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Beglaubigte Abschrift
4 Sa 300/21 Verkundet am 07.07.2021
5 Ca 1454/20 Gollin-Neuhaus
Arbeitsgericht Monchengladbach Regierungsbeschaftigte
als Urkundsbeamtin der Ge-
schaftsstelle

LANDESARBEITSGERICHT DUSSELDORF
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

In dem Rechtsstreit
Dormagen

Klager und Berufungsklager

Prozessbevolimachtigter
Rechtsanwalt “ - Dormagen

gegen

*, handelnd unter der Firma Autopflegeservice X
Dormagen

Beklagter und Berufungsbeklagter

Prozessbevolimachtigter
Rechtsanwalt Torsten Jannack, Kleppingstr. 20, 44135 Dortmund

hat die 4. Kammer des Landesarbeitsgerichts Diisseldorf

auf die mindliche Verhandiung vom 07.07.2021

durch den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsgericht . als Vorsitzenden
und den ehrenamtlichen Richter

und den ehrenamtlichen Richter

fur Recht erkannt:
Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Arbeitsgerichts Monchen-
gladbach vom 03.03.2021 - § Ca 1454/20 - wird kostenpflichtig zuriickge-

wiesen.

Die Revision wird nicht zugelassen.
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Tatbestand:

Die Parteien streiten zweitinstanzlich zuletzt noch um die Wirksamkeit einer ordentli-
chen Kiindigung in einem Kleinbetrieb und um einen Auflésungsantrag des Klagers.

Der am 03.08.1973 geborene Klager war seit dem 16.01.2016 bei der Beklagten, die
in ihrem Betrieb weniger als 10 Arbeitnehmer beschaftigt, mit einer monatlichen Ar-
beitszeit von 160 Stunden gegen eine monatliche Vergiitung in Héhe von 1.768,23 €
brutto als Fahrzeugaufbereiter tatig.

Neben dem Klager arbeitete auch dessen unterhaltsberechtigte Ehefrau auf Basis von
450,00 € brutto im Monat im Betrieb des Beklagten. Ferner beschéftigt der Beklagte
die Mitarbeiter " *und als gewerbliche Arbeitnehmer mit einer
monatlichen Arbeitszeit von 160 Stunden tatig. Herr istam 21.01.1987 gebo-
ren, ledig und seit 01.01.2013 im Betrieb des Beklagten tétig. Der am 01.01.1982
geborene Mitarbeiter Herr: istam 01.01.1982 geboren, verheiratet und seit dem
01.07.2017 im Betrieb tatig, Herr ist am 21.10.1991 geboren, verheiratet und
seit dem 16.03.2018 beschaftigt. Ausweislich der Lohnabrechnungen sind die Mitar-
beiter und - 1 jeweils zwei minderjahrigen Kindern zum Unterhalt verpflich-
tet. AuRerdem beschéftigt der Beklagten seit dem 01.04.2018 fiir administrative und
organisatorische Arbeiten den am 20.03.1950 geborenen "~ mit einer
monatlichen Arbeitszeit von 20 Stunden sowie die am 05.05.1944 geborene
' mit einer monatlichen Arbeitszeit von 30 Stunden.

Mit Schreiben vom 29.06.2020, welches dem Klager am 30.06.2020 zuging, kiindigte
der Beklagte das Arbeitsverhaltnis zum 31.07.2020.

Mit seiner am 09.07.2020 beim Arbeitsgericht Ménchengladbach eingegangenen
Klage wendet sich der Klager u.a. gegen die Kiindigung und hat geltend gemacht, die
Kindigung vom 29.06.2020 verstoRe gegen den Grundsatz von Treu und Glauben.
Der Beklagte habe das gebotene Mindestmal an sozialer Rucksichthahme bei Aus-
spruch der Kiindigung nicht gewahrt. Die ungekindigten Arbeitnehmer seien erheblich
weniger schutzwiirdig. Der Beklagte habe zudem — unstreitig — zugleich die Ehefrau
des Kldgers zum 31.07.2020 gekiindigt, so dass auch deren Einkommen weggefallen
sei. Der Klager hat mit Nichtwissen bestritten, dass die Mitarbeiter und
jeweils zwei minderjahrigen Kindern zum Unterhalt verpflichtet seien.

