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: DGB Rechtsschutz GmbH Biiro Mainz, handelnd

durch Rechtsschutzsekretar Marco Veeck,

- Klager und Berufungsbeklagter -

1 Kaiserstralde 26-30, 55116 Mainz

Prozessbevollmachtigte/r:

gegen

- Beklagte und Berufungsklagerin -

hat die 7. Kammer des Landesarbeitsgerichts Rheinland-Pfalz auf die mindliche
Verhandlung vom 23. September 2020 durch die Vorsitzende Richterin am

Landes-arbeitsgericht
und den ehrenamtlichen Richter ...

Richter ...

als

Vorsitzende

und

den
als Beisitzer fiir Recht er-kannt:

ehrenamtlichen



1. Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des Arbeitsgerichts
Koblenz vom 8. Januar 2020, Az.: 4 Ca 2211/19, abgeindert.

Die Klage wird abgewiesen.

2. Der Kléger hat die Kosten des Rechtsstreits (1. und 2. Instanz) zu tra-
gen. ‘

3. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand

Die Parteien streiten Gber eine verhaltensbedingte auRerordentliche, hilfsweise or-
dentliche Kiindigung der Beklagten. ”

Der am 3. November 1976 geborene, keinen Unterhaltsverpflichtungen unterlie-
gende und geschiedene Klager war bei der Beklagten seit dem 11. Juli 2013 als
Versandmitarbeiter beschaftigt. Sein Bruttomonatsgehalt betrug bei einer regelma-
Rigen woéchentlichen Arbeitszeit von 38,75 Stunden zuletzt 2.274,72 €.

Die Beklagte betreibt ein Logistikunternehmen und beschaftigt in der Regel circa
1.800 Arbeitnehmer. Es besteht ein Betriebsrat.

Seit dem 28. Juni 2019 blieb der Klager ohne jede Meldung der Arbeit fern. Unter
dem 2. Juli 2019 (BI. 42 d. A.), forderte die Beklagte den Klager auf, unverziglich

die Arbeit ordnungsgeméR zu Schichtbeginn wiederaufzunehmen und unverziglich



eine Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung ab dem 28. Juni 2019 nachzureichen. In die-

sem Schreiben heil}t es weiter:

.S0llten Sie lhre Arbeit nicht unverzlglich, spétestens bis zum 09.07.2019 wieder
aufnehmen und eine Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung ab dem 28.06.2019 vorle-
gen, werden wir lhr Arbeitsverhéltnis fristlos kiindigen.*

Nach Zugang dieses Schreibens am 4. Juli 2019, meldete sich der Klager auf der
Krankenhotline der Beklagten und hinterlie® eine Nachricht auf dem Band. Hier
teilte er mit, dass er am néchsten Tag auf jeden Fall zur Arbeit erscheinen werde.

Dennoch erschien der Klager weiterhin nicht zur Arbeit.

Mit Schreiben vom 9. Juli 2019 (BI. 44 ff. d. A.) hérte die Beklagte ihren Betriebsrat
zu der beabsichtigten au3erordentlichen, hilfsweisen ordentlichen Kiindigung des
Arbeitsverhaltnisses mit dem Kléager an. Mit Schreiben vom 12. Juli 2019 (BI. 47 d.
A.) teilte der Betriebsrat der Beklagten um 14.55 Uhr mit, dass er keine weitere
Stellungnahme abgeben werde. Er gab zur Begriindung hinsichtlich der aulReror-

dentlichen Kiindigung an: ,MA war fiir den BR nicht erreichbar”.

Mit Schreiben vom 12. Juli 2019 (BI. § d. A.), ausgefertigt und unterschrieben von
Frau R. um 15.00 Uhr, dem Klager am 13. Juli 2019 zugegangen, sprach die
Beklagte daraufhin die streitgegenstéandliche aulRerordentliche und fristlose Kindi-
gung, hilfsweise ordentliche und fristgerechte Kiindigung zum 30. September 2019

aus.

Gegen diese Kiindigung wandte sich der Klager mit seiner am 5. August 2019 beim
Arbeitsgericht eingegangenen Kiindigungsschutzklage. In der Klageschrift war als
Prozessbevollmachtigte die L. Rechtsanwaltsgesellschaft mbH in Koéln ange-

geben. An diese, genauer in das besondere elektronische Anwaltspostfach (beA)



der angestellten Rechtsanwaltin Frau Dr. Z. wurde die Klage vom Ar-beitsgericht
am 9. August 2019, 7:18 Uhr Ubersandt. Zu diesem Zeitpunkt war die L.
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH noch nicht von der Beklagten prozessbe-
voliméchtigt. Nachdem das Arbeitsgericht mit Schreiben vom 22. August 2019 (BlI.
14 d. A.) das Empfangsbekenntnis zur Klagezustellung angefordert hatte, teilte Frau
Rechtsanwaltin Dr. Z. mit Schriftsatz vom 22. August 2019 (Bl. 12 d. A.) dem
Gericht mit, dass sie nicht prozessbevollfnéchtigt seien; die an sie vorgenom-
mene Zustellung der Klageschrift sei unwirksam. Das elektronische Empfangsbe-

kenntnis kdnnten sie daher nicht abgeben.

Die Klage wurde sodann an die Beklagte selbst am 24. August 2020 - wie aus der
Zustellungsurkunde Bl. 16 d. A. ersichtlich - zugestellit.

lhre sodann von der Beklagten fir das vorliegende Gerichtsverfahren erteilte Pro-
zessvollmacht zeigte die L. Rechtsanwaltsgesellschaft (durch Frau Rechtsan-
waltin Dr. Z.) am 27. August 2019 gegenuber dem Arbeitsgericht an.

Nach Ergehen des erstinstanzlichen Urteils forderte die Beklagte den Kléger durch
Schreiben vom 29. Januar 2020, dem Klager zugestellt am 30. Januar 2020, auf,
am 3. Februar 2020 um 6.30 Uhr die Arbeit wieder aufzunehmen. Nachdem der
Klager nicht erschien, entschied sich die Beklagte, erneut eine aullerordentliche,
hilfsweise ordentliche Kiindigung wegen unentschuldigten Fernbleibens von der Ar-
beit auszusprechen. Der Betriebsrat wurde am 5. Februar 2020 angehdrt. Der Kla-
ger bot seine Arbeitskraft am 10. und 11. Februar 2020 im Betrieb der Beklagten
an. Diese lehnte die Beklagte ab. Am 11. Februar 2020 erfolgte eine weitere Anho-
rung des Betriebsrats. Am 12. Februar 2020 sprach die Beklagte erneut eine auller-

ordentliche Kiindigung aus, die dem Klager am 13. Februar 2020 zugestellt wurde.

Der Klager war der Ansicht,



ein wichtiger Grund fur die Kiindigung sei nicht gegeben und die Zwei-Wochen-Frist
des § 626 Abs. 2 BGB nicht eingehalten. Die hilfsweise ausgesprochene ordentliche
Kindigung sei sozial nicht gerechtfertigt.

Er hat die ordnungsgeméafe Anhorung des bei der Beklagten gebildeten Betriebs-
rats bestritten.

