LANDESARBEITSGERICHT NURNBERG

2 Sa 502/15
6 Ca 1410/14
(Arbeitsgericht Wirzburg — Kammer Aschaffenburg -)

Datum: 11.04.2016
Rechtsvorschriften: 88§ 623, 626 BGB, 9, 12, 13, 23 KSchG

Leitsatz:

1. Erhebt der Arbeitnehmer eines Kleinbetriebes mit nicht mehr als 10 Mitarbeitern Kiindi-
gungsschutzklage wegen fehlender Unterschrift des Arbeitgebers, kann hierin die antizi-
pierte Zustimmung zur Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses jedenfalls dann liegen, wenn
der Arbeitnehmer gleichzeitig ausdriicklich seine Arbeitskraft anbietet. Erklart der Arbeit-
geber in der Glteverhandlung, es liege keine Kiindigung vor, kann darin die Annahme das
Angebotes auf ungekiindigte Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses liegen (Abgrenzung zu
BAG 19.08.1982 — 2 AZR 230/80), so dass der Arbeitnehmer wieder zur Arbeitsleistung
verpflichtet ist.

2. Weist der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer sodann einen Arbeitsplatz zu und erscheint der
Arbeitnehmer ohne Grund nicht zur Arbeit, so kann dies jedenfalls nach Abmahnung eine
auRRerordentliche Kindigung wegen hartnéckiger Arbeitsverweigerung rechtfertigen.

Urteil:

1. Auf die Berufung der Beklagten wird das Teilurteil des Ar-
beitsgerichts Wirzburg — Kammer Aschaffenburg — vom
27.07.2015, Az. 6 Ca 1410/14, abgeéandert.

2. Die Klage wird abgewiesen, soweit die Feststellung bean-
tragt ist, dass das Arbeitsverhéltnis der Parteien durch die
aul3erordentliche und fristlose Kiindigung der Beklagten
vom 23.12.2014 nicht aufgeldst worden ist.

3. Der Klager tragt die Kosten des Berufungsverfahrens.

4. Die Revision wird nicht zugelassen.
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Tatbestand:

Die Parteien streiten im vorliegenden Berufungsverfahren gegen ein Teilurteil nur um die
Wirksamkeit einer auf3erordentlichen Arbeitgeberkiindigung vom 23.12.2014. Daneben
sind Forderungen des Klagers und Schadensersatzanspriche der Beklagten erstinstanz-

lich noch im Streit.

Der am 13.11.1949 geborene nicht unterhaltsverpflichtete Klager ist bei der Beklagten seit
01.11.2011 als LKW-Fahrer im Fernverkehr mit einem Bruttomonatsverdienst von
2.000,00 € zuzuglich Spesen beschaftigt. Seit 01.01.2015 bezieht er Altersrente.

Die Beklagte betreibt eine Spedition. Sie beschaftigt nicht mehr als 10 Arbeitnehmer.

Im Rahmen eines Gespraches Uber die Beendigung des Arbeitsverhéltnisses hatte der
Klager am 30.10.2014 eine nicht unterschriebene ordentliche Kiindigung der Beklagten
zum 30.11.2014 (Blatt 14 der Akten) erhalten. Ob der Klager Fahrzeugschlissel und Ar-
beitskleidung noch am 30.10.2014 oder erst etwa eine Woche spater wahrend seiner bis
zum 30.11.2014 andauernden Arbeitsunfahigkeit abgegeben hat, ist zwischen den Partei-

en streitig.

In der gegen die o0.g. Kindigung erhobenen Kiindigungsschutzklage vom 18.11.2014
wandte der Prozessbevollméchtigte des Kléagers die Formunwirksamkeit der Kindigung
ein und fuhrte unter anderem aus:
,ourch das Schreiben der Beklagten vom 30.10.2014 wurde das Arbeitsverhéaltnis nicht
aufgeldst. Es besteht unveréndert fort. Der Klager bietet seine Arbeitsleistung nach wie vor

an, auch wenn er von der Beklagten dazu aufgefordert wurde, sdmtliche ihm Uberlassenen
Arbeitsmittel zuriickzugeben, was zwischenzeitlich geschehen ist."

In der Guteverhandlung am 15.12.2014 nachmittags (Sitzungsende 14:43 Uhr) erklarte

der Klager, dass er bis einschlief3lich November 2014 arbeitsunfahig erkrankt gewesen
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sei und sich am 17.12.2014 einer stationdren Operation unterziehen lassen misse (Blatt
29 der Akten). Die Operation fand tatsachlich nicht statt.

Das Gericht forderte die Parteien in der Giteverhandlung auf, bis zum 09.01.2015 mitzu-
teilen, ob eine aulRergerichtliche Einigung erzielt werden kénne auf Basis einer betrieblich
veranlassten Arbeitgeberkindigung zum 31.01.2015.

Mit Schreiben unter dem Datum 15.12.2014, dem klagerischen Prozessbevollmachtigten
am selben Tage nach der Guteverhandlung per Fax zugegangen, teilte der Prozessbe-

vollmachtigte der Beklagten folgendes mit (Blatt 62 der Akten):

.,Namens und im Auftrag unserer Mandantin haben wir lhren Mandanten aufzufordern, un-
verziglich seine Arbeit aufzunehmen.

Unsere Mandantin erwartet, dass er sich spatestens morgen, 16.12.2014 09:00 Uhr  per-
sonlich bei der Disposition unserer Mandantschaft meldet."

