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Kindigung im Kleinbetrieb; Verstol3 gegen das
Maliregelungsverbot; Darlegungs- und Beweislast

Normen: § 612a BGB

Sachgebiet: Arbeitsrecht

Leitsatze:
Einzelfallentscheidung zur Wirksamkeit einer ordentlichen
Kindigung im Kleinbetrieb unter Beriicksichtigung des
Mal3regelungsverbots nach § 612a BGB

Tenor:

1. Die Berufung der Klagerin gegen das Urteil des Arbeitsgerichts
Kdln vom 08.11.2022 — 4 Ca 4242/22 — wird zurtickgewiesen.

2. Die Kosten des Berufungsverfahrens tragt die Klagerin.

3. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand

Die Parteien streiten tber die Wirksamkeit einer Kiindigung im Kleinbetrieb.

Die Beklagte betreibt eine Zahnarztpraxis und beschaftigt dort nicht regelmafig

mehr als zehn Arbeitnehmer. Die Klagerin war bei der Beklagten seit dem 01.06.2019 als
Zahnmedizinische Fachangestellte beschatftigt und erzielte zuletzt eine monatliche
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Bruttovergitung iHv. 2.700,00 Euro.

Im Team der Zahnarztpraxis gab es Konflikte, insbesondere zwischen der Klagerin
und einer anderen Arbeitnehmerin der Beklagten. Die genauen Ursachen hierfir sind
zwischen den Parteien streitig.

In der Zeit vom 16.05.2022 bis zum 27.05.2022 war die Klagerin arbeitsunfahig
erkrankt. Hierzu reichte die Klagerin eine entsprechende Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung
bei der Beklagten ein. Der letzte Tag der attestierten Arbeitsunfahigkeit fiel auf einen Freitag.

An dem auf das sodann arbeitsfreie Wochenende folgenden Montag dem
30.05.2022 meldete sich die Klagerin bei der Beklagten erneut krank und tbermittelte per
WhatsApp ein Foto einer Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung. Im Anschluss hieran kam es zu
einem Telefongesprach zwischen den Parteien, dessen genauer Inhalt streitig ist.

Mit Schreiben ebenfalls vom 30.05.2022, der Klagerin noch am selben Tag
zugegangen, kundigte die Beklagte das zwischen den Parteien bestehende Arbeitsverhaltnis
ordentlich zum 30.06.2022.

Mit ihrer am 20.06.2022 beim Arbeitsgericht eingegangenen Klage hat sich die
Klagerin gegen die Wirksamkeit der Kiindigung gewendet.

Die Klagerin ist der Auffassung gewesen, die Kiindigung verstol3e gegen das in
§ 612a BGB normierte MaRRregelungsverbot und sei damit unwirksam. Die Kiindigung sei nur
ausgesprochen worden, da sie mit ihrer Krankschreibung ein ihr zustehendes Recht
ausgelibt habe. Die Klagerin hat hierzu behauptet, die Beklagte habe sie in dem Telefonat
am 30.05.2022 zur Rede gestellt und sie aufgefordert, Auskunft tiber ihre Erkrankung zu
geben. Nach einem Hinweis darauf, dass sie hierzu nicht verpflichtet sei, habe es Streit
gegeben. Die Beklagte habe ausgefiihrt, sie bezweifele, dass die Klagerin arbeitsunfahig sei,
und werde sie wegen ihres Fernbleibens von der Arbeit kiindigen. Soweit die Beklagte sich
darauf berufe, dass es im Team Konflikte gegeben habe, sei dies zwar zutreffend. Zu
beachten sei aber, dass die anderen Beschaftigten bewusst nach Fehlern der Klagerin
gesucht hatten und sich die Beklagte nie schitzend vor die Klagerin gestellt habe.

