entfielen zwei Tage auf das Thema ,Arbeiten in der Hohe“. Im
Marz 2015 nahm er an einem vierstindigen Auffrischungskurs teil, der die Verhitung
eines Falls aus der H6he zum Gegenstand hatte. Der Klager ist befasst mit der Mon-
tage und der Fuhrung von sehr grol3en Kranen. Soweit dort keine Gelander vorhan-
den sind, hat er sich beim Begehen des Krans anzuleinen.

Am 14. und 15.04.2016 arbeitete der Klager auf einer Gro3baustelle in D.. Dort war
die Beklagte als Subunternehmerin fur die Firma R. tatig. Am 15.04.2016 wurde er
von der Arbeit suspendiert. Mit Schreiben vom 21.04.2016, zugegangen am
23.04.2016, kiindigte die Beklagte das Arbeitsverhaltnis fristlos und hilfsweise or-
dentlich. Gegen diese Kiindigung hat der Klager fristgerecht Kiindigungsschutzklage

erhoben.

Er hat erstinstanzlich das Vorliegen eines VerstolR3es gegen die Anleinpflicht bestrit-
ten und auf das - unstreitige - Fehlen einer Abomahnung wegen dieses Vorwurfs hin-
gewiesen. Auf dem vorgelegten Foto befinde sich neben ihm ein Gelander. An dieser

Stelle musse er nicht angeleint sein.

Der Klager hat beantragt

festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien durch die
fristlose, hilfsweise ordentliche Kiindigung vom 21.04.2016, dem
Klager zugegangen am 23.04.2016, nicht aufgelost worden ist.



Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Sie hat behauptet:

Der Klager sei am 14. und 15.04.2016 durch den Sicherheitsbeauftragten W. der
Firma R. insgesamt finfmal eindringlich aufgefordert worden, die Sicherheitsbestim-
mungen einzuhalten und sich anzuleinen. Ein Foto (BIl. 23 d. A.) belege den Pflich-
tenverstol3. Im November 2013 sei einer ihrer Arbeitnehmer vom Kran gefallen, weil
er sich nicht eingehakt habe. Er sei seit dem berufsunfahig. Neben dem Schutz der
Sicherheit ihrer Mitarbeiter gehe es bei der Einhaltung der Sicherheitsvorschriften
auch darum, ihr Ansehen nicht zu beschadigen. Das hartnéackige Nichtbeachten von
Sicherheitsbestimmungen sei fir sie eine Katastrophe und geféahrde massiv An-
schlussauftrage. Der Klager habe trotz wiederholter Hinweise sein Verhalten nicht

geandert. Bei diesem Sachverhalt habe sie ihn nicht abmahnen miissen.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben und zur Begrindung im Wesentlichen
ausgefuhrt, die Beklagte habe einen konkreten Verstol3 des Klagers gegen Sicher-

heitsvorschriften nicht ausreichend dargelegt. Im Ubrigen fehle es auch an einer not-
wendigen Abmahnung. Wegen der weiteren Begriindung des Arbeitsgerichts wird auf

das angefochtene Urteil verwiesen.

Gegen das ihr am 19.10.2016 zugestellte Urteil hat die Beklagte am 31.10.2016 Be-

rufung eingelegt und sogleich begrindet.

Sie fuhrt aus:

Ihr Vortrag zu den Pflichtenversté3en des Klagers sei ausreichend konkret und we-
der verspétet gewesen, noch hatte die Einnahme des von ihr zum Termin sistierten
Zeugen W. beim Arbeitsgericht den Rechtsstreit verzogert oder zu einer Ausfor-
schung des Sachverhalts gefuhrt. Das Arbeitsgericht berilicksichtige bei seiner Ent-
scheidung auch nicht die extreme Geféahrlichkeit der Arbeit und die auRerordentliche

Schwere des Schadens, der bei einem Unfall gedroht habe. Die vom Arbeitsgericht



herangezogenen Entscheidungen aus der Rechtsprechung seien nicht vergleichbar.
Unter Vorlage eines weiteren Bildes (Bl. 72 d. A.) beschreibt die Beklagte dann na-
her, auf welchen Teilen des Krans der Klager unangeleint gearbeitet habe. Insoweit
wird auf die Berufungsbegriindung verwiesen. Bereits bei Arbeitsaufnahme am
14.04.2016 sei der Klager erstmals von Herrn W. aufgefordert worden sich anzulei-
nen. Dies habe er auch zunachst getan. Er habe an das erneute Anleinen an diesem
Tag noch funfmal erinnert werden mussen. Dies sei am folgenden Morgen dem vor
Ort verantwortlichen Projektleiter H. der Beklagten mitgeteilt worden. Nachdem der
Klager kurz nach diesem Treffen wieder unangeleint angetroffen worden sei, habe
Herr W. Herrn H. mit einem umfassenden Baustellenverbot gedroht. Darauf sei der
Klager freigestellt worden. Einer Abmahnung bedirfe es bei diesem Sachverhalt vor
Ausspruch der Kindigung nicht. Sie habe damit rechnen missen, dass sich der Kla-
ger auch tber eine Abmahnung hinwegsetzen werde. Auch eine Interessenabwa-

gung falle zu ihren Gunsten aus.