Unter dem Datum 16.12.2014 richtete die Beklagte folgendes Schreiben an den Klager
(Blatt 63 der Akten):

» Abmahnung

am 15.12.2014 wurden Sie durch unsere anwaltliche Vertretung schriftlich aufgefordert,
sich am heutigen Tage um 9:00 Uhr unseren Buroraumen einzufinden um ihrer Anstellung
als Kraftfahrer nachzugehen.

Leider konnte Sie diese Aufforderung nicht aktivieren, sich bei uns zu melden bzw. zu er-
scheinen. Aus diesem Grund mahnen wir Sie hiermit unwiederruflich ab.

Wir geben lhnen nun die erneute Mdglichkeit sich am 17.12.2014 bei uns einzufinden. Wir
fordern Sie hiermit auf sich um 7:00 Uhr im Blro unseres Herrn J... zu melden.()"

Mit Schreiben vom 17.12.2014 erwiderte der klagerische Prozessbevollmachtigte wie folgt
(Blatt 64 der Akten):

»In vorbezeichneter Angelegenheit kann der Inhalt Ihres Schreibens vom 15.12.2014 - bei
allem Respekt - nicht ernst genommen werden.

Ausweislich der Faxkennung ist das Schreiben am 15.12.2014 um 17:00 Uhr zugesandt
worden. Zu diesem Zeitpunkt bestand selbstverstandlich keinerlei Moglichkeit mehr, mit
dem Mandant zu korrespondieren oder ihm den Inhalt Ihres Schreibens zur Kenntnis zu
bringen. Geschweige denn ihn dazu zu veranlassen, am 16.12.2014 um 9:00 Uhr die Ar-
beit wieder aufzunehmen.
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Hierzu passt es, dass die Firma C. nunmehr mit Schreiben vom heutigen Tage eine Ab-
mahnung verfasst hat, weil unser Mandant einer - tatsachlich nicht existierenden - Auffor-
derung, heute um 7:00 Uhr zum Arbeitsantritt zu erscheinen, nicht entsprochen habe.

Wir haben lhre Partei hiermit bei Meidung einer arbeitsgerichtlichen Klage aufzufordern,
bis langstens

Montag, den 22.12.2014, 12:00 Uhr

schriftlich hier eingehend zu erklaren, dass die Abmahnung vom 17.12.2014 als gegen-
standslos betrachtet wird.

Hochachtungsvoll

Unter dem Datum 17.12.2014 verfasste die Beklagte folgendes weitere Schreiben an den
Klager (Blatt 82 der Akten):

LAbmahnung

Wir haben sie abzumahnen, da sie trotz Aufforderung, sich bei uns heute, 17.12.2014, um
7:00 Uhr zum Arbeitsantritt zu melden, nicht erschienen sind.

Weiteres Fernbleiben vom Arbeitsplatz werden wir nicht dulden.

Fur den Fall weiteren Fernbleibens missen sie mit einer Kiindigung des Arbeitsverhéltnis-
ses rechnen.”

Unter dem Datum 18.12.2014 verfasste die Beklagte folgendes Schreiben an den Klager
(Blatt 83 der Akten):

»~Abmahnung

()zum wiederholten Male mussen wir Sie hiermit abmahnen, da sie trotz mehrfacher Auf-
forderung nicht erschienen sind.

Wir erwarten Sie am 19.12.2014 um 9:00 Uhr in unseren Blroraumen um den Fahrzeug-
schlissel und Ladepapiere abzuholen.

Wir haben fir Sie einen Termintransport ex B-Stadt nach IE/Dublin eingeplant.

Fiur den Fall des weiteren Fernbleibens mussen sie mit der Kiindigung des Arbeitsverhalt-
nisses rechnen."

Diese Abmahnungen sind dem Klager jeweils am Tag ihres Ausspruchs per Boten zuge-

stellt worden.
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Mit Schreiben vom 18.12.2014 (Blatt 65 der Akten) teilte der Prozessbevollméchtigte der
Beklagten folgendes mit:

»In der Gliteverhandlung am 15.12.2014 gegen 15:00 Uhr wurde erklart, dass keine Kiindi-
gung vorliegt und ihr Mandant aufgefordert, seine Arbeit wieder aufzunehmen.

Der Klager wird daher aufgefordert, die Kiindigungsschutzklage fur erledigt zu erklaren o-
der zuriickzunehmen."

Der Klager erschien weder am 19.12. noch in den folgenden Tagen zur Arbeit.

Die Beklagte kiindigte daher das Arbeitsverhaltnis mit Schreiben vom 23.12.2014 aul3er-
ordentlich fristlos, hilfsweise ordentlich zum 31.01.2015 (Blatt 36 der Akten).

Gegen die auB3erordentliche Kiindigung erhob der Klager mit Schriftsatz vom 07.01.2015,
beim Arbeitsgericht am 09.01.2015 eingegangen, im Wege der Klageerweiterung Kundi-
gungsschutzklage (Blatt 34 der Akten).

Wegen des Vorbringens der Parteien und der Antragsstellung erster Instanz wird auf den
Tatbestand des hier gegensténdlichen zweiten Teilurteils des Arbeitsgerichts vom
27.07.2015 (Blatt 294 — 300 der Akten) verwiesen.