Der Klager hat erstinstanzlich beantragt,

1. festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien weder durch die
auflerordentliche Kundigung noch die hilfsweise ordentliche Kiindi-
gung der Beklagten vom 12. Juli 2019 beendet wird;

2. festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis auch nicht durch andere Be-
endigungstatbestdnde endet, sondern auf unbestimmte Zeit fortbe-
steht; |

3. im Falle des Obsiegens mit dem Antrag zu 1 und/oder zu 2 die Be-
klagte zu verurteilen, ihn bis zum rechtskraftigen Abschluss des Kin-
digungsschutzverfahrens zu unveranderten arbeitsvertraglichen Be-

dingungen als Versandmitarbeiter weiterzubeschéftigen.
Der Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.
Sie war der Ansicht,
die Kiindigung sei schon deshalb wirksam, weil die Klagefrist gemaR § 4 S. 1 KSchG
nicht gewahrt worden sei. Die Klagezustellung bei der beklagten Partei selbst unter

dem 24. August 2019 sei verspatet. Das Risiko, dass der vom Kl&ger als Prozess-

bevoliméchtigter bezeichnete Anwalt keine Prozessvollmacht besitze und die an



diesen bewirkte Zustellung deshalb unwirksam sei, trage der Klager. Nach der
Rechtsprechung des BGH seien dem Zustellungsveranlasser zuzurechnende Ver-
zbégerungen von bis zu 14 Tagen regelmaRig geringfiigig und deshalb hinzuneh-
men. Die Zustellung der Klageschrift an die Beklagte erst 19 Tage nach deren Ein-
gang bei Gericht stelle keine geringfligige Verzégerung dar; von einer
Zustellung ,demnéachst” kdnne nicht ausgegangen werden. Frau Rechtsanwaltin
Dr. Z. habe sich im Zeitraum vom 5. bis einschliellich 19. August 2019 im Erho-

lungsurlaub befunden.

Dadurch, dass der Klager seit dem 28. Juni 2019 unehtschuldigt der Arbeit fernge-
blieben sei und dieses Verhalten auch nach der Arbeitsaufforderung vom 2. Juli
2019 bis zum Ausspruch der Kiindigung fortgesetzt habe, habe er seine arbeitsver-
traglichen Pflichten auf das Schwerste verletzt. Ihm habe durchaus klar sein mus-
sen, dass sie es nicht billige, dass er ohne jeden rechtfertigenden Grund und ohne
Meldung der Arbeit fernbleibe. Die Kiindigung habe daher ohne Abmahnung aus-
gesprochen werden kénnen. Sie sei auch bei Berlicksichtigung der hier im konkre-
ten Einzelfall vorliegenden Umsténde und der Abwégung aller beiderseitigen Inte-

ressen gerechtfertigt und verhaltnismagig.

Jedenfalls werde das Arbeitsverhaltnis durch die hilfsweise ausgesprochene, or-
dentliche verhaltensbedingte Kindigung vom 12. Juli 2019 mit Wirkung zum
30. September 2019 beendet.

Auch fur den Fall, dass der Klager mit seinen Antragen zu 1 und/oder 2 in erster
Instanz obsiege, bestehe kein Anspruch auf Weiterbeschéftigung bis zum rechts-
kraftigen Abschluss des Kiindigungsschutzverfahrens. Aus der Tatsache, dass das
Verhalten des Klagers massiv schadigend sei, ergebe sich ein Giberwiegendes Inte-

resse ihrerseits daran den Klager nicht weiter zu beschaftigen.



Das Arbeitsgericht hat durch Urteil vom 8. Januar 2020 festgestellt, dass das Ar-
beitsverhaltnis der Parteien weder durch die auerordentliche Kiindigung noch die
hilfsweise ordentliche Kiindigung der Beklagten vom 12. Juli 2019 aufgeldst wurde.
Es hat weiter die Beklagte verurteilt, den Klager bis zum rechtskraftigen Abschluss
des Kiindigungsschutzverfahrens zu unveranderten arbeitsvertraglichen Bedingun-
gen als Versandmitarbeiter weiter zu beschéftigen. Im Ubrigen hat es die Klage ab-
gewiesen. Das Arbeitsgericht hat - zusammengefasst - zur Begriindung ausgefuhrt,
fur den aligemeinen Feststellungsantrag fehle es am Feststellungsinteresse im Sinn
des § 256 Abs. 1 ZPO. Im Ubrigen sei die Klage zuldssig und auch begrindet. Die
aufierordentliche K'L'mdigung vom 12. Juli 2019 habe das Arbeitsverhaltnis der Par-
teien nicht aufgel6st. Der Kiager sei nicht nach §§ 13 Abs. 1 S. 2’, 4S8.1,7 ‘KSchG
mit seinen Einwendungen gegen die Rechtswirksamkeit der streitgegenstandlichen
Kindigung ausgeschlossen, weil die hiergegen gerichtete Klage innerhalb von drei
Wochen nach Zugang der Kindigung (13. Juli 2019) beim Arbeitsgericht am 5. Au-
gust 2019 volistandig eingegangen sei und somit auch umgehend habe zugestellt
werden kénnen. Dem stehe nicht entgegen, dass die Klageschrift am 9. August
2019 zun&chst an die - spéatere - Prozessvertreterin der Beklagten zugestelit worden
sei, obwohl diese zu diesem Zeitpunkt noch nicht mandatiert gewesen sei. Zwar
habe das Gericht die Zustellung aufgrund der Angaben im Passivrubrum der Klage-
schrift gemal § 172 Abs. 1 S. 1 ZPO an die vermeintlichen Prozessvertreter der
Beklagten richten miissen. Diese Zustellung sei sodann unwirksam gewesen, weil
sie nicht an die beklagte Partei oder einen mandatierten Prozessvertreter gerichtet
gewesen sei. Mit der Bestellungsanzeige vom 27. August 2019 bzw. mit der zwi-
schenzeitlich erfolgten Mandatierung sei der Zustellungsmangel jedoch gemaf
§ 189 ZPO ruckwirkend geheilt worden. Die Zustellung an die Beklagte sei bereits
mit dem 9. August 2019 als bewirkt anzusehen. Ein wichtiger Grund im Sinn des
§ 626 Abs. 1 BGB liege nicht vor. Eine hinreichend schwere Pflichtverletzung des '
Klagers kénne nicht angenommen werden. Die insoweit darlegungspflichtige Be-
klagte mache keinerlei Angaben zu den Hintergriinden der Abwesenheit des Kla-

gers seit dem 28. Juni 2019. Der Kiager selbst habe hierzu im Kammertermin vom



8. Januar 2020 ebenfalls keine versténdlicheh Ausfihrungen gemacht. Es héatte
deshalb zur Annahme einer schweren Pflichtverletzung vor Ausspruch der Kindi-
gung unverzichtbar der Abmahnung des Klagers bedurft. Aber auch unter dem As-
pekt der VerhéltnismaRigkeit der ausgesprochenen Kiindigung sei eine Abmahnung
vorliegend nicht entbehrlich. Aus denselben Erwéagungen sei die hilfsweise ausge-
sprochene ordentliche verhaltensbedingte Kiindigung unwirksam; sie habe sich
mangels Abmahnung als unverhaltnismaRig und damit unwirksam erwiesen. Der
Weiterbeschéftigungsantrag des Klagers sei begriindet. Wegen der Einzelheiten
der erstinstanzlichen Begriindung wird ergénzend auf die Entscheidungsgriinde des
Urteils des Arbeitsgerichts (BI. 66 ff. d. A.) Bezug genommen. |

Das genannte Urteil ist der Beklagten am 29. Januar 2020 zugestellt worden. Sie
hat h'iergegen mit einem am 14. Februar 2020 beim Landesarbeitsgericht eingegan-
genen Schriftsatz vom gleichen Tag Berufung eingelegt. Die Beklagte hat die Beru-
fung mit einem am 24. April 2020 beim Landesarbeitsgericht - innerhalb der durch
Beschluss vom 23. Marz 2020 bis einschliellich 27. April 2020 verlangerten Beru-
fungsbegrindungsfrist - eingegangenen Schriftsatz vom gleichen Tag begriindet.