Der Klager beantragt,

das Urteil des Arbeitsgerichts Flensburg vom 23.09.2016
- 1 Ca 387/16 - abzuandern und die Klage abzuweisen.

Der Klager beantragt,

die Berufung zurtickzuweisen.

Er meint,
der Vortrag der Beklagten in der Berufungsbegriindung sei neu und nicht mehr zuzu-
lassen. Er bestreite weiter, beim Nichtanleinen beobachtet und hierauf angesprochen

worden zu sein. Im Ubrigen fehle es auch an der erforderlichen Abmahnung.

Wegen des weiteren Sach- und Streitstands im Einzelnen wird auf den Inhalt der Ak-

te verwiesen.



Entscheidungsgriinde

Die gemal § 64 Abs. 2 lit. ¢ ArbGG statthafte, form- und fristgemaR eingelegte und
begrundete und damit zulassige Berufung der Beklagten ist nicht begriindet. Das Ar-

beitsgericht hat die Klage zu Recht abgewiesen. Sie ist unbegriindet.

Fur die fristlose Kiindigung der Beklagten vom 21.04.2016 fehlt es an einem wichti-
gen Grund i. S. d. 8 626 Abs. 1 BGB.

1. Gemal § 626 Abs. 1 BGB kann das Arbeitsverhéaltnis aus wichtigem Grund ohne
Einhaltung einer Kindigungsfrist geklindigt werden, wenn Tatsachen vorliegen, auf-
grund derer dem Kindigenden unter Beriicksichtigung aller Umstande des Einzelfalls
und unter Abwagung der Interessen beider Vertragsteile die Fortsetzung des Arbeits-
verhaltnisses bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist nicht zugemutet werden kann. Das
Gesetz kennt folglich keine ,absoluten® Kindigungsgrunde. Vielmehr ist jeder Einzel-
fall gesondert zu beurteilen. Daflir ist zunachst zu prifen, ob der Sachverhalt ohne
seine besonderen Umsténde ,an sich®, d. h. typischerweise als wichtiger Grund ge-
eignet ist. Alsdann bedarf es der weiteren Prifung, ob dem Kiindigenden die Fortset-
zung des Arbeitsverhaltnisses unter Beriicksichtigung der konkreten Umstande des
Falls und unter Abwagung der Interessen beider Vertragsteile - jedenfalls bis zum
Ablauf der Kuindigungsfrist - zumutbar ist oder nicht (BAG, Urt. v. 10.06.2010 - 2 AZR
541/09 - Juris, Rn 16).

2. Als wichtiger Grund an sich kommen auch Verstdl3e gegen Arbeitsschutzvorschrif-
ten in Betracht. Dies gilt erst recht, wenn es sich um Sicherheitsvorschriften handelt,
die erkennbar zur Abwendung von Gefahren fir die Gesundheit und das Leben der
Beschaftigten aufgestellt worden sind und damit zum eigenen Schutz der Arbeitneh-

mer. Bei einer Aul3erachtlassung von elementaren Sicherheitsvorschriften, die zu



erheblichen Gesundheitsrisiken fihren kénnen, handelt es sich regelmafig auch
um eine erhebliche Pflichtverletzung (LAG Schl.-Holst., Urt. v. 14.08.2007
- 5 Sa 150/07 -).

Insoweit ist zwischen den Parteien unstreitig, dass fur den Klager die Verpflichtung
bestand, sich durch Anlegen einer Leine zu sichern, sofern er sich auf Bereichen des

Krans bewegte, die nicht durch Gelander gesichert waren.

Von der Beklagten ist jedenfalls in der Berufungsinstanz ein VerstoR3 des Klagers ge-
gen diese erkennbar zur Abwendung von Gefahren fir seine Gesundheit und sein
Leben aufgestellte Arbeitsschutzvorschrift fir den 14. und 15.04.2016 dargelegt wor-
den. Jedenfalls aus dem Vortrag auf S. 5 der Berufungsbegriindung (Bl. 72 d. A.)
einschliel3lich der dazugehdorigen Abbildung wird deutlich, dass die Beklagte behaup-
tet, der Klager sei Uber einen (geschétzt) sicher mehr als 50 m langen Teil des Krans
in einer Hohe von ca. 5 m gegangen, ohne sich zu sichern. Weiteren substantiierte-
ren Vortrags bedurfte es nicht.

