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ARBEITSGERICHT DORTMUND
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

In dem Rechtsstreit

B » Dortmund
Klager
Prozessbevollméchtigter
Rechtsanwalt Torsten Jannack, KleppingstraRe 20, 44135 Dortmund
gegen
AG vertreten durch den Vorstand i
Osnabriick
Beklagte

Prozessbevollméachtigte
' Osnabriick

hat die 8. Kammer des Arbeitsgerichts Dortmund

auf die miindliche Verhandlung vom 05.03.2025

durch den Richter am Arbeitsgericht ils Vorsitzenden
und den ehrenamtlichen Richter

und die ehrenamtliche Richterin

fur Recht erkannt:

1. Es wird festgestellt, dass das zwischen den Parteien bestehende Arbeitsver-
haltnis durch die Kindigungen der Beklagten vom 06.11.2024 und vom
15.11.2024 nicht aufgelést worden ist.

2. Die Beklagte wird verurteilt, die dem Klager unter dem 05.05.2022 erteilte Ab-

mahnung aus dessen Personalakte zu entfernen.
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3. Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager 7.323,71 Euro brutto zuziiglich Zin-
sen von 5 Prozentpunkten Uber dem jeweiligen Basiszinssatz seit dem
28.02.2025 zu zahlen.

4. Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

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

6. Der Streitwert wird auf 16.527,90 Euro festgesetzt.

Tatbestand

Die Parteien streiten Uiber die Wirksamkeit einer fristlosen, hilfsweise ordentlichen, ei-
ner weiteren ordentlichen Kiindigung, einer Abmahnung und iiber einen Anspruch des

Klagers auf Uberstundenvergiitung.

Der Klager begann am 01.08.2016 bei der Beklagten seine Ausbildung und ist nach
deren Abschluss am 15.01.2019 seit dem 16.01.2019 als Tankwart in einer bestimm-
ten Tankstelle fiir zuletzt 2.300,00 € brutto, bzw. 12,70 € pro Stunde bei der Beklagten
beschéftigt.

Die Beklagte beschaftigt mehr als 10 Arbeitnehmer.

Im Arbeitsvertrag (Anlage K1, Bl. 4 ff. der Gerichtsakte) lautet es auszugsweise

§ 2 Umfang der Arbeitsleistung und Arbeitszeit

[..]

2.2 Die wéchentliche Arbeitszeit betrégt im Monatsdurchschnitt 40 Stunden. [..]
Uber die festgelegte wéchentliche Mindestarbeitszeit hinaus ist der Arbeitgeber be-
rechtigt, von dem/der Arbeitnehmer/in weitere Arbeitsstunden bis zu einer wéchent-
lichen Arbeitszeit im Monatsdurchschnitt von maximal 45,0 Stunden abzurufen.

§ 3 Vergiitung des Arbeitnehmers und Auslagen
(1) Der/die Arbeitnehmer/in erhélt fiir jede erbrachte Arbeitsstunde:
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a) 9,20 € brutto

Die Beklagte fuhrte im Jahr 2019 eine Zeiterfassung ein. In dem Programm der Ar-
beitszeiterfassung wird nach dem Ausstempeln abgefragt, ob die Pause genommen

wurde, was der Klager stets bejahte.

Der Klager unterschrieb eine auf den 21.04.2021 datierende Vereinbarung betreffend
die Einfihrung eines Arbeitszeitkontos, die ihm die Beklagten vorlegte (Anlage K11,
Bl. 124 der Gerichtsakte).

Im Anschreiben (Anlage K11, Bl. 123 der Gerichtsakte) lautet es auszugsweise

seit dem 12.04.2021 werden an der .- in Dortmund umfangreiche
Baumallnahmen bis voraussichtlich Mitte Juni diesen Jahres durchgefiihrt.

Um Ihre wiederkehrenden Verglitungen zu gewéhrleisten, werden wir fir Sie
ein Arbeitszeitkonto einrichten, auf dem sich erst einmal Minusstunden anhé&u-

fen werden.

Nach Wiedereréffnung kénnen Sie schrittweise diese Minusstunden abbauen.

Bitte unterschreiben Sie die beigefiigte Einverstdndniserklérung [...]

Die Vereinbarung lautet auszugsweise:

1. Der Arbeitgeber fiihrt ftir den Arbeitnehmer ab dem 01.04.2021 ein Arbeitszeit-
konto. Ausgangspunkt hierftir ist eine wéchentliche Arbeitszeit von 40 Stunden.