Mit dem ersten Teilurteil vom 02.03.2015 (Blatt 113 — 120 der Akten) hatte das Arbeitsge-
richt u.a. festgestellt, dass das Arbeitsverhéltnis durch die ordentliche Kiindigung vom
31.10.2014 nicht aufgeldst worden ist. Im sich anschlieRenden Berufungsverfahren vor
dem Landesarbeitsgericht Nurnberg, Az. 4 Sa 140/15, einigten sich die Parteien in der
mindlichen Verhandlung vom 14.10.2015 u.a. darauf, dass das Arbeitsverhaltnis durch
die Kiindigung vom 30.10.2014 nicht beendet ist (Blatt 281 der Akten).

Mit dem im vorliegenden Berufungsverfahren angegriffenen zweiten Teilurteil vom
27.07.2015 (Blatt 293 — 305 der Akten) stellte das Arbeitsgericht fest, dass das Arbeits-
verhéaltnis durch die aul3erordentliche und fristlose Kindigung vom 23.12.2014 nicht auf-
geldst worden ist. Es kénne unentschieden bleiben, ob der Klager aufgrund der formun-

wirksamen Kiindigung unentschuldigt gefehlt habe. Selbst ein unterstellter Pflichtenver-
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stol3 des Klagers kénne die Kundigung im Rahmen der durchzufiihrenden Interessenab-

wagung nicht rechtfertigen.

Die Beklagte legte gegen das ihr am 16.11.2015 zugestellte Teilurteil vom 27.07.2015 mit
beim Landesarbeitsgericht am 16.12.2015 eingegangenem Schriftsatz Berufung ein und
begrindete diese mit Schriftsatz vom 16.02.2016, eingegangen beim Landesarbeitsge-
richt NUrnberg am selben Tage innerhalb der bis zu diesem Zeitpunkt verlangerten Beru-
fungsbegriindungsfrist.

Die Beklagte halt an ihrer Auffassung fest, dass die streitgegenstandliche Kiindigung das
Arbeitsverhaltnis mit sofortiger Wirkung am 23.12.2014 beendet habe. Der Klager habe
die Kiindigung als formnichtig bezeichnet. Die Beklagte habe in der Glteverhandlung vom
15.12.2014 erklart, es gebe keine Kindigung und der Klager habe deshalb zur Arbeit zu
erscheinen. Der Klager habe daher ab 15.12.2014 nicht mehr von einer Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses aufgrund der Kindigung vom 30.10.2014 ausgehen durfen. In der
Guteverhandlung habe die Beklagte auch erfahren, dass der Klager nicht mehr arbeitsun-
fahig erkrankt sei. Der Klager sei trotz mehrfacher Abmahnungen ohne Grund nicht zur
Arbeit erschienen. Die fur den Klager fur den 19.12.2014 vorgesehene Tour B-Stadt —

Dublin habe umdisponiert werden mussen.

Die Beklagte beantragt daher:

1. Das Teilurteil des Arbeitsgerichts Wirzburg — Kammer Aschaffenburg — vom
27.07.2015, Az. 6 Ca 1410/14, wird aufgehoben.

2. Die Klage wird abgewiesen.

3. Der Klager tragt die Kosten des Verfahrens.

Die Klagepartei beantragt,

die Berufung zurtickzuweisen.



2 Sa 502/15

-7-

Der Klager verteidigt das Ersturteil. Er sei zur Arbeit nicht verpflichtet gewesen. Die Be-
klagte habe im Schreiben vom 15.12.2014 nicht den Fortbestand des Arbeitsverhéltnisses
erklart, sondern nur zur Arbeit aufgefordert. Die Abmahnungen seien unwirksam, da die
Beklagte die Kundigung nicht vorher als unwirksam anerkannt habe. Der Klager habe
nicht verstanden, warum er abgemahnt werde, obwohl ihm vorher gekiindigt worden sei.

Die betrieblichen Auswirkungen wiirden bestritten.

Wegen des weiteren Vorbringens der Parteien in der Berufungsinstanz wird auf den
Schriftsatz der Beklagten vom 16.02.2016 (Blatt 29 — 32 der Berufungsakte) und den
Schriftsatz des Klagers vom 29.03.2016 (Blatt 51 — 54 der Berufungsakte) verwiesen.

Der Klager erlitt im November 2015 einen Schlaganfall. Es wurde Betreuung angeordnet
(Blatt 38 der Berufungsakte). Einen zunachst gestellten Aussetzungsantrag hielt der Kla-
gervertreter mit Schriftsatz vom 25.02.2016 nicht weiter aufrecht (Blatt 37 der Berufungs-
akte).

Entscheidungsgriinde:

Die zulassige Berufung ist begriindet. Die Kundigung vom 23.12.2014 hat das Arbeitsver-
héltnis der Parteien mit sofortiger Wirkung beendet. Der Klager war ab 16.12.2014 wieder
zur Erbringung der Arbeitsleistung verpflichtet und hat die Arbeit trotz mehrfacher Abmabh-
nungen ohne Grund nicht aufgenommen. Darin sieht das erkennende Gericht im Gegen-
satz zum Erstgericht einen wichtigen Grund im Sinne des § 626 BGB fur die auf3erordent-
liche Kiindigung.

Die Berufung ist zul&ssig.
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l. Die Berufung ist vom Beklagtenvertreter form- und fristgerecht eingelegt und inner-
halb der verlangerten Berufungsbegriindungsfrist begriindet worden (88 66 Abs. 1, 64
Abs. 6 ArbGG, 519 ZPO).