Der Kiager hat, soweit zweitinstanzlich noch von Interesse, beantragt,
festzustellen, dass das Arbeitsverhdltnis zwischen den Parteien durch die

ausgesprochene fristgerechte Kiindigung vom 29.06.2020 zum 31.07.2020
nicht endet, sondern fortbesteht und

. 39
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die Beklagte zu verurteilen, ihn zu den bisherigen Arbeitsbedingungen als
Fahrzeugaufbereiter weiter zu beschiftigen.

Der Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Sie hat geltend gemacht, dass die Kiindigung vom 29.06.2020 nicht gegen den Grund-
satz von Treu und Glauben verstoRe. Selbst wenn man eine Sozialauswahl geman
§ 1 Abs. 3 KSchG durchfiihrte, wiirde sich die nur marginal langere Betriebszugehs-
rigkeit des Klagers nicht auswirken, weil die Mitarbeiter s und »aufgrund der
Unterhaltspflichten sozial schutzbediirftiger seien.

Unabhéngig davon sei auch das Vertrauensverhaltnis zum Klager zerstért. Im Gegen-
satz zu den anderen Mitarbeitern sei der Klager starker Raucher, der am Tag mindes-
tens zwei Schachteln Zigaretten rauche. Der Beklagte musste ihn deshalb sténdig da-
ran erinnern, dass er bei ihm fiir das Arbeiten und nicht fiir das Rauchen bezahit werde.
Daruber hinaus habe er die Arbeit des Kldgers standig Uberprifen mussen, weil dieser
immer wieder etwas Ubersehen habe, was zu haufigen Reklamationen geflihrt habe.
Wenn der Kldger eine Aufgabe zugewiesen bekommen habe, habe er jeweils dartiber
diskutiert anstatt sie zu erledigen. Es sei hinzugetreten, dass der Klager standig finan-
Zielle Probleme gehabt habe und sich deswegen vom Beklagten und von Kollegen
Geld ausgeliehen habe. Seine Versprechungen, das Geld jeweils kurzfristig zurlickzu-
zahlen, habe der Klager nicht eingehalten. Auf diese Weise habe der Beklagte dem
Kidger in den vergangenen Jahren ca. 3.000 € ohne Riickzahlung geliehen. Der Be-
klagte habe sich bereits am 11.01.2019 entschlossen, den Kléger zu kiindigen. Da-
raufhin habe der Kldger um eine letzte Chance gebeten. Dies habe der Beklagte getan.
Nach nur vier bis finf Wochen seien die Probleme mit dem Kl&ger emeut angefangen.
Als schlieBlich die Auftrdge wegen Corona um ca. 40 % zuriickgegangen seien, sei er
letztlich gezwungen gewesen, einen Mitarbeiter zu entlassen. Bei der hier geschilder-
ten Sachlage habe es den Kiager getroffen.

Mit Urteil vom 03.03.2021, auf dessen Tatbestand und Entscheidungsgriinde Bezug
genommen wird, hat das Arbeitsgericht die Klage abgewiesen und zur Begriindung im
Wesentlichen ausgefiihrt, die Kiindigung des Beklagten verstoRe nicht gegen Treu und
Glauben. Der Beklagte habe sie zum einen auf verhaltensbedingte Griinde gestiitzt,
namlich auf sténdige Erinnerungen, dass der Klager nicht fiir das Rauchen bezahit
werde, haufige Reklamationen an der Arbeit des Klagers und unterblieben Riickzah-
lung von geliehenem Geld. Dem sei der Kldger nicht hinreichend entgegen getreten.

