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Abmahnung - Warnung mit fristloser Kiindigung - kein
konkludenter Verzicht auf ordentliche Kiindigung

Orientierungssatz

1. Mahnt der Arbeitgeber den Arbeitnehmer wegen eines bestimmten Verhaltens ab, so
schlieRt dies eine spatere Kindigung, die auf den gleichen, dem Arbeitgeber bereits zum Zeit-
punkt der Erteilung der Abmahnung bekannten Sachverhalt gestutzt wird, aus und zwar unab-
hangig davon, ob sie als Sanktion gedacht war oder hierdurch die Warnfunktion erfullt werden
sollte.(Rn.24)

2. Verweist der Arbeitgeber in der Abmahnung darauf, dass Arbeitsverhaltnis im Wiederho-
lungsfalle fristlos zu kindigen, ist ohne weitere Anhaltspunkte davon auszugehen, dass er sich
nicht das Recht zur ordentlichen Kiindigung wegen der abgemahnten Umstande vorbehalten
wolle.(Rn.25)

3. Berufung eingelegt beim Hessischen Landesarbeitsgericht unter dem Aktenzeichen 5 Sa
754/21.

Fundstellen

AE 2021, 209 (Grinde)

Tenor

1. Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien durch die Kindigung
der Beklagten vom 20. November 2020 nicht aufgeldst wird.

2. Die Beklagte wird verurteilt, den Klager bis zum rechtskraftigem Abschluss des
vorliegenden Kindigungsschutzverfahrens zu den bisherigen arbeitsvertraglichen
Bedingungen als StraBenbauer weiter zu beschaftigen.

3. Die Kosten des Rechtsstreits hat die Beklagte zu tragen.

4. Der Wert des Streitgegenstandes wird auf 17.664,00 Euro festgesetzt.
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Tatbestand

1

5. Hinsichtlich des Klageantrages zu 2) wird die Berufung nicht gesondert zugelas-
sen. Insoweit bleibt die Statthaftigkeit der Berufung nach dem Wert des Beschwerde-
gegenstandes unberihrt.

Der Klager begehrt die Feststellung der Unwirksamkeit der Kiindigung der Beklagten so-
wie die Weiterbeschaftigung.

Die Beklagte betreibt ein Bauunternehmen und beschaftigt regelmalig mehr als 10 Ar-
beitnehmer in Vollzeit. Bei der Beklagten ist ein Betriebsrat gebildet. Der am 28. Juni
1966 geborene Klager ist geschieden und 2 Kindern zum Unterhalt verpflichtet. Er ist
seit dem 14. Juni 1995 bei der Beklagten als Stralenbauer/Baumaschinenfiihrer und Vor-
arbeiter bei einem durchschnittlichen Bruttomonatsentgelt in Hohe von zuletzt 4.411,00
Euro beschaftigt. Ein schriftlicher Arbeitsvertrag besteht nicht. Auf das Arbeitsverhaltnis
finden kraft beidseitiger Tarifbindung die Tarifvertrage des Baugewerbes Anwendung.

Am 2. November 2020 war der Klager auf einer Baustelle der Beklagten bei der Firma

... in ... eingesetzt. Die Firma ... hatte am 26. Oktober 2020 den Bauleiter der Beklagten
dartber informiert, dass bei Arbeiten auf dem Firmengelande auch im Freien Masken tra-
gen sind. Am 2. November 2020 erschien der Klager auf dem Betriebsgelande der Firma
... und wurde von Mitarbeitern der Firma ... um 7:15 Uhr auf die Maskenpflicht hingewie-
sen. Um 7:30 Uhr wies der Bauleiter der Beklagten Herr ... den Klager ebenfalls auf die
Maskenpflicht hin sowie auf den Umstand, dass schon 2 Mitarbeiter der Beklagten einen
positiven Covid - 19 Befund erhalten hatten. Da bei der Firma ... Lebensmittel verpackt
wurden, missten auf deren Anweisung bei allen Arbeiten auch im AulRenbereich Masken
getragen werden. Der Klager weigerte sich, eine Maske zu tragen und verlieR8 die Bau-
stelle. Ob er darauf hinwies, dass er aus seiner Sicht aus gesundheitsbedingten Griinden
keine Maske tragen konne, ist streitig. Um 9:00 Uhr versuchte der Oberbauleiter der Be-
klagten erfolglos den Klager telefonisch zur Rlickkehr zu Baustelle zu bewegen. Der ge-
naue Inhalt des Gesprachs ist streitig. Um 16:00 Uhr nahm der Klager einen Zahnarztter-
min wahr.

Am 3. November 2020 erschien der Klager nicht zur Arbeit und teilte dem Arbeitgeber
auch nicht mit, dass er an diesem Tag verhindert sei.

Die Mitarbeiter der Beklagten sind verpflichtet, die Personalabteilung der Beklagten tele-
fonisch zwischen 8:00 und 9:00 Uhr Uber Verhinderungen und Arbeitsunfahigkeitszeiten
zu informieren.