Il. Das Verfahren war — auch wenn der Klager wegen des im November 2015 erlitte-
nen Schlaganfalles prozessunféahig sein sollte, nicht nach § 241 ZPO unterbrochen, da er
anwaltlich vertreten ist (§ 246 Abs. 1 1. HS ZPO).

lll.  Das Verfahren war auch nicht nach § 246 Abs. 1 2.HS ZPO auszusetzen. Zwar hat-
te der Klagervertreter mit Schriftsatz vom 10.02.2016 dies beantragt, diesen Antrag je-
doch im Hinblick auf die angeordnete Betreuung mit Schriftsatz vom 25.02.2016 aus-
driicklich nicht aufrechterhalten.

Die Berufung ist begriindet. Die Kiindigung vom 23.12.2014 hat das Arbeitsverhéltnis mit
sofortiger Wirkung aufgeldst. Der wichtige Grund liegt in der hartnackigen Arbeitsverwei-
gerung des Klagers nach dem 15.12.2014 trotz mehrmaliger Abmahnungen. Die Interes-

senabwagung geht zu Lasten des Klagers aus.

l. Die im Wege der Klageerweiterung (88 260, 263 ZPO) erhobene Kindigungs-
schutzklage gegen die aul3erordentliche Kiindigung vom 23.12.2014 ist zulassig. Das
notwendige Feststellungsinteresse folgt schon aus der mdglichen Praklusionswirkung der
88 4, 7,13 Abs. 1 Satz 2 KSchG.

Il. Die Kindigungsschutzklage ist jedoch nicht begriindet. Die auBerordentliche Kiindi-

gung vom 23.12.2014 hat das Arbeitsverhaltnis mit sofortiger Wirkung aufgeldst.

1. Die Kindigung vom 23.12.2014 erfolgte in der dafir notwendigen Schriftform (8 623
BGB). Der Klager hat dies auch nicht bestritten.
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2. Die Kindigung gilt allerdings nicht von Anfang an als rechtswirksam. Denn der Kl&-
ger hat durch die Klageerweiterung vom 09.01.2015 innerhalb von drei Wochen nach Zu-
gang der Kindigung Kiindigungsschutzklage erhoben (88 4, 7, 13 Abs. 1 Satz 2 KSchG).
Der Klager kann damit die Unwirksamkeit der Kundigung unter jedem rechtlichen Aspekt
geltend machen.

3. Die Beklagte kann sich auf einen wichtigen Grund im Sinne von 8§ 626 Abs. 1 BGB
stutzen. Das Arbeitsverhéltnis bestand aufgrund utbereinstimmender Erklarungen seit
15.12.2014 ungekundigt fort. Jedenfalls seit 17.12.2014, 07:00 Uhr war der Klager zur
Erbringung der Arbeitsleistung verpflichtet. Gegen diese Pflicht hat er beharrlich und ohne
rechtfertigenden Grund trotz mehrfacher Abmahnungen verstof3en. Auch die Interessen-
abwagung fallt zu Lasten des Klagers aus.

a. Gemal § 626 Abs. 1 BGB kann das Arbeitsverhdltnis ohne Einhaltung einer Kiindi-
gungsfrist gekiindigt werden, wenn Tatsachen vorliegen, aufgrund derer dem Kiindigen-
den unter Berilicksichtigung aller Umstande des Einzelfalls und unter Abwéagung der Inte-
ressen beider Vertragsteile die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses selbst bis zum Ab-
lauf der Kindigungsfrist nicht zugemutet werden kann. Dabei ist zunachst zu untersu-
chen, ob der Sachverhalt ohne seine besonderen Umstande ,an sich“ und damit typi-
scherweise als wichtiger Grund geeignet ist. Alsdann bedarf es der weiteren Prifung, ob
dem Kundigenden die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses unter Berlcksichtigung der
konkreten Umstande des Falls und unter Abwagung der Interessen beider Vertragsteile
jedenfalls bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist zumutbar ist oder nicht (BAG 22.10.2015 —
2 AZR 569/14 — Rn 20 mwN).

b. Der Klager hat einen ,an sich* wichtigen Grund iSv. § 626 Abs. 1 BGB herbeige-
fuhrt, indem er die von ihm geschuldete Arbeitsleistung beharrlich verweigerte. Die be-
harrliche Weigerung eines Arbeithehmers, seine vertraglich geschuldete Arbeitsleistung
zu erbringen, ist ,an sich“ geeignet, eine aulRerordentliche fristlose Kindigung zu rechtfer-
tigen. Ein Arbeitnehmer verweigert die ihm angewiesene Arbeit beharrlich, wenn er sie
bewusst und nachdricklich nicht leisten will. Ob er zur Arbeitsleistung verpflichtet war,
entscheidet sich nach der objektiven Rechtslage. Verweigert der Arbeithehmer die Ar-

beitsleistung in der Annahme, er handele rechtmafiig, hat grundsatzlich er selbst das Ri-
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siko zu tragen, dass sich seine Rechtsauffassung als unzutreffend erweist (BAG
22.10.2015 - 2 AZR 569/14 — Rn 22 mwN). Der kiindigende Arbeitgeber ist darlegungs-
und beweispflichtig fur alle Umsténde, die einen wichtigen Grund iSv. § 626 Abs. 1 BGB
begrinden sollen. Ihn trifft die Darlegungs- und Beweislast auch fir diejenigen Tatsachen,
die einen vom Gekindigten behaupteten Rechtfertigungsgrund ausschlie3en. Allerdings
hat hierzu der Arbeithnehmer seinerseits nach § 138 Abs. 2 ZPO substantiiert vorzutragen;
er muss darlegen, warum sein Fehlen als ,entschuldigt® anzusehen sei. Nur die im Rah-
men der insofern abgestuften Darlegungs- und Beweislast vom Arbeitnehmer behaupte-
ten Tatsachen hat der Arbeitgeber zu widerlegen (BAG a.a.O0. Rn 23 mwN).

aa. Seit der Guteverhandlung vom 15.12.2014 bestand das Arbeitsverhéltnis Uberein-
stimmend ungekiindigt fort. Dies ergibt die Auslegung der wechselseitigen Erklarungen.