2. Etwaige Differenzen zwischen der vertraglich vereinbarten und der tatséchlich
geleisteten Arbeitszeit werden fortlaufend auf dem Arbeitszeitkonto (edpep) sal-
diert und dem Arbeitnehmer in geeigneter Art und Weise in regelmélligen Ab-
standen mitgeteilt. Der Arbeitgeber hat das elektronische/digitale Zeiterfas-
sungssystem edpep eingeftihrt.

3. Zeitsalden innerhalb des Arbeitszeitkontos sind keine Mehrarbeit und werden

dementsprechend ohne Zuschléage verglitet.



-4 - 8 Ca 4398/24

4. Im Falle des Ausscheidens des Arbeitnehmers oder der au3erordentlichen und
fristlosen Beendigung des Arbeitsverhéltnisses kann der Arbeitgeber einen ne-
gativen Zeitsaldo als Zahlungsanspruch gegentiber dem Arbeitnehmer geltend
machen. Ein etwaiger positiver Restsaldo wird zu dem jeweils aktuellen Stun-

densatz mit der letzten Verdienstabrechnung dem Arbeitnehmer ausbezabhlt.

Im Zuge der aufgrund beklagtenseits veranlasster BaumaRnahmen geschlossenen
Tankstelle, in der der Klager beschaftigt ist, buchte die Beklagte bei fortlaufender Zah-
lung der regelméaRigen Vergitung fir den Klager Minusstunden in sein Arbeitszeit-
konto. Dieses wies nach dem langer als geplanten Umbau der Tankstelle im Januar
2022 einen Stand von -956,51 Stunden auf.

Der Klager leistete bis Marz 2024 wie folgt Uberstunden, mithilfe derer er den Stand

des Arbeitszeitkontos auf 333:37 Stunden (minus) reduzierte.

Januar 2022 insgesamt 16:51 Uberstunden
Februar 2022 insgesamt 10:00 Uberstunden
Marz 2022 insgesamt 30:00 Uberstunden

April 2022 insgesamt 39:59 Uberstunden

Mai 2022 insgesamt 20:01 Uberstunden

Juli 2022 insgesamt 20:00 Uberstunden

Juli 2022 insgesamt 30:00 Uberstunden
August 2022 insgesamt 40:00 Uberstunden
September 2022 insgesamt 30:00 Uberstunden
Oktober 2022 insgesamt 30:00 Uberstunden
November 2022 insgesamt 30:00 Uberstunden
Dezember 2022 insgesamt 20:00 Uberstunden

Januar 2023 insgesamt 10:00 Uberstunden
Februar 2023 insgesamt 10:00 Uberstunden
Mérz 2023 insgesamt 20:00 Uberstunden
April 2023 insgesamt 20:00 Uberstunden
Mai 2023 insgesamt 30:00 Uberstunden
Juni 2023 insgesamt 10:00 Uberstunden
Juli 2023 insgesamt 20:00 Uberstunden
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August 2023 insgesamt 98:24 Uberstunden
September 2023 insgesamt 18:19 Uberstunden
Oktober 2023 insgesamt 33:10 Uberstunden
November 2023 insgesamt 19:50 Uberstunden

Die Beklagte erteilte dem Klager am 05.05.2022 eine Abmahnung (Anlage B1, BI. 51

der Gerichtsakte), in der es auszugsweise lautet:

Sie hatten am 30. April 2022 Spétdienst an unserer ~ Tankstelle in Dortmund.
Am folgenden Tag erreichten uns zwei Kundenbeschwerden iber mangeinde
Aufmerksamkeit Ihrerseits. Die betroffenen Kunden fiihlten sich in hohem Mal3e
von lhnen ignoriert. Aus diesem Anlass haben wir die Videoaufzeichnung aus-
gewertet. Hierauf ist ersichtlich, wie Sie sich in regelméaBigen Zeitrdumen minu-
tenlang mit Ihrem privaten Smartphone beschéftigen. Ihre Stationsleiterin Frau
R[...] hatte Sie in mehreren ausfiihrlichen Gesprédchen bereits darauf hingewie-
sen, dass die Nutzung lhres privaten Smartphones wéahrend |hrer Arbeitszeit

untersagt ist!

Unter dem 06.11.2024, dem Klager am 09.11.2024 zugegangen, sprach die Beklagte
die ordentliche Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses zum 31.01.2025 aus (Anlage K3,
Bl. 13 der Gerichtsakte).