Auch soweit der Beklagte die Kiindigung zusatzlich auf betriebsbedingte Griinde, nam-
lich den pandemiebedingten Umsatzriickgang um 40 % gestiitzt habe, sei dies nicht
treuwidrig. Die Auswahl der zu entlassenden Mitarbeiter wahre vielmehr ein Mindest-
maR an sozialer Ricksichtnahme. Es sei nicht auf den ersten Blick erkennbar, dass
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die vergleichbaren Mitarbeiter , Jnd sozial erheblich weniger
schutzwiirdig seien als der Kldger. Bei Herm ' spreche daflr dessen langere
Betriebszugehbrigkeit, bei den Herren und ~ ~ deren Unterhaltpflicht gegen-

tiber Ehefrau und zwei Kindern.

Gegen das am 16.03.2021 zugestellte Urteil wendet sich der Klager mit seiner am
12.04.2021 beim Arbeitsgericht eingegangenen und am 12.05.2021 begrindeten Be-
rufung. Er macht geltend, die verhaltensbedingten Vorwiirfe des Beklagten (Rauchen,
Reklamationen und Schulden) seien, worauf bereits erstinstanzlich hingewiesen wor-
den ist, bestritten worden und unsubstantiiert. Der Kldager moge hierzu als Partei gehort
werden. Ebenfalls habe der Klager bereits erstinstanzlich einen pandemiebedingten
Umsatzriickgang von 40 % bestritten. Jedenfalls wahre aber insoweit die Auswahl des
zu kiindigenden Arbeitnehmers nicht ein Mindestma® an sozialer Ricksichtnahme.
Zumindest hatte der Beklagte nicht gleichzeitig die Ehefrau des Klagers kindigen und
so das Familieneinkommen véllig entziehen dirfen. Zur Begriindung seines in der letz-
ten mindlichen Verhandlung vor dem Berufungsgericht erstmals gesteliten Auflé-
sungsantrags fiihrt der Klager an, dass aufgrund der vom Beklagten gegen ihn erho-
benen Vorwiirfe mit einer gedeihlichen Zusammenarbeit der Parteien in Zukunft nicht
2u rechnen sei und der Klager befirchten musse, bei néchster Gelegenheit erneut
gekiindigt zu werden.

Der Klager beantragt zweitinstanzlich zuletzt noch,

das Urteil des Arbeitsgerichts Monchengladbach vom 03.03.2021 -
5 Ca 1454/20 — abzuandern und

festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis zwischen den Parteien durch die
ausgesprochene fristgerechte Kiindigung vom 29.06.2020 zum 31.07.2020
nicht endet, sondern fortbesteht und

das Arbeitsverhiltnis gegen Zahlung einer Abfindung aufzulésen, deren
Hohe nicht unter 10.000,00 € liege.

Der Beklagte beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.
Er verteidigt das Urteil des Arbeitsgerichts unter Wiederholung und Vertiefung seines
erstinstanzlichen Vorbringens.

In der miindlichen Verhandlung vor dem Berufungsgericht am 07.07 2021 hat der Be-
klagte erklart, er habe in der ersten Corona-Welle einen Umsatzriickgang von 30-35 %
gehabt. Die Autohauser hatten einfach weniger Auftrage fur die Aufbereitung von Fahr-
zeugen erteilt. Er habe zunéchst zwei Monate Kurzarbeit beantragt, dann aber auch
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Entlassungen aussprechen miissen. Bis dahin habe er vier Festangestellte und drei
Aushilfskréfte beschéftigt, heute beschaftige er noch drei Festangestellte und zwei

Aushilfskrafte. Die Ehefrau des Kiagers sei eine Aushilfskraft auf 450-Euro-Basis ge-
wesen.

Aulerdem habe er den Klager entlassen, weil er standig Geldprobleme gehabt habe.
Er, der Beklagte, habe dem Klager mehrfach Geld gegeben um ihm zu helfen, u.a. fur
Urlaub in der Tarkei und fir einen Trauerfall in der Tirkei (Schwager verstorben). Das
Geld habe der Kldger aber nicht zuriickgezahlt. Eine Verrechnung mit Lohnansprii-
chen des Klagers habe er wegen einer Pfandung der Stadt Dormagen nicht vorgenom-
men. Auch habe er fiir die Geldverleihung keine Beweismittel gehabt.

