ArbG Bamberg, Endurteil v. 10.05.2022 — 4 Ca 612/21

Titel:

Arbeitgeber, Arbeitnehmer, Arzt, Abmahnung, Frist, Betriebsrat, Antragstellung, Arbeit,
Auslegung, Zustimmung, betrug, Pflichtverletzung, Wiederholungsgefahr, Arbeitsplatz,
wichtiger Grund, Nichteinhaltung der Frist, milderes Mittel

Schlagworte:

Arbeitgeber, Arbeitnehmer, Arzt, Abmahnung, Frist, Betriebsrat, Antragstellung, Arbeit, Auslegung,
Zustimmung, betrug, Pflichtverletzung, Wiederholungsgefahr, Arbeitsplatz, wichtiger Grund, Nichteinhaltung
der Frist, milderes Mittel

Rechtsmittelinstanz:
LArbG Nirnberg, Urteil vom 29.11.2022 — 1 Sa 250/22

Tenor

1. Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien durch die Kiindigung vom 27.10.2021 nicht
aufgeldst ist.

2. Die Beklagte wird verurteilt, den Klager bis zum rechtkraftigen Abschluss des
Kindigungsschutzverfahrens als Betontechniker weiterzubeschaftigen.

3. Die Kosten des Rechtsstreits hat die Beklagte zu tragen.
4. Der Streitwert wird auf 14.480,00 Euro festgesetzt.

5. Die Berufung wird nicht gesondert zugelassen.
Tatbestand

1
Die Parteien streiten dartber, ob die Kiindigung der Beklagten vom 27.10.2021 das Arbeitsverhaltnis der
Parteien aufgeldst hat und ob dem Klager ein Weiterbeschaftigungsanspruch zusteht.

2

Der Klager war bei der Beklagten als Beton-Technologe zuletzt mit einem monatlichen Bruttoentgelt von
3620 € beschaftigt. Die Beklagte beschaftigte regelmalig mehr als 10 Arbeitnehmer ausschlieRlich der
Auszubildenden. Der Klager war einem schwerbehinderten Menschen gleichgestellt. Mit Schreiben vom
27.10.2021, welches dem Klager am 28.10.2021 zuging, kindigte die Beklagte das Arbeitsverhaltnis
»aulerordentlich aus wichtigem Grund fristlos* (vergleiche Kiindigungsschreiben vom 27.10.2021, Blatt der
Akte 6).

3

Der Klager war seit 01.11.2020 nahezu ununterbrochen arbeitsunfahig erkrankt. Lediglich im Zeitraum vom
16.03.2021 bis 23.03.2021 arbeitete er. Der Klager litt an Wirbelsaulenschaden in erheblichem Male und
wurde im April 2021 an der linken Hand sowie im Juli 2021 an der rechten Schulter operiert. Die
Heilbewahrung fiir die Schulter betrug drei Monate.

4

Am 28.09.2021 und am 29.09.2021 verrichtete der Klager — beobachtet von einem durch die Beklagte
beauftragten Detektiv — im Garten seines Anwesens arbeiten, die im Einzelnen hinsichtlich ihres Zeitpunkts,
ihrer Dauer und ihrer Art nach streitig sind. Zu den Arbeiten zahlten jedenfalls auch das zweimalige Beladen
einer Motorschubkarre sowie das Bedienen eines Zwei-Takt-Stampfers, wobei auch der Umfang dieser
Tatigkeiten streitig blieb. Zum Zeitpunkt der Arbeiten war der Klager aus der Entgeltfortzahlung heraus.

5

Das Inklusionsamt erteilte mit Schreiben vom 27.10.2021 auf Antrag der Beklagten vom 13.10.2021 die
Zustimmung zum Ausspruch der verhaltensbedingten auf3erordentlichen Kiindigung des
Arbeitsverhaltnisses des Klagers.



6

Auf den Inhalt eines an den Betriebsrat adressierten Schreibens mit dem Betreff ,Anhérung zur
beabsichtigten Kiindigung gemaf § 102 BetrVG* vom 19.10.2021 wird Bezug genommen (vergleiche Anl.
B1, Blatt der Akte 47 ff.).

7

In einem Schreiben des Inklusionsamtes vom 07.03.2022, auf das die Beklagte Bezug nimmt, heif3t es unter
anderem: ,Die Arzte kommen iibereinstimmend zu dem Schluss, dass, wenn und soweit sich der Vorgang
zugetragen hat wie vom Arbeitgeber dargestellt, die durchgefiihrten Arbeiten in jedem Falle als
genesungswidrig zu werten seien.” Weiterhin heil3t es dort: ,Es ist ebenfalls unrichtig, dass diese
Belastungserprobung in Absprache mit dem Arzt erfolgt ist, zumal dies auch offensichtlich entbehrlich
gewesen ware fir eine etwaige Wiederherstellung der Arbeitsfahigkeit.“ Zu den weiteren Einzelheiten des
Schreibens wird Bezug genommen auf Blatt der Akte 68 f.

8
Am 30.11.2020 hatte der Klager, nachdem er an diesem Tag in der Firma war, eine Abmahnung folgenden
Inhalts erhalten:

»oie waren am 30.11. an ihrem Arbeitsplatz im Betonlabor in C-Stadt, obwohl Sie uns eine Krankmeldung
bis einschlieflich 30.11.2020 vorgelegt haben.

Sie haben per E-Mail eine ausdruckliche Anweisung von Herrn O. am 18.11.2020 erhalten.