Im Kiindigungsschreiben lautet es auszugsweise:

Sie hatten am 05.11.2024 Spétdienst an unserer Tankstelle in Dortmund.
Am heutigen Tag erreichte uns eine Kundenbeschwerde (iber mangelnde Auf-
merksamkeit und Ignoranz des Kunden |hrerseits. Aus diesem Anlass haben
wir die Videoaufzeichnung ausgewertet. Hierauf ist ersichtlich, wie Sie sich in
regelméRigen Zeitrdumen minutenlang mit Ihrem privaten Smartphone beschéaf-
tigen. Flr exakt dieses Fehlverhalten haben Sie bereits eine Abmahnung erhal-

ten.

Unter dem 15.11.2024, dem Klager am 19.11.2024 zugegangen, sprach die Beklagte
gegenuber dem Kléager eine fristlose, hilfsweise ordentliche Kiindigung aus (Anlage
K4, Bl. 22 f. der Gerichtsakte).
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Im Kiindigungsschreiben lautet es auszugsweise:

bekanntlich haben Sie in Ihren Spétschichten Anspruch auf 30 Minuten Pause.
Pausenbeginn und -ende haben Sie in unserer elektronischen Zeiterfassung
Edtime zu stempeln. Seit dem 09.10.2024 haben Sie das nicht mehr getan, son-
dern der Pause bei Schichtende zugestimmt. Jedoch haben Sie systematisch
Ihre Pause vorsétzlich und regelmaRig iiberzogen. Dokumentiert an folgenden
Tagen:

14.11.2024 14:11 Uhr — 14:58 Uhr (47 Minuten)
13.11.2024 14:00 Uhr — 14:56 Uhr (56 Minuten)
12.11.2024 14:06 Uhr — 14:53 Uhr (47 Minuten)
11.11.2024 14:12 Uhr — 14:47 Uhr (35 Minuten)
08.11.2024 14:22 Uhr — 14:56 Uhr (34 Minuten)
07.11.2024 14:32 Uhr — 15:16 Uhr (44 Minuten)
06.11.2024 14:35 Uhr — 15:21 Uhr (46 Minuten)
05.11.2024 14:39 Uhr — 15:16 Uhr (37 Minuten)

In Summe ergibt das an acht Arbeitstagen bereits einen Arbeitszeitbetrug in
Héhe von 106 Minuten. Wir kénnen Ihnen Ihren Arbeitszeitbetrug mithilfe unse-
rer Videoaufzeichnungen sowie unserer elektronischen Zeiterfassung Edpep

nachweisen.

Im Betrieb der Beklagten machen alle Mitarbeiter die Pause in einem Biiro, das sich
nach Verlassen des Verkaufsraumes auf der rechten Seite befindet. Auf der linken
Seite befindet sich nach Verlassen des Verkaufsraums das Mitarbeiter-WC. Der sich
an den Verkaufsraum anschlieBende Raum erstreckt sich nach rechts zum Lager, in

dessen Zentrum ohne Hinweis an die Mitarbeiter eine Videokamera installiert wurde.

Der Kléager verbrachte die in der Kiindigung genannten Zeiten alleine im Biiroraum.
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Der Klager meint, aus der ihm erteilten Abmahnung sei nicht ersichtlich, ob die von
ihm bestrittenen Kundenbeschwerden mit der (in Anwesenheit von Kunden streitigen)
Handynutzung in Zusammenhang stehen, sodass das abgemahnte Verhalten nicht

klar ersichtlich sei.

Den schriftsatzlichen Vorwurf der ordentlichen Kiindigung vom 06.11.2024 hélt der

Klager nicht fiir einlassungsfahig.

Er habe keinen Arbeitszeitbetrug begangen. Er habe, nachdem er im Biuroraum seine
Pause verbracht habe, betriebliche Tatigkeiten erledigt. So habe er vorbereitend fur
den Folgetag Abholscheine fiir die Pfandwagen ausgefiillt und vordatiert. Insoweit
gebe es eine entsprechende Weisung der Vorgesetzten, die ihn bei einem Unterlassen
auch darauf angesprochen habe, warum er dies nicht getan habe und zur Vornahme
aufgefordert habe. Unstreitig werden bei der Erstellung der Abholscheinen Durch-
schriften erzeugt, die bei der Beklagten aufbewahrt werden. Er habe Safebags erstellt
und vordatiert und die Abrechnungen im Zusammenhang mit den Safebags am PC im

Bliroraum erfasst.