Zur Begrindung der Berufung macht die Beklagte nach Maflgabe des genannten
Schriftsatzes sowie des Schriftsatzes vom 15. Septembef 2020, auf die erganzend
Bezug genommen wird (BI. 102 ff., 153 ff. d. A.), zusammengefasst geltend,

die hiesige Kiindigungsschutzklage sei nicht rechtzeitig, also nicht innerhalb der
Frist des § 4 S. 1 KSchG durch den Klager erhoben worden. Entscheidend sei, ob
der Klager durch nachlassiges Verhalten zu einer nicht nur geringfiigigen Verian-
gerung der Zeitspanne zwischen Einreichung und Zustellung der Klage beigetragen
habe. Dem Kldger schadeten solche Verzégerungen nicht, die nur geringflgig
seien. So nehme die (in diesem Sinn gefestigte) Rechtsprechung eine um bis zu 14

Tage verzdgerte Zustellung - als Hochstgrenze - auch dann noch hin, wenn der



Arbeitnehmer die Verzégerung zu vertreten habe. Diese 14-tagige Frist sei indes im

vorliegenden Fall Gberschritten worden.

Der Klager habe eine verspétete Zustellung dann zu vertreten, wenn er als Zustel-
lungsbetreiber nicht alles ihm Zumutbare fur eine alsbaldige Zustellung getan habe.
,poemnéchst® im Wortsinn bedeute, dass die Zustellung der ,dem” Einreichen der
| Klage ,néchste” Schritt sein kénnen misse. Daran fehle es in der Regel bei Mangein
der Klageschrift, etwa wenn die Angabe einer falschen oder unzureichenden An-
schrift des/der Beklagten erfolgt sei. Ferner liege ein solcher Fall vor, wenn der Kla-
ger - wie im vorliegenden Fall - im Rubrum der Klageschrift Rechtsanwaite als Pro-
zessbevoliméchtigte der Beklagten angebe, die zu diesem Zeitpunkt noch gar nicht
fiir den Rechtszug bestellt seien.

Durch die Bestellungsanzeige vom 27. August 2019 bzw. mit der zwischenzeitlich
erfolgten Mandatierung der (nunmehr) Prozessbevolimachtigten sei der Zustel-
lungsmangel nicht rickwirkend gemal § 189 ZPO geheilt. Das Arbeitsgericht ver-
kenne insoweit die Ausfiihrungen und Entscheidungsgrinde des Bundesgerichts-
hofs in der Entscheidung vom 22. November 1988 (VI ZR 226/87) sowie die hieraus
resultierenden Rechtsfoigen. Ganz offensichtlich gehe der BGH von einer Heilung
der Zustellungsmangel zu dem Zeitpunkt aus, zu dem die spéatere Bevollmachtigung
der Prozessbevoliméachtigten erfolgt sei, das heif’e Ubertragen im vorliegenden
Streitfall am 26. August 2019, wenn er das zuzustellende Schriftstiick dann noch in
seinem Besitz habe. Fur eine Vorverlagerung der Heilungswirkung entgegen des
Wortlauts der Norm sowie entgegen der ReChtsprechung auf den Zeitpunkt des Ein-
gangs der Klage in das beA-Postfach der spateren Prozessbevoliméchtigten be-
stehe keine rechtliche Grundiage. Es habe der Sachbearbeiterin und spéateren Pro-
zessbevollmachtigten nicht oblegen, durch eigene Bemiithungen Fehler des Klagers
zu antizipieren, aufzudecken und zu korrigieren. Die Einrichtung einer Urlaubsver-
tretung oder einer automatischen Weiterleitung von beA-Posteingéngen auf andere

E-Mail-Postfacher habe nicht das Ziel, Irrtimer anderer Parteien zu verhindern und
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aufzudecken. Hinsichtlich der fehlerhaften Zustellung habe fir die Prozessbevoll-
machtigte lediglich die Verpflichtung bestanden, ab Kenntnis von der nicht ord-
nungsgemal an sie erfolgten Zustellung Gber diese und die damit verbundene Ver-
weigerung der Annahme unverziglich Mitteilung zu machen. Dieser Pflicht habe sie
genugt.

Unabhéngig von der verfristeten Klageeinreichung sei/wére die aullerordentliche
Kindigung im Sinn des § 626 Abs. 1 BGB unwirksam. Im unentschuldigten Fehlen
des Klagers flr einen Zeitraum von 16 Kalendertagen liege ein wichtiger Grund vor,
der sie zum Ausspruch der aullerordentlichen Kiindigung berechtige. Dabei sei das
Arbeitsgericht von einer unzutreffenden Verteilung der Darlegungs- und Beweislast
ausgegangen, wenn es sie - die Beklagte - in der Pflicht sehe, die Griinde fur die
Abwesenheit des Klagers vorzubringen. Entschuldigungsgrinde fur ein Fernbleiben
" von der Arbeit seien vom Arbeitnehmer in den Tatsacheninstanzen vorzutragen.
Der Klager habe nicht ernsthaft damit rechnen kénnen, fir sein Verhalten zunachst
abgemahnt zu werden. Dass eine Abmahnung im vorliegenden Fall - auch im Rah-
men einer VerhaltnismaRigkeitsbetrachtung - entbehrlich gewesen sei, ergebe sich
insbesondere daraus, dass der Klager auch nicht nach ihrer unstreitigen schriftli-

chen Arbeitsaufforderung vom 2. Juli 2019 die Arbeit wiederaufgenommen habe.
Die Beklagte beantragt,
das am 8. Januar 2020 verkiindete Urteil des Arbeitsgerichts Kob-
lenz (Az. 4 Ca 2211/19) im Umfang ihrer Beschwer abzuindern und
die Klage vollumfinglich abzuweisen.

Der Klager beantragt,

die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Arbeitsgerichts

Koblenz vom 8. Januar 2020, Az. 4 Ca 2211/19 zuriickzuweisen.

-11-



-11 -

Der Klager verteidigt das angefochtene Urteil nach MaRRgabe seines Berufungser-
widerungsschriftsatzes vom 8. Mai 2020 sowie des Schriftsatzes vom 31. August
2020, auf die erganzend Bezug genommen wird (Bl. 134 ff., 148 f. d. A.), als recht-

lich zutreffend.

Er sei nicht gemalR §§ 13 Abs. 1 S. 2, 4 S. 1, 7 KSchG mit seinen Einwendungen

gegen die Rechtswirksamkeit der Kiindigung ausgeschlossen. Die Mitteilung der
fehlenden Empfangsbereitschaft sei von Seiten der L. Rechtsanwaltsgesell-
schaft mbH unnétig verzégert worden. Sofern Frau Dr. Z. sich vom 5. bis 19.
August 2019 im Erholungsurlaub befunden habe - was bestritten werde, habe
diese Vorkehrungen treffen missen, wonach in Abwesenheit auf durch ein Gericht
mittels beA zugestellte Klagen hatte reagiert werden kénnen. Dies gelte auch fir
Kllagen, fur die keine Prozessbevollméachtigung vorliege, dann freilich liege die Re-
aktion darin, die fehlende Empfangsbereitschaft unverzuglich, also ohne schuldhaf-

tes Zogern mitzuteilen. Die Beklagte ihrerseits habe die Zustellung der Klage an sie

selbst verzdgert. Dies folge aus § 85 ZPO, wonach die Beklagte sich das Handeln
ihrer Vertreterin im Prozessverhaltnis zurechnen lassen musse. GemaR § 189 ZPO

trete eine Heilung von Zustellungsmangeln zu dem Zeitpunkt ein, in welchem das
Dokument der Person, an die die Zustellung dem Gesetz gemal gerichtet gewesen

sei oder hatte gerichtet werden kénnen, tatsachlich zugegangen sei, also am 9. Au-

gust 2019 um 7:18 Uhr.