...Auf Grundlage unserer Firsorgepflicht untersagen wir Dir ausdriicklich, wahrend einer Arbeitsunfahigkeit
zur Arbeiten bzw. auf der Arbeit zu erscheinen.

Gegen diese Anweisung haben Sie vorsatzlich verstolRen.
Zeugen hierfur sind Herr H. und Herr O..

Sollten weitere Verstolie dieser Art folgen, sehen wir uns gendétigt, das Arbeitsverhaltnis mit lhnen zu
kindigen.

Eine Kopie dieser Abmahnung wird in ihre Personalakte aufgenommen.*

9

Der Klager behauptet, es sei am 28. und 29.09.2021 arbeitsunfahig gewesen und entbindet seinen
Hausarzt Dr., A-Stadt, von der Schweigepflicht. Am 28.09.2021 habe der Klager keine Pflasterarbeiten
ausgefuhrt. Der Schwiegersohn des Klagers, Herr A., habe auf dem Grundstlick des Klagers eine
Gartenmauer aus Beton gegossen und teilweise gemauert zum hinter dem klagerischen Grundstlick
liegenden Anwesen. Der Klager habe an diesem Tag versucht, kleine Handlangertatigkeiten auszufihren.
Er habe die eigene Motorschubkarre zweimal héchstens zur Halfte beladen und lediglich ca. 20 Minuten
den Zwei-Takt-Stampfer bedient. Er habe keine schweren Arbeiten ausgefiihrt, die genesungwidrig sein
konnten. Da in seinem Wohngebiet absolut strenge Mittagsruhe herrsche, seien Arbeiten sicherlich erst ab
15:00 Uhr ausgefuhrt worden. am 29.09.2021 sei dann der Nachbar Herr W. da gewesen und habe dem
Klager geholfen. Dieser habe die Mauer weiter gemauert und der Klager sei ihm allenfalls mal zur Hand
gegangen bei leichten Tatigkeiten. Auch hier sei die Mittagsruhe einzuhalten gewesen, sodass Arbeiten
allenfalls zwischen 15:00 und 17:00 Uhr stattgefunden hatten. Der Klager behauptet weiter, er habe im
privaten Umfeld in gesicherter Umgebung ohne Druck einen Versuch unternommen, die Belastungsfahigkeit
seiner Schulter zu testen.

10

Der Klager ist der Ansicht, es fehle an einem wichtigen Grund bzw. an der sozialen Rechtfertigung der
Kiindigung. Zudem macht er die Nichteinhaltung der Frist des § 626 Abs. 2 BGB geltend. Auch die Frist des
§ 174 Abs. 2 SGB IX sei nicht eingehalten worden. Zudem sei die Anhdrung des Betriebsrats unwirksam.
Letztlich werde die Frage aufgeworfen, ob die Beklagte mit Videoaufnahmen durch die Detektei das
Personlichkeitsrecht des Klagers verletzt habe.

11
Der Klager stellt — nachdem er mit der Klage auch einen allgemeinen Feststellungsantrag (Klageantrag 2)
und fur den Fall der Wirksamkeit der Kiindigung einen hilfsweisen Zahlungsantrag wegen der Vergtitung



von Mehrarbeitsstunden (Klageantrag 4) rechtshangig gemacht hatte — zuletzt nur die Antrage 1 und 3 aus
der Klageschrift vom 03.11.2021:

1. Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien durch die fristiose Kiindigung der Beklagten
vom 27.10.2021 nicht beendet wird.

3. Im Falle des Obsiegens mit dem Antrag zu 1 und oder zu 2 wird die Beklagte verurteilt, den Klager bis
zum rechtskraftigen Abschluss des Kiindigungsschutzverfahrens zu unveranderten arbeitsvertraglichen
Bedingungen als Betontechnologe weiterzubeschaftigen.

12
Die Beklagte beantragt

Klageabweisung.

13

Die Beklagte behauptet, der Klager habe im Zeitraum vom 28.09.2021 bis 29.09.2021 wahrend einer
bestehenden Arbeitsunfahigkeit schwere korperliche Arbeiten verrichtet, die aufgrund seiner
diagnostizierten Erkrankungen in dieser Form hatte nicht mehr ausuben kénnen. Der Klager habe sich
durch dieses Verhalten gesundheitsschadlich verhalten. Der Klager habe nach den bisherigen
Erkenntnissen auch die Arbeitsunfahigkeit vorgetauscht.

14

Am 28.09.2021 habe der Klager die Arbeiten gegen 13:00 Uhr begonnen und habe handwerkliche
Tatigkeiten im Garten durchgefiihrt, die Uberwiegend in gebeugter und knieender Haltung erfolgt seien.
Nach 15:30 Uhr habe der Klager mehrfach versucht, einen Zweit-Takt-Stampfer zu starten. Er sei bei
Schaufelarbeiten, dem Tragen von Material und der Bedienung eines Zwei-Takt-Stampfers in der Zeit von
13:00 Uhr bis 17:00 Uhr beobachtet worden, wobei der Klager in dieser Zeit seine Arbeit im Garten ohne
Unterbrechung und Pause durchgefiihrt habe. Beim Beladen der Motor-Schubkarre habe der Klager
insgesamt Lasten von 600-1000 Kilo bewegt. Den Zwei-TaktStampfer habe der Klager von 15:45 bis 17:00
Uhr ohne Unterbrechung bedient.

