LArbG Nirnberg, Urteil v. 10.03.2023 — 8 Sa 340/22

Titel:
Wirksamkeit einer ordentlichen Arbeitgeberkiindigung in einem Kleinbetrieb

Normenketten:

BGB § 242, § 612a
EFZG §5

KSchG §1Abs.2S.4

Leitsatze:

Die ordentliche Kiindigung in einem Kleinbetrieb anlasslich einer Krankmeldung stellt fiir sich genommen
keine nach § 612 a BGB verbotene Mafiregelung dar. (Rn. 58 — 66)

Wenn das Kiindigungsschutzgesetz nicht eingreift, ist ein Arbeitgeber grundsétzlich nicht gehindert, das
Arbeitsverhaltnis im Wege einer ordentlichen Kiindigung zu beenden. In diesen Féllen sind Arbeitnehmer
lediglich durch die zivilrechtliche Generalklausel vor einer sittenwidrigen oder treuewidrigen Kiindigung des
Arbeitgebers geschiitzt. Die Regel des § 1 Abs. 2 S. 4 KSchG, wonach der Arbeitgeber die Tatsachen zu
beweisen hat, die die Kiindigung bedingen, gilt auRerhalb des Kiindigungsschutzgesetzes nicht. (Rn. 68)
(redaktioneller Leitsatz)

Schlagworte:

Arbeitgeberkiindigung, ordentliche Kiindigung, Kleinbetrieb, Krankheit, Arbeitsunfahigkeitsmeldung,
gesetzliches Maldregelungsverbot

Vorinstanz:
ArbG Nirnberg, Endurteil vom 19.05.2022 — 8 Ca 125/21

Fundstelle:
BeckRS 2023, 12019

Tenor

Die Berufung des Klagers gegen das Endurteil des Arbeitsgerichts Nirnberg vom 19.05.2022, Az.: 8 Ca
125/21, wird auf Kosten des Berufungsfuhrers zuriickgewiesen.

Die Revision wird nicht zugelassen.
Tatbestand

1
Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer ordentlichen Arbeitgeberkiindigung in einem Kleinbetrieb.

2
Der am ...1978 geborene, geschiedene und vier Kindern zum Unterhalt verpflichtete Klager war bei der
Beklagten zuletzt 30 Stunden die Woche und einem Bruttostundenlohn von € 15,- beschaftigt.

3
Der Klager war zunachst vom 04.07.2017 bis 31.08.2018 beschaftigt. Am 06.11.2018 schlossen die
Parteien einen neuen Arbeitsvertrag.

4

Die Beklagte beschéaftigt die Ehefrau des Geschaftsfuhrers im Rahmen eines Minijobs, den Sohn des
Geschaftsfuhrers, Herrn P..., in Vollzeit, Frau B... in Vollzeit, Die schwerbehinderte Frau C... mit 20
Stunden die Woche und Frau S... mit 32,5 Stunden die Woche.

5
Am Morgen des 16.12.2020 wies der Klager die Beklagte per E-Mail darauf hin, dass er sich gemaf der
Quarantaneverordnung in Quarantane begeben musse, da der Kollege, den er am 12.12.2020 privat



getroffen habe, sich bereits in Quarantane begeben habe. Mit E-Mail vom 18.12.2020 um 11:37 Uhr teilte
der Klager mit, dass er sich krankmelden misse, da er unter Halskratzen, Husten und Kopfschmerzen leide.

6

Mit Schreiben vom 21.12.2020 kindigte die Beklagte dem Klager unter Beachtung der geltenden
Kindigungsfrist, nach den Berechnungen der Beklagten zum 31.01.2021, hilfsweise zum nachstzulassigen
Zeitpunkt. Mit Schreiben vom 07.05.2021 kiindigte die Beklagte dem Klager vorsorglich nochmals fristlos.

7

Der Klager tragt vor, dass die Kiindigung darauf griinde, dass er am 12.12.2020 einen privaten Kontakt der
Kategorie 1 mit einem Kollegen, der ebenfalls Transportunternehmer bei der Beklagten sei, gehabt habe,
der am 15.12.2020 positiv auf Covid-19 getestet worden sei, was der Klager am 16.12.2020 erfahren habe.
Er habe aulerdem von den Platzchen, die der Kollege den ganzen Tag im Auto gehabt habe und die nur
lose mit einer Plastikfolie bedeckt gewesen seien und die ihm der Kollege geschenkt habe, gegessen. Die
Beklagte habe nach dem Hinweis des Klagers, dass er sich in Quarantane begeben misse, telefonisch
Druck auf ihn ausgeubt und behauptet, dass das Unternehmen systemrelevant sei und er sich, solange
keine Symptome bestlinden, noch nicht einmal mit einer Infektion in Quarantane begeben musse. Der
Klager habe die Beklagte sodann dartber informiert, dass er sich abgeschlagen fuhle und anfangliche
Zeichen einer Erkaltung aufgetreten seien, was der Geschaftsfiihrer der Beklagten mit Druck und Hohn
abgetan habe. Dem Klager sei mitgeteilt worden, dass sich die Beklagte Gedanken machen wiirde,
inwieweit das fur sie noch Sinn mache und, dass ihm das, wenn er kein Corona habe, sowieso als
unbezahlter Urlaub abgezogen werde. Der Klager habe sich diesem Druck gebeugt, da er bereits ca. 25
Krankheitstage wegen des Mobbings der Inhaberin der Beklagten und diverser Infekte angehauft gehabt
habe, habe sich jedoch darauf geeinigt, die Kontakte auf ein Minimum zu begrenzen. Hinzu komme, dass
bei nahezu jedem Kunden der Beklagten an der Tur stehe, dass ein Betreten der Rdume nicht gestattet sei,
wenn ein Kontakt mit einer nachweislich mit dem Corona-Virus infizierten Person stattgefunden habe,
sodass es nicht darauf ankomme, ob das Infektionsschutzgesetz greife.

8

Am 17.12.2020 sei der Klager angewiesen worden, Pendelfahrten zwischen dem Klinikum F... und dem
Klinikum N... zu tatigen, was ihm bereits Gewissensbisse bereitet habe. Am 18.12.2020 sei der inzwischen
deutlich erkaltete Klager zuerst angewiesen worden, von einem Medikamentengrohandler Morphium flr
eine Sterbende in eine Apotheke zu liefern, was der Klager ausgefiihrt habe. Gegen 11:30 Uhr sei er
sodann angewiesen worden, zwolf Blumenstrauf3e in Privathaushalte, Krankenhauser und Seniorenheime
zu liefern, was der Klager aus Gewissensgriinden verweigert und sich krankgemeldet habe. Hier hatte die
Beklagte sich so verhalten mussen, wie in der aus Februar 2019 vorgelegten WhatsApp, in der dem Klager
mitgeteilt worden sei, dass er noch zu Hause bleiben solle, anstatt ihn, wie geschehen, in der Ausibung
seiner zulassigen Rechte zu beschneiden und dadurch andere Menschen massiv zu gefahrden.

9

Fahrten im Rahmen des Dienstleistungsvertrags habe der Klager nur zwischen 6:30 und 8:30 Uhr mit
seinem privaten Pkw ausgefihrt. Er habe am 16.12., 17.12. und 18.12. jeweils drei Fahrten im Rahmen
dieses Vertrags gemacht. Es handlte sich dabei um Touren, bei denen der Klager teilweise gar keinen
personlichen Kontakt habe oder ein Kontakt lediglich aus der Ferne bestehe. Die einzige Vertretung des
Klagers habe die Tour nicht Gbernehmen kénnen, da sie bereits belegt gewesen sei. Ab 8:30 Uhr habe er
jeweils mit dem Dienstfahrzeug die beschriebenen Fahrten im Rahmen des Arbeitsverhaltnisses
durchgefihrt.

