3 Sa 764/10
3 Ca 2556/09

(ArbG Augsburg)
Landesarbeitsgericht Miinchen
Im Namen des Volkes
URTEIL
In dem Rechtsstreit
G.

Verkiindet am: 03.03.2011

Kubler
Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

- Klagerin und Berufungsbeklagte -

Prozessbevollmé&chtigter:

gegen

Fa. D. GmbH & Co. KG

- Beklagte und Berufungsklagerin -

Prozessbevollmachtigte:



3 Sa 764/10

-2.

hat die 3. Kammer des Landesarbeitsgerichts Minchen auf Grund der mindlichen Ver-
handlung vom 3. Marz 2011 durch den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsgericht
Dr. Rosenfelder und die ehrenamtlichen Richter Rémelt und Hegedlsch

fir Recht erkannt:

1. Die Berufung der Beklagten gegen das Endurteil des Arbeits-
gerichts Augsburg vom 08.04.2010 - 3 Ca 2556/09 - wird kos-
tenpflichtig zurtickgewiesen.

2. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer ordentlichen, verhaltensbedingten Arbeit-

geberklndigung.

Die Klagerin ist seit 01.08.1999 bei der Beklagten als kaufmannische Angestellte in Teil-
zeit zu einem durchschnittlichen Bruttomonatsgehalt in Héhe von 1.041,00 € beschaftigt.
Sie wurde als sogenannte Datenerfasserin eingesetzt, vereinzelt in der sogenannten Vor-
erfassung, ganz Uberwiegend jedoch in der Enderfassung bzw. Ergdnzungserfassung.

Dabei war sie fur die Erfassung nationaler und internationaler Frachtdaten zusténdig. Die
Vorerfassung besteht darin, dass die Frachtbriefe ins Blro gebracht und dort in einem
ersten Schritt kursorisch erfasst werden. Dabei wird die Postleitzahl des Empféngers auf-
genommen sowie der Barcode gescannt, der sich auf jedem Frachtbrief befindet. Die
Enderfassung besteht darin, die genauen Daten des einzelnen Frachtbriefs zu erfassen
und auf Plausibilitdt zu Uberprufen - z. B. darauf, ob die angegebene Postleitzahl zum
Empféngerort passt, ob die StraBe oder der Empfangerort richtig ist, ob Besonderheiten
fir Stlickgut oder Expressgut bestehen usw. Bei Auffélligkeiten hat der betreffende Mitar-
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beiter in der Vorerfassung auf dem Frachtbrief mit Leuchtstift Markierungen anzubringen,
die dann im Rahmen der Enderfassung besonders zu berlcksichtigen sind.

Die Klagerin erhielt mit Schreiben vom 26.08.2008 eine Abmahnung wegen privater Tele-
fonate wahrend der Arbeitszeit vom Dienstort aus nach Brasilien. In einer weiteren Ab-
mahnung mit Schreiben vom 03.06.2009 wurde beanstandet, dass die Klégerin am
28.04.2009 und am 25.05.2009 falsche Daten in das System Domino eingegeben habe.

Mit Schreiben vom 06.07.2009 kiindigte die Beklagte das Arbeitsverhaltnis ordentlich zum
31.10.20009.

Die Klagerin bestreitet die ihr gegenliber erhobenen Vorwirfe. Insbesondere sei es nicht
ihre Taktik gewesen, Fehler zu vertuschen. Auch hatten die - bestrittenen - Fehler nicht zu
einem Schaden der Beklagten gefiihrt. Im Ubrigen habe es nicht, wie ihr vorgeworfen
werde, immer wieder Probleme durch Fehler der Klagerin gegeben. Die von der Beklag-
ten im einzelnen dargelegten Fehlleistungen werden von der Klagerin durchweg bestrit-

ten.