Mit Schreiben vom 12. November 2020 horte die Beklagte den bei ihr gebildeten Be-
triebsrat zu einer beabsichtigten ordentlichen verhaltensbedingten Kiindigung des Kla-
gers an. Hinsichtlich des Inhaltes der Anhérung wird auf Bl. 57-61 Bezug genommen.
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Mit Schreiben vom 13. November 2020, das mit Abmahnung Uberschrieben ist (BI. 75,
76 d.A.), wies die Beklagte den Klager darauf hin, dass er die Anweisung zum Tragen der
Maske am 2. November 2020 verletzt hatte und er am 2. November 2020 eigenmachtig
die Baustelle verlieR und auch am nachsten Tag unentschuldigt der Arbeit fernblieb. Die
Beklagte wies den Klager weiter darauf hin, dass am 16., 17. und 18. November 2020
wiederum Einsatze auf Baustellen geplant sind, bei denen Maskenpflicht besteht und for-
derte den Klager auf, der Maskenanordnung dringend Folge zu leisten. Sollte der Klager
weiterhin ohne Maske zur Arbeit erscheinen behalte sich die Beklagte vor, das Arbeits-
verhaltnis aullerordentlich zu kindigen.

Mit Schreiben vom 20. November 2020, dem Klager zugegangen am selben Tag, kindig-
te die Beklagte das Arbeitsverhaltnis ordentlich zum 30. Juni 2021.

Der Klager behauptet, er kénne aus gesundheitlichen Griinden keine Maske bei der Ar-
beit tragen und verweist hierfir auf ein arztliches Attest vom 3. Dezember 2020 sowie
eine Untersuchung durch Facharzte fur Lungen-und Bronchialheilkunde vom 26. Novem-
ber 2020 (BI. 102, 103 der Akte).

Der Klager ist der Ansicht, er habe keine arbeitsvertraglichen Pflichten verletzt, da er
aus gesundheitlichen Griinden der Anordnung zum Tragen der Maske nicht Folge leisten
musse. Das Klndigungsrecht der Beklagten sei zudem durch die vorherige Abmahnung
verbraucht.

Der Klager beantragte

1. festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien durch die Kiindigung der Be-
klagten vom 20. November 2020 nicht beendet wird;

2. die Beklagte zu verurteilen, den Klager bis zum rechtskraftigen Abschluss des vor-
liegenden Kindigungsschutzverfahrens zu den bisherigen arbeitsvertraglichen Be-
dingungen als StraBenbauer weiter zu beschaftigen.

Die Beklagte beantragte

die Klage abzuweisen.

Die Beklagte behauptet, der Klager habe erstmals durch den Schriftsatz des Klagerver-
treters im Verfahren auf gesundheitliche Probleme beim Tragen der Maske hingewiesen.
Unabhangig davon habe er seine vertraglichen Pflichten auch dadurch verletzt, dass er
nicht mitgeteilt hat, dass er am 3. November 2020 ebenfalls nicht zur Arbeit erscheinen
wird und der Arbeit auch unentschuldigt fernblieb.

Die Beklagte ist der Ansicht, das Kindigungsrecht sei durch die Abmahnung nicht ver-
braucht, da es der Beklagten mdéglich sein misse, trotz der beabsichtigten Kiindigung ei-
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ne Abmahnung auszusprechen, um fir den Fall der erneuten Weigerung des Klagers, ei-
ne Maske zu tragen, eine aulBerordentliche Kindigung aussprechen zu kénnen.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die wechselseiti-
gen Schriftsatze nebst Anlagen sowie die Sitzungsprotokolle ergdnzend Bezug genom-
men.

Entscheidungsgriinde
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Die Kiindigung der Beklagten vom 20. November 2020 ist unwirksam und flhrt nicht zur
Auflésung des Arbeitsverhaltnisses der Parteien.

1.

Die Kiindigung gilt nicht bereits gem. § 13 Abs. 1 Satz 2, § 7 KSchG als rechtswirksam,
da der Klager innerhalb der von § 4 Satz 1 KSchG vorgesehenen Klagefrist von 3 Wochen
nach Zugang der Kiindigung gerichtlich die Rechtsunwirksamkeit der Kiindigung geltend
gemacht hat. Der Klager hat gegen die Kiindigung vom 20. November 2020 mit bei Ge-
richt am 11. Dezember 2020 eingegangenem und der Beklagten am 22. Dezember 2020
zugestelltem Schriftsatz Klage erhoben. Die Zustellung erfolgte daher alsbald im Sinne
von § 46 Abs. 2 ArbGG i.V.m. § 167 ZPO.

2.

Die Kindigung ist rechtsunwirksam, da die Beklagte durch die Abmahnung vom 13. No-
vember 2020 konkludent auf ihr Kiindigungsrecht verzichtet hat.