Der Kiager hat erwidert, er und seine Frau seien acht Wochen in Kurzarbeit gewesen.
Er habe Kurzarbeitergeld bekommen. Er habe allerdings nicht bemerkt, dass die Arbeit
weniger geworden sei. Dann sei der Beklagte nach acht Wochen gekommen und habe
ihm an der Haustir die Kiindigung gegeben. ,Wenn er mir alles in Ruhe erklart hatte,
ware ich heute nicht hier.“ Die anderen Arbeitnehmer seien weiterbeschéftigt worden.
Kurzarbeit hatten nur er und seine Frau bekommen. Es kénne aber sein, dass andere
Arbeitnehmer ebenfalls fiir ein oder zwei Wochen in Kurzarbeit gewesen seien.

Der Beklagte beschéftige heute noch so viele Arbeitnehmer wie vorher. Er habe aller-
dings fur den Klager und seine Frau keine neuen Arbeitnehmer eingestellt.

Der Kléager erklart, er habe sich einmal 700,00 Euro fiir die Anreise zur Beerdigung
seines Schwagers vom Beklagten geliehen. Es seien aber von seinem Gehalt monat-
lich 100,00 Euro abgezogen worden. Ob dies von der Stadt Dormagen war oder von
dem Beklagten, wisse er nicht mehr.

Wegen des weiteren Berufungsvorbringens der Parteien wird auf ihre in zweiter In-
stanz gewechselten Schriftsétze nebst Anlagen sowie ihre Protokollerklarungen ver-
wiesen.

Entscheidungsgriinde:

Die zulassige Berufung ist unbegriindet. Das Arbeitsgericht hat zutreffend erkannt,
dass das Arbeitsverhdltnis durch die Kiindigung des Beklagten vom 29.06.2020 mit
dem 31.07.2020 aufgeldst worden ist. Der Auflésungsantrag des Klagers fiel nicht zur
Entscheidung an.

L Die zulassige Klndigungsschutzklage ist unbegriindet. Die ordentliche Kiindi-
gung vom 29.06.2020, die auRerhalb des betrieblichen Anwendungsbereiches des
Kundigungsschutzgesetzes erfolgt ist, und die der Klager innerhalb der Frist des
§ 4 Satz 1 KSchG angegriffen hat, hat das Arbeitsverhaltnis unter Einhaltung der Kiin-
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digungsfrist aus § 622 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 BGB zum 31.07.2020 aufgeldst. Die Kundi-
gung verstoRt nicht gegen den Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB). Weitere
Unwirksamkeitsgriinde macht der Kiéger nicht geltend und diese sind auch nicht aus
dem Parteivortrag der Beklagten ersichtlich.

Die Kiindigung ist nach dem ubereinstimmenden Parteivortrag evident nicht treuwidrig.
Es ist zweitinstanzlich unstreitig und im Ubrigen auch gerichtsbekannt, dass in der
ersten Coronawelle wegen der SchlieBung u.a. der Autohauser ein eklatanter Rick-
gang an Kfz-Verkéufen eingetreten ist. Damit einher ging notwendigerweise auch ein
Ruckgang der Fahrzeugaufbereitung. Der fir die Treuwidrigkeit der Kiindigung darle-
gungs- und beweispflichtige Kiager hat den vom Beklagten dargelegten Umsatzriick-
gang von 30-35 % nicht n&her bestritten und statt dessen bestatigt, dass er und seine
Ehefrau sowie zeitweilig weitere Arbeitnehmer in Kurzarbeit gewesen sind. Hinzuge-
fugt hat er, ,wenn er [der Beklagte] mir alles in Ruhe erklart hatte, ware ich heute nicht
hier.“ Damit war der Entscheidung der erhebliche Umsatzriickgang zugrunde zu legen.