15

Auch am 29.09.2021 seien ab 10:30 Uhr Baugerausche aus dem Garten zu héren gewesen. Der Klager
habe auch an diesem Tag handwerkliche Tatigkeiten Gberwiegend in gebeugter Haltung durchgefiihrt.
Gegenstande seien getragen sowie Schaufelarbeiten durchgefiihrt worden.

16
Die Beklagte behauptet weiter, der Klager habe in dem genannten Zeitraum Pflastersteine verlegt.

17

Die Beklagte ist der Ansicht, die fristlose Kiindigung sei gerechtfertigt, auch die Gibrigen vom Klager geltend
gemachten Unwirksamkeitsgriinde griffen nicht. Der Klager sei laut Feststellungen der Unfallversicherung
und auch des Inklusionsamts aufgrund seiner korperlichen Einschrankungen nicht mehr in der Lage, diese
Arbeiten auszufiihren. Einer Abmahnung habe es nicht bedurft. Aufgrund des vom Klager selbst
eingeraumten Verhaltens an den Tagen des 28.09. und 29.09.2021 sei nicht anzunehmen, dass der Klager
einsichtsfahig sein wirde. So hatte er keine Bedenken gehabt, trotz seiner Arbeitsunfahigkeit und der
gesundheitlichen Probleme, deren Ursache er einem Arbeitsunfall zuschreibe, kdrperliche Arbeiten zu
verrichten, die er im Rahmen seines Arbeitsverhaltnisses seiner Meinung nach nicht verrichten kénne.
Vielmehr habe der Klager noch im Prozess erklart, sich nicht genesungswidrig verhalten zu haben.

18
Zudem sei der Klager wegen eines vergleichbaren Vorfalles auch bereits abgemahnt worden.

19
Zu dem weiteren Vorbringen der Parteien und seinen Einzelheiten wird auf die gewechselten Schriftsatze,
ihre Anlagen, die Sitzungsprotokolle und den sonstigen Akteninhalt Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde

20



Die zulassige Klage ist vollumfanglich begriindet, soweit sie der Kammer zur Entscheidung anfallt.
Dementsprechend ist dem Kiindigungsschutzantrag und dem Weiterbeschaftigungsantrag stattzugeben.
Der Antrag auf Zahlung von Uberstundenvergiitung sowie der allgemeine Feststellungsantrag sind mangels
Antragstellung als zuriickgenommen anzusehen und fielen damit nicht zur Entscheidung an.

21

Die Klage ist in den Antragen, die der Kammer zur Entscheidung anfielen, vollumfanglich begriindet. Dem
Kundigungsschutzantrag war stattzugeben, da die Kiindigung vom 27.10.2021 das Arbeitsverhaltnis der
Parteien weder fristlos noch fristgemal aufgeldst hat. Dem Weiterbeschaftigungsantrag war stattzugeben,
da dem Klager ein allgemeiner Weiterbeschaftigungsanspruch zusteht.

22

1) Die Kuindigung gilt nicht nach § 7 KSchG als wirksam, da der Klager die dreiwdchige Klageerhebungsfrist
des §4 S. 1 KSchG i.V.m. § 13 Abs. 1 S. 2 KSchG, die mit Zugang der Kiindigung am 28.10.2021 zu laufen
begann, mit Zustellung der Klage am 09.11.2021 eingehalten hat.

23
2) Die Kiindigung vom 27.10.2021 ist als auRerordentliche Kiindigung unwirksam, da ein wichtiger Grund
gemal § 626 Abs. 1 BGB nicht vorlag.

24

Gemal § 626 Abs. 1 BGB kann ein Arbeitsverhaltnis von jedem Vertragsteil aus wichtigem Grund ohne
Einhaltung einer Kiindigungsfrist gektindigt werden, wenn Tatsachen vorliegen, auf Grund derer dem
Kindigenden unter Berticksichtigung aller Umstande des Einzelfalles und unter Abwagung der Interessen
beider Vertragsteile die Fortsetzung des Dienstverhaltnisses bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist nicht
zugemutet werden kann. Dabei ist zunachst zu prufen, ob der Sachverhalt ohne seine besonderen
Umstande ,an sich®, dh. typischerweise als wichtiger Grund geeignet ist. Alsdann bedarf es der weiteren
Prifung, ob dem Kiindigenden die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses unter Berlicksichtigung der
konkreten Umsténde des Falls und unter Abwagung der Interessen beider Vertragsteile — jedenfalls bis zum
Ablauf der (fiktiven) Kiindigungsfrist — zumutbar ist oder nicht (BAG, Urteil vom 13. Dezember 2018 — 2 AZR
370/18 —, Rn. 15, juris). Dabei ist zu beachten, dass die Darlegungs- und Beweislast fur das Vorliegen des
Kindigungsgrunds beim Arbeitgeber liegt. Der Arbeitgeber tragt deshalb im Kindigungsschutzprozess die
Darlegungs- und Beweislast auch dafiir, dass solche Tatsachen nicht vorgelegen haben, die das Verhalten
des Arbeitnehmers gerechtfertigt oder entschuldigt erscheinen lassen. Der gebotene Umfang der
Darlegungen hangt davon ab, wie sich der Arbeitnehmer auf den anfanglichen Vortrag des Arbeitgebers
einlasst (BAG, 2 AZR 256/14, NZA 2016, 287, Rn.27).