Regelmalig liegt im Ausspruch einer Abmahnung der konkludente Verzicht auf das
Recht zur Kiindigung aus den in ihr gertigten Griinden. Der Arbeitgeber gibt mit einer
Abmahnung zu erkennen, er sehe das Arbeitsverhaltnis noch nicht als so gestért an,
dass er es nicht mehr fortsetzen kénne. Auf das dafir maRgebliche Motiv kommt es
nicht an (vgl. BAG, Urteil vom 12. Mai 2011 - 2 AZR 479/09, Juris).

Die Beklagte hat die Vorfalle am 2. und 3. November 2020 - sowohl die Weigerung des
Klagers, eine Maske zu tragen, als auch dessen unentschuldigtes Verlassen des Arbeits-
platzes und das Fernbleiben am Folgetag - ausdrlcklich zum Gegenstand der Abmah-
nung vom 13. November 2020 gemacht und damit bezogen auf die ihr zu diesem Zeit-
punkt bekannten Umstande auf das Kiindigungsrecht verzichtet.

Abmahnungen sind einseitige Willenserklarungen, die im Hinblick auf den Empfanger-
horizont auszulegen sind (BAG, Urteil vom 10.11.1988 - 2 AZR 215/88, NZA 1989, 633).
Mahnt der Arbeitgeber den Arbeitnehmer wegen eines bestimmten Verhaltens ab, so
schlielt dies eine spatere Kiindigung, die auf den gleichen, dem Arbeitgeber bereits zum
Zeitpunkt der Erteilung der Abmahnung bekannten Sachverhalt gestitzt wird, aus und
zwar unabhangig davon, ob sie als Sanktion gedacht war oder hierdurch die Warnfunk-
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tion erflllt werden sollte. Der Arbeitgeber gibt durch eine Abmahnung grundsatzlich zu
erkennen, dass er das Arbeitsverhaltnis noch nicht als so gestort ansieht, dass ihm eine
weitere Zusammenarbeit mit dem Arbeitnehmer nicht mehr méglich sei (BAG, Urteil vom
10.11.1988 - 2 AZR 215/88, NZA 1989, 633).

Eine andere Auslegung lasst sich dem Wortlaut nicht entnehmen. Zwar verwies die Be-
klagte in der Abmahnung darauf, dass Arbeitsverhaltnis im Wiederholungsfalle fristlos zu
kiindigen. Es finden sich in dem Schreiben jedoch keine Anhaltspunkte daflir, dass die
Beklagte sich trotz erfolgter Abomahnung wegen der abgemahnten Umstande das Recht
zur ordentlichen Kiindigung vorbehalten will, und es ist auch nicht dargelegt, dass die
Beklagte den Klager Uber das von ihr eingeleitete Anhdrungsverfahren nach § 102 Be-
trVG in Kenntnis gesetzt hatte.

Angesichts dieser Umstande durfte der Klager die Abmahnung so verstehen, dass die
Beklagte allein gestutzt auf die Vorfalle vom 2. und 3. November 2020 keine Kindigung
mehr aussprechen wird.

Der Klager hat auch einen Anspruch auf Weiterbeschaftigung. Aullerhalb der Regelung
des § 102 Abs. 5 BetrVG hat der geklindigte Arbeitnehmer einen arbeitsvertraglichen
Anspruch auf vertragsgemalSe Beschaftigung ber dem Ablauf der Kindigungsfrist hin-
aus bis zum rechtskraftigen Abschluss des Kiindigungsschutzprozesses, wenn die Kiin-
digung unwirksam ist und Uberwiegende schutzwurdige Interessen des Arbeitgebers ei-
ner solchen Beschaftigung nicht entgegenstehen (BAG, GrolRer Senat, Beschluss vom 27.
Februar 1985 - GS 1/84, NZA 1985, 702). Vorliegend hat die Beklagte keine hinreichen-
den schutzenswerten Interessen dargelegt, die einer weiteren Beschaftigung des Kla-
gers entgegenstehen. Da die Kiindigung unbegrindet ist, steht die Pflichtverletzung, die
fur die Rechtfertigung der Kiindigung herangezogen wurde, der weiteren Beschaftigung
nicht entgegen.

Die Kosten des Rechtsstreits hat die Beklagte aufgrund ihres Unterliegens gemaR § 46
Abs. 2 S. 1 ArbGG, § 91 Abs. 1 S. 1 ZPO zu tragen.

Ausgehend von einem Bruttomonatsgehalt in Hohe von 3.411,00 Euro wurde der punk-
tuelle Feststellungsantrag mit drei Bruttomonatsgehaltern bewertet (§ 61 ArbGG, § 42
Abs. 4 Satz 1 GKG, § 3 ZPO). Der Antrag auf Weiterbeschaftigung wurde mit einem Brut-
tomonatsgehalt bewertet.

Einer Entscheidung Uber die Zulassung oder Nichtzulassung der Berufung bedarf es hin-
sichtlich des Bestandsstreites nicht (§ 64 Abs. 2 ArbGG). Griinde, die eine streitwertun-
abhangige Zulassung der Berufung hinsichtlich des Weiterbeschaftigungsantrages erfor-
dern, sind nicht ersichtlich.
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