10

Als er den Fahrzeugschlissel der Beklagten in den Briefkasten geworfen habe, um personlichen Kontakt zu
anderen zu vermeiden, sei er beim Wegfahren auf den Geschaftsfihrer der Beklagten getroffen, der
sicherstellen wollte, dass der potentiell infizierte Klager nicht seine Geschaftsraume betrete. AuRerdem
habe er dem Klager zugerufen, dass ihm klar sein misse, dass es dies gewesen sei.

11

Im Ubrigen sei Herr P... nicht sozial schutzwiirdiger als er. Dem Klager sei neu, dass dieser {iberhaupt als
Angestellter gefuhrt werde. Er habe zudem ausschlief3lich als Fahrer und auch nur dann, wenn er dies
gewollt habe, gearbeitet. Er sei zwar finf Jahre langer im Betrieb als der Klager, jedoch sei er vier Kindern
zum Unterhalt verpflichtet und 13 oder 14 Jahre alter. Zudem wirden die Umsatzzahlen nichts Uber die



wirtschaftliche Leistungsfahigkeit der Beklagten aussagen. Noch im August 2020 habe der Geschaftsfihrer
selbst gesagt, dass es der Firma sehr gut gehe. Die angeblichen Verluste seien zu bestreiten. Diese seien
fingiert, da diese aus vollkommen Uberzogenen Personalkosten resultierten.

12

Der Klager meint, dass die Kiindigung auch im hier vorliegenden Kleinbetrieb sozial ungerechtfertigt sei. Da
die Kindigung aufgrund des privaten Kontakts mit dem positiv getesteten Kollegen ausgesprochen worden
sei, sei die Kindigung zudem sittenwidrig. Aufgrund der sittenwidrigen Mafregelkiindigung, bei der schon
der Anscheinsverdacht eine Beweislastumkehr hervorrufe, finde auch im Kleinbetrieb das
Kindigungsschutzgesetz Anwendung. Aufgrund der zeitlichen Nahe zwischen Krankmeldung und
Kindigung, in Verbindung mit den vorgetragenen Umstanden sei der Anscheinsbeweis hinreichend
erbracht. Die Beklagte habe es dem Klager verweigert, sich in Quaranténe zu begeben und habe Druck auf
ihn ausgeubt, seine Arbeit anzutreten. Diesem Druck habe sich der Klager zunachst gebeugt, bis seine
Erkaltungssymptome starker geworden seien und er sich krankgemeldet habe. Die Beklagte habe
gekundigt, als der Klager die Weiterarbeit verweigert habe.

13

Im Ubrigen sei die Sozialauswahl nicht nach sozialer Schutzwiirdigkeit vollzogen worden, weshalb diese
also gar nicht durchgefihrt worden sei. Zudem sei von einer durchgangigen Betriebszugehorigkeit seit
04.07.2017 auszugehen. AuRerdem sei zu bertcksichtigen, dass der Klager am 19.04.2021 einen Antrag
auf 34 Monate Elternzeit gestellt habe. Wenn das Arbeitsverhaltnis fortbesteht, ware der Klager beitragsfrei
zu flhren, ware es beendet, misste er wahrend seiner Elternzeit seine Sozialversicherungsbeitrage selbst
bezahlen.

14
Mit seiner am 08.01.2021 beim Arbeitsgericht NUrnberg eingegangen Klage, die der Beklagten am
15.01.2021 zugestellt wurde, wendet sich der Klager gegen die Kindigung vom 21.12.2020.

15
Der Klager beantragte erstinstanzlich zuletzt:

1. Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis zwischen den Parteien durch die schriftliche ordentliche
Kindigung vom 21.12.2020, zugegangen am 23.12.2020, nicht zum 31.01.2021 enden wird.

2. Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis zwischen den Parteien durch die ,nachgeschobene*
aufderordentliche, fristlose Kiindigung vom 07.05.2021, dem Klager zugegangen am 12.05.2021, nicht
beendet wird.

16
Die Beklagte beantragte,

die Klage abzuweisen.

17

Sie tragt vor, dass die ordentliche Kiindigung nichts mit einem privaten Kontakt des Klagers mit Herrn J...
zu tun habe. Die Beklagte habe sich aufgrund der Tatsache, dass die Umsatzerldse von ca. 1,7 Millionen €
im Jahr 2018 bereits im Jahr 2019 auf ca. 1,3 Millionen gesunken seien und sich im Jahr 2020 lediglich ein
Umsatz von ca. 1 Million € ergeben habe, dazu entschlossen, einen Mitarbeiter zu entlassen. Bereits in
einem Telefonat am 30.09.2020 sei dem Klager mitgeteilt worden, dass es zunachst nur bis Jahresende
weitergehe, dann misse man sehen wie die Zahlen aussehen. Da die Zahlen nicht gut ausgesehen hatten,
sei die Kiindigung ausgesprochen worden.

18

Gleiches ergebe sich aus den jeweiligen wirtschaftlichen Ergebnissen. Im Jahr 2018 habe sich noch ein
vorlaufiges Ergebnis von 59.066,31 € ergeben. Im Jahr 2019 habe das vorlaufige Ergebnis flir den Zeitraum
von Januar bis Mai minus 3.660,04 € betragen fiir das gesamte Jahr 2019 habe sich ein Minus von
8.855,06 € ergeben. Im Jahr 2020 habe das vorlaufige Ergebnis fiir den Zeitraum von Januar bis Mai minus
24.533,33 € betragen und fir das gesamte Jahr 2020 habe sich ein Minus von 40.893,09 € ergeben. Hinzu
komme ein massiver Auftragsriickgang. Dartber hinaus seien im Jahr 2020 mehrere Grof3kunden
abgesprungen. Bei zwei bis drei Kunden sei ein erheblicher Umsatzriickgang zu verzeichnen. Bei einem der
Kunden sei der Umsatz von 207.324,44 € im Jahr 2018 auf 43.356,20 € im Jahr 2019 und sodann auf



5.758,96 € im Jahr 2020 zurtickgegangen, bei einem Weiteren von 233.753,65 € im Jahr 2018 auf
116.365,41 € im Jahr 2019 und auf 82.082,20 € im Jahr 2020. Vor 2020 hatten zwei bis drei Mitarbeiter die
Auftrage bearbeitet und disponiert. Dies werde nunmehr teilweise von einem Mitarbeiter erledigt.

19

Im Vergleich zum Klager wirden samtliche anderen Mitarbeiter bessere Sozialdaten aufweisen. Der Klager
sei zuletzt in die Firma gekommen. Ein weiterer Mitarbeiter, der jedoch in Vollzeit tatig sei und als Disponent
eingesetzt werde, sei bereits seit dem 01.09.2012 bei der Beklagten beschaftigt. Die nachste Mitarbeiterin
sei seit 13.01.2004 beschaftigt, die weiteren Mitarbeiter seit 15.10.1996, 16.03.1987 und 01.02.1983. Bis
auf Herrn P... wiesen alle Mitarbeiter ein hoheres Lebensalter auf. Dieser habe jedoch eine Ausbildung zum
Kurier- und Expressfachmann. Zu seinen Aufgaben gehorten weitere Aufgaben, wie die Abrechnung sowie
Notdienst am Wochenende und auf3erhalb der Geschéaftszeiten. Zudem sei nach der Kiindigung im Jahr
2020 vereinbart worden, dass der Klager nicht mehr als Disponent, sondern nur noch als Fahrer eingesetzt
werde. Grund dafir sei, dass es zu erheblichen Beschimpfungen der Mitarbeiter im Biiro gekommen sei.
Der Klager habe allenfalls dann, wenn er allein im Biiro gewesen sei, als Disponent eingesetzt werden
koénnen.