25

a) Es kann offenbleiben, ob die Beklagte bereits deshalb keinen schlissigen Vortrag zum Vorliegen eines
wichtigen Grundes geleistet hat, weil ihre Behauptung, der Klager habe sich wahrend einer bestehenden
Arbeitsunfahigkeit gesundheitsschadlich Verhalten, ihrer Behauptung, der Klager habe seine
Arbeitsunfahigkeit vorgetauscht, widerspricht. Insofern kann zugunsten der Beklagten unterstellt werden,
dass sie die Kuindigung in erster Linie auf genesungswidriges Verhalten und nur hilfsweise auf das
Vortauschen einer Arbeitsunfahigkeit stitzt. Dies erscheint im Rahmen der Auslegung zudem naheliegend,
da sich der Vortrag der Beklagten nahezu ausschlief3lich mit der erstgenannten Behauptung befasst.

26

b) Ein wichtiger Grund aufgrund genesungswidrigen Verhaltens des Klagers liegt nicht vor, da allenfalls eine
Abmahnung als milderes Mittel zu ergreifen gewesen wéare. Deshalb kann offenbleiben, ob der
diesbezlgliche Vortrag der Beklagten wegen eines Sachvortragsverwertungsverbotes aufgrund
rechtwidrigen Eingriffs in das allgemeine Personlichkeitsrecht des Klagers ohnehin nicht bertcksichtigt
werden konnte.

27
i) Zugunsten der Beklagten kann unterstellt werden, dass ein ,an sich“ als wichtiger Grund geeigneter
Sachverhalt vorliegt.

28



Eine schwere, regelmafig schuldhafte Vertragspflichtverletzung kann eine auf3erordentliche Kiindigung
eines Arbeitsverhaltnisses aus wichtigem Grund an sich rechtfertigen. Dabei kann ein wichtiger Grund an
sich nicht nur in einer erheblichen Verletzung der vertraglichen Hauptleistungspflichten liegen. Auch die
erhebliche Verletzung von vertraglichen Nebenpflichten, insbesondere eine Verletzung der vertraglichen
Ruicksichtnahmepflichten iSv. § 241 Abs. 2 BGB, die dem Schutz und der Férderung des Vertragszwecks
dienen, kann ein wichtiger Grund an sich zur auerordentlichen Kiindigung sein. Die vertragliche
Rucksichtnahmepflicht verlangt von den Parteien eines Arbeitsverhaltnisses, gegenseitig auf die
Rechtsguter und die Interessen der jeweils anderen Vertragspartei Riicksicht zu nehmen. Der Arbeitnehmer
hat seine Verpflichtungen aus dem Arbeitsverhaltnis so zu erfullen und die im Zusammenhang mit dem
Arbeitsverhaltnis stehenden Interessen des Arbeitgebers so zu wahren, wie dies von ihm unter
Berucksichtigung seiner Stellung im Betrieb, seiner eigenen Interessen und der Interessen der anderen
Arbeitnehmer des Betriebes nach Treu und Glauben billigerweise verlangt werden kann. Dabei ergibt sich
der konkrete Inhalt aus dem jeweiligen Arbeitsverhaltnis (BAG, Urteil vom 2. Marz 2006 — 2 AZR 53/05 —,
Rn. 21, juris). Ein arbeitsunfahig erkrankter Arbeitnehmer muss sich demnach so verhalten, dass er bald
wieder gesund wird und an seinen Arbeitsplatz zurlickkehren kann. Er hat alles zu unterlassen, was seine
Genesung verzdgern kénnte. Der erkrankte Arbeitnehmer hat insoweit auf die schiitzenswerten Interessen
des Arbeitgebers, die sich ua. aus der Verpflichtung zur Entgeltfortzahlung ergeben, Ricksicht zu nehmen.
Eine schwerwiegende Verletzung dieser Rucksichtnahmepflicht kann nach der Rechtsprechung des BAG
eine aulRerordentliche Kiindigung aus wichtigem Grund an sich rechtfertigen (BAG, Urteil vom 2. Marz 2006
—2 AZR 53/05 —, Rn. 23, juris). Deshalb kann ein pflichtwidriges Verhalten vorliegen, wenn ein
Arbeitnehmer bei bescheinigter Arbeitsunfahigkeit den Heilungserfolg durch gesundheitswidriges Verhalten
gefahrdet. Dies ist nicht nur dann der Fall, wenn der Arbeitnehmer wahrend der Krankheit nebenher bei
einem anderen Arbeitgeber arbeitet, sondern kann auch gegeben sein, wenn er Freizeitaktivitaten
nachgeht, die mit der Arbeitsunfahigkeit nur schwer in Einklang zu bringen sind (BAG, Urteil vom 02. Marz
2006 — 2 AZR 53/05 —, Rn. 24).

29

Es kann zugunsten der Beklagten unterstellt werden, dass der Klager in diesem Sinne seine
arbeitsvertraglichen Nebenpflichten verletzt hat und die von der Beklagten geschilderten Tatigkeiten
geeignet waren, die Heilung zu verzdgern. Dies erscheint auch naheliegend, da sich der Klager hinsichtlich
der Operation an seiner Schulter noch in Heilungsbewahrung befand und fiir den von ihm behaupteten
Belastungsversuch keine arztliche Empfehlung ausgesprochen wurde, zumal sich die Situation der Arbeiten
am Garten hierfir grds. nicht eignen dirfte, da das Erreichen eines Ziels, namlich der Fertigstellung
einzelner Baufortschritte, mit dem Einhalten der Belastungsgrenze in Konkurrenz geraten kdnnen.