Die Beklagte tragt vor, die Klagerin mache trotz zehnjahriger Tatigkeit immer wieder die-
selben sachlichen Fehler. Sie erkenne die Fehler von Kollegen in der Vorerfassung, korri-
giere diese aber nicht. So habe sie eine Sendung nach San Marino nicht als Zollgut er-
fasst und diesen Fehler spater - eigenmachtig, aber fehlerhaft - korrigiert. Bei einem ande-
ren Kunden habe sie die Lieferscheine nicht, wie es geboten gewesen ware, nach Liefer-
orten in Deutschland und im Ausland getrennt. Mithin habe sie einen bereits in der Vorer-
fassung gemachten Fehler nicht korrigiert. Des weiteren habe sie bei der Erfassung einer
Sendung nach Irland nicht das korrekte Landerkennzeichen ,IRL" verwendet, sondern
falschlicherweise das Kennzeichen IR flir Iran. SchlieBlich habe sie bei einem Trans-
portauftrag eines weiteren Kunden als Verpackungsmittel ,finf Euro-Paletten® erfasst,
obwohl im Auftrag klar von ,flnf Sperrholzkisten* die Rede gewesen sei. Die Klagerin ha-
be bis zur Umorganisation in der Niederlassung im Jahr 2007 ihre damalige Arbeit gut
gemacht. Dies zeige, dass es der Klagerin nicht an Fachwissen fehle. Sie sei in den letz-

ten Jahren nur nicht mehr bereit gewesen, dieses Fachwissen entsprechend einzusetzen.
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Das Arbeitsgericht Augsburg hat mit Endurteil vom 08.04.2010 - 3 Ca 2556/09 -, auf das
hinsichtlich des erstinstanzlichen Vortrags der Parteien, der im ersten Rechtszug gestell-
ten Antrage sowie der rechtlichen Erwagungen des Erstgerichts verwiesen wird, festge-
stellt, dass die ordentliche Kiindigung vom 06.07.2009 unwirksam ist, und der Beklagten
die Kosten des Rechtsstreits auferlegt.

Es hat zur Begriindung ausgeflhrt, der Sachvortrag der Beklagten belege zwar Fehler der
Klagerin, auch erscheine der abweichende Sachvortrag der Klagerin in vielen Fallen nicht
nachvollziehbar, teilweise gekinstelt und tatsachlich immer darauf angelegt, den Fehler
anderen Mitarbeitern anzulasten. Jedoch vermdge der Sachvortrag der Beklagten nicht zu
belegen, dass die Klagerin dabei die von ihr zu erwartende Normalleistung unterschritten
habe. Die Beklagte liste insgesamt vier Fehler der Klagerin auf, welche zwar eine qualita-
tive Minderleistung erkennen lieBen. Es handele sich jedoch aus Sicht der Kammer um
geringfigige Fehlleistungen, aus denen nicht der Schluss gezogen werden kénne, dass
die Klagerin die zur erwartende Normalleistung bewusst - bzw. schuldhaft - unterschritten
habe.

Die Beklagte hat gegen das ihr am 02.07.2010 zugestellte Endurteil vom 08.04.2010 mit
einem am 30.07.2010 beim Berufungsgericht eingegangenen Schriftsatz Berufung einge-
legt und diese mit einem am 02.09.2010 eingegangenen Schriftsatz begriindet.

Sie wiederholt ihren erstinstanzlichen Vortrag und betont, die Klagerin mache Fehler, die
andere Arbeitnehmer nicht machten. Sie handele praktisch vorsatzlich. Die Schlussfolge-
rung des Arbeitsgerichts, die Klagerin kdnne es eben nicht besser, sei der Rechtspre-
chung des Bundesarbeitsgerichts und des Landesarbeitsgerichts Minchen nicht zu ent-
nehmen. Es gehdre zu einem durchschnittlichen Leistungsvermégen, dass man z. B.
Lander nicht verwechsele. Die Klagerin sei offenbar der Auffassung, sie kénne ihre Leis-
tungspflicht willklrlich bestimmen. Sie sei absolut abmahnungsresistent. Auch die Inte-
ressenabwagung gehe zu Lasten der Klagerin.
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Die Beklagte beantragt:
1. Das Urteil des Arbeitsgerichts Augsburg vom 08.04.2010 wird aufgehoben.
2. Die Klage wird abgewiesen.

3. Die Klagerin tragt die Kosten des Rechtsstreits.

Die Klagerin beantragt, die Berufung der Beklagten zurlickzuweisen.