Ware nach Zugang der Klageschrift mittels beA am 9. August 2019 eine unverzig-
liche Reaktion von Seiten der L. Rechtsanwaltsgesellschaft mbH erfolgt (etwa am
14. August 2019), wére eine Zustellung der Klage unmittelbar an die Beklagte am
16. August 2019 erfolgt, also innerhalb von elf Tagen gerechnet ab der ur-

springlichen Klageerhebung unter dem Datum des 5. August 2019.
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Zwar habe er unstreitig vom 28. Juni 2019 an gerechhet 16 Wochentage unent-
schuldigt seine Arbeitsleistung nicht erbracht. Die Beklagte verhalte sich jedoch wi-
dersprichlich im Hinblick auf ihr Verhalten vor Ausspruch der Kiindigung und den
jetzigen Vortrag zur Begriindung der aus ihrer Sicht wirksamen fristlosen Kindi-
gung. In ihrem Schreiben vom 2. Juli 2019 habe die Beklagte ihm gerechnet ab dem
Datum des Schreibens eine Woche Zeit gegeben, sich wieder an seinem Arbeits-
platz einzufinden bzw. dariulegen, weshalb er seiner Arbeitspflicht nicht nachge-
kommen sei. Damit habe die Beklagte ihrerseits deutlich gemacht, dass sie fiir einen
nicht unerheblichen Zeitraum auf seine Arbeitsleistung habe verzichten kénnen.
Dem von der Beklagten zitierten Urteil des Bundesarbeitsgerichts vom 16. Marz
2000 (2 AZR 75/99) liege ein anderer Fall, namlich derjenige eines unentschuldigten
Fehlens und einer eigenmachtigen Selbstbeurlaubung zugrunde. Eine Selbstbeur-
laubung habe er jedoch nicht vorgenommen. Jedenfalls falle die vorzunehmende
Interessenabwagung zu seinen Gunsten aus. Eine Abmahnung liege gerade nicht
vor. Die Beklagte habe nicht davon ausgehen kénnen, dass er selbst nach Zugang

~ einer Abmahnung sein Verhalten nicht sofort andern werde.
Auch im Ubrigen wird erganzend auf die zwischen den Parteien gewechselten

Schriftsatze nebst Anlagen sowie das Sitzungsprotokoll vom 23. September 2020
(Bl. 163 ff. d. A.) Bezug genommen.
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Entscheidungsgriinde

A.

Die nach § 64 Abs. 1 und 2 ArbGG statthafte Berufung der Beklagten ist gemal
§§ 66 Abs. 1, 64 Abs. 6 ArbGG in Verbindung mit §§ 519, 520 ZPO form- und frist-

gerecht eingelegt und bégrUndet worden. Sie erweist sich auch sonst als zulassig.

B.

In der Sache hatte die Blerufung der Beklagten Erfolg. Auf ihre Berufung war das
Urteil des Arbeitsgerichts (teilweise) abzuéandern und die Klage insgesamt abzu-

andern.

Das Arbeitsverhéltnis zwischen den Parteien ist durch die au3erordentliche Kindi-
gung der Beklagten vom 12. Juli 2019 mit sofortiger Wirkung beendet worden. Zwar
gilt die Kiindigung nach Auffassung der Kammer nicht bereits gemaR §§ 13 Abs. 1
S.2,4S. 1,7 KSchG als von Anfang an rechtswirksam. Es Iiegt aber ein wichtiger
Grund fur die auRerordentliche Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses vor, die 2-Wo-
chen-Frist des § 626 Abs. 2 BGB ist gewahrt und der Betriebsrat wurde ordnungs-
gemaR gemaR § 102 BetrVG angehort.

1.
Nach Auffassung der Kammer hat der Klager die Frist der §§ 13 Abs. 1S.2,4 5. 1

KSchG trotz der eingetretenen Verzégerung noch gewahrt.
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a) Will ein Arbeitnehmer geltend machen, eine Kiindigung sei sozial ungerecht-
fertigt oder aus anderen Griinden rechtsunwirksam, muss er gemaR § 4 S. 1 KSchG
(§ 13 Abs. 1 8. 2 KSchG) innerhalb von drei Wochen nach deren Zugang Kiindi-
gungsschutzklage beim Arbeitsgericht erheben. Wird die Rechtsunwirksamkeit
nicht rechtzeitig geltend gemacht, gilt die Kindigung nach § 7 KSchG als von An-
fang an rechtswirksam.

b) Die Erhebung der Klage erfolgt nach § 253 Abs. 1 ZPO durch Zustellung der
Klageschrift. Wegen § 167 ZPO genuigt zur Fristwahrung der Eingang der Klage bei
Gericht, wenn die Zustellung ,demnachst” erfolgt. Der Begriff ,demnéachst” in § 167
ZPO kennt keine absolute zeitliche Grenze. Ob davon die Rede sein kann, die Zu-
stellung der Klage sei ,demnéchst” erfolgt, ist durch eine wertende Betrachtung der
entsprechenden Umstinde festzustellen. Verzégerungen im gerichtlichen Ge-
schéaftsbetrieb dirfen dabei nicht zu Lasten des Klagers gehen (BAG 20. Februar
2014 - 2 AZR 248/13 - Rn. 35; BGH 31. Oktober 2000 - VI ZR 198/99 - Rn. 20, zitiert
nach juris, jeweils mwN.). Einen durch die Sachbearbeitung des Gerichts verursach-
ten Aufschub muss der Klager sich grundsétzlich nicht zurechnen lassen. Das gilt
auch bei langeren Verzogerungen (BAG 17. Januar 2002 — 2 AZR 57/01 - Rn. 24;
BGH 20. April 2000 - VIl ZR 116/99 - Rn. 8; 31. Oktober 2000 - VI ZR 198/99 - Rn.
20 jeweils mwN., zitiert nach juris;). Allerdings muss ein Zustellungsbetreiber alles
. ihm Zumutbare fiir eine alsbaldige Zustellung getan haben, sofern es nicht ohnehin
zu einer nur geringfligigen Verzégerung gekommen ist. Einer Partei sind solche
Verzoégerungen zuzurechnen, die sie oder ihr Prozessbevoliméchtigter bei sachge-
rechter Prozeséfuhrung hatten vermeiden kdnnen. ,Demnachst” im Wortsinn be-
deutet, dass die Zustellung der ,dem” Einreichen der Klage ,nachste” Schritt sein
kénnen muss. Daran fehlt es in der Regel bei Mangeln der Klageschrift, etwa wenn
die Angabe einer falschen oder unzureichenden Anschrift des Beklagten erfolgte
(BGH 23. August 2012 - 8 AZR 394/11 - Rn. 32 mwN.).
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Zugleich darf die zeitliche Riickwirkung der Zustellung dem Empfanger nicht unzu-
mutbar sein. Dies ist umso eher der Fall, je langer eine Zustellung durch den Klager
selbst in vorwerfbarer Weise verzdgert wird. Geht es um Aufschiibe, die vom Klager
zu vertreten sind, ist das Merkmal ,demnéachst” nur erflillt, wenn diese sich in einem
hinnehmbaren Rahmen halten. Das wiederum ist zumindest so lange der Fall, wie
die Verzdégerung den Zeitraum von 14 Tagen nicht Giberschreitet. Dabei ist auf die
Zeitspanne abzustellen, um die sich die Zustellung der Klage als Folge der Nach-
lassigkeit gerade des Klagers verzdgert hat (BGH 3. September 2015 - I}l ZR 66/14
- Rn. 15; BAG 20. Februar 2014 - 2 AZR 248/13 - Rn. 35 mwN.).