Der Vortrag der Beklagten ist entgegen der Auffassung des Klagers auch nicht we-
gen Verspatung zuriickzuweisen. Gemal 8 67 Abs. 2 S. 1 ArbGG sind neue Angriffs-
und Verteidigungsmittel, die im ersten Rechtszug entgegen einer hierfir nach 8 61 a
Abs. 3 oder 4 ArbGG gesetzten Frist nicht vorgebracht worden sind, nur zuzulassen,
wenn nach der freien Uberzeugung des Landesarbeitsgerichts ihre Zulassung die
Erledigung des Rechtsstreits nicht verzégern wirde, oder wenn die Partei die Ver-
spatung genuigend entschuldigt. Unabhangig von der Frage, ob das Arbeitsgericht
der Beklagten hier eine wirksame Frist nach 8§ 61 a Abs. 3 oder 4 ArbGG gesetzt hat,
fuhrt die Zulassung des Vortrags der Beklagten aus der Berufungsbegrindung jeden-
falls nicht zu einer Verzégerung des Rechtsstreits. Der Vorsitzende des Berufungs-
gerichts ist ndmlich gehalten, falls es wegen eines in zweiter Instanz neuen Vortrags
einer Beweisaufnahme bedarf, vorbereitend Zeugen zum Termin zu laden, so dass
trotz etwaigen neuen Vortrags der Prozess in einem einzigen Termin abgeschlossen

werden kann.



Einer Beweisaufnahme uber das Vorliegen der von der Beklagten behaupteten, vom

Klager bestrittenen Pflichtverletzung bedarf es jedoch nicht.

3. Die Kiindigung ist namlich bereits deswegen unwirksam, weil der Beklagten das
Fortbestehen des Arbeitsverhéltnisses bis zum Ablauf der ordentlichen Kindigungs-
frist von einem Monat zum Monatsende (8§ 2 Ziff. 3 Arbeitsvertrag i. V. m. § 622 Abs.
2 Nr. 1 BGB) zumutbar ist. Eine verhaltnismafige Reaktion der Beklagten auf die

behaupteten Pflichtverstdl3e des Klagers ware namlich eine Abmahnung gewesen.

a) Bei der Prufung, ob dem Arbeitgeber eine Weiterbeschéaftigung des Arbeitnehmers
trotz Vorliegens einer erheblichen Pflichtverletzung jedenfalls bis zum Ablauf der
Kuindigungsfrist zumutbar ist, ist in einer Gesamtwurdigung das Interesse des Arbeit-
gebers an der sofortigen Beendigung des Arbeitsverhéltnisses gegen das Interesse
des Arbeitnehmers an dessen Fortbestand abzuwéagen. Es hat eine Bewertung des
Einzelfalls unter Beachtung des Verhaltnismafigkeitsgrundsatzes zu erfolgen. Die
Umstande, anhand derer zu beurteilen ist, ob dem Arbeitgeber die Weiterbeschafti-
gung zumutbar ist oder nicht, lassen sich nicht abschliel3end festlegen. Zu bertck-
sichtigen sind aber regelmaRig das Gewicht und die Auswirkungen einer Vertrags-
pflichtverletzung - etwa im Hinblick auf das Mal3 eines durch sie bewirkten Vertrau-
ensverlusts und ihre wirtschaftlichen Folgen -, der Grad des Verschuldens des Ar-
beitnehmers, eine mogliche Wiederholungsgefahr sowie die Dauer des Arbeitsver-
haltnisses und dessen storungsfreier Verlauf. Eine aul3erordentliche Kiindigung
kommt nur in Betracht, wenn es keinen angemessenen Weg gibt das Arbeitsverhalt-
nis fortzusetzen, weil dem Arbeitgeber samtliche milderen Reaktionsmdglichkeiten
unzumutbar sind (BAG, a. a. O., Rn 34).