Die Klagerin hat beantragt,

e 1. festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis zwischen den Parteien nicht durch die

ordentliche Kuindigung der Beklagten vom 30.05.2022 zum 30.06.2022 aufgelst worden

ISt;

e 2. festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis zwischen den Parteien nicht durch die
ordentliche Kiindigung der Beklagten vom 30.05.2022 zum nachstmdglichen Zeitpunkt
aufgeldst worden ist.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Sie hat behauptet, die Krankheit der Klagerin sei nicht ursachlich fur die Kiindigung
gewesen. Vielmehr sei die Kiindigung ausgesprochen worden, da es bereits seit 2020
Konflikte im Team der Praxis gegeben habe. Die Ubrigen Beschaftigten hatten der Klagerin
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hierbei u.a. eine mangelnde Einhaltung der Hygieneregeln vorgeworfen, da sie den
Behandlungsplatz nie ausreichend gereinigt habe. Sie (die Beklagte) habe immer versucht zu
vermitteln und sich schitzend vor die Klagerin zu stellen. Auch Anpassungen von
Arbeitszeiten der Klagerin und eine Gehaltserhéhung seien erfolgt. Zuletzt habe die Klagerin
zur Vermeidung von Konflikten lediglich noch Zahnreinigungen durchgefiihrt, um nicht mehr
im Team mit anderen Kolleginnen arbeiten zu missen. Die Konflikte hatten jedoch
fortgedauert. In dem Telefonat am 30.05.2022 habe sie die Klagerin nicht aufgefordert, zu
ihrer konkreten Erkrankung Auskunft zu geben. Sie habe lediglich gefragt, was denn los sei.
Hintergrund der Nachfrage sei auch ein vorheriger Gesprachswunsch der Klagerin gewesen.
Das Gesprach sei dann leider tatsachlich eskaliert und die Klagerin habe der Beklagten
unberechtigte Vorwurfe zu angeblichen betrigerischen Abrechnungsvorgédngen gemacht.
Daher habe sie sich zur Kiindigung entschlossen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage mit Urteil vom 08.11.2022 abgewiesen. Die 17
Kindigung verstol3e nicht gegen das Maldregelungsverbot des § 612a BGB mit der Folge der
Nichtigkeit nach § 134 BGB. Allein die unstreitige Tatsache, dass die Klagerin zum Zeitpunkt
der Kiindigung und bereits zuvor arbeitsunfahig erkrankt gewesen sei, flihre nicht zu einem
Verstol3 gegen 8§ 612a BGB. Allein das Fernbleiben von der Arbeit wegen einer Erkrankung
stelle keine Rechtsausiibung nach § 612a BGB dar. Wenn ein Arbeitnehmer erkranke, mache
er mit dem ,Kranksein® kein Recht geltend, sondern sei wegen der infolge Krankheit
bestehenden Arbeitsunfahigkeit aul3erstande, seine arbeitsvertraglich geschuldete
Arbeitsleistung zu erbringen. Der faktische Zustand ,Kranksein“ sei keine Austibung eines
Rechts, sondern vermittele nur ein ,Recht zum Fernbleiben” wegen subjektiver Unmdoglichkeit
nach 8 275 Abs. 1 BGB. Anknupfungspunkt fir eine nach § 612a BGB zu beurteilende
Kindigung wegen ,Krankseins” kdnne daher erst die Negation der sich aus diesem Zustand
ergebenden Rechte durch den Arbeitgeber in einem zweiten Schritt sein, welches dann
wiederum mit einer entsprechenden ,Austbung” durch den Arbeitnehmer beantwortet werden
musse, um durch die weitere Reaktion des Arbeitgebers in den Anwendungsbereich des
8§ 612a BGB zu kommen. Die Kundigung der Beklagten verstof3e auch nicht deshalb gegen
das Mal3regelungsverbot des § 612a BGB, weil sie wahrend der Erkrankung der Klagerin
erklart worden sei. Es verstol3e nicht gegen das Maliregelungsverbot des § 612a BGB, wenn
einem Arbeitnehmer, fr den das Kindigungsschutzgesetz nicht anwendbar sei, wahrend
(oder gar wegen) einer Erkrankung gekindigt werde. Eine Kiindigung aus Anlass einer
Krankmeldung sei nur dann eine unzulassige Mal3regelung, wenn gerade das zuléssige
Fernbleiben von der Arbeit sanktioniert werden solle. Wolle der Arbeitgeber dagegen fir die
Zukunft erwarteten Folgen weiterer Arbeitsunfahigkeit, insbesondere (neuerlichen)
Betriebsablaufstorungen, vorbeugen, fehle es an einem unlauteren Motiv fur die Kiindigung.
Danach kdnne ein Verstol3 gegen das Mal3regelungsverbot vorliegend nicht angenommen
werden. Zum einen habe die Klagerin nicht ausreichend substantiiert vorgetragen, dass die
Kindigung gerade deshalb ausgesprochen worden sei, weil die Beklagte sie aufgefordert
habe, trotz Arbeitsunféahigkeit zur Arbeit zu erscheinen. Vielmehr habe die Klagerin lediglich
behauptet, die Kiindigung sei wegen ihres Fernbleibens von der Arbeit ausgesprochen
worden. Damit habe die Klagerin gerade keinen Sachverhalt geltend gemacht, wie er von der
oben zitierten Rechtsprechung als Fall der Austibung eines Rechtes und der unzuléssigen
Mal3regelung angesehen werde. Zudem sei zu beachten, dass es unstreitig Unstimmigkeiten
und Streitigkeiten zwischen der Klagerin und den tbrigen Beschaftigten gegeben habe. Da
die Beklagte dies als Kuindigungsgrund herangezogen habe und entsprechende Streitigkeiten
im Team von der Klagerin nicht in Abrede gestellt worden seien, sei auch nicht erkennbar,
dass das krankheitsbedingte Fernbleiben von der Arbeit das wesentliche Motiv fiir die
Kindigung gewesen sei. Es sei grundsatzlich nicht zu beanstanden, wenn der Arbeitgeber im
Kleinbetrieb eine Kiindigung auf Unstimmigkeiten und Probleme im zwischenmenschlichen