c) Die Kundigungsschutzklage des Klagers gegen die ihm am 13. Juli 2019 zu-
gegangene Kindigung ist innerhalb der 3-Wochen-Frist der §§ 13 Abs. 1 S. 2,4 S.
1, 7 KSchG am Montag, 5. August 2019 beim Arbeitsgericht eingegangen.

d) Die Klage ist der Beklagten noch nicht am 9. August 2019 durch die Uber-
sendung in das besondere elektronische Anwaltspostfach ihrer spateren Prozess-

bevollmachtigten zugegangen.

Die Zustellung der Klageschrift durch das Arbeitsgericht hatte - zunachst - zu Han-
den der in dieser falschlich benannten, spateren Prozessbevollmachtigten der Be-
klagten zu erfolgen. Gibt der Klager im Rubrum der Klageschrift einen Rechtsanwalt
als Prozessbevollmachtigten des Beklagten an, so ist dieser als fiir den Rechtszug
bestellter Prozessbevollméachtigter gemaf § 172 Abs. 1 Satz1 ZPO anzusehen.
Die Zustellung hat an diesen zu erfolgen (BGH 6. April 2011 - VIIl ZR 22/10 - Rn.
13 ff. mwN., zitiert nach juris). Das Risiko, dass der vom Klager als Prozessbevoll-
machtigter der Beklagten bezeichnete Anwalt keine Prozessvollmacht besitzt und
die an diesen bewirkte Zustellung deshalb unwirksam ist, tragt der Klager (BGH 6.
April 2011 - VIII ZR 22/10 - Rn. 15 mwN., zitiert nach juris). Im vorliegenden Fall
hat der Klager als Prozessbevollméachtigte ,L. Rechtsanwaltsgesellschaft mbH* an-

gegeben.
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Frau Rechtsanwaltin Dr. Z. war zu diesem Zeitpunkt von der Beklagten aber noch
nicht mandatiert. Aulerdem setzt die gewahlte Zustellung des Urteils an einen
Rechtsanwalt als elektronisches Dokument (§ 174 Abs. 3 S. 1 ZPO) voraus, dass
der Rechtsanwalt das ihm zugestellte elektronische Dokument mit dem Willen
entgegennimmt, es als zugestellt gegen sich gelten zu lassen und er dies durch
Ubermittlung des elektronischen Empfangsbekenntnisses bekundet (§ 174 Abs. 3
S. 3 ZPO). Der Adressat muss entscheiden, ob er das Schriftstiick als zugestelit
ansieht. Die zumindest konkludente AuRerung des Willens, das Schriftstiick zur Zu-
stellung anzunehmen, ist zwingende Voraussetzung der wirksamen Zustellung (Zé/-
ler/Schultzky, ZPO, 33. Aufl. 2020, § 174 Rn. 7 mwN.). Diesen Willen hat die spatere
Prozessbevollmachtigte nicht geaullert, sondern vielmehr dem Arbeitsgericht am
22. August 2020 ausdrucklich mitgeteilt, sie kénne das elektronische Empfangsbe-
kenntnis nicht abgeben, die Zustellung sei unwirksam. Ein fehlender Annahmewillen
dokumentiert sich gerade darin, dass der Adressat das Schriftstiick unter Verweis

auf eine fehlende Vollmacht ,zurlickreicht®.

e) Tatsachlich zugestellt wurde die Klageschrift an die Beklagte selbst am
24. August 2019.

f) Der Zustellungsmangel ist im Streitfall - entgegen der Auffassung des Ar-
beitsgerichts - nicht gemaR § 189 ZPO riickwirkend zum Zeitpunkt der Ubersendung
an das besondere elektronische Anwaltspostfach (beA) der spateren Prozessbe-
volimachtigten des Klégers geheilt worden. Eine Heilung konnte vielmehr erst mit

der Bevollmachtigung der Beklagtenvertreterin eintreten.

Nach § 189 ZPO gilt ein Dokument, dessen formgerechte Zustellung sich nicht
nachweisen lasst oder das unter Verletzung zwingender Zustellungsvorschriften zu-
gegangen ist, als in dem Zeitpunkt als zugestellt, in dem das Dokument der Person,
an die die Zustellung dem Gesetz gemall gerichtet war oder gerichtet werden

konnte, tatsdchlich zugegangen ist. Diese Vorschrift will die Geltendmachung von
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Zustellungsméangeln ausschlieBen, wenn der Zweck der Zustellung, dem Empfan-
ger eine zuverldssige Kenntnis von dem zuriickzustellen Schriftstiick zu verschaf-
fen, auf andere Weise erreicht ist. Sie ist dementsprechend weit auszulegen. Sinn
und Zweck dieser Vorschrift erfordert es, sie auch dann anzuwenden, wenn ein
Rechtsanwalt erst durch eine spéatere Bevollméachtigung zu einem Prozessbeteilig-
ten wird und er bereits vorher in den Besitz eines zuzustellenden Schriftstiicks ge-
langt ist. Wenn er es zu diesem Zeitpunkt noch in Besitz hat, dann geht es ihm mit
der Bevollmachtigung zu, sodass von da an etwaige Zustellungsmangel als geheilt
angesehen werden kdnnen (BGH 22. November 1988 - VI ZR 226/87 — Rn. 22,
zitiert nach juris, zu § 187 S.1ZPO a. F.). ‘

Eine Ruckwirkung auf den Zeitpunkt des (erstmaligen) Zugangs kann jedoch nicht
angenommen werden. Fur die Wirksamkeit einer Zustellung als elektronisches Do-
kument ist entscheidend, dass der Adressat durch die Rucksendung des elektroni-
schen Empfangsbekenntnisses zu erkennen gibt, dass er das empfangene Schrift-
stlick an einem bestimmten Tag mit dem Willen entgegengenommen hat, es als
zugestellt gelten zu lassen. Eine Heilung eines Zus_tellungsmangels gemald § 189
ZPO setzt damit voraus, dass neben dem tatsachlichen Zugang des zuzustellenden
Dokuments die weiter erforderliche Empfangsbereitschaft des Zustellungsempfan-
gers festgestellt werden kann. Diese erforderliche Bereitschaft zur Entgegennahme
des zuzustellenden Schriftstiicks lag bei der spateren Prozessbevoliméachtigten der

Beklagten noch am 22. August 2020 nicht vor.