20

Die Beklagte habe keinerlei Druck auf den Klager ausgeubt, vielmehr habe sie ihm beispielhaft mitgeteilt,
dass er zuhause bleiben solle, wenn er noch ansteckend sei und das mit den Kollegen abklaren solle. Im
Ubrigen sei der Klager aufgrund der Verordnung des Robert-Koch-Instituts keine Person der Kategorie 1
gewesen, da der Kontakt mit dem Kollegen nicht mehr als 15 Minuten gedauert habe und er nach seinen
Angaben zudem eine Maske getragen habe. Der Geschaftsflhrer der Beklagten habe am 16.12.2020 nur
einmal mit dem Klager telefoniert. Es sei ein ruhiges und sachliches Gesprach gewesen. Der
Geschaftsflihrer habe versucht, den Klager zu beruhigen und habe erklart, dass er nicht gleich krank werde,
wenn er Platzchen gegessen habe. Uber Symptome sei nicht gesprochen worden. Der Geschéftsfiihrer
habe den Klager zu keinem Zeitpunkt unter Druck gesetzt. Er habe ihm lediglich mitgeteilt, er solle sich
beim Gesundheitsamt erkundigen, was los sei, welche Art von Kontaktpersonen er sei und ob er in
Quaranténe musse. Der Klager habe auch nicht darum gebeten, mdglichst wenige Kontakte zu haben. Die
Beklagte habe zu keinem Zeitpunkt die Absicht gehabt, den Klager in der Ausiibung seiner Rechte zu
beschneiden. Wenn der Klager bestimmte Raume nicht betreten habe diirfen, so ware es seine Sache
gewesen, dies der Beklagten mitzuteilen, hier hatte es andere Lésungen gegeben. Dem Klager sei immer
deutlich gemacht worden, dass er, wenn er krank sei, zu Hause bleiben solle.

21

Die Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung des Klagers sei der Beklagten zu dem Zeitpunkt, als die Kiindigung
zur Post gegangen sei, noch nicht zugegangen gewesen. Die Kiindigung sei lediglich deshalb am
21.12.2020 in Auslauf gegangen, um die Kiindigungsfrist sicher einhalten zu kdnnen.

22

Weiterhin habe der Klager im Rahmen des Dienstleistungsvertrags am 15.12.2020 insgesamt vier Auftrage
angenommen, am 16.12.2020 drei Auftrage, am 17.12.2020 neun Auftrdge und am 18.12.2020 sechs
Auftrage. Sofern der Klager die Touren nicht hatte fahren wollen und seine Vertretung hierzu ebenfalls nicht
in der Lage gewesen ware, hatte der Klager bei der Beklagten Bescheid geben kdnnen, dann hatte ein
anderer Fahrer oder ein Angestellter die Tour ibernommen. Am 18.12.2020 habe er sodann nachgefragt
wie viele Anfahrten es bei dem Blumenladen waren, die angegebenen zwdlf Fahrten seien ihm zu viel
gewesen. Nach seiner Krankmeldung habe er dann das Auto abgestellt, gegentber Frau S... habe er
geaulert, dass es das fur ihn gewesen sei.

23

Die Beklagte meint, dass die ordentliche Kiindigung das Arbeitsverhaltnis beendet habe. Das im
Kleinbetrieb erforderliche Mindestmalf} an sozialer Ricksichtnahme sei gewahrt. Ein Verstol3 gegen das
MalRregelungsverbot liege nicht vor. Dabei stelle die Krankschreibung bereits keine Rechtsauslibung dar.
Die Arbeitsunfahigkeit sei vielmehr ein organisches oder psychisches Geschehen. Zudem misse zwischen
der zulassigen Rechtsausibung und der Benachteiligung ein unmittelbarer Zusammenhang bestehen, die
Rechtsausiibung misse der tragende Beweggrund fir die benachteiligende MalRnahme sein. Eine
Mafregelung liege nur dann vor, wenn das, aus der Arbeitsunfahigkeit folgende, Recht zum Fernbleiben
von der Arbeit verneint werde und dann die Sanktionierung der entsprechenden Rechtswahrnehmung durch



eine Kiindigung erfolge, was jedoch nicht der Fall sei. Weiterhin komme dem Klager auch nicht der
Anscheinsbeweis zugute. Ein hinreichend abgesicherter Satz der Lebenserfahrung, dass ein Arbeitgeber,
der einen Arbeitnehmer benachteilige, der seine Rechte in zulassiger Weise ausubt, stets auch mit
Benachteiligungsabsicht handle, bestehe nicht. Ein unmittelbarer zeitlicher Zusammenhang reiche nicht
aus, um die bestehenden Zweifel auszuraumen. Selbst, wenn man von einem Anscheinsbeweis ausginge,
sei hier, aufgrund des dargelegten Umsatzriickgangs und dadurch, dass dem Klager bereits am 30.09.2020
mitgeteilt worden sei, dass abgewartet werden misse, wie die Zahlen sich entwickelten, von einem
atypischen Geschehensablauf auszugehen.

24

Das Erstgericht hat mit Endurteil vom 19.05.2022, dem Klager zugestellt am 20.09.2022, die Klage
abgewiesen. Zur Begriindung fiihrt das Erstgericht aus, dass die Kiindigung keiner sozialen Rechtfertigung
gemal § 1 KSchG bediirfe, da das Kiindigungsschutzgesetz gemafl § 23 Abs. 1 Satz 3, 4 KSchG keine
Anwendung finde. Die ordentliche Kiindigung sei auch nicht gemaR § 612 a i.V.m. § 134 BGB unwirksam.
Sie verstolle nicht gegen das gesetzliche MaRregelungsverbot. Die Beklagte habe das Arbeitsverhaltnis der
Parteien nicht gekindigt, weil der Klager seine Rechte in zuldssiger Weise ausgetbt habe.

25

Nach § 612a BGB durfe der Arbeitgeber einen Arbeitnehmer nicht deshalb bei einer Malinahme
benachteiligen, weil der Arbeitnehmer in zulassiger Weise seine Rechte ausube. Als ,Malnahmen® im
Sinne des § 612a BGB kamen auch Kiindigungen in Betracht. Zwischen der Benachteiligung und der
Rechtsaustibung misse ein unmittelbarer Zusammenhang bestehen. Die zulassige Rechtsaustibung miisse
der tragende Beweggrund, d.h. das wesentliche Motiv flr die benachteiligende MalRnahme sein. Es reiche
nicht aus, dass die Rechtsausiibung nur den duf3eren Anlass fiir die MalRnahme bietet (vgl. BAG
23.04.2009 - 6 AZR 189/08).

26

Es lagen die Voraussetzungen des Malregelungsverbots nach § 612a BGB nicht vor, wenn ein
Arbeitnehmer erkrankt, da er mit dem ,Kranksein® kein Recht geltend mache, sondern wegen der infolge
Krankheit bestehenden Arbeitsunfahigkeit aulerstande sei, seine arbeitsvertraglich geschuldete
Arbeitsleistung zu erbringen (§ 275 Abs. 1 BGB). Der faktische Zustand ,Kranksein® sei keine Auslibung
eines Rechts, sondern vermittele nur ein ,Recht zum Fernbleiben® wegen subjektiver Unmdglichkeit im
Sinne des § 275 Abs. 1 BGB. Es verstolRe nicht gegen das Malregelungsverbot des § 612a BGB, wenn
einem Arbeitnehmer, fiir den das Kiindigungsschutzgesetz nicht anwendbar sei, wahrend einer Erkrankung
(oder sogar wegen Erkrankung) gekiindigt werde. Dies folge alleine schon aus einem Umkehrschluss aus
der gesetzlichen Regelung des § 8 EFZG, nach dessen Absatz 1 Satz 1 der Anspruch auf Fortzahlung des
Arbeitsentgelts nicht dadurch berthrt werde, dass der Arbeitgeber das Arbeitsverhaltnis aus Anlass der
Arbeitsunfahigkeit kiindige (vgl. LAG Kdln 15.05.2020 — 4 Sa 693/19, LAG KélIn 11.12.2020 — 10 Sa
551/20).