Umgang im Betrieb stiitze. Aufgrund der geringen Anzahl von Beschaftigten in einer
Arztpraxis und der Tatsache, dass man sich dort auch nicht aus dem Weg gehen kénne,
rechtfertige es — anders als im Anwendungsbereich des Kiindigungsschutzgesetzes —
Kindigungen auch zur Aufrechterhaltung einer funktionierenden Teamstruktur
auszusprechen. Die ausgesprochene Kindigung verstol3e daher auch nicht gegen den
Grundsatz von Treu und Glauben nach § 242 BGB.

Gegen das ihr am 24.11.2022 zugestellte Urteil vom 08.11.2022 hat die Klagerin am
23.12.2022 Berufung eingelegt und diese nach entsprechender Verlangerung der
Berufungsbegriundungsfrist bis zum 23.02.2023 am 23.02.2023 begriindet.

Die Klagerin meint, dass das Arbeitsgericht ihren Vortrag tlbergangen habe, wonach
die Beklagte ihr angekindigt habe, dass sie das Arbeitsverhaltnis ,vornehmlich* wegen des
Fernbleibens von der Arbeit trotz bestehender Arbeitsunfahigkeit kiindigen misse. Die
Klagerin habe damit ausreichend substantiiert vorgetragen, dass die Kindigung im
Wesentlichen nur erfolgt sei, weil sie von ihrem Recht, der Arbeit am 30.05.2022 wegen
bestehender Arbeitsunfahigkeit fernzubleiben, Gebrauch gemacht habe. Das Arbeitsgericht
habe die Anforderungen an die Substantiierung Uberspannt; es hatte Gber die Behauptung
Beweis erheben missen. Auch sei es nicht erforderlich, dass der Arbeitgeber den
Arbeitnehmer ausdricklich auffordern musse, trotz Arbeitsunfahigkeit zur Arbeit zu
erscheinen, um einen Verstol3 gegen § 612a BGB annehmen zu kdnnen. Das
Fernbleiberecht entstehe bereits mit der festgestellten Arbeitsunfahigkeit.