(1) Allerdings befand sich das Arbeitsverhéltnis zunachst in gekindigtem Zustand. Die
Auffassung der Beklagten, dass am 30.10.2014 tberhaupt keine Kiindigung erfolgt sei, ist
unzutreffend. Der Klager hat behauptet, dass der Geschaftsfuhrer der Beklagten ihm die
Kindigung vom 30.10.2014 an diesem Tag ausgehandigt habe, nachdem der Klager ei-
nen Aufhebungsvertrag nicht unterschrieben habe. Die Beklagte hat in der Berufungs-
instanz behauptet, dass die Kindigung nicht Gibergeben worden sei. Es steht aber fest,
dass sie in die Hande des Klagers gelangt ist. Die Beklagte hatte sich angesichts des
konkreten Vortrag des Klagers substantiiert dazu einlassen missen, wie die Kiindigung in
die Hande des Klagers kam, insbesondere, ob die Beklagte eine Kiindigung lberhaupt
nicht erklaren und dem Klager zuganglich machen wollte. Dies hat sie nicht getan. Der
Vortrag des Klagers zum Zugang der Kindigung vom 30.10.2014 gilt daher nach 8§ 138
Abs. 3 ZPO als zugestanden.

Die Beklagte wollte aus der Kiindigung, auch wenn sie von Anfang an formunwirksam
war, zunéchst auch Rechte herleiten. So ist die Lohnbuchhaltung der Beklagten — wie das
Arbeitsgericht zutreffend feststellt — ausweislich der Lohnabrechnung vom 21.11.2014 fir
November 2014 von einem Austritt des Klagers zum 30.11.2014 ausgegangen (Blatt 26
der Akten). Auch das Berufungsgericht geht daher davon aus, dass die Beklagte am
30.10.2014 eine — wenn auch unwirksame — Kindigung zum 30.11.2014 ausgesprochen

hat. Damit hat die Beklagte dem Klager ab 01.12.2014 einen Arbeitsplatz nicht mehr zur
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Verfigung gestellt. Aus Sicht des Klagers sollte das Arbeitsverhéltnis durch die Kindi-
gung vom 30.10.2014 zum 30.11.2014 beendet sein. Ein Fortsetzungswille von Seiten der

Beklagten war zunéachst nicht ersichtlich.

(2) Mit der Erhebung der Kiindigungsschutzklage und dem darin ausdrucklich enthalte-
nen Angebot der Arbeitsleistung hat der Klager im vorliegenden Fall allerdings zu erken-
nen gegeben, dass er mit der Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses einverstanden ist und
damit antizipiert ein kiinftiges Angebot der Beklagten auf Fortsetzung des Arbeitsverhalt-

nisses angenommen.

(@) Allerdings ist richtig, dass nach der Rechtsprechung in der Erhebung der Kindi-
gungsschutzklage allein regelmafig nicht die antizipierte Zustimmung des Arbeithnehmers
zur Rucknahme der Kundigung liegt (BAG 19.08.1982 — 2 AZR 230/80).

(b) Im vorliegenden Fall hat der Klager jedoch nicht allein Kiindigungsschutzklage er-
hoben, sondern ausdriicklich auch seine Arbeitsleistung angeboten, obwohl ein solches
Angebot nach der standigen Rechtsprechung des BAG im Falle der Kindigung nicht Vo-
raussetzung fur den Annahmeverzug des Arbeitgebers ist. Bereits das ausdrickliche An-
gebot der Arbeitsleistung ist daher ein Indiz fir das antizipierte Einverstandnis mit der

unveranderten Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses.

(c) Entscheidend ist jedoch folgendes: Das BAG hat in der o0.g. Entscheidung wesent-
lich darauf abgestellt, dass ein Arbeithehmer bei der Erhebung der Kiindigungsschutzkla-
ge nicht daran denke, das Arbeitsverhaltnis im Falle der ,Ricknahme“ der Kindigung
durch den Arbeitgeber das Arbeitsverhaltnis in jedem Falle fortzusetzen und sich in der
Austibung seiner Rechte aus 88 9 und 12 KSchG einengen zu lassen. Diese Préamisse
trifft im vorliegenden Fall nicht zu. Der Klager ist in einem Kleinbetrieb mit nicht mehr als
10 Arbeitnehmern beschaftigt. Deshalb gelten nach 8 23 Abs. 1 Satze 2 — 4 KSchG aus
dem ersten Abschnitt des KSchG fur den Klager lediglich die 88 4 — 7 und 13 Abs. 1 Satz
1 und 2 KSchG. In 8§ 13 KSchG ist der Auflésungsantrag fur den Arbeitnehmer jedoch in
Abs. 1 Satze 3 und 4 und die entsprechende Anwendung der 88 10 — 12 KSchG in Satz 5

geregelt. Der Klager konnte somit von vorneherein weder einen Aufldsungsantrag nach
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§ 9 KSchG stellen noch das Sonderkindigungsrecht des § 12 KSchG in Anspruch neh-
men. Dass die Beklagte einen Kleinbetrieb betreibt, hat sich auch nicht etwa erst im Laufe
des Prozesses herausgestellt. Vielmehr hat der Klager selbst in der Klage vom
18.11.2014 angegeben, dass die Beklagte regelm&Rig nicht mehr als 10 Arbeitnehmer
beschéftigt. Auch hat der Klager jedenfalls bis zum Ausspruch der aufRerordentlichen
Kindigung vom 23.12.2014 nie einen anderen Unwirksamkeitsgrund als die fehlende
Schriftform der Kindigung vom 30.10.2014 geltend gemacht.