27

§ 612a BGB sei dann einschlagig, wenn das aus der Arbeitsunfahigkeit folgende Recht zum Fernbleiben
von der Arbeit vom Arbeitgeber verneint werde und die Sanktionierung der entsprechenden
Rechtswahrnehmung durch den Arbeitnehmer durch eine Kiindigung erfolge. Ein wegen Krankheit
arbeitsunfahiger Arbeitnehmer sei von der Pflicht zur Arbeitsleistung befreit. Er sei berechtigt, der Arbeit
fernzubleiben. Drohe der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer, das Arbeitsverhaltnis zu kiindigen, wenn der
Arbeitnehmer nicht trotz Arbeitsunfahigkeit zur Arbeit erscheine, und kiindige der Arbeitgeber unmittelbar
nach der Weigerung des Arbeitnehmers, die Arbeit aufzunehmen, das Arbeitsverhaltnis, liege ein
Sachverhalt vor, der eine Malregelung im Sinne des § 612a BGB indiziere (vgl. BAG 23.04.2009 — 6 AZR
189/08).

28

Den klagenden Arbeitnehmer treffe die Darlegungs- und Beweislast daflr, dass er wegen seiner
Rechtsausubung von dem verklagten Arbeitgeber durch den Ausspruch der Kiindigung benachteiligt
worden sei. Hierzu habe der Arbeitnehmer unter Beweisantritt einen Sachverhalt vorzutragen, der einen
unmittelbaren Zusammenhang zwischen der Kiindigung durch den Arbeitgeber und einer vorangehenden
zulassigen Ausubung von Rechten indiziere. Der Arbeitgeber habe sich sodann nach § 138 Abs. 2 ZPO im
Einzelnen zu diesem Vortrag zu erklaren. Seien danach entscheidungserhebliche Behauptungen des



Arbeitnehmers streitig, seien grundsatzlich die vom Arbeithehmer angebotenen Beweise zu erheben (vgl.
BAG 23.04.2009 — 6 AZR 189/08 mwN.).

29

Unter Bericksichtigung der vorstehenden Grundsatze und Wirdigung des Parteivorbringens sei das Gericht
der Auffassung, dass die ordentliche Kiindigung der Beklagten nicht gegen das Mal3regelungsverbot
verstol3e.

30
Ein Zusammenhang mit dem Hinweis des Klagers, dass er sich in Quarantane begeben misse, sei nicht
erkennbar.

31

Dabei kénne dahinstehen, ob der Klager aufgrund des Kontakts mit dem Kollegen verpflichtet gewesen
ware, sich in Quarantane zu begeben. Soweit eine solche Verpflichtung nicht bestanden habe, da der
Kontakt kirzer als 15 Minuten gewesen sei und der Klager zudem eine Maske getragen habe, sei eine
Aufforderung des Arbeitgebers, der Verpflichtung zur Arbeitsleistung nachzukommen gerade nicht
rechtswidrig gewesen. Soweit der Klager bereits am 16.12.2020 Symptome gehabt habe, hatte er die
Maoglichkeit gehabt, sich testen zu lassen. Zu einem solchen Test habe der Klager jedenfalls nicht
vorgetragen. Aber auch dann, wenn eine Pflicht bestanden hatte, sich in Quarantane zu begeben, ware die
Aufforderung der Beklagten zwar nicht rechtmaflig gewesen, gleichwohl habe der Klager der Aufforderung
Folge geleistet. Er habe sich gerade nicht — aufgrund einer tatsachlich oder tatsachlich nicht — bestehenden
Pflicht in Quarantane begeben und sich rechtmafig oder unrechtmaflig geweigert, seiner Verpflichtung zur
Arbeitsleistung nachzukommen. Der Klager habe also seine diesbeziiglich gegebenenfalls bestehenden
Rechte gerade nicht ausgeubt. Aus diesem Grund komme es auch nicht darauf an, ob er diese rechtmaRig
oder unrechtmaflig ausgeubt hatte.

32

Da der Klager im Zusammenhang mit einer etwaig bestehenden Verpflichtung, sich in Quarantane zu
begeben, keine Rechte ausgelibt habe, sei eine diesbezligliche Maliregelung (durch eine spatere
Klndigung) ausgeschlossen. Ob der Klager sich hier einem etwaig seitens der Beklagten ausgeibten Druck
gebeugt habe, sei flir die RechtmaRigkeit der spater ausgesprochenen Kiindigung ohne Belang.

33
Auch im Zusammenhang mit der eingereichten Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung ergebe sich aus dem
Vortrag des Klagers keine Malregelung.

34

Der Klager habe nicht behauptet, dass die Beklagte ihn trotz der bestehenden Arbeitsunfahigkeit
aufgefordert hatte, zu arbeiten, er dies verweigert hatte und sodann eine Kiindigung ausgesprochen worden
sei. Der Klager habe vorgetragen, dass als Reaktion auf die eingetretene Arbeitsunfahigkeit die Kiindigung
ausgesprochen worden sei. Dies stelle indes keine Maliregelung dar.

35

Soweit der Klager vortrage, dass er bereits vorher mitgeteilt habe, dass er Symptome habe und er sich dem
Druck der Beklagten gebeugt und dennoch gearbeitet hatte, liege erneut keine Rechtsausiibung seitens des
Klagers vor. Er habe gerade nicht seine Arbeitsleistung verweigert, sondern sei der Aufforderung der
Beklagten nachgekommen und habe gearbeitet.

36

Soweit der Klager vortrage, dass die Klindigung ausgesprochen worden sei, als er sich dem Druck der
Beklagten nicht Ianger gebeugt hatte und nicht mehr gearbeitet hatte, sondern sich krankgemeldet hatte,
ergebe sich keine Mal¥regelung durch den Ausspruch der Kindigung. Der Klager habe hier, nach seinem
Vortrag, erstmals mitgeteilt, dass er arbeitsunfahig sei. Nach dieser Mitteilung sei, auch nach dem Vortrag
des Klagers, gerade keine Aufforderung, weiter zu arbeiten, erfolgt. Die Beklagte habe die Krankmeldung
damit, soweit ersichtlich, akzeptiert. Der Klager sei aufgrund der nunmehr vorliegenden Arbeitsunfahigkeit
infolge einer Erkrankung nicht zur Arbeit erschienen. Dies habe die Beklagte, auch nach dem Vortrag des
Klagers, zu keinem Zeitpunkt in Frage gestellt.

37



Die ordentliche Kiindigung der Beklagten sei auch nicht wegen eines VerstolRes gegen § 242 BGB
unwirksam, sie sei weder treu- noch sittenwidrig.

38

Im Kleinbetrieb sei der Arbeitgeber grundsatzlich nicht gehindert, das Arbeitsverhaltnis mit dem
Arbeitnehmer im Wege der ordentlichen Kiindigung zu beenden. Wo die Bestimmungen des
Kindigungsschutzgesetzes nicht greifen, seien die Arbeitnehmer durch die zivilrechtlichen Generalklauseln
vor einer sitten- oder treuwidrigen Kiindigung des Arbeitgebers geschutzt, wobei auch der objektive Gehalt
der Grundrechte zu beachten sei. Eine darliber hinausgehende Kontrolle verlange auch der nach Art. 12.
Abs. 1 GG gebotene Mindestschutz des Arbeitsverhaltnisses auferhalb des Anwendungsbereichs des
allgemeinen Kiindigungsschutzgesetzes nach § 1 KSchG nicht (BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom
21.06.2006 — 1 BvR 1659/04).