30

ii) Jedenfalls kann aber in der zweiten Prifungsstufe des wichtigen Grunds vorliegend nicht festgestellt
werden, dass der Beklagten die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses unter Berticksichtigung der konkreten
Umstande des Falls und unter Abwagung der Interessen beider Vertragsteile — jedenfalls bis zum Ablauf der
(fiktiven) Kiindigungsfrist — nicht zumutbar war.

31

Bei dieser Prufung ist in einer Gesamtwurdigung das Interesse des Arbeitgebers an der sofortigen
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses gegen das Interesse des Arbeitnehmers an dessen Fortbestand
abzuwagen (BAG, Urteil vom 20. November 2014 — 2 AZR 651/13 —, BAGE 150, 109-116, Rn. 20). Es hat
eine Bewertung des Einzelfalls unter Beachtung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes zu erfolgen. Dabei
lassen sich die Umstande, anhand derer zu beurteilen ist, ob dem Arbeitgeber die Weiterbeschaftigung
zumindest bis zum Ende der Frist fir eine ordentliche Kiindigung zumutbar war oder nicht, nicht
abschlief3end festlegen. Zu berlcksichtigen sind aber regelmafig das Gewicht und die Auswirkungen einer
Vertragspflichtverletzung, der Grad des Verschuldens des Arbeitnehmers, eine mdgliche
Wiederholungsgefahr sowie die Dauer des Arbeitsverhaltnisses und dessen storungsfreier Verlauf. Eine
aufderordentliche Kiindigung kommt nur in Betracht, wenn es keinen angemessenen Weg gibt, das
Arbeitsverhaltnis fortzusetzen, weil dem Arbeitgeber samtliche milderen Reaktionsmoglichkeiten
unzumutbar sind. Im Vergleich zu einer aufRerordentlichen fristlosen Kiindigung kommen als mildere Mittel
insbesondere eine Abmahnung oder eine ordentliche Kiindigung in Betracht. Sie sind dann alternative
Gestaltungsmittel, wenn schon sie geeignet sind, den mit der auRerordentlichen Kiindigung verfolgten
Zweck — nicht die Sanktion pflichtwidrigen Verhaltens, sondern die Vermeidung des Risikos kuinftiger



Storungen des Arbeitsverhaltnisses — zu erreichen (BAG, Urteil vom 20. November 2014 — 2 AZR 651/13 —,
BAGE 150, 109-116, Rn. 21).

32

Beruht die Vertragspflichtverletzung auf steuerbarem Verhalten des Arbeitnehmers, ist grundsatzlich davon
auszugehen, dass sein kunftiges Verhalten schon durch die Androhung von Folgen fiir den Bestand des
Arbeitsverhaltnisses positiv beeinflusst werden kann. Einer Abmahnung bedarf es nach MaRRgabe des auch
in § 314 Abs. 2 iVm § 323 Abs. 2 BGB zum Ausdruck kommenden VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes nur
dann nicht, wenn bereits ex ante erkennbar ist, dass eine Verhaltensanderung in Zukunft auch nach
Abmahnung nicht zu erwarten steht, oder es sich um eine so schwere Pflichtverletzung handelt, dass selbst
deren erstmalige Hinnahme dem Arbeitgeber nach objektiven MaRstaben unzumutbar und damit
offensichtlich — auch fur den Arbeitnehmer erkennbar — ausgeschlossen ist (BAG, Urteil vom 20. November
2014 — 2 AZR 651/13 —, BAGE 150, 109-116, Rn.22).

33

Bei dem von der Beklagten behaupteten Gartenbautatigkeiten des Klagers handelt es sich um steuerbares
Verhalten. Der Klager war weder einschlagig abgemahnt, noch war eine Abmahnung ausnahmsweise
entbehrlich.

34
iii) Eine Abmahnung scheidet nicht deshalb als milderes Mittel aus, weil der Klager bereits die Abmahnung
vom 30.11.2020 erhalten hat.

35

Ist der Arbeitnehmer wegen gleichartiger Pflichtverletzungen schon einmal abgemahnt worden und verletzt
er seine vertraglichen Pflichten gleichwohl erneut, kann regelmafRig davon ausgegangen werden, es werde
auch weiterhin zu Vertragsstérungen kommen. Dabei ist nicht erforderlich, dass es sich um identische
Pflichtverletzungen handelt. Es reicht aus, dass die jeweiligen Pflichtwidrigkeiten aus demselben Bereich
stammen und somit Abmahnungs- und Kiindigungsgrtinde in einem inneren Zusammenhang stehen.
Entscheidend ist letztlich, ob der Arbeitnehmer aufgrund der Abmahnung erkennen konnte, der Arbeitgeber
werde weiteres Fehlverhalten nicht hinnehmen, sondern ggf. mit einer Kiindigung reagieren (BAG, Urteil
vom 9. Juni 2011 — 2 AZR 323/10 —, Rn.31, juris). Dies ist vorliegend nicht der Fall. Mit der Abmahnung vom
30.11.2020 wurde dem Klager zum Vorwurf gemacht, er habe gegen eine Weisung versto3en, wahrend
einer Arbeitsunfahigkeit auf der Arbeit zu erscheinen. Zwar ist dem Vorwurf mit dem kiindigungsrelevanten
Vorwurf gemein, dass die Nebenpflicht des Klagers betroffen ist, fur eine zeitnahe Wiederherstellung der
Arbeitsfahigkeit zu sorgen. Jedoch bezieht sich der abgemahnte Vorwurf auf ein gewerbliches Tatigwerden
des Klagers in den Raumlichkeiten bei der Beklagten. Hiervon zu unterscheiden ist das von der Beklagten
behauptete kiindigungsrelevante Tatigwerden des Klagers, das nicht gewerblich, sondern lediglich im
Privatinteresse erfolgte und nicht bei der Beklagten oder Dritten, sondern im hauslichen Bereich des
Klagers stattfand. Dies macht die Vorwiirfe von ihrer Gewichtigkeit aber auch von den Umstanden der
Begehung derart verschieden, dass der Klager aufgrund der erteilten Abmahnung nicht mit einer
unmittelbaren Kindigung aufgrund des kiindigungsrelevanten Vorwurfs zu rechnen hatte.