9) Die Zustellung an die Beklagte ist nach Auffassung' der Kammer dennoch
noch ,demnéchst erfolgt. Zwar liegen zwischen dem Klageeingang beim Arbeits-
gericht (5. August 2019) und der Klagezustellung bei der Beklagten selbst
(24. Augst 2019) neunzehn Tage. Dem Klager kénnen jedoch nicht die Bearbei-
tungszeiten des Arbeitsgerichts zugerechnet werden, hier vier Tage bis zur Uber-

sendung der Klageschrift an die Beklagte per beA. AuRerdem bendtigte das Arbeits-
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gericht dreizehn Tage bis zur Nachfrage betreffend die Riicksendung des elektroni-
schen Empfangsbekenntnisses. Hatte das Arbeitsgericht lediglich - wie nach Mittei-
lung der spétefen Prozessbevoliméachtigten der Beklagten betreffend die ihr feh-
lende Prozessvollmacht - zwei Tage fiir den Zustellungsversuch per beA benétigt
‘und zeitnah hinsichtlich des fehlenden Riicklaufs des elektronischen Empfangsbe-
kenntnisses nachgefragt, hatte die KIagé trotz der fehlerhaften Angabe d‘urch den
Klager binnen 14 Tagen zugestellt werden kénnen. Die Zustellung der Klage an die
Beklagte erfolgte damit noch ,demnachst”.

2.
Es liegen die Voraussetzungen fiir eine au3erordentliche Kiindigung gemag § 626
BGB vor. Ein wichtiger Grund im Sinn des § 626 Abs. 1 BGB ist gegeben.

a) Gemal § 626 Abs. 1 BGB kann das Arbeitsverhaltnis aus wichtigem Grund
ohne Einhaltung einer Kundigungsfrist gekiindigt werden, wenn Tatsachen vorlie-
gen, aufgrund derer dem K(‘mdigenden unter Berlicksichtigung aller Umstande des
Einzelfalls und unter Abwagung der Interessen beider Vertragsteile die Fortsetzung
des Arbeitsverhaitnisses selbst bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist nicht zugemutet

werden kann.

aa) Daflr ist zunachst zu priifen, ob der Sachverhalt ohne seine besonderen Um-
stande ,an sich* und damit typischerweise als wichtiger Grund geeignet ist. Sodann
bedarf es der weiteren Priifung, ob dem Kuindigenden die Fortsetzung des Arbeits-
verhaltnisses unter Berﬂcksichtigung der konkreten Umstande des Falls und unter
Abwégung der Interessen beider Vertragsteile - jedenfalls bis zum Ablauf der Kiin-
digungsfrist - zumutbar ist oder nicht (BAG 13. Dezember 2018 - 2 AZR 370/18 -
Rn. 15 mwN.).

Unentschuldigtes Fehlen und eine eigenmachtige Urlaubsnahme eines Arbeitneh-
mers sind an sich geeignet, eine auBerordentliche Kiindigung gemaf § 626 Abs. 1
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BGB zu bégrﬂnden (BAG 16. Mérz 2000 - 2 AZR 75/99 - Rn. 36; LAG Hamm 18.
August 2006 - 10 Sa 792/06 - Rn. 69, beide zitiert nach juris). Ein Arbeitnehmer, der
ohne jeglichen Grund nicht zur Arbeit erscheint, verletzt nicht nur eine bloRe Ne-
benpflicht aus dem Arbeitsverhaltnis, sondern vielmehr die Hauptpflicht zur Arbeits-
leistung, von der er durch den Arbeitgeber nicht wirksam entbunden ist. Dies wirkt
sich unmittelbar als Stérung des Arbeitsverhaltnisses im Leistungsbereidh und als
Beeintréchtigung des Verhaltnisses von Leistung und Gegenleistung (Aquivalenz-

stdrung) aus.

Der Klager fehlte seit dem 28. Juni 2019 ohne Angabe von Griinden und ohne Ab-
meldung unentschuldigt. Rechtfertigungsgriinde fiir sein Fernbleiben von der Arbeit
hat der Kiager weder in der ersten Instanz noch in der Berufungserwiderung oder in
seinem Schriftsatz vom 31. August 2020 vorgetragen. Auch nach der Aufforderung
der Beklagten vom 2. Juli 2019, die Arbeit wieder aufzunehmen, erschien der Klager
" nicht zur Arbeit. Es kann daher davon ausgegangen werden, dass der Klager be-

wusst grundlos seiner Arbeit ferngeblieben ist.

Der Arbeitgeber ist - entgegen der Ansicht des Arbeitsgerichts - zur Widerlegung
eines Rechtfertigungsgrundes fur arbeitsvertragliche Pflichtverletzungen nur dann
in der Lage und gegebenenfalls beweisbelastet, wenn sich ein solcher aus dem
substantiierten Vortrag des Arbeitnehmers ergibt (BAG 16. Marz 2000 - 2 AZR 75/99
- Rn. 38 mwN., zitiert nach juris). Zwar hat der Arbeitgeber die Tatsachen zu bewei-
sen, die die Kiindigung bedingen. Diese Beweislast trifft den Arbeitgeber auch dann,
wenn er die Kindigung aus Griinden ausspricht, die nach seiner Darstellung im
Verhalten des Arbeitsnehmers liegen. Er muss dann alle Umstande darlegen und
gegebenenfalls beweisen, die den Vorwurf begriinden, dass der Arbeitnehmer ver-
tragswidrig gehandelt hat. Zu den die Kundigung bedingenden Tatsachen, die der
Arbeitgeber vortragen und gegebenenfalls beweisen muss, gehéren auch diejeni-
gen, die einen Rechtfertigungsgrund fir das Verhalten des Arbeitnehmers aus-
schlieRen (BAG 24. November 1983 - 2 AZR 327/82 - Rn. 20; 12. August 1976 - 2
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AZR 237775 - Rn. 22, beide zitiert nach juris). Durch diese Regelung der Darle-
gungs- und Beweislast wird der Arbeitgebe‘r nicht tberfordert. Der Umfang der dar-
gestellten Darlegungs- und Beweislast richtet sich danach, wie substantiiert sich der
gekindigte Arbeitnehmer auf die Kiindigungsgriinde einlasst. Der Arbeitgeber muss
bei einer Arbeitsversaumnis, die er zum Anlass fir eine Kindigung nimmt, im
Rechtsstreit tber die Wirksamkeit dieser Kiindigung nicht von vornherein alle nur
denkbaren Rechtfertigungsgriinde des Arbeitnehmers widerlegen (BAG 12. August
1976 - 2 AZR 237/75 - Rn. 23, zitiert nach juris). Es reicht auch nicht aus, wenn der
Arbeitnehmer Rechtfertigungsgrundé pauschal ohne nahere Substantiierung vor-
bringt. Vielmehr ist er nach § 138 Abs. 2 ZPO im Rechtsstreit gehalten, den Vorwurf,
vertragswidrig nicht zur Arbeit erschienen zu sein, substantiiert zu bestreiten, indem
er im Einzelnen vortragt, aus welchen Griinden er seine Arbeitsleistung' nicht er-
bracht hat. Diese notwendige, substantiierte Einlassung des Arbeitnehmers ermdég-
licht dem Arbeitgeber erst die Uberpriifung seiner tatséachlichen Angaben und im
Falle, dass er sie fur unrichtig halt, auch einen erforderlichen Beweisantritt (BAG 24.
November 1983 - 2 AZR 327/82 - Rn. 21, zitiert nach juris). ‘

Diesen Anforderungen ist der Klager nicht einmal ansatzweise nachgekommen.

bb) Ausgehend von diesen Grundsatzen ist das Verhalten des Klagers als unent-
schuldigtes Fehlen an 16 Kalender- bzw. 14 Arbeitstagen zu bewerten, das als wich-
tiger Grund zur Rechtfertigung der auBerordentlichen Kiindigung an sich geeignet
ist (vgl. BAG 16. Marz 2000 - 2 AZR 75/99 - Rn. 42 mwN., zitiert nach juris).