Hinzukommt, dass bis 31.12.2003 Kindigungsschutzklage nach § 4 KSchG sowohl bei
einer ordentlichen als auch bei einer auf3erordentlichen Kundigung nur dann zu erheben
war, wenn im Betrieb die Mindestanzahl an Beschéftigten nach dem jeweils geltenden
§ 23 Abs. 1 KSchG erreicht und die fehlende soziale Rechtfertigung bzw. der fehlende
wichtige Grund gertugt war. Die Entscheidung des BAG betrifft somit von vorneherein nur
diese Falle und nicht den Kleinbetrieb. Erst seit 01.01.2004 ist Kiindigungsschutzklage bei

jeder Kiindigung und furr jeden Kindigungsgrund zu erheben.

(d) Vor diesem Hintergrund hat der Klager aus Sicht der Beklagten im vorliegenden
besonderen Fall mit der Kiindigungsschutzklage bereits sein vorweggenommenes Einver-
stéandnis mit der ,Ricknahme* der Kiindigung und der Fortsetzung des Arbeitsverhaltnis-

ses erklart.

(3) Dieses antizipierte Angebot des Klagers hat die Beklagte in der Giteverhandlung

vom 15.12.2014 angenommen.

Die Beklagte hat behauptet, bereits in der Giteverhandlung erklart zu haben, dass eine
Kindigung nicht ausgesprochen worden sei. Dem ist der Klager nicht entgegengetreten,
so dass diese Behauptung als zugestanden gilt (§ 138 Abs. 3 ZPO). Dass eine Kiindigung
nicht ausgesprochen worden sei, ist zwar — wie das Arbeitsgericht richtig ausfuhrt — unzu-
treffend. In dieser vor Gericht getéatigten Aussage liegt aber zugleich die Erklarung, dass
das Arbeitsverhaltnis nach Auffassung der Beklagten ungekiindigt fortbesteht und sie da-
mit aus der Kindigung auch keine Rechte herleiten will. Jede andere Interpretation halt

das erkennende Gericht fur lebensfremd und musste daher nicht gesondert ausdricklich
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erklart werden. Dem entspricht auch, dass das Erstgericht in der Giteverhandlung vor-
schlug sich auf Basis einer betrieblich veranlassten Kindigung zum 31.01.2015 zu eini-
gen — also unter Einhaltung der ab diesem Zeitpunkt einzuhaltenden vollen ordentlichen
Kindigungsfrist nach § 622 Abs. 2 Nr. 1 BGB.

bb. Der Klager war jedenfalls ab 17.12.2014 07:00 Uhr wieder zur Arbeitsleistung ver-
pflichtet.

Die Beklagte forderte den Klager mit Schreiben vom 15.12.2014, dem Klagervertreter
nach dessen nicht bestrittener Behauptung per Fax am gleichen Tage um 17:00 Uhr zu-
gegangen zur Arbeitsaufnahme am 16.12.2014, 09:00 Uhr auf (Blatt 62 der Akten) und
erneut am 16.12.2014 fur den 17.12.2014 um 07:00 Uhr (Blatt 63 der Akten). Richtig ist,
dass die Beklagte nicht damit rechnen konnte, dass das an den Klagervertreter gerichtete
Fax den Klager so rechtzeitig erreicht, dass dieser am nachsten Morgen die Arbeit antre-
ten kann. Aber mit dem zweiten unmittelbar an den Klager gerichteten Schreiben stellte
die Beklagte dem Klager einen Arbeitsplatz zur Verfliigung. Der Klager war nunmehr
grundséatzlich wieder zur Erbringung der Arbeitsleistung aufgrund des ungekiindigt fortbe-
stehenden Arbeitsverhaltnisses verpflichtet uns wusste, dass die Beklagte hierauf Wert

legt.

cc. Der Klager hat keine Griinde vorgetragen, wonach er nicht zur Leistung verpflichtet

gewesen ware.

Insbesondere war der Klager im Dezember 2014 nicht arbeitsunfahig erkrankt. Die in der
Guteverhandlung vom 15.12.2014 fir den 17.12.2014 angekindigte Operation hat nicht
stattgefunden. Die Voraussetzungen des 8§ 275 Abs. 1 bzw. Abs. 3 BGB liegen daher

nicht vor.

Ein Zurickbehaltungsrecht wegen eigener Forderungen gegen die Beklagte nach § 273
BGB hat der Klager nicht geltend gemacht. Auch im Prozess hat er sich hierauf nicht be-

rufen.
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dd. Der Klager hat beharrlich gegen seine Pflicht, die Arbeitsleistung zu erbringen, ver-

stol3en.

(1) Die Beklagte hat den Klager mit Schreiben vom 16.12.2014 zur Arbeitsaufnahme
am 17.12.2014 um 07:00 Uhr aufgefordert. Der Klager ist nicht erschienen. Mit Schreiben
vom 17.12.2014 mahnte ihn die Beklagte daher ab (Blatt 82 der Akten). Auch am
18.12.2014 erschien der Klager nicht zur Arbeit. Mit Schreiben vom 18.12.2014 mahnte
die Beklagte den Klager daher erneut ab (Blatt 83 der Akten) und forderte ihn auf, am
19.12.2014 um 09:00 Uhr zur Arbeit zur erscheinen. Auch hierauf erschien der Klager bis
zur streitgegenstandlichen Kindigung nicht zur Arbeit.