Die Auswahl der zu kiindigenden Arbeitnehmer wahrte entgegen der Auffassung des
Klagers ein Mindestmal an sozialer Ricksichtnahme, wie das Arbeitsgericht zutref-
fend erkannt hat. Gegeniiber dem Kollegen ! weist der Kldger eine deutlich
geringere Betriebszugehdrigkeit auf. Die Kollegen und haben im Gegen-
satz zum Klager jeweils zwei unterhaltsberechtigte Kinder. Demgemaf hat der Klager
2weitinstanzlich auch nicht mehr auf diese Kollegen verwiesen. Allerdings trifft es zu,
dass die gleichzeitige Kundigung seiner Ehefrau der Familie das gesamte Einkommen
entzogen hat und daher eine besondere Hérte ist. Gleichwohl wahrte die Kiindigung
des Klagers, um die es hier allein gehen kann, das gebotene MindestmaR an sozialer
Rucksichtnahme. Ob dies auch fiir die weitere Kundigung seiner Ehefrau gilt, ist eine
andere Frage. Insoweit ist jedoch darauf zu verweisen — ohne dass es daraufentschei-
dend ankommt —, dass mit ihrer Kiindigung lediglich ein Einkommen von 450,00 €
entfallen ist.

Ungeachtet dessen ist der Entscheidung zugrunde zu legen, dass der Klager sich vom
Beklagten Geld geliehen und dieses nicht zurlickgezahlt hat. Der Beklagte hat sub-
stantiiert dargelegt, dem Klédger mehrfach Geld gegeben zu haben um ihm zu helfen,
u.a. fir Urlaub in der Tiirkei und fir einen Trauerfall in der Turkei (Schwager verstor-
ben). Das Geld habe der Kldger aber nicht zuriickgezahlt. Eine Verrechnung mit Lohn-
anspriichen des Kligers habe er wegen einer Pfandung der Stadt Dormagen nicht
vorgenommen.

Dem ist der darlegungs- und beweispflichtige Klager nicht ausreichend entgegenge-
treten. Er hat erklart, sich einmal 700,00 Euro fiir die Anreise zur Beerdigung seines
Schwagers vom Beklagten geliehen zu haben. Es seien aber von seinem Gehalt mo-
natlich 100,00 Euro abgezogen worden. Ob dies von der Stadt Dormagen war oder
von dem Beklagten, wisse er nicht mehr. Bei diesem Bild musste die Berufungskam-
mer davon ausgehen, dass der Kldger dem Beklagten tatséchlich Geld schuldig ge-
blieben ist. Auch aus diesem Grund ist die Kiindigung nicht treuwidrig. Auf die weiteren
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Vorwirfe beziglich starken Rauchens und erhéhter Anzahl von Reklamationen kam
es nicht mehr an.

Il Der in der letzten miindlichen Verhandlung gestellte Aufiésungsantrag des Kla-
gers gegen Zahlung einer Abfindung fiel nicht zur Entscheidung an. Einzig denkbare
Rechtsgrundlage fir ihn sind §§ 9, 10 KSchG. Ein darauf gestltzter Aufiésungsantrag
des Arbeitnehmers ist stets ein sog. unechter Hilfsantrag, also allein fiir den Fall des
Obsiegens mit dem Kindigungsschutzantrag gestellt (BAG 05.11.1964 2- 2 AZR
15/64, juris). Zudem waéren die §§ 9, 10 KSchG nicht anwendbar, weil sie zum Ersten
Abschnitts des KSchG gehéren, der geman § 23 Abs. 1 Satz 1 KSchG in Kleinbetrie-
ben wie dem vorliegenden keine Anwendung findet. Ungeachtet dessen hat der Klager
auch keinerlei Auflosungsgriinde iSv. § 9 Abs. 1 Satz 1 ArbGG naher substantiiert,

ll.  Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO. Griinde fur die Zulassung
der Revision iSv. § 72 Abs. 2 ArbGG bestanden nicht.

Rechtsmittelbelehrug:

Gegen diese Entscheidung ist ein Rechtsmittel nicht gegeben. Auf die Moglichkeit der
Nichtzulassungsbeschwerde geman § 72a ArbGG wird hingewiesen.

Beglaubigt /
Urkundsbeamtin der Geschéftsstelle ( _
Landesarbeitsgericht Dusseldorf

- maschinell erstelit, ohne Unterschrift glltig, § 169 Abs. 3 ZPO -
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