39

Eine Kindigung verstol3e dann gegen § 242 BGB und sei nichtig, wenn sie aus Grinden, die von § 1
KSchG nicht erfasst wirden, Treu und Glauben verletze, da das Kindigungsschutzgesetz die
Voraussetzungen und Wirkungen des Grundsatzes von Treu und Glauben konkretisiere und abschlieRend
geregelt habe, soweit es um den Bestandsschutz und das Interesse des Arbeitnehmers an der Erhaltung
seines Arbeitsplatzes ginge. Welche Anforderungen sich aus Treu und Glauben ergeben, lasse sich nur
unter Bertcksichtigung der Umstande des Einzelfalls entscheiden (vgl. BAG vom 16.09.2004 — 2 AZR
511/03, BAG vom 22.04.2010 — 6 AZR 828/08).

40

Ein Rechtsgeschaft sei sittenwidrig im Sinne von § 138 Abs. 1 BGB, wenn es nach seinem Inhalt oder
Gesamtcharakter, der durch umfassende Wirdigung von Inhalt, Beweggrund und Zweck zu ermitteln sei,
dem Anstandsgefuhl aller billig und gerecht Denkenden widerspreche. Verstolle das Rechtsgeschaft — wie
eine an sich neutrale Kiindigung — nicht bereits seinem Inhalt nach gegen die grundlegenden Wertungen
der Rechts- oder Sittenordnung, misse ein personliches Verhalten des Handelnden hinzukommen, welches
diesem zum Vorwurf gemacht werden kdnne. Hierflr gentige es im Allgemeinen nicht, dass vertragliche
Pflichten verletzt werden. Vielmehr misse eine besondere Verwerflichkeit des Verhaltens hinzutreten, die
sich aus dem verfolgten Ziel, den eingesetzten Mitteln oder der zutage tretenden Gesinnung ergeben kann
(vgl. BAG vom 05.12.2019 — 2 AZR 107/19 mwN.).

41

Im Rahmen der Generalklauseln der §§ 138, 242 BGB sei der objektive Gehalt der Grundrechte zu
berlcksichtigen. Der durch die zivilrechtlichen Generalklauseln vermittelte verfassungsrechtliche Schutz sei
allerdings umso schwacher, je starker die mit der Kleinbetriebsklausel des § 23 Abs. 1 KSchG geschitzten
Grundrechtspositionen des Arbeitgebers im Einzelfall betroffen seien. Es gehe vor allem darum,
Arbeitnehmer vor willkirlichen oder auf sachfremden Motiven beruhenden Kiindigungen zu schitzen. Der
Willkirvorwurf scheide aus, wenn ein irgendwie einleuchtender Grund fiir die Rechtsausibung vorliege. Ein
solcher sei bei einem auf konkreten Umstanden beruhenden Vertrauensverlust grundsatzlich auch dann
gegeben, wenn die Tatsachen objektiv nicht verifizierbar seien (vgl. BAG aaO. mwN.).

42

Zu den typischen Tatbestanden einer treuwidrigen Kindigung zahlten vor allem Rechtsmissbrauch und
Diskriminierungen. Die Rechtsaustibung kdnne missbrauchlich sein, wenn ihr kein schutzwirdiges
Eigeninteresse des Arbeitgebers zugrunde liege. Das sei der Fall, wenn die Ausliibung des Rechts nur als
Vorwand diene, um vertragsfremde oder unlautere Zwecke zu erreichen (vgl. BAG vom 16.09.2004 — 2 AZR
511/03).

43

Soweit unter mehreren Arbeitnehmern eine Auswahl zu treffen sei, gebiete der verfassungsrechtliche
Schutz des Arbeitsplatzes in Verbindung mit dem Sozialstaatsprinzip ein gewisses Mal an sozialer
Ruicksichtnahme und es durfe auch ein durch langjahrige Mitarbeit erdientes Vertrauen in den Fortbestand
des Arbeitsverhaltnisses nicht unbericksichtigt bleiben. Der Arbeitgeber misse danach eine einseitige,
einzelne Arbeitnehmer belastende Auswahlentscheidung nach verninftigen, sachlichen, billiges Ermessen
wahrenden Gesichtspunkten treffen. Habe der Arbeitgeber keine spezifischen eigenen Interessen, einem
bestimmten Arbeitnehmer zu kiindigen bzw. anderen vergleichbaren Arbeitnehmern nicht zu kiindigen, und
entlasse er gleichwohl den Arbeitnehmer mit der bei weitem langsten Betriebszugehorigkeit, dem hdchsten



Alter und den meisten Unterhaltspflichten, so spreche alles daflir, dass der Arbeitgeber bei seiner
Entscheidung das verfassungsrechtlich gebotene Mindestmal an sozialer Riicksichtnahme auf3er Acht
gelassen habe. Bestehen andererseits derartige betriebliche, personliche oder sonstige Interessen des
Arbeitgebers, so sei der durch § 242 BGB vermittelte Grundrechtsschutz des Arbeitnehmers umso
schwacher, je starker die mit der Kleinbetriebsklausel geschitzten Grundrechtspositionen des Arbeitgebers
im Einzelfall betroffen seien (vgl. BAG vom 21.02.2001 — 2 AZR 15/00).

44

Die Darlegungs- und Beweislast fur das Vorliegen der Tatsachen, aus denen sich die Unwirksamkeit der
Kindigung nach den §§ 134, 138 oder 242 BGB ergebe, liege beim Arbeitnehmer. Die Regel des § 1 Abs. 2
Satz 4 KSchG, wonach der Arbeitgeber die Tatsachen zu beweisen habe, die die Kiindigung bedingen,
gelte aulRerhalb des Kiindigungsschutzgesetzes nicht (vgl. BAG vom 16.09.2004 — 2 AZR 511/03).

45
In Anwendung dieser Grundsatze sei ein Verstol3 der streitbefangenen Kiindigung gegen die §§ 134, 138,
242 BGB nicht feststellbar.

46

Die Beklagte habe auch das gebotene Mindestmal} an sozialer Riicksichtnahme beachtet. Da die Beklagte
nach ihren Ausfiihrungen aufgrund wirtschaftlicher Griinde gekiindigt habe, sei die Beklagte gehalten
gewesen, dieses Mindestmal} an sozialer Riicksichtnahme zu beachten.

47

Dabei komme es nicht darauf an, ob aufgrund etwaiger Umsatz- oder Gewinnriickgange tatsachlich ein
Arbeitsplatz weggefallen sei. Aus dem Vortrag des Klagers habe sich weder eine verbotene Malregelung
noch eine aus anderen Grinden treu- oder sittenwidrige Kiindigung ergeben. Im Kleinbetrieb ginge es
jedoch lediglich darum, Arbeitnehmer vor willktrlichen oder auf sachfremden Motiven beruhenden
Kindigungen zu schiitzen. Eine Kiindigung sei bereits dann nicht willktrlich, wenn ein irgendwie
einleuchtender Grund fiir die Kiindigung vorliege. Im Kleinbetrieb stelle bereits ein Umsatzriickgang ein
sachgerechtes Motiv dar. Der Klager habe keinerlei Anhaltspunkte dafiir aufgezeigt, dass die Beklagte
einen Umsatzriickgang lediglich behaupten wiirde, obwohl ein solcher gar nicht vorliege. Im Hinblick darauf,
dass die Bilanzen der Beklagten im Bundesanzeiger veroffentlicht seien, ware es Sache des Klagers
gewesen, hierzu konkret vorzutragen. Aufgrund der Darlegungs- und Beweislast bei einer Kiindigung im
Kleinbetrieb sei es vorliegend gerade nicht Sache der Beklagten, den behaupteten Umsatzriickgang
nachzuweisen.