Die Klagerin beantragt,

das erstinstanzliche Urteil abzuéndern und

e 1. festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis zwischen den Parteien nicht durch die

ordentliche Kiindigung der Beklagten vom 30.05.2022 zum 30.06.2022 aufgel6st worden

Ist;

o 2. festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis zwischen den Parteien nicht durch die
ordentliche Kiindigung der Beklagten vom 30. Mai 2022 zum nachstmoglichen Zeitpunkt
aufgeldst worden ist.

Die Beklagte beantragt,
die Berufung zurtickzuweisen.

Sie verteidigt die erstinstanzliche Entscheidung.

Wegen des weiteren Sach- und Rechtsvortrags der Parteien wird auf die
gewechselten Schriftsdtze nebst Anlagen und die Sitzungsprotokolle ergdnzend Bezug
genommen.

Entscheidungsgrinde

Die Berufung hat keinen Erfolg.

l. Die Berufung ist zulassig. Sie ist nach 8 64 Abs. 1, Abs. 2 Buchst. ¢ ArbGG
statthaft und form- und fristgerecht nach §8§ 64 Abs. 6, 66 Abs. 1 Satz 1 ArbGG iVm. §§ 519,
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520 ZPO am 23.12.2022 gegen das am 24.11.2022 zugestellte Urteil eingelegt und innerhalb
der bis zum 23.02.2023 verlangerten Berufungsbegrindungsfrist ordnungsgemal begrindet
worden.

Il. Die Berufung hat in der Sache keinen Erfolg. Das Arbeitsgericht hat die Klage zu
Recht abgewiesen.

1. Die ordentliche Kiindigung vom 30.05.2022 verstol3t nicht gegen das
Maliregelungsverbot nach 8 612a BGB mit der Folge der Nichtigkeit der Kiindigung nach
8§ 134 BGB.

a) Nach § 612a BGB darf der Arbeitgeber einen Arbeitnehmer nicht deshalb bei einer
Malnahme benachteiligen, weil dieser in zulassiger Weise seine Rechte ausubt. Das
Benachteiligungsverbot soll den Arbeitnehmer in seiner Willensfreiheit bei der Entscheidung
dariiber schitzen, ob ein Recht ausgetbt wird oder nicht. Die Norm erfasst einen Sonderfall
der Sittenwidrigkeit. Ein Verstol3 gegen das Mal3regelungsverbot des § 612a BGB liegt vor,
wenn die zuldssige Rechtsausibung des Arbeitnehmers der tragende Beweggrund, dh. das
wesentliche Motiv fur die benachteiligende Malinahme ist. Es reicht nicht aus, dass die
Rechtsausiibung nur den &uf3eren Anlass fur die Mal3Bnahme bietet. Handelt der Arbeitgeber
aufgrund eines Motivbindels, so ist auf das wesentliche Motiv abzustellen. Die Kiindigung
eines Arbeitsverhaltnisses kann eine Malinahme iSv. § 612a BGB sein (BAG 30.03.2023

— 2 AZR 309/22 — Rn. 10; 18.11.2021 — 2 AZR 229/21 — Rn. 28 mwN).

b) Der klagende Arbeitnehmer tragt die Darlegungs- und Beweislast fur die
Voraussetzungen des § 612a BGB und damit auch fur den Kausalzusammenhang zwischen
benachteiligender MalRBnahme und zuldssiger Rechtsausibung. Er hat einen Sachverhalt
vorzutragen, der auf einen unmittelbaren Zusammenhang zwischen der MaRnahme des
Arbeitgebers und einer vorangegangenen zulassigen Austbung von Rechten hindeutet. Der
Arbeitgeber muss sich nach 8§ 138 Abs. 2 ZPO im Einzelnen zu diesem Vortrag erklaren. Sind
entscheidungserhebliche Behauptungen des Arbeitnehmers streitig, sind grundsétzlich die
von ihm angebotenen Beweise zu erheben (BAG 30.03.2023 — 2 AZR 309/22 — Rn. 11).