Er habe seit Einfihrung der Zeiterfassung am Ende der Schicht stets die Frage des
Programms bejaht, dass er eine Pause gemacht habe, aber fiir die Pause nie ausge-
stempelt. Die ihm vorgesetzte Stationsleiterin nabe ihn gesagt, das geniige.
Der Klager hat insoweit die Zeiterfassungen von Oktober 2019 bis Oktober 2024 vor-
gelegt (Anlagen K5 — K10, BIl. 62 ff. der Gerichtsakte)

Der Klager beantragt unter Riicknahme des schriftsatzlich angekiindigten allgemeinen

Feststellungsantrages,

1. Es wird festgestellt, dass das zwischen den Parteien bestehende Arbeitsver-
héltnis durch die Kiindigung vom 06.11.2024, zugestellt am 09.11.2024, nicht
aufgelést worden ist, sondern zu den bisherigen Arbeitsbedingungen fortbe-
steht.

2. Es wird festgestellt, dass das zwischen den Parteien bestehende Arbeitsver-
haltnis weder durch die auRerordentliche noch durch die ordentliche Kiindigung
vom 15.11.2024, zugestellt am 19.11.2024, aufgel6st worden ist, sondern zu
den bisherigen Arbeitsbedingungen fortbesteht.
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4. Hilfsweise wird fur den Fall der Abweisung vorhergehender Feststellungsan-
trage beantragt, die Beklagte zu verurteilen, dem Kléger ein endgiiltiges Zeug-
nis zu erteilen, das sich auf Fiihrung und Leistung erstreckt.

5. Die Beklagte wird verurteilt, die dem Kléger unter dem 05.05.2022 erteilte Ab-
mahnung aus dessen Personalakte zu entfernen.

6. Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager 7.327,90 € brutto zuziiglich Zinsen
von 5 Prozentpunkten Giber dem Basiszinssatz seit Klagezustellung zu zahlen.

Die Beklagte beantragt,

die Klage abzuweisen.

Die Beklagte tragt vor, das Arbeitszeitkonto sei einvernehmlich zur Vermeidung von
betriebsbedingten Kiindigungen eingerichtet worden.

Die Beklagte behauptet, der Klager habe am 05.05.2022 wahrend der Arbeitszeit am
Handy gespielt, weshalb sich Kunden bei ihr iiber den Klager beschwert hatten. Der
Abmahnung seien mehrfache fruchtlose Gesprache zwischen dem Klager und der Sta-
tionsleiterin - - Uber dieses Thema vorausgegangen. Die Abmahnung richte
sich gegen die vom Klager nahezu téglich praktizierte Handynutzung und sei hinrei-
chend bestimmt.

Die Kundigung vom 06.11.2024 stiitzt die Beklagte darauf, dass der Klager regelmaRig
wéhrend der Arbeitszeit und in Anwesenheit von Kunden mit dem privaten Smartphone

beschaftigt gewesen sei, dies bis zu 10 Minuten am Stiick.

Die Beklagte behauptet, dass im ,Pausenraum*“ nicht gearbeitet werde und sich alle
anderen Mitarbeiter, wenn sie in die Pause gehen, ausstempeln. Der Klager habe dort
seine Serie auch nach dem Pausenende zuende geschaut. Die Tankstelle verwalte
Vermégen von 5.000 € bis 25.000 € taglich, der Klager sei nach seinem begangenen
Arbeitszeitbetrug nicht hinreichend zuverlédssig fur den Umgang mit solchen Vermé-
genswerten. Die Zeugin habe ,die Schicht* gemeinsam mit dem Klager absol-
viert und ,wisse“, dass der Klager zu den in der Kiindigung genannten Zeiten nicht

gearbeitet habe.

Dem Klager seien von der Beklagten keine administrativen Téatigkeiten zugewiesen

worden, er habe mit Ausnahme der gelegentlichen Erstellung von Safebags auch sol-
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che Tatigkeiten nicht ausgeiibt. Die Safebags wiirden von allen Mitarbeitern nebenbei

erstellt, es miisse nur das Geld aus der Kasse in eine Tasche gelegt werden.

Die den punktuellen Feststellungsantrag betreffend die Kiindigung vom 06.11.2024
enthaltende Klageschrift ist bei Gericht am 18.11.2024 eingegangen und der Beklag-
ten am 21.11.2024 zugestellt worden. Der Schriftsatz mit dem Antrag bezogen auf die
Kiindigung vom 15.11.2024 ist am 20.11.2024 bei Gericht eingegangen und der Be-
klagten am 25.11.2024 zugestellt worden. Der den Klageantrag zu 6. enthaltende
Schriftsatz ist der Beklagten am 27.02.2025 zugestellt worden.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die zwischen

den Parteien gewechselten Schriftsdtze nebst Anlagen Bezug genommen.
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Entscheidungsgrinde

Die zuléassige Klage ist ganz tiberwiegend begriindet.