48

Das im Kleinbetreib erforderliche Mindestmal an sozialer Riicksichtnahme habe die Beklagte beachtet.
Auch der Klager habe nicht bestritten, dass er der Mitarbeiter mit der kiirzesten Betriebszugehdrigkeit sei.
Zwar sei im Betrieb der Beklagten unstreitig auch ein Mitarbeiter beschaftigt, der lediglich eine langere
Betriebszugehdrigkeit aufweise, jedoch jlinger als der Klager sei und keine Unterhaltsverpflichtungen habe,
jedoch seien diese Aspekte nicht zwangslaufig starker zu gewichten, als die Dauer der
Betriebszugehdrigkeit. Hinzu komme vorliegend, dass der betreffende Mitarbeiter eine einschlagige
Ausbildung habe und im Betrieb auch andere Aufgaben ibernehme als der Klager. Unabhangig davon, ob
dieser Mitarbeiter danach tUberhaupt in eine Auswahlentscheidung einzubeziehen gewesen sei, habe die
Beklagte mit ihrer Entscheidung das im Kleinbetrieb erforderliche Mindestmal} an sozialer Rucksichtnahme
gewahrt.

49

Gegen das dem Klager am 20.09.2022 zugestellte Endurteil des Arbeitsgerichts Niirnberg legte der
Klagervertreter am 17.10.2022 Berufung ein und begriindete diese mit Schriftsatz vom 18.11.2022,
eingegangen beim Landesarbeitsgericht Nirnberg am selben Tag.

50

Zur Begruindung der Berufung lasst der Klager vortragen, dass das Erstgericht zu Unrecht davon
ausgegangen sei, dass es sich bei der vorliegenden Kiindigung nicht um eine Maf3regelkiindigung
gehandelt habe. Hintergrund fur die Kiindigung sei gewesen, dass er sich geweigert habe, weiterhin zu
arbeiten, obwohl er infolge der Erkrankung bzw. der notwendigen Quarantane nicht zur Arbeitsleistung
verpflichtet gewesen sei. Trotz der Information Gber die notwendige Quarantane sei der Klager aufgefordert



worden, weiter zu arbeiten. Die Behauptung des Geschéaftsflihrers der Beklagten, man musse selbst bei
einer Corona-Infektion nicht in Quarantane, solange diese symptomlos verlaufe, habe der damaligen
Rechtslage widersprochen. Er habe sich dem Druck gebeugt, da er eine Kiindigung furchtete. Erst als er
aufgrund der Verschlechterung seines Gesundheitszustandes bekanntgegeben habe, nicht weiter arbeiten
zu koénnen, sei die Kiindigung erfolgt. Unmittelbar nach dem Erhalt der E-Mail mit der Krankmeldung habe
der Geschaftsflihrer ihm gegenuber gedulert, dass es das dann fiir ihn gewesen sei. Damit habe der
Geschéftsfuhrer der Beklagten zum Ausdruck gebracht, dass die rechtmafige Austbung seiner
Arbeitnehmerrechte nicht akzeptiert werde. Dieser Tatsachenvortrag habe in den Urteilsgriinden des
Erstgerichts keine Berlcksichtigung gefunden. Eine diesbezlgliche Beweisaufnahme habe trotz aller
Beweisangebote nicht stattgefunden. Dieses Unterlassen stelle einen Verstol gegen die Rechte des
Klagers dar.

51

§ 612 a BGB sei einschlagig, wenn das aus der Arbeitsunfahigkeit folgende Recht zum Fernbleiben vom
Arbeitgeber verneint werde und dann die Sanktionierung der entsprechenden Wahrnehmung durch den
Arbeitnehmer durch eine Kiindigung erfolge. Nach der Bekanntgabe des Klagers, von der Arbeit
fernzubleiben, sei ihm unmissverstandlich mitgeteilt worden, dass man ihm kiindigen werde.

52

Das Arbeitsgericht sei zu Unrecht davon ausgegangen, dass durch den Umsatzriickgang ein sachgerechter
Grund vorgelegen habe, auf den die Kiindigung gestiitzt werden durfte. Es sei nicht maRgeblich, ob sich die
Kindigung moglicherweise auf einen anderen Beweggrund hatte stiitzen lassen. Es lage eine unzulassige
MafRregelkiindigung auch dann vor, wenn an sich ein Sachverhalt gegeben sei, der eine Kiindigung
gerechtfertigt hatte. Aufgrund des engen zeitlichen Zusammenhangs zwischen der Wahrnehmung der
Arbeitnehmerrechte des Klagers und der Ankiindigung der Kiindigung, die dann am nachsten Tag verfasst
worden sei, sei davon auszugehen, dass das berechtigte Fernbleiben von der Arbeit ausschliel3lich Motiv
fur die Kiindigung gewesen sei. Der bestrittene Umsatzriickgang sei nicht als Kiindigungsgrund zu
beriicksichtigen. Im Ubrigen seien durch die vorgelegten Bilanzen die angeblichen Umsatzriickgénge nicht
hinreichend belegt. Woraus sich der in der Bilanz ausgewiesene Fehlbetrag ergebe, sei aus dieser nicht
ersichtlich. Es sei vom Erstgericht eine unzulassige Beweislastverschiebung auf den Klager vorgenommen.

53
Der Klager beantragt daher in der Berufungsinstanz:

Das Urteil des Arbeitsgerichts Nirnberg vom 19.05.2022, Az. 8 Ca 125/21, wird abgeandert und es wird
festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis zwischen den Parteien durch die schriftliche ordentliche Kiindigung
vom 21.12.2020, zugegangen am 23.12.20202, nicht zum 31.01.2021 beendet worden ist.

54
Die Beklagte beantragt,

die Berufung zurliickzuweisen.

55

Die Beklagte tragt vor, dass es nicht zutreffe, dass Hintergrund fir die Kiindigung gewesen sei, dass der
Klager sich geweigert habe, seiner Tatigkeit nachzukommen, obwohl er infolge der Erkrankung nicht zur
Arbeitsleistung verpflichtet gewesen sei. Der Klager sei auch nicht aufgefordert worden, weiterzuarbeiten.
Der Geschéaftsfuhrer der Beklagten habe auch nicht behauptet, der Klager misse selbst bei einer Corona-
Infektion nicht in Quarantane, solange diese symptomlos verlaufe. Der Klager habe am 17.12. und
18.12.2020 auch gearbeitet. Der Geschéaftsfuihrer der Beklagten habe auch nicht unmittelbar nach der
Krankmeldung des Klagers geduRert, dass es das jetzt fur ihn gewesen sei. Die krankheitsbedingte
Abwesenheit des Klagers sei akzeptiert worden. Der Klager habe im Zusammenhang mit einer etwaigen
bestehenden Verpflichtung, sich in Quaranténe zu begeben, keine Rechte ausgelbt. Der Klager selbst habe
auch nicht behauptet, dass er seitens der Beklagten trotz bestehender Arbeitsunfahigkeit aufgefordert
worden sei, zu arbeiten, dies verweigert habe und sodann die Kiindigung ausgesprochen worden sei.
Kranksein stelle keine Ausiibung eines Rechts im Sinne des § 612 a BGB dar.

56
Ein Verstol3 der Kiindigung gegen § 134, 138 BGB liege ebenfalls nicht vor. Die Beklagte habe ein
Mindestmal an sozialer Rucksichtnahme beachtet. Dem Klager sei der Umstand bekannt gewesen, dass



wirtschaftliche Griinde Hintergrund der Kiindigung gewesen seien. Ihm sei der erhebliche Umsatzriickgang
bekannt gewesen. Das Erstgericht habe zutreffend ausgefiihrt, dass hinsichtlich einer méglichen
Quarantane keine Malregelung vorgelegen habe, da der Klager diesbezliglich keine Rechte ausgetibt
habe. Die Beklagte habe die im Bundesanzeiger verdffentlichten Bilanzen vorgelegt, die einen
Umsatzriickgang nachweisen und habe darlber hinaus betriebswirtschaftliche Auswertungen vorgelegt.