36
iv) Eine Abmahnung ist auch nicht als ausnahmsweise entbehrlich anzusehen. Dies gilt selbst dann, wenn
man den Sachvortrag der Beklagten zum Verhalten des Klagers vollstandig als wahr unterstellt.

37

(1) Auch dann handelt es sich nicht um eine so schwere Pflichtverletzung, dass deren erstmalige Hinnahme
der Beklagten nach objektiven MaRstaben unzumutbar und damit offensichtlich — auch fir den Klager
erkennbar — ausgeschlossen war.

38

Hierbei geht die Kammer davon aus, dass die geschilderten Schaufel- und Tragearbeiten sowie das
behauptete unterbrochene Arbeiten zeitweise in gebeugter und kieender Haltung, teilweise mit einer
Motorschubkarre und einem Zwei-Takt-Stampfer tatsachlich insbesondere mit der erst im Juli 2021 erfolgten
Operation an der Schulter des Klagers schwer vereinbar erscheinen. Insbesondere das unterbrechungsfreie
Bedienen des Stampfers Uber einen Zeitraum von einer Stunde und 15 Minuten erschiene aufgrund der
hierbei auftretenden Erschitterungen problematisch. Es kann auch unterstellt werden, dass der Klager ohne



weiteres erkennen hatte konnen, dass solche Tatigkeiten die Moglichkeit einer Heilungsverzogerung mit
sich bringen kénnen. Dass die vom Klager behauptete Belastungserprobung tatsachlich einer arztlicher
verordneten MaRRgabe entsprochen hatte, hat selbst der Klager nicht behauptet. Die von der Beklagten
geschilderten Arbeiten erschienen als Belastungsprobe zudem objektiv nicht sonderlich geeignet, da die
Fertigstellung des Werks auch im privaten Bereich zu einem gewissen Zielerreichungsdruck fihren kann,
durch den das Genesungsbewusstsein in den Hintergrund treten kann. All dies wirde zu einer durchaus
erheblichen Schwere der Pflichtverletzung beitragen.

39

Die erstmalige Hinnahme des PflichtverstoRes ware der Beklagten nach objektiven Maf3staben dennoch
nicht unzumutbar gewesen. Zunachst wurde der Klager lediglich privat auf seinem eigenen Grundstiick und
nicht etwa gewerblich oder bei Dritten tatig. Insofern unterlag der Klager jedenfalls keinem Druck einer
vertraglichen Bindung zur Vollendung der vorgenommenen Tatigkeit. Vielmehr hatte eine Unterbrechung
oder Aufgabe der behaupteten Gartenbauarbeiten im Falle des Auftritts von Schmerzen erfolgen kénnen.
Der Zielerreichungsdruck, der auch im Privatbereich vorhanden sein kann, erscheint vorliegend jedenfalls
nicht derart ausgepragt wie es fir gewerbliche Tatigkeiten oder Arbeiten bei Dritten typisch ist. Weiterhin
erscheint der zeitliche Umfang der behaupteten Arbeiten mit einem Tatigwerden an zwei Tagen und
insgesamt sechs Stunden noch Uberschaubar. Dass tatsachlich eine Verlangerung der attestierten
Arbeitsunfahigkeit erfolgt ware, ist nicht ersichtlich. Zudem war der sechswochige
Entgeltfortzahlungszeitraum bereits abgelaufen, sodass der Beklagten kein finanzieller Nachteil durch
weitere Lohnfortzahlungsanspriiche entstanden ware.

40
In der Gesamtschau ist die erforderliche Schwere der Pflichtverletzung damit nicht erreicht.

41
(2) Es war auch nicht bereits ex ante erkennbar, dass eine Verhaltensanderung des Klagers in Zukunft auch
nach Abmahnung nicht zu erwarten stiinde.

42

Soweit die Beklagte dies damit zu begriinden sucht, dass der Klager keine Bedenken gehabt habe, trotz
seiner gesundheitlichen Probleme, korperliche Arbeiten zu verrichten, die er im Rahmen seines
Arbeitsverhaltnisses seiner Meinung nach nicht verrichten kénne, erschopft sich dieses Argument in einem
reinen Zirkelschluss. Denn diese Beobachtung ist jedem Fall genesungswidrigen Verhaltens immanent. Der
bloRe Pflichtverstol3 indiziert aber gerade nicht, dass eine Abmahnung entbehrlich ist. Auch der Umstand,
dass der Klager die Ursache seiner gesundheitlichen Probleme in einem Arbeitsunfall gesehen haben
konnte, lasst keinen sicheren Rickschluss auf eine zukunftsbezogene Uneinsichtigkeit zu. Selbst wenn der
Klager die Beklagte in einer (Mit-) Verantwortung sehen mag, kénnte daraus nicht mit zureichender
Sicherheit geschlossen werden, dass er sich kiinftig auch nach Abmahnung genesungswidrig verhalten
wdirde.