(2) Der Klager hat sich auch nicht in einem entschuldbaren Rechtsirrtum befunden.

Der Geltungsanspruch des Rechts bewirkt, dass der Schuldner das Risiko eines
Rechtsirrtums grundsétzlich selbst tragt und es nicht dem Glaubiger Uberbirden kann. Ein
unverschuldeter Rechtsirrtum liegt nur vor, wenn der Schuldner seinen Irrtum auch unter
Anwendung der zu beachtenden Sorgfalt nicht erkennen konnte. Dabei sind strenge Mal3-
stabe anzulegen. Es reicht nicht aus, dass er sich fur seine eigene Rechtsauffassung auf
eine eigene Priifung und fachkundige Beratung stiitzen kann. Ein Unterliegen in einem
mdglichen Rechtsstreit muss zwar nicht undenkbar sein. Gleichwohl liegt ein entschuldba-
rer Rechtsirrtum nur dann vor, wenn der Schuldner damit nach sorgfaltiger Priifung der
Sach- und Rechtslage nicht zu rechnen brauchte; ein normales Prozessrisiko entlastet ihn
nicht (BAG 22.10.2015 — 2 AZR 569/14 — Rn 43 mwN).

Dass der Klager im Dezember nicht mehr im Besitz von Schliisseln und Arbeitskleidung
war und er deshalb — wie er vortréagt — meinte, nicht mehr zur Arbeit erscheinen zu mis-
sen, entlastet den Klager nicht. Es liegt auf der Hand, dass ihm beides bei Arbeitsantritt
wieder hatte ausgehandigt werden konnen, insbesondere nachdem er mehrmals zum

Arbeitsantritt in den Buroraumen der Beklagten aufgefordert wurde.

Dass er, bzw. sein Prozessbevollmachtigter gemeint haben mag, die Abmahnungen seien

unwirksam, da die Beklagte die Kindigung vom 30.10.2014 nicht vorher als unwirksam
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anerkannt habe, mag auf einem Rechtsirrtum beruhen. Dieser ist allerdings nicht ent-
schuldbar in dem Sinne, dass er einen wichtigen Grund zur Kiindigung ausgeschlossen
hatte, sondern bewegt sich im normalen Prozessrisiko. Auch dem Klagervertreter war
bekannt, dass die Beklagte lediglich einen Kleinbetrieb fiihrte und dem Klager die Rechte
aus 889 und 12 KSchG eben nicht zur Verfligung standen. Nach sorgfaltiger Prufung
hatte der vom Klager herangezogene Klagervertreter erkennen kénnen, dass die ableh-
nenden Entscheidungen des BAG zur antizipierten Einverstandnis mit der ,Ricknahme®
der Kiindigung eben nicht zum Kleinbetrieb ergangen sind und fir die Auslegung der ab-

gegebenen Erklarungen eben nicht einfach Gibernommen werden kdnnen.

C. Bei der abschlieRenden Interessenabwadgung Uberwiegt — entgegen der Ansicht des
Arbeitsgerichts — das Interesse der Beklagten an der sofortigen Beendigung des Arbeits-
verhaltnisses. Dessen Fortsetzung war ihr selbst fiur den Lauf der ordentlichen Kindi-
gungsfrist von einem Monat zum Schluss eines Kalendermonats (§ 622 Abs. 2 Nr. 1 BGB)

nicht zuzumuten.

aa. Bei der Prifung, ob dem Arbeitgeber eine Weiterbeschaftigung des Arbeithehmers
trotz Vorliegens einer erheblichen Pflichtverletzung jedenfalls bis zum Ablauf der —
fiktiven — Klindigungsfrist zumutbar ist, ist in einer Gesamtwirdigung das Interesse des
Arbeitgebers an der sofortigen Beendigung des Arbeitsverhaltnisses gegen das Interesse
des Arbeitnehmers an dessen Fortbestand abzuwégen. Es hat eine Bewertung des Ein-
zelfalls unter Beachtung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes zu erfolgen. Dabei lassen
sich die Umstéande, anhand derer zu beurteilen ist, ob dem Arbeitgeber die Weiterbe-
schaftigung zumindest bis zum Ende der Frist fir eine ordentliche Kiindigung zuzumuten
war oder nicht, nicht abschlieRend festlegen. Zu berticksichtigen sind aber regelméaRig
das Gewicht und die Auswirkungen einer Vertragspflichtverletzung, der Grad des Ver-
schuldens des Arbeithehmers, eine mdgliche Wiederholungsgefahr sowie die Dauer des
Arbeitsverhaltnisses und dessen storungsfreier Verlauf. Eine auf3erordentliche Kiindigung
kommt nur in Betracht, wenn es keinen angemessenen Weg gibt, das Arbeitsverhaltnis
fortzusetzen, weil dem Arbeitgeber samtliche milderen Reaktionsmdglichkeiten unzumut-
bar sind. Sie scheidet aus, wenn es ein ,schonenderes” Gestaltungsmittel — etwa Abmabh-
nung, Versetzung, ordentliche Kiindigung — gibt, das ebenfalls geeignet ist, den mit einer

aul3erordentlichen Kindigung verfolgten Zweck — nicht die Sanktion des pflichtwidrigen
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Verhaltens, sondern die Vermeidung des Risikos kinftiger Stérungen des Arbeitsverhélt-
nisses — zu erreichen (BAG 22.10.2015 — 2 AZR 569/14 — Rn 46 mwN).

bb. Zugunsten des Klagers sind sein Alter und damit die schlechten Aussichten, einen
neuen Arbeitsplatz als Fahrer zu finden zu wurdigen. Dies wird allerdings dadurch relati-
viert, dass das Arbeitsverhdltnis aufgrund der gleichzeitig vorsorglich ausgesprochenen
ordentlichen Kiindigung ohnehin zum 31.01.2015 endete.