57
Wegen des weiteren Vorbringens der Parteien wird auf die zwischen ihnen gewechselten Schriftsatze nebst
Anlagen Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde

58
I. Die Berufung ist zulassig. Sie ist statthaft und fristgerecht eingelegt und begriindet worden (§§ 64, 66
ArbGG, 519, 520 ZPO).

59

II. Die Berufung ist unbegriindet. Das Arbeitsgericht Nurnberg hat zu Recht und mit Gberzeugender
Begriindung die Wirksamkeit der ordentlichen Arbeitgeberkindigung vom 21.12.2020 zum 31.01.2021
angenommen. Insoweit wird auf die Begriindung des Erstgerichtes Bezug genommen und von einer rein
wiederholenden Darstellung abgesehen. Die Berufungsbegriindung des Klagers ergibt keine Anhaltspunkte
fur eine anderweitige Entscheidung.

60
1. Die ordentliche Kiindigung ist nicht gemaf § 1 Abs. 1 KSchG sozial ungerechtfertigt. Die Beklagte fallt
unstreitig nicht unter den Geltungsbereich des gesetzlichen Kiindigungsschutzes.

61

2. Die ordentliche Kiindigung der Beklagten ist ebenso wenig gemaf § 134 i.V.m. § 612 a BGB unwirksam.
Wie das Erstgericht vollig zutreffend ausfihrt, versto3t die Kiindigung nicht gegen das gesetzliche
Mafregelungsverbot. Die Beklagte hat das Arbeitsverhaltnis des Klagers nicht gekindigt, weil der Klager
seine Rechte in zulassiger Weise ausgeubt hat.

62

a) Nach § 612 a BGB darf ein Arbeitgeber einen Arbeitnehmer bei einer Vereinbarung oder einer
MafRnahme nicht benachteiligen, weil der Arbeitnehmer in zulassiger Weise seine Rechte austbt.
MaRnahme im Sinne des Gesetzes kann auch die Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses sein (BAG, Urteil v.
23.04.2009, Az. 6 AZR 189/08, in juris recherchiert). Sinn der Regelung ist es, den Arbeitnehmer in seiner
Willensfreiheit bei einer Entscheidung dartber zu schitzen, ob er ein Recht austiben will oder nicht. Diese
Entscheidung soll er ohne Furcht vor wirtschaftlichen Repressalien des Arbeitgebers treffen konnen (BAG,
Urteil v. 21.09.2011, Az. 7 AZR 150/10, in juris recherchiert).

63

Eine Rechtsauslibung im Sinne des § 612 a BGB kann nicht nur in der Geltendmachung von Anspriichen
bestehen. Auch die Wahrnehmung sonstiger Rechtspositionen ist Rechtsaustibung im Sinne des Gesetzes
(BAG, Urteil v. 21.09.2011, a.a.0.). Zwischen der Rechtsaustibung und der benachteiligenden MalRnahme
oder Vereinbarung muss ein unmittelbarer Zusammenhang bestehen. Die zuldssige Rechtsausubung muss
der tragende Grund, d.h. das wesentliche Motiv fir die benachteiligende MaRnahme sein. Es reicht nicht
aus, dass die Rechtsaustbung nur den aufReren Anlass fir die Maflnahme bietet (BAG, Urteil v.
21.09.2011, a.a.0.)

64

b) Die ordentliche Kiindigung der Beklagten vom 21.12.2020 wurde nicht ausgesprochen, weil der Klager in
zulassiger Weise ein Recht ausgelbt hatte. Der Eintritt einer Arbeitsunfahigkeit ist ein organisches und/oder
psychisches Geschehen, aber keine Rechtsausiibung (BAG, Urteil v. 26.10.1994, Az. 10 AZR 482/93; LAG
Berlin-Brandenburg, Urteil v. 07.10.2010, Az. 25 Sa 1435/10, in juris recherchiert). Es gibt kein Recht auf
Krankheit (so Richardi/Fischinger in Staudinger, Kommentar zum BGB 202, § 612 a Rz. 14). Der
Arbeitnehmer hat keine Wahl, die durch eine MaRregelung des Arbeitgebers beeintrachtigt werden konnte.
Er ist arbeitsunfahig und kann deshalb aus gesundheitlichen Grinden nicht arbeiten. Indem der Klager ab
dem 20.12.2020 arbeitsunfahig erkrankt war, hat er kein Recht im Sinne von § 612 a BGB ausgelibt, so



dass die streitgegenstandliche Kiindigung auch nicht gegen § 612 a BGB verstof3en kann. Die
tatbestandlichen Voraussetzungen des in § 612 a BGB verankerten Mal3regelungsverbots liegen nicht vor,
wenn ein Arbeitnehmer erkrankt. Denn er macht mit dem ,Kranksein“ kein Recht geltend, sondern ist wegen
der infolge Krankheit bestehenden Arbeitsunfahigkeit aulerstande, seine arbeitsvertraglich geschuldete
Arbeitsleistung zu erbringen (BAG, Urteil v. 26.10.1994, Az. 10 AZR 482/93; LAG Berlin-Brandenburg, Urteil
v. 07.10.2010, a.a.0.; LAG Rheinland-Pfalz, Urteil v. 30.08.2007, Az. 2 Sa 373/07; LAG Hamm, Urteil v.
06.09.2005, Az. 19 Sa 1045/05, in juris recherchiert). Der faktische Zustand ,Kranksein“ ist keine Austibung
eines Rechts, sondern vermittelt nur ein ,Recht zum Fernbleiben“ wegen subjektiver Unmdglichkeit.
Anknupfungspunkt fir eine nach § 612 a BGB zu beurteilende Kiindigung wegen ,Krankseins® kann daher
erst die Negation der sich aus diesem Zustand ergebenden Rechte durch den Arbeitgeber in einem 2.
Schritt sein, welches dann wiederum in einer entsprechenden ,Austbung® durch den Arbeitnehmer
beantwortet werden muss, um durch die weitere Reaktion des Arbeitgebers in den Anwendungsbereich des
§ 612 a BGB zu kommen (BAG, Urteil v. 20.04.2009, Az. 6 AZR 189/08, in juris recherchiert). Daher ist der
Gegenauffassung (so ArbG Trier, Urteil v. 08.12.2011, Az. 3 Ca 936/11, in juris recherchiert) nicht zu folgen.
Die Differenzierung zwischen dem Recht, eine Leistung zu verweigern (z.B. § 275 Abs. 2 BGB) und dem
gesetzlichen Ausschluss der Leistungspflicht aufgrund (subjektiver) Unmdglichkeit bei Erkrankung gem. §
275 Abs. 1 BGB ist selbst im Gesetz angelegt (LAG Kdln, Urteil v. 15.05.2020, Az. 4 Sa 693/19, in juris
recherchiert). Eine Kiindigung verstdRt somit nicht gegen das MaRregelungsverbot des § 612 a BGB, weil
sie wahrend der Erkrankung des Klagers erklart wurde. Es verstdRt nicht gegen das Maliregelungsverbot
des § 612 a BGB, wenn einem Arbeitnehmer, fur den das Kiindigungsschutzgesetz keine Anwendung
findet, wahrend einer Erkrankung oder sogar wegen Erkrankung gekiindigt wird (LAG Rheinland-Pfalz,
Urteil v. 30.08.2007, Az. 2 Sa 373/07; LAG KdlIn, Urteil v. 15.05.2020, a.a.0., in juris recherchiert). Dies folgt
allein schon aus einem Umkehrschluss aus der gesetzlichen Regelung des § 8 Entgeltfortzahlungsgesetz.
Nach dessen Absatz 1 Satz 1 wird der Anspruch auf Fortzahlung des Arbeitsentgelts dadurch bertihrt, dass
der Arbeitgeber das Arbeitsverhaltnis aus Anlass der Arbeitsunfahigkeit kiindigt. Ware eine wahrend der
Erkrankung oder sogar wegen der Erkrankung erklarte Kiindigung generell unwirksam, stiinde dem
Arbeitnehmer ein Entgeltfortzahlungsanspruch bereits auf der Grundlage des dann bestehenden
Arbeitsvertrages gemafll § 611 BGB i.V.m. § 3 Entgeltfortzahlungsgesetz zu, so dass fiir die Regelung des §
8 Entgeltfortzahlungsgesetz kein praktisches Bedurfnis bestiinde und diese Norm damit uberflissig ware
(LAG Hamm, Urteil v. 06.09.2005, Az. 19 Sa 1045/05; LAG Rheinland-Pfalz, Urteil v. 30.08.2007, a.a.0., in
juris recherchiert).