cc) Die auRerordentliche Kiindigung ist auch unter Berlicksichtigung aller Umstande
des vorliegenden Falls und nach Abwagung der beiderseitigen Interessen gerecht-
fertigt. Der Beklagten war es aufgrund des Fehlverhaltens des Klagers - objektiv -
unzumutbar, diesen auch nur bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist weiter zu beschéf-
tigen. Eine - Uber das Schreiben der Beklagten vom 2. Juli 2019 hinausgehende -

Abmahnung war im Streitfall entbehrlich.
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Bei der Prufung im Rahmen des § 626 Abs. 1 BGB, ob dem Arbeitgeber eine Wei-
terbeschéftigung des Arbéitnehmers trotz Vorliegens einer erheblichen Pflichtver-
letzung jedenfalls bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist zumutbar ist, ist in einer Ge-
samtwiirdigung das Interesse des Arbeitgebers an der sofortigen Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses gegen das Interesse des Arbeitnehmers an dessen Fortbe-
stand zumindest bis zum Ablauf der ordentlichen Kindigungsfrist abzuwagen. Es
hat eine Bewertung des Einzelfalls unter Beachtung des VerhaltnismalRigkeits-
grundsatzes zu erfolgen. Dabei lassen sich die Umstande, anhand derer zu beur-
teilen ist, ob dem Arbeitgeber die Weiterbeschaftigung zumindest bis zum Ende der
Frist fur eine ordentliche Kundigung zumutbar war oder nicht, nicht abschlieRend
festlegen. Zu beriicksichtigen sind aber regelméafig das Gewicht und die Auswir-
kungen einer Vertragspflichtverletzung, der Grad des Verschuldens des Arbeitneh-
mers, eine mdgliche Wiederholungsgefahr sowie die Dauer des Arbeitsverhaltnis-
ses und dessen stérungsfreier Verlauf. Eine auBerordentliche Kindigung kommt
nur in Betracht, wenn es keinen angemessenen Weg gibt, das Arbeitsverhaltnis
fortzusetzen, weil dem Arbeitgeber samtliche milderen Reaktionsméglichkeiten un-
zumutbar sind. Sie scheidet aus, wenn es ein ,,schonehderes“ Gestaltungsmittel -
etwa Abmahnung, Versetzung, ordentliche Kiindigung - gibt, das ebenfalls geeignet
ist, den mit einer auRerordentlichen Kundigung verfolgten Zweck - nicht die Sanktion
des pflichtwidrigen Verhaltens, sondern die Vermeidung des Risikos kiinftiger St6-
rungen des Arbeitsverhaltnisses - zu erreichen (BAG 13. Dezember 2018 - 2 AZR
370/18 - Rn. 29 mwN.).

Beruht die Vertragspflichtverletzung auf steuerbarem Verhalten des Arbeitnehmers,
ist grundsatzlich davon auszugehen, dass sein kiinftiges Verhalten schon durch die
Androhung von Folgen fiir den Bestand des Arbeitsverhaltnisses positiv beeinflusst
werden kann. Ordentliche und aufterordentliche Kiindigung wegen einer Vertrags-
pflichtverletzung setzen deshalb regelmafig eine Abmahnung voraus. Einer sol-

chen bedarf es nach Maflgabe des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes nur dann
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nicht, wenn bereits ex ante erkennbar ist, dass eine Verhaltensdnderung in Zukunft
auch nach Abmahnung nicht zu erwarten steht, oder es sich um eine so schwere
Pflichtverletzung handelt, dass selbst deren erstmalige Hinnahme dem Arbeitgeber
nach objektiven MaRstaben unzumutbar und damit offensichtlich - auch fir den Ar-
beitnehmer erkennbar - ausgeschlossen ist (BAG 13. Dezember 2018 - 2 AZR
370/18 - Rn. 30 mwN.). ‘

Eine Abmahnung war zum einen im Streitfall entbehrlich. Der Klager hat seine
Pflichten - indem er ohne Entschuldigung mehr als zwei Wochen nicht mehr zur
Arbeit erschienen ist - so schwer verletzt, dass eine Hinnahme dieses vorsatzlichen
Fehlverhaltens der Beklagten nach objektiven Mal3stdben unzumutbar und damit

offensichtlich ausgeschlossen war. Dies war auch fur den Kager hzu erkennen.

Zum anderen war eine Verhaltensdnderung auch nach dem Ausspruch einer (wei-
teren) Abmahnung nicht zu erwarten. Das Schreiben der Beklagten vom 2. Juli 2018

geniigt zudem den Anforderungen an eine Abmahnung.

Bei einer Abmahnung (§ 314 Abs. 2 BGB) handelt es sich um die Ausiibung eines
arbeitsvertraglichen Glaubigerrechts durch den Arbeitgeber. Als Glaubiger der Ar-
beitsleistung weist er den Arbeitnehmer als seinen Schuldner auf dessen vertragli-
che Pflichten hin und macht ihn auf die Verletzung dieser Pflichten aufmerksam
('RiJgefunktion). Zugleich fordert er ihn fir die Zukunft zu einem vertragstreuen Ver-
halten auf und kiindigt individualrechtliche Konsequenzen fiir den Fall einer erneu-
ten Pﬂibhtverletzung an (Warnfunktion; BAG 27. November 2008 -2 AZR 675/07 -
Rn. 14; 11. Dezember 2001 - 9 AZR 464/00 - Rn. 21 mwN.).

Die Beklagte hat in ihrem Schreiben vom 2. Juli 2018 unmissversténdlich zum Aus-
druck gebracht, dass das Fernbleiben des Klagers vom Arbeitsplatz ohne jegliche
Meldung von ihr nicht akzeptiert werden kann. Dem Klager wurden seine Pflichten

zur telefonischen Meldung seiner Abwesenheit ab dem ersten Fehltag 30 Minuten
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vor Schichtbeginn unter der angegebenen Telefonnummer der Krankenhotline so-
wie zur Vorlage einer arztlichen Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung klar erlautert.
Ihm wurde mitgeteilt, dass er diesen Pflichten nicht nachgekommen ist. Der Klager
wurde weiter eindringlich aufgefordert, unverziiglich seine Arbeit ordnungsgeman
zu Schichtbeginn wieder aufzunehmen und eine Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung
ab dem 28. Juni 2019 nachzureichen. Fir den Fall, dass er seine Arbeit unverziig-
lich, spatestens bis zum 9. Juli 2019 nicht wiederaufnehmen und eine Arbeitsunfa-
higkeitsbescheinigung ab dem 28. Juni 2019 vorlegen sollte, wurde ihm die fristlose
Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses angedroht. Dennoch blieb der Klager tiber den
9. Juli 2019 hinaus ohne Entschuldigung weiter seiner Arbeit fern. Es 'war vor die-
sem Hintergrund nicht zu erwarten, dass eine (weitere) Abmahnung ihn zu einem

vertragsgemafien Verhalten veranlasst hitte, einer solchen bedurfte es somit nicht.