Maglicherweise mag der Klager aufgrund der nach seinen Angaben fiir den 17.12.2014
geplanten Operation gedacht haben, dass die Beklagte ohnehin nicht mit seinem Erschei-
nen gerechnet habe. Andererseits kann fur ihn nach den erfolgten Abmahnungen und der
Erkenntnis, dass die Operation nicht stattfand, spatestens seit 17.12.2014 kein Zweifel
bestanden haben, dass die Beklagte auf seine Arbeitsleistung Wert legte.

Nicht zu Gunsten des Klagers spricht, dass die Beklagte den Klager nicht bereits vor dem
15.12.2014 zur Arbeit aufgefordert hat. Nach dem unbestrittenen Vortrag der Beklagten
hat diese erst in der Giteverhandlung vom 15.12.2014 von der Genesung des Klagers

Kenntnis erlangt.

Zu Lasten des Klagers ist seine nur kurze Betriebszugehdrigkeit von 3 Jahren zu werten

ebenso wie seine fehlenden Unterhaltspflichten.

Auch die Pflichtverletzung des Klagers wiegt schwer. Er hat sich trotz mehrmaliger Ab-
mahnungen ohne jede Entschuldigung nicht zur Arbeit eingefunden. Dabei hat er Beein-
trachtigungen im Betriebsablauf bewusst in Kauf genommen. Denn ihm war bekannt, dass
er am 19.12.2014 die Tour B-Stadt — Dublin fahren sollte. Dabei musste ihm auch bekannt
sein, dass es sich bei der Beklagten um einen Kleinbetrieb handelte, also um einen Be-
trieb mit diinner Personaldecke. Dass die Beklagte moglicherweise fir den Fall des Nicht-
erscheinens, der nach den vorhergehenden Ereignissen nicht ganz unwahrscheinlich war,
Vorsorge getroffen hatte, entlastet den Klager nicht. Ein vorsichtiger Arbeitgeber wiirde
sonst bei Vertragsverletzungen seiner Mitarbeiter schlechter behandelt, als ein Arbeitge-

ber, der sich auf die Vertragstreue seiner Mitarbeiter verlasst. Angesichts der mehrfachen
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Abmahnungen, in denen mit der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses im Wiederholung-
falle gedroht wurde, die der Klager aber offensichtlich ignoriert hat, ist die Wiederholungs-

gefahr gegeben.

Dass der Klager ab 01.01.2015 Altersrente bezogen hat, entlastet ihn ebenfalls nicht.
Denn eine Vereinbarung, wonach das Arbeitsverhéltnis mit dem Bezug der Altersrente
endet, haben die Parteien nicht getroffen.

Das Arbeitsverhaltnis war auch in der Vergangenheit nicht vollig unbelastet. Immerhin ist
gegen die Beklagte eine Strafe von 4200,- € verhangt worden, weil britische Behdrden auf
dem LKW des Klagers drei illegale Einwanderer entdeckt haben bei einer Fahrt, bei der in
den Fahrtpapieren ein sog. Safe-check-Stempel fur freiwillige Kontrollen nicht eingetragen
war — Kontrollen, die der Klager nach Ansicht der Beklagten hétte durchfiihren missen.
U.a. hierliber streiten die Parteien noch vor dem Arbeitsgericht.

Mildere Mittel — etwa eine Versetzung auf einen anderen Arbeitsplatz — sind nicht ersicht-
lich. Abmahnungen wurden bereits ausgesprochen. Insgesamt kann sich das erkennende
Gericht des Eindrucks nicht erwehren, dass der Klager kurz vor seinem Eintritt in die Ren-

te keine rechte Lust mehr versplirte fur die Beklagte zu arbeiten.

4.  Sonstige Grinde, die die auBerordentliche Kiindigung als unwirksam erscheinen
lassen konnten, sind nicht ersichtlich. Die Beklagte hat auf die beharrliche Arbeitsverwei-
gerung des Klagers mit der Kiindigung zu Recht reagieren dirfen. Darin liegt deshalb

keine nach § 612a BGB verbotene Maf3regelung.

Der Klager hat als unterlegene Partei die Kosten des Berufungsverfahrens zu tragen, § 97
ZPO. Uber die erstinstanzlichen Kosten war nicht zu entscheiden. Dies wird im Rahmen

des Schlussurteils des Arbeitsgerichts erfolgen.
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Gesetzliche Grinde, die Revision zuzulassen, liegen nicht vor, § 72 Abs. 2 ArbGG.

Rechtsmittelbelehrung:

Gegen diese Entscheidung ist ein Rechtsmittel nicht gegeben;

auf 8 72 a ArbGG wird hingewiesen.

Steind| Bischof Scheidler
Vorsitzender Richter ehrenamtlicher Richter ehrenamtlicher Richter
am Landesarbeitsgericht