Sie tragt vor, die Erfassung der Postleitzahl sei nicht Gegenstand der Enderfassung, son-
dern - wie der Empféngerort - bereits in der Vorerfassung zu bearbeiten. Sie bestreitet
nach wie vor die ihr gegeniiber erhobenen Vorwiirfe und tragt vor, Anderungen oder Ma-
nipulationen seien auch durch andere Mitarbeiter méglich, da die EDV im Grunde jedem
Mitarbeiter zuganglich sei. Sie meint, die Beklagte wolle glauben machen, dass andere
Mitarbeiter fehlerfrei sind. Auch stellten die von der Beklagten geschilderten Vorfélle Ba-
gatellen dar. Aufféllig sei die starke zeitliche Konzentration, die sicherlich mit der beson-
deren familidren und psychischen Situation der Klagerin zu erklaren sei, die sich inzwi-
schen im Wesentlichen konsolidiert habe.

Hinsichtlich des sonstigen Vortrags der Parteien im zweiten Rechtszug wird auf die
Schriftsatze der Beklagten vom 01.09.2010 und der Kl&gerin vom 27.09.2010 sowie
19.10.2010 verwiesen, ferner auf die Sitzungsniederschrift vom 03.03.2011.

Entscheidungsgriinde:

Die Berufung ist unbegrindet. Zwar ergeben sich aus dem Vortrag der Beklagten tatsach-
lich erhebliche qualitative Fehler der Klagerin, also eine qualitative Minderleistung. Auch
hat die Beklagte die Klagerin mit Schreiben vom 03.06.2009 einschlagig und unter Beach-
tung der von der Rechtsprechung entwickelten Grundsatze abgemahnt. SchlieBlich hat
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auch die Berufungskammer - ebenso wie das Arbeitsgericht - den Eindruck, dass die Kla-
gerin dazu neigt, Fehler anderen Mitarbeitern anzulasten.

Gleichwohl ist das Arbeitsgericht auf der Grundlage der zutreffend wiedergegebenen
Rechtsprechungsgrundsatze zur sozialen Rechtfertigung einer verhaltensbedingten or-
dentlichen Kindigung - insbesondere einer solchen wegen qualitativer Minderleistung - zu
dem zutreffenden Ergebnis gelangt, dass die Kindigung vom 06.07.2009 rechtsunwirk-
sam gemaB § 1 Abs. 1, 2 KSchG ist.

Dieses Ergebnis ist letzten Endes darauf zurlickzufiihren, dass es fur eine Kiindigung we-
gen qualitativer Minderleistung nicht genigt, eine Reihe objektiver Fehlleistungen der Mit-
arbeiterin oder des Mitarbeiters aufzuzeigen - auch nicht, wenn es sich um gravierende
Fehler handelt -, die zu erheblichen betrieblichen Stérungen bzw. Schaden flhren kén-
nen. Vielmehr kommt es darauf an, dass eine Kindigung wegen Minderleistung nur ge-
rechtfertigt ist, wenn der Arbeitnehmer bzw. die Arbeitnehmerin nicht dasjenige tut, was er
bzw. sie soll, und zwar so gut, wie er bzw. sie es kann. Die Leistungspflicht ist nicht starr,
sondern dynamisch, und orientiert sich an der Leistungsféhigkeit des Arbeitnehmers; ein
objektiver MaBstab ist nicht anzusetzen (BAG 21.05.1992 - 2 AZR 551/91). Wenn eine
Arbeitnehmerin oder ein Arbeitnehmer nicht die ,,objektive Normalleistung“ erbringt, kann
das bedeuten, dass er oder sie seine bzw. ihre Leistungsfahigkeit nicht in der Weise an-
spannt, wie es ihm oder ihr objektiv méglich ware. Dass Arbeitnehmer hinter ihrer indivi-
duellen Leistungsfahigkeit zurlickbleiben, kann im Falle objektiver Minderleistung gege-

ben sein, muss es aber nicht zwangslaufig.