43

Zuzugeben ist der Beklagten allerdings, dass es bemerkenswert erscheint, dass der Klager hinsichtlich der
von ihm eingerdaumten Tatigkeiten nicht selbst zu dem Schluss kommt, dass diese mit der
Wiederherstellung seiner Gesundheit schwerlich vereinbar erscheinen. Diesem prozessualen Verhalten
kann allerdings nicht entnommen werden, dass ein kinftiger stdrungsfreier Verlauf nicht durch eine
Abmahnung sichergestellt werden kdnnte. Denn die Wirksamkeit einer Kiindigung ist grundsatzlich nach
den objektiven Verhaltnissen im Zeitpunkt ihres Zugangs zu beurteilen. Dieser Zeitpunkt ist im Rahmen von
§ 626 Abs. 1 BGB fur die Prufung des Kiundigungsgrundes malRgebend (BAG, Urteil vom 10. Juni 2010 — 2
AZR 541/09 —, BAGE 134, 349-367, Rn. 52). Nachtraglich eingetretene Umstande kdnnen fir die
gerichtliche Beurteilung nur insoweit von Bedeutung sein, wie sie die Vorgange, die zur Kiindigung geflhrt
haben, in einem neuen Licht erscheinen lassen. Dazu missen zwischen den neuen Vorgangen und den
alten Griinden so enge innere Beziehungen bestehen, dass jene nicht aul3er Acht gelassen werden kénnen,
ohne dass ein einheitlicher Lebensvorgang zerrissen wirde. Eine urspringlich unbegriindete Kiindigung
darf nicht durch die Berlcksichtigung spateren Verhaltens riickwirkend zu einer begriindeten werden.
Auflerdem ist genau zu prifen, welche konkreten Riickschlisse auf den Kiindigungsgrund spateres
Verhalten wirklich erlaubt. Im Hinblick auf prozessuales Vorbringen gilt nichts anderes (BAG, Urteil vom 10.
Juni 2010 — 2 AZR 541/09 —, BAGE 134, 349-367, Rn. 53). Nicht ausreichend ist demnach, wenn der



Arbeitnehmer im Prozess lediglich in einer rechtlich umstrittenen Frage einen flr ihn glinstigen Standpunkt
einnimmt (BAG, Urteil vom 10. Juni 2010 — 2 AZR 541/09 —, BAGE 134, 349-367, Rn. 55). Nichts anderes
tut der Klager, wenn er sein Verhalten im Hinblick auf einen vermeintlich gerechtfertigten Belastungsversuch
als nicht genesungswidrig einstuft. Daraus kann nicht abgeleitet werden, er werde sich kinftig auch nach
Abmahnung in gleicher Weise verhalten.

44

c) Die Beklagte kann sich im Prozess auch nicht erfolgreich auf das Vorliegen eines wichtigen Grundes im
Sinne des § 626 Abs. 1 BGB wegen des Vortauschens einer Arbeitsunfahigkeit berufen. Jedenfalls fehlt es
an einer Anhorung des Betriebsrats zu diesem Vorwurf.

45

Im Kindigungsschutzprozess kann sich der Arbeitgeber nur auf solche Kiindigungsgriinde stiitzen, die er
dem Betriebsrat im Rahmen der Anhdrung mitgeteilt hat (BAG, Urteil vom 11. April 1985 — 2 AZR 239/84 —,
BAGE 49, 39-57).

46

Vorliegend hat die Beklagte gegeniiber dem Betriebsrat ausweislich der schriftlichen Anhérung vom
19.10.21 ausdricklich nur den Vorwurf genesungswidrigen Verhaltens erhoben. Dort heif3t es ,Begriindung:
,schwere korperliche Arbeit trotz Arbeitsunfahigkeit’. ,Genesungswidriges Verhalten bei Arbeitsunfahigkeit™.
Vortrag zu den Inhalten einer etwaigen mundlichen Anhérung am 18.10.2021 hat die Beklagte nicht
gehalten. Selbst aber wenn die Beklagte ein (vermutetes) Vortduschen einer Arbeitsunfahigkeit am
18.10.2021 erwahnt hatte, hatte sie die Anhérung durch Ubergabe des schriftlichen Anhdrungsbogens
wieder auf den dort ausschlieRlich aufgefiihrten Grund des genesungswidrigen Verhaltens beschrankt. Aus
dem Anhdérungsbogen wird ndmlich nicht ersichtlich, dass sich der Betriebsrat auch mit anderen

Kindigungsgrinden auseinandersetzen solle.

47
d) Ob die auRerordentliche Kiindigung auch aus anderen Griinden als § 626 | BGB unwirksam ware, kann
fur die Entscheidung dahinstehen.

48
3) Die Kundigung vom 27.10.2021 ist nicht in eine ordentliche Kiindigung nach § 140 BGB umzudeuten, da
sie auch als ordentliche Kiindigung jedenfalls gemaf § 1 Abs. 2 KSchG unwirksam ware.

49

a) Auf das Arbeitsverhaltnis findet das Kiindigungsschutzgesetz Anwendung, nachdem im
Beschaftigungsbetrieb in der Regel mehr als zehn Arbeitnehmer beschaftigt sind (vgl. § 23 Abs. 1 Satz 2
KSchG) und der Klager zum Zeitpunkt der Kiindigung langer als sechs Monate beschaftigt war, § 1 Abs. 1
Satz 1 KSchG.