65

So hat das BAG in seinem Urteil vom 23.04.2009, Az. 6 AZR 189/08, einen Verstol gegen das
Mafregelungsverbot nach § 612 a BGB flr den Fall angenommen, dass der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer
zunachst gedroht hat, das Arbeitsverhaltnis zu kiindigen, wenn der Arbeitnehmer nicht trotz
Arbeitsunfahigkeit zur Arbeit erscheint und dann die Kiindigung unmittelbar nach der Weigerung des
Arbeitnehmers, die Arbeit aufzunehmen, erfolgt ist. Das Bundesarbeitsgericht hat dabei auf den
unmittelbaren zeitlichen Zusammenhang zwischen der Drohung und dem Zugang der Kiindigung
hingewiesen, der den Schluss rechtfertige, dass die Kiindigung auf der Weigerung des Mitarbeiters beruhe,
trotz Arbeitsunfahigkeit zur Arbeit zu erscheinen. Diese Konstellation ist vorliegend nicht anzunehmen. Der
Klager hat nichts dazu vorgetragen, dass der Geschaftsfuhrer der Beklagten die
Arbeitsunfahigkeitsmeldung nicht akzeptiert habe und ihn trotz mitgeteilter Arbeitsunfahigkeit aufgefordert
habe, dennoch zur Arbeit zu erscheinen. Der Klager geht vorliegend vielmehr rechtsirrig davon aus, dass er
mit der Krankmeldung und der krankheitsbedingten Abwesenheit ein Recht im Sinne des § 612 a BGB
ausgelbt habe. Einer Beweisaufnahme bedurfte es eben gerade nicht. Denn selbst der Klager tragt nicht
vor, dass die Beklagte ihn nach der Krankmeldung aufgefordert hatte, trotz Arbeitsunfahigkeit
weiterzuarbeiten. Gerade das aus der Arbeitsunfahigkeit sich ergebende Recht zum Fernbleiben von der
Arbeit wurde vom Geschaftsfihrer der Beklagten nicht negiert.

66

Ebenso wenig hat der Klager im Hinblick auf eine moégliche Verpflichtung, sich in Quarantane begeben zu
missen, ein Recht ausgelbt. Vollig zu Recht hat das Arbeitsgericht dahinstehen lassen, ob zur damaligen
Rechtslage tatsachlich eine Verpflichtung bzw. ein Recht gegeben gewesen sei, sich in Quarantane zu
begeben. Dieses eventuell gegebene Recht hat der Klager gerade nicht ausgeubt und hat vielmehr
tatsachlich weitergearbeitet. Der Klager tragt selbst vor, dass der Geschaftsfuhrer der Beklagten erst nach



der Krankmeldung erklart haben soll, dass man ihm kiindigen werde. Die Krankmeldung ist jedoch — wie
bereits ausfuhrlich dargelegt — keine Austibung eines Rechts im Sinne des § 612 a BGB.

67
3. Die Kundigung verstolit — wie das Erstgericht vollig zutreffend ausfihrt — auch nicht gegen Treu und
Glauben, § 242 BGB.

68

Eines betriebsbedingten Kindigungsgrundes bedurfte die Kiindigung gerade nicht. Mangels Anwendung
des Kiindigungsschutzgesetzes ist die Beklagte grundsatzlich nicht gehindert, das Arbeitsverhaltnis des
Klagers im Wege einer ordentlichen Kiindigung zu beenden. Wo die Bestimmungen des
Kindigungsschutzgesetzes nicht greifen, sind die Arbeitnehmer lediglich durch die zivilrechtliche
Generalklausel vor einer sittenwidrigen oder treuewidrigen Kiindigung des Arbeitgebers geschutzt. Die
Darlegungs- und Beweislast fir das Vorliegen der Umsténde, aus denen sich die Unwirksamkeit der
Kindigung nach §§ 134, 138, 242 BGB ergeben soll, liegt beim Arbeitnehmer. Die Regel des § 1 Abs. 2
Satz 4 KSchG, wonach der Arbeitgeber die Tatsachen zu beweisen hat, die die Kiindigung bedingen, gilt —
wie das Erstgericht ausfiihrt — auRerhalb des Kiindigungsschutzgesetzes nicht.

69

Der Klager hat — auch in der Berufungsinstanz — keinen Sachverhalt vorgetragen, der einen Verstol3 der
Kindigung gegen Treu und Glauben hatte rechtfertigen kdnnen. Umsatzriickgange sind — wie das
Erstgericht zu Recht ausflihrt — kein willkirliches oder sachfremdes Motiv fir die Kiindigung. Eine Reaktion
auf einen aus den Bilanzen sich ergebenden Umsatzriickgang ist — unabhangig davon, ob und wie hoch ein
tatsachlicher Gewinnverlust ist — ein sachgerechtes Motiv. Im Kleinbetrieb steht es dem Arbeitgeber
grundséatzlich frei, zu entscheiden, ob er seinen Betrieb mit reduziertem Personal fortfihren mochte. Bei
einer Personalreduzierung ist der Arbeitgeber in einem Kleinbetrieb lediglich an ein Mindestmal an sozialer
Rechtfertigung gebunden. Dass die Beklagte nicht gegen dieses Mindestmal} an sozialer Rechtfertigung
verstolRen hat, hat das Arbeitsgericht ausfihrlich und zutreffend erortert. Die Berufung des Klagers setzt
sich mit dieser Argumentation auch in keinster Weise auseinander.

70

Der Klager ist der Mitarbeiter mit der kiirzesten Betriebszugehorigkeit. Der Aspekt der Betriebszugehdorigkeit
kann starker gewichtet werden als das Alter und die Unterhaltspflichten. Der Mitarbeiter, der jinger ist als
der Klager und keine Unterhaltspflichten hat, ist P..., der Sohn des Geschaftsfiihrers. Dieser hat
unbestritten eine einschlagige Ausbildung, die er im elterlichen Betrieb absolvierte, und Gbernimmt im
Betrieb auch weitere Aufgaben. Es ist auch nicht zu beanstanden, wenn in einem kleinen
Familienunternehmen — die Ehefrau des Geschaftsfuhrers arbeitet ebenfalls mit — der Sohn als moglicher
Nachfolger angesehen und heranerzogen werden soll. Derartige familiare Gesichtspunkte rechtfertigen es
jedenfalls im Rahmen des Mindestmalies der sozialen Rechtfertigung, den Sohn bereits aus dem Kreis der
zu vergleichenden Arbeitnehmer vollig herauszunehmen.

71
Aus alledem war die Berufung des Klagers zuriickzuweisen.

72
lll. Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZPO.

73
IV. Gesetzliche Griinde, die Revision zuzulassen, liegen nicht vor, § 72 Abs. 2 ArbGG.