Entgegen der Ansicht des Klagers vermag die Kammer ein widersprichliches Ver-
halten der Beklagten nicht zu erkennen. Dadurch dass die Beklagte dem Klager
eine Frist vor Ausspruch der auBerofdentlichen Kiindigung gesetzt hat, in der sie es
dem Klager ermdéglichte, die Arbeit wieder aufzunehmen oder sein Fernbleiben un-
ter Vorlage einer ArbeitSunféhigkeitsbescheinigung zu entschuldigen, hat sie nicht
deutlich gemacht, fiir einen nicht unerheblichen Zeitraum auf die Arbeitslei_stung des
Klagers verzichten zu kénnen. Vielmehr hat sie lediglich versucht, den Sachverhait
aufzuklaren. Ferner hat sie dem Ultima-ratio-Grundsatz Rechnung getragen und
versucht, den Klager mit dem milderen Mittel einer Arbeitsaufforderung und Abmah-
nung zu einem vertragsgemaBen Verhalten zu veranlassen. Gerade die Klagerseite
beanstandet im vorliegenden Kiindigungsschutzprozess das Fehlen einer Abmah-
nung. Das Bemihen der Beklagten, den Klager zu einer Riickkehr zu vertragsge-

maRen Verhalten zu bewegen, war jedoch erfolglos.

Eine abschliefende, von § 626 Abs. 1 BGB geforderte Abwagung der Interessen
beider Vertragsteile ergibt ein Uberwiegen der Interessen der Beklagten an der Be-

endigung des Arbeitsverhéltnisses gegenuber demjenigen des Klagers an seiner
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Fortsetzung zumindest bis zum Ablauf der ordentlichen Kindigungsfrist. Zwar war
die Beklagte nicht verpflichtet, an den Klager fur den Zeitraum seines Fehlens Ent-
gelt zu zahlen. Sie konnte jedoch nicht Gber die Arbeitskraft des Klagers disponieren
und hatte keinen Anhaltspunkt dafir, ob Giberhaupt und gegebenenfalls wann der
Klager seine Arbeitsleistung wieder anbieten wirde. Im FaI}I eines solchen Angebots
musste sie damit rechnen, dass der Klager jederzeit erneut ohne Angabe eines
Grundes fehlen und es hierdurch zur Belastung anderer Mitarbeiter und weiteren
betrieblichen Auswirkungen kommen wirde. Das Austauschverhéaltnis war gravie-
rend gestort. Dabei obliegt es dem Arbeitgeber regelmaRig nicht, Betriebsablaufsts-
rungen infolge des unentschuldigten Fehlens des Arbeitnehmers und der nicht er-
folgten Benachrichtigung konkret darzulegen. Solche Betriebsablaufstérungen sind
mit einem derartigen Fehlverhalten des Arbeitnehmers Gblicherweise verbunden.
Wirden bei einem unentschuldigten Fehlen des Arbeithehmers, das zudem ohne
rechtzeitige Benachrichtigung des Arbeitgebers erfolgt, solche Betriebsablaufsts-
rungen ausnahmsweise nicht auftreten, ware der Arbeitnehmer in der fraglichen Zeit
eigentlich Uberfllissig und sein Einsatz fur den Arbeitgeber nicht von Nutzen, was
regelmafig nicht angenommen werden kann (BAG 15. Marz 2001 - 2 AZR 147/00
- Rn. 15 mwN., zitiert nach juris; LAG Rheinland-Pfalz 28. November 2019 - 2 Sa
121/19 - Rn. 36).

Die Dauer des Arbeitsverhéltnisses der Parteien von etwa sechs Jahren wirkt sich
nach Auffassung der Kammer nicht entscheidend zugunsten des Klagers aus, wo-
bei zugunsten des Klagers davon ausgegangen werden kann, dass das Arbeits-
verhéltnis zuvor unbeanstandet verlaufen ist. Auch soziale Belange rechtfertigen
kein Ubewviegen des Interesses des Klagers an der Fortsetzung des Arbeitsverhait-
nisses bis zum Ablauf der - fiktiven - Kiindigungsfrist. Der Klager war im Zeitpunkt
~ des Kiindigungszugangs 42 Jahre alt, nicht verheiratet und hat keine Unterhalts-
pflichten. Angesichts des schwerwiegenden Fehlverhaltens des Klagers treten die
sozialen Belange im Streitfall in den Hintergrund. In Anbetracht der Schwere der
ihm vorzuwerfenden Pflichtverletzung ist das fiir eine weitere Fortsetzung des Ar-

beitsverhaltnisses erforderliche Vertrauen in die Zuverlassigkeit des Klagers derart
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erschittert, dass der Beklagten eine Weiterbeschéaftigung des Klagers auch nur bis
zum Ablauf der ordentlichen Kundigungsfrist nicht zugemutet werden kann. Hinzu-
kommt, dass der Klager niemand tber sein Fernbleiben informiert und keinerlei An-

gaben zu den Grinden hierfiir gemacht hat.

b) Die Beklagte hat die Kiindigungserklarungsfrist des § 626 Abs. 2 BGB ge-
wahrt. Diese war zum Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigung am 13. Juli 2019 noch
nicht abgelaufen. Der Klager fehlte (iber den Zeitpunkt des Ausspruchs der Kindi-
gung hinaus ohne erkennbaren Grund unentschuldigt.

C) Die aufRerordentliche Kiindigung ist nicht nach § 102 Abs. 1 BetrVG unwirk-
sam. Die Beklagte hat den bei ihr gebildeten Betriebsrat ordnungsgemaf angehort.
Sie hat durch Vorlage des Anhérungsschreibens vom 9. Juli 2019 eine Anhoérung
des Betriebsrats zu der beabsichtigten auerordentlichen Kiindigung schliissig auf-
gezeigt. Geht es um einen komplexen Sachverhalt wie die Anhérung des Betriebs-
rats, so muss die nicht beweisbelastete Partei nach den Grundséatzen der abgestuf-
ten Darlegungslast auf substantiierte Darlegungen der Gegenseite hin deutlich ma-

chen, welche Angaben sie fur zutreffend erachtet und welche nicht.

Es war daher Aufgabe des Kléagers, im Rahmen der abgestuften Darlegungslast
konkret zu beanstanden, in welchen Punkten er die Betriebsratsanhorung fur feh-
lerhaft halt. Der Klager hatk jedoch die Angaben der Beklagten weder substantiiert
noch mit Nichtwissen, sondern nur in der Klageschrift pauschal bestritten. Ein sol-
ches Bestreiten ist unzureichend mit der Folge des § 138 Abs. 3 ZPO (BAG 16.
Marz 2000 - 2 AZR 75/99 - Rn. 46 mwN., zitiert nach juris).

I
Der allgemeine Feststellungsantrag ist nicht Gegenstand des Berufungsverfahrens,

da der Klager das insoweit klageabweisende erstinstanzliche Urteil nicht mit der

Berufung angegriffen hat.
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Der nur hilfsweise fur den Fall des Obsiegens mit dem Kiindigungsschutzantrag
gestellte Weiterbeschaftigungsantrag ist der Kammer nicht zur Entscheidung ange-
fallen.

Da das Arbeitsverhaltnis zwischen den Parteien aufgrund der aulerordentlichen
Kindigung vom 12. Juli 2019 mit sofortiger Wirkung beendet worden ist, hatte die
Berufung der Beklagten Erfolg, das erstinstanzliche Urteil war (teilweise) abzuan-
dern und die Klage war (insgesamt) abzuweisen.

C.
Die Kosten des Rechtsstreits (1. und 2. Instanz) hat nach § 91 Abs. 1 ZPO der

Klager zu tragen. Die Voraussetzungen einer Revisionszulassung nach § 72 Abs. 2
ArbGG sind nicht erfillt.
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