Beruht die Vertragspflichtverletzung auf steuerbarem Verhalten des Arbeitnehmers,
ist grundsatzlich davon auszugehen, dass sein kinftiges Verhalten schon durch die
Androhung von Folgen fiir den Bestand des Arbeitsverhaltnisses positiv beeinflusst
werden kann. Die ordentliche wie die aul3erordentliche Kiindigung wegen einer Ver-
tragspflichtverletzung setzen deshalb regelmaldig eine Abmahnung voraus. Sie dient
der Objektivierung der negativen Prognose. Ist der Arbeitnehmer ordnungsgeman



abgemahnt worden und verletzt er dennoch seine arbeitsvertraglichen Pflichten er-
neut, kann regelmafig davon ausgegangen werden, es werde auch zukinftig zu wei-

teren Vertragsstorungen kommen (BAG, a. a. O.).

Der Zweck der Kundigung ist nicht die Sanktion einer Vertragspflichtverletzung, son-
dern diese dient der Vermeidung des Risikos weiterer Pflichtverletzungen. Die ver-
gangene Pflichtverletzung muss sich deshalb noch in Zukunft belastend auswirken.
Eine negative Prognose liegt vor, wenn aus der konkreten Vertragspflichtverletzung
und der daraus resultierenden Vertragsstorung geschlossen werden kann, der Ar-
beitnehmer werde den Arbeitsvertrag auch nach einer Kiindigungsandrohung erneut
in gleicher oder @hnlicher Weise verletzen. Deshalb setzt eine Kiindigung wegen ei-
ner Vertragspflichtverletzung regelmafig eine Abmahnung voraus (BAG, Urt. v.
19.04.2007 - 2 AZR 180/06 - Juris, Rn 47).

Einer Abmahnung bedarf es in Ansehung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes des-
halb nur dann nicht, wenn eine Verhaltenséanderung in Zukunft selbst nach Abmah-
nung nicht zu erwarten steht oder es sich um eine so schwere Pflichtverletzung han-
delt, dass eine Hinnahme durch den Arbeitgeber offensichtlich - auch fir den Arbeit-
nehmer erkennbar - ausgeschlossen ist (BAG, Urt. v. 10.06.2010, a. a. O., Rn 37).

b) Nach diesen Grundsatzen ist die Kindigung der Beklagten nach Vornahme einer
umfassenden Interessenabwagung und in Ansehung des Verhaltnismafigkeits-
grundsatzes nicht gerechtfertigt. Eine objektive negative Prognose fur die zukiinftige
Zusammenarbeit der Parteien lasst sich nicht anstellen. Es fehlt insoweit die erforder-

liche Abmahnung. Im Einzelnen gilt insoweit Folgendes:

aa) Im Rahmen der Interessenabwagung ist zunachst auf das Gewicht der vertragli-
chen Pflichtverletzung abzustellen. Dies ist hier durchaus erheblich, denn durch ei-
nen Absturz eines ihrer Mitarbeiter, dessen Verhinderung ja gerade die Sicherungs-
pflicht dient, droht nicht nur dem betroffenen Mitarbeiter, sondern auch der Beklagten
ein erheblicher Schaden. Das Nichteinhalten von Sicherheitsvorschriften und ein da-
raus resultierender Unfall veranlasst regelmafiig sowohl ein Einschreiten von Polizei

und Staatsanwaltschaft als auch das Einschreiten der zustandigen Arbeitsschutzbe-
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horden und begriindet die Gefahr aufsichtsrechtlicher Anordnungen gegenuber der
Beklagten. Hinzu kommt, wie hier im konkreten Fall von der Beklagten behauptet, der

angedrohte Entzug des Auftrags.

bb) Auch trifft den Klager - den Vortrag der Beklagten zum Anleinverstol3 als zutref-
fend unterstellt - ein erhebliches Verschulden. Es ist hochst leichtsinnig in einer Hohe
von ca. 5 m auf einem Kran ungesichert zu arbeiten. Der Klager ist Uber die ein-
schlagigen Sicherheitsvorschriften belehrt. Ihm war bekannt, dass er sich au3erhalb

des Bereichs von Gelandern anzuleinen hatte.

cc) Das Arbeitsverhéltnis der Parteien hat auch erst dreieinhalb Jahre und damit
noch nicht besonders lange bestanden. Es verlief allerdings in der Vergangenheit

stets storungsfrei, jedenfalls hat die Beklagte nichts anderes dargelegt.

dd) Dennoch lasst sich aus Sicht des Berufungsgerichts eine belastbare Prognose
fur zukUnftige Stérungen des Arbeitsverhaltnisses nicht aufstellen, gerade weil es an
der einschlagigen Abmahnung fehlt. Wie bereits ausgefuihrt, ist die fristlose Kindi-
gung nicht Reaktion auf einem Pflichtenverstol3 des Arbeitnehmers in der Vergan-
genheit. Vielmehr ist dieser Pflichtenverstol3 Ausgangspunkt fir eine Prognose, ob
auch zukunftige Pflichtenverstol3e eintreten werden. Eine solche Prognose kann mit
dem BAG regelmaliig erst nach Ausspruch einer einschlagigen Abmahnung erfolgen.
Erst wenn die Beklagte dem Klager verdeutlicht, dass der Verstol3 gegen Sicher-
heitsvorschriften die Beendigung des Arbeitsverhéltnisses nach sich zieht, kann nach
einem erneuten Verstol3 davon ausgegangen werden, dass der Klager nicht in der