Der Beklagten ist durchaus darin zu folgen, dass der Arbeitnehmer seine Arbeitspflicht
nicht selbst willkirlich bestimmen kann und es ihm nicht gestattet ist, das Verhéltnis von
Leistung und Gegenleistung einseitig nach seinem Belieben zu bestimmen. Vielmehr
muss er unter angemessener Ausschdpfung seiner persénlichen Leistungsfahigkeit arbei-
ten. Ob der Arbeitnehmer dieser Verpflichtung nachkommt, ist fir den Arbeitgeber jedoch
nicht immer anhand objektivierbarer Kriterien erkennbar. Der Umstand, dass der Arbeit-
nehmer unterdurchschnittliche Leistungen erbringt, muss nicht zwangslaufig bedeuten,
dass er seine persoénliche Leistungsfahigkeit nicht ausschépft (vgl. BAG 17.01.2008 -
2 AZR 536/06 - Rn. 16; BAG 11.12.2003 - 2 AZR 667/02 - Rn. 90). In einer Vergleichs-
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gruppe ist stets ein Angehdériger der Gruppe das ,Schlusslicht* (BAG 17.01.2008 - 2 AZR
536/06 - Rn. 16). Allerdings kann die langerfristige deutliche Uberschreitung der durch-
schnittlichen Fehlerquote je nach tatsachlicher Fehlerzahl, Art, Schwere und Folgen der
fehlerhaften Arbeitsleistung ein Anhaltspunkt dafiir sein, dass der Arbeithehmer vorwerf-
bar seine vertraglichen Pflichten verletzt (BAG 17.01.2008 - 2 AZR 536/06 - Leitsatz 3 und
Rn. 16).

Der Beklagten ist es allerdings hier nicht gelungen, eine langeriristige deutliche Uber-
schreitung der durchschnittlichen Fehlerquote in dieser Weise darzulegen. Es fehlt die
Vergleichsmdglichkeit mit der ,Vergleichsgruppe“. Dazu wéare es Sache der Beklagten
gewesen, nicht nur zu den Leistungsmangeln der Klagerin vorzutragen - was hier hinrei-
chend substantiiert geschehen ist -, sondern darGber hinaus Tatsachen darzulegen, aus
denen ersichtlich wére, dass die Leistungen der Klagerin deutlich hinter denen vergleich-
barer Arbeithnehmer erheblich zurlickgeblieben sind, also die Durchschnittsleistung erheb-
lich - und vor allem auch langerfristig - unterschritten haben. Erst dann ware ein Indiz da-
flr gegeben, dass die Klagerin vorwerfbar ihre vertraglichen Pflichten verletzt hat.

Weder im ersten Rechtszug noch im Berufungsverfahren hat die Beklagte jedoch zur
Leistung vergleichbarer Arbeitnehmer - nach dem Vortrag der Beklagten hat die Klagerin
ihre Aufgaben in einem Team von drei Mitarbeitern erledigt - in einem definierten Zeitraum
konkret vorgetragen. Die durchschnittliche Leistung bzw. durchschnittliche Fehlerquote ist
somit nicht nachvollziehbar dargelegt. Damit kann auch nicht festgestellt werden, inwie-
fern die Klagerin die durchschnittliche Fehlerquote langerfristig deutlich Gberschritten hat.
Die von der Beklagten aufgelisteten Fehler der Klagerin im Juni und Juli 2009, also nach
der Abmahnung vom 03.06.2009, sind fir sich genommen ,eindrucksvoll”. Sie lassen je-
doch nicht erkennen, inwiefern diese Fehler Uber das MaB der Fehler vergleichbarer Ar-
beithnehmer deutlich hinausgingen, und vor allem nicht, dass sich diese negativen Abwei-
chungen bei der Kl&gerin Uber einen ldngeren Zeitraum hinweg erstreckt hatten.

Zu einem entsprechenden Vortrag der Beklagten hatte auch deshalb aller Anlass bestan-
den, weil das Arbeitsgericht ausdricklich auf dieses Problem hingewiesen hat.
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Nachdem sich aus dem Vortrag der Beklagten - als wahr unterstellt - schon kein ausrei-
chender sozial rechtfertigender Grund flr eine verhaltensbedingte Kindigung ergibt, kann

die Frage der Interessenabwagung dahinstehen.

Die Beklagte hat geméaB § 97 Abs. 1 ZPO die Kosten ihres erfolglosen Rechtsmittels zu

tragen.

Far die Zulassung der Revision besteht kein Anlass. Auf die Mdglichkeit, Nichtzulas-

sungsbeschwerde zum Bundesarbeitsgericht zu erheben, wird hingewiesen.

Dr. Rosenfelder Rémelt Hegedulsch