C) Diese Voraussetzungen sind nicht gegeben. Dem Vortrag der Kl&agerin ist nicht zu
entnehmen, dass die Beklagte das Arbeitsverhéltnis tatsachlich ,vornehmlich“ deswegen
gekundigt hatte, weil die Klagerin trotz Arbeitsunfahigkeit nicht zur Arbeit erschienen ist. Dass
die Beklagte dies am Ende des Telefonats am 30.05.2022 ausdricklich so formuliert hatte,
vermochte die Klagerin auf Nachfrage der Berufungskammer nicht zu bestatigen. In dem
Telefonat war nicht nur die krankheitsbedingte Abwesenheit der Klagerin Thema, sondern
auch die Konflikte am Arbeitsplatz mit zumindest einer weiteren Mitarbeiterin sowie von der
Klagerin monierte fehlerhafte Abrechnungen, was die Klagerin auf Nachfrage der
Berufungskammer eingerdumt hat. Damit ist ein Rickschluss darauf, dass die Beklagte die
Kindigung ,vornehmlich* aufgrund des krankheitsbedingten Fernbleibens ausgesprochen
hatte, aber nicht moglich. Ebenso gut mag die Kiindigung ,,vornehmlich” — wie von der
Beklagten behauptet — aufgrund der sonstigen Unstimmigkeiten ausgesprochen worden sein.
Wie es das Arbeitsgericht zutreffend ausgefihrt hat, ist es vor dem Hintergrund von § 612a
BGB nicht zu beanstanden, wenn der Arbeitgeber im Kleinbetrieb eine Kiindigung auf
Unstimmigkeiten und Probleme im zwischenmenschlichen Umgang im Betrieb stltzt.

d) Ob die Auffassung der Klagerin, dass es einer ausdrtcklichen Aufforderung durch
den Arbeitgeber an den arbeitsunfahig erkrankten Arbeithehmer, zur Arbeit zu erscheinen,
nicht bedarf, um einen Verstol3 gegen das Mal3regelungsverbot annehmen zu kbnnen, wenn
der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer aufgrund dieses Nichterscheinens eine Kindigung
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ausspricht, zutreffend ist (aA insoweit LAG Kdln 15.05.2020 — 4 Sa 693/19 — Rn. 47;
11.12.2020 — 10 Sa 551/20 — Rn. 44, jeweils zitiert nach juris), bedarf vor diesem Hintergrund
keiner erneuten Entscheidung. Selbst wenn dem so sein sollte, verbleibt es dabei, dass die
Klagerin eine Kausalitat zwischen zulassiger Rechtsausiibung und Kiindigung nicht
hinreichend dargelegt hat.

2. Sonstige Unwirksamkeitsgriinde sind nicht vorgetragen oder ersichtlich.

3. Somit hat die der Klagerin am 30.05.2022 zugegangene Kindigung vom selben
Tag das Arbeitsverhaltnis nach § 622 Abs. 2 Nr. 1 BGB mit Ablauf des 30.06.2022 aufgelost.
[l Die Kostenentscheidung folgt aus § 64 Abs. 6 Satz 1 ArbGG iVm. § 97 Abs. 1
ZPO.

V. Griinde fur die Zulassung der Revision iSd. § 72 Abs. 2 ArbGG sind nicht

gegeben. Keine der entscheidungserheblichen Rechtsfragen hat grundsatzliche Bedeutung.
Die Rechtsfragen beriihren auch nicht wegen ihrer tatsachlichen Auswirkungen die
Interessen der Allgemeinheit oder eines grof3eren Teils der Allgemeinheit. Ferner lagen keine
Grinde vor, die die Zulassung wegen einer Abweichung von der Rechtsprechung eines der in
§ 72 Abs. 2 Nr. 2 ArbGG angesprochenen Gerichte rechtfertigen wirde.
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