Lage oder nicht willens ist, sich an diese Anweisung zu halten.

ee) Entgegen der Auffassung der Beklagten geht das Berufungsgericht mit dem Ar-
beitsgericht davon aus, dass im vorliegenden Fall eine Abmahnung auch nicht aus-
nahmsweise entbehrlich war. So ist der Klager von einem Mitarbeiter der Beklagten
selbst zu keinem Zeitpunkt auf die Einhaltung der Sicherheitsvorschriften und weiter-
gehende Konsequenzen hingewiesen worden. Verst63e sind stets durch einen Ar-
beitnehmer des Generalunternehmers moniert worden. Dieser mag als Sicherheits-

beauftragter fir die Baustelle gegentiber dem Klager weisungsbefugt sein, was das
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Anlegen von Sicherheitsgurten angeht. Der Klager musste hieraus jedoch nicht
schlieen, dass die Beklagte im Rahmen ihres Arbeitsverhaltnisses mit dem Klager
wegen einer Rige Uber die Nichteinhaltung der Sicherheitsvorschriften sofort eine
Kindigung aussprechen wirde. Von einem Personalverantwortlichen der Beklagten
ist der Klager weder angewiesen noch ermahnt worden, auf der Baustelle in D. die
Sicherheitsvorschriften einzuhalten. Die Beklagte hat auf den ihr zur Kenntnis ge-
langten Pflichtenverstol3 vielmehr zunachst mit einer Suspendierung und dann sofort
mit fristloser Kindigung reagiert. Dem Klager ging es auch ersichtlich nicht um eine
vorsétzliche Schadigung der Beklagten oder eine Gefahrdung des Lebens oder der
Gesundheit seiner Arbeitskollegen. Das unterscheidet den vorliegenden Fall im Ubri-
gen von dem des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein, auf den sich die Beklag-
te in ihrer Berufung bezogen hat. Zwar war das Verhalten des Klagers, wie bereits
ausgefuhrt, leichtsinnig. Der grol3te Schaden durch einen Absturz drohte aber ihm
selbst. Damit kann nicht davon ausgegangen werden, dass es dem Klager um eine
Schadigung der Beklagten ging. Es handelt sich vielmehr um eine typische Nachlas-
sigkeit und Sorglosigkeit im Umgang mit Sicherheitsvorschriften, die im alltaglichen
Arbeitsleben gelegentlich einreil3t. So haben die Parteien im Termin Ubereinstim-
mend erlautert, dass die Arbeitnehmer sich ca. jeweils nach 10 m aus der Sicher-
heitsleine aushaken und hinter einer quer laufenden Sperre wieder einhaken mus-
sen. Es entsteht dabei eine kurzfristige Unterbrechung bei der Durchfiihrung der Ar-
beiten, die auf Dauer lastig erscheinen mag und dazu verleitet, die notwendige Si-
cherung zu unterlassen. Dass der Klager sein sorgloses und nachlassiges Verhalten
nicht ge&ndert hatte, wenn ihm von einem Mitarbeiter der Beklagten hinreichend ver-
deutlicht worden ware, dass er bei einem Verstol3 gegen diese Sicherheitsvorschrift

mit einer Kindigung rechnen muss, konnte das Berufungsgericht nicht feststellen.

Auch die fristgeméale Kindigung der Beklagten vom 21.04.2016 ist rechtsunwirksam,
da sie sozial nicht gerechtfertigt ist, 8 1 Abs. 1 KSchG. Die Kiindigung ist insbeson-
dere nicht durch Grinde im Verhalten des Klagersi. S. d. 8 1 Abs. 2 S. 1 KSchG so-

zial gerechtfertigt. Auch insoweit fehlt es an einer einschlagigen Abmahnung vor



12

Ausspruch der ordentlichen Kindigung. Zur ndheren Begriindung wird auf die obigen
Ausfuhrungen Bezug genommen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.
Grinde fur die Zulassung der Revision sind nicht erkennbar. Es handelt sich um eine
Einzelfallentscheidung, die in ihren tragenden Rechtsgrundsatzen der standigen

Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts folgt.

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