50

b) Eine Kiindigung ist gem. § 1 Abs. 2 KSchG durch Griinde im Verhalten des Arbeitnehmers ,bedingt®,
wenn dieser seine Vertragspflichten erheblich — in der Regel schuldhaft — verletzt hat und eine dauerhafte
storungsfreie Vertragserfullung in Zukunft nicht mehr zu erwarten ist. Dann kann dem Risiko kunftiger
Storungen nur durch die — fristgemafe — Beendigung des Arbeitsverhaltnisses begegnet werden. Das
wiederum ist nicht der Fall, wenn schon mildere Mittel und Reaktionen von Seiten des Arbeitgebers
geeignet gewesen waren, beim Arbeitnehmer kiinftige Vertragstreue zu bewirken. Im Vergleich mit einer
fristgemalen Kindigung kommen als mildere Mittel insbesondere Versetzung und Abmahnung in Betracht.
Ein in diesem Sinne kiindigungsrelevantes Verhalten liegt nicht nur dann vor, wenn der Arbeitnehmer eine
Hauptpflicht aus dem Arbeitsverhaltnis verletzt hat. Auch die erhebliche Verletzung einer vertraglichen
Nebenpflicht kann eine Kiindigung sozial rechtfertigen (vgl. BAG, 2 AZR 256/14, NZA 2016, 287, Rn. 19).
Gem. § 1 Abs. 2 Satz 4 KSchG hat der Arbeitgeber die Tatsachen zu beweisen, die die Kindigung
bedingen.

51

Vorliegend war eine Abmahnung nicht ausnahmsweise entbehrlich und damit auch gegentber der
ordentlichen Kiindigung ein vorrangiges milderes Mittel. Insoweit wird auf die Ausfihrungen zur
aulerordentlichen Kiindigung Bezug genommen.



52
c) Ob eine ordentliche Klindigung auch aus anderen Griinden unwirksam ware kann dahinstehen.

53
4) Aufgrund des Obsiegens mit seinem Kundigungsschutzantrag hat der Klager Anspruch auf
Weiterbeschaftigung bis zum rechtskraftigen Abschluss des Kiindigungsschutzverfahrens.

54

Ein gekundigter Arbeitnehmer hat einen arbeitsvertragsrechtlichen Anspruch auf vertragsgemafe
Beschaftigung Gber den Ablauf der Klindigungsfrist oder bei einer fristlosen Kiindigung Uber deren Zugang
hinaus bis zum rechtskraftigen Abschluss des Kiindigungsprozesses, wenn die Kiindigung unwirksam ist
und uberwiegende schutzwerte Interessen des Arbeitgebers einer solchen Beschéftigung nicht
entgegenstehen. Auer im Falle einer offensichtlich unwirksamen Kiindigung begriindet die Ungewissheit
Uber den Ausgang des Kindigungsprozesses zwar ein schutzwertes Interesse des Arbeitgebers an der
Nichtbeschéaftigung des gekindigten Arbeitnehmers flr die Dauer des Kindigungsprozesses. Dieses
Uberwiegt in der Regel das Beschaftigungsinteresse des Arbeitnehmers allerdings nur bis zu dem Zeitpunkt,
in dem im Kiindigungsprozess ein die Unwirksamkeit der Kiindigung feststellendes Urteil ergeht. Solange
ein solches Urteil besteht, kann die Ungewissheit des Prozessausgangs fur sich allein ein Gberwiegendes
Gegeninteresse des Arbeitgebers nicht mehr begriinden. Hinzu kommen mussen dann vielmehr zusatzliche
Umstande, aus denen sich im Einzelfall ein Uberwiegendes Interesse des Arbeitgebers ergibt, den
Arbeitnehmer nicht zu beschéaftigen (BAG 27.02.1985, GS 1/84, Beckonline).

55

Nachdem die Beklagte keine zusatzlichen Umstande in diesem Sinne vorgebracht hat, war dem
Weiterbeschaftigungsantrag im Hinblick auf das Obsiegen mit der Kiindigungsschutzklage in erster Instanz
zu entsprechen.

56

Der Antrag auf Zahlung von Uberstundenvergiitung sowie der allgemeine Feststellungsantrag sind mangels
Antragstellung als zuriickgenommen anzusehen. Der Zahlungsantrag ware ohnehin der Kammer mangels
Bedingungseintritts nicht zur Entscheidung angefallen.

57

Die Kostenentscheidung beruht auf § 92 Abs. 2 Nr. 1 ZPO in Verbindung mit § 46 Abs. 2 S. 1 ArbGG. Der
Ricknahme des allgemeinen Feststellungsantrags kommt aufgrund seiner Funktion als Schleppnetzantrag
im Hinblick auf § 269 Abs. 3 S. 2 ZPO in Verbindung mit § 46 Abs. 2 S. 1 ArbGG i.V.m. § 495 ZPO keine
eigenstandige Bedeutung zu. Der gleichfalls zuriickgenommene Antrag auf Uberstundenvergiitung wére der
Kammer ohnehin nicht zur Entscheidung angefallen.

V.

58

Der Streitwert wurde in Ansehung des Kiindigungsschutzantrags gemaf § 42 Abs. 2 S. 1 GVG in Héhe des
fur die Dauer eines Vierteljahres zu leistenden Arbeitsentgelts festgesetzt. Der Weiterbeschaftigungsantrag
erhdht den Streitwert um ein Bruttomonatsgehalt.

V.

59
Anlass dafur, die Berufung nach § 64 Abs. 2a ArbGG zuzulassen bestand nicht, weil keiner der in § 64 Abs.
3 ArbGG geregelten Berufung Zulassungsgrinde vorlag.