A.

Es bedurfte keines Schriftsatznachlasses fir die Beklagte. Die Beklagte hat im Kam-
mertermin den Schriftsatz vom 26.02.2025 auf Aufforderung verlesen und dessen In-
halt damit zum Parteivortrag gemacht. Die darin enthaltene Widerklage wurde nicht zu
Protokoll erklart. Es gab folglich keinen Grund, der Beklagten Gelegenheit einzurau-

men, den Schriftsatz in schriftlicher Form nachzureichen.

Es bedurfte keiner Nachberatung der Kammer iiber den Inhalt des Schriftsatzes vom
05.03.2025, der nach Schluss der miindlichen Verhandlung einging. Der Schriftsatz ist
in der Kammerverhandlung bereits verlesen worden, die darin enthaltene Widerklage
wurde nicht gestellt (vgl. §§ 261 Abs. 2, 297 ZPO iVm § 46 Abs. 2 Satz 1 ArbGG iVm
§ 495 ZPO) Der Inhalt war damit bereits Inhalt der Urteilsberatung.

Der Klager hat gegen die Beklagte einen Anspruch aus §§ 242, 1004 Abs. 1 BGB auf
Entfernung der inhaltlich unbestimmten Abmahnung vom 05.05.2022 aus der Perso-

nalakte.

l.

Ein Anspruch auf Entfernung einer Abmahnung aus der Personalakte besteht, wenn
die Abmahnung entweder inhaltlich unbestimmt ist, unrichtige Tatsachenbehauptun-
gen enthalt, auf einer unzutreffenden rechtlichen Bewertung des Verhaltens des Ar-
beitnehmers beruht oder den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit verletzt und auch
dann, wenn selbst bei einer zu Recht erteilten Abmahnung kein schutzwiirdiges Inter-
esse des Arbeitgebers mehr an deren Verbleib in der Personalakte besteht (BAG, Urt.
v. 19.07.2012, 2 AZR 782/11, Rn. 13).
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Il.
Aus der streitgegenstéandlichen Abmahnung vom 05.05.2022 geht nicht mit der erfor-
derlichen Deutlichkeit hervor, welches Verhalten die Beklagte gegeniiber dem Klager

beanstandet.

Die Beklagte nimmt auf zwei Kundenbeschwerden wegen ,mangelnder Aufmerksam-
keit* und auf eine sodann erfolgte Auswertung der Videoaufzeichnung Bezug, in der
festgestellt worden sei, dass sich der Klager regelméafig minutenlang mit dem Smart-
phone beschaéftigt habe. Unklar bleibt, warum sich die Kunden vom Klager ,in hohem
Male ignoriert* fihlten, mithin ob die durch die Sichtung des Videomaterials festge-
stellte Handynutzung der Grund der Kundenbeschwerden war oder ob es sich bei der
Handynutzung um ein weiteres, nur aus Anlass der Beschwerden festgestelltes Ver-
halten handelt, wobei in diesem Fall unklar wére, worin das von der Beklagten bean-
standete Verhalten gegeniiber den Kunden gelegen hat. In jedem Fall bleibt unklar,

warum sich diese vom Kléager ,in hohem MalR* ignoriert gefiihlt haben sollen.

.
Selbst wenn die Beklagte mit der Abmahnung die Pflichtverletzung hinreichend be-

stimmt umschrieben hatte, ware sie beweisféllig geblieben.

Die Beklagte hat lediglich Beweis dafiir angeboten, dass der Klager generell mit sei-
nem Handy wahrend der Arbeitszeit gespielt habe, aber nicht fiir den konkreten Vorfall.
Einen Beweisantritt fiir die vom Kléager zuldssig (mit Nichtwissen) bestrittenen Kunden-

beschwerden gibt es nicht.

Das zwischen den Parteien bestehende Arbeitsverhaltnis ist durch die Kiindigungen
der Beklagten vom 15.11.2024 und vom 06.11.2024 nicht aufgelést worden.

l.
Das Arbeitsverhéltnis der Parteien ist durch die fristlose Kiindigung der Beklagten vom
15.11.2024 nicht aufgel6st worden.
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s

Die Kiindigung gilt nicht geméaR §§ 13 Abs. 1 Satz 2, 7, 4 Satz 1 KSchG als wirksam,
da der Klager mit der bei Gericht am 20.11.2024 eingegangenen und der Beklagten
am 25.11.2024 zugestellten Kiindigungsschutzklage innerhalb von drei Wochen seit
Zugang der streitgegensténdlichen Kiindigung am 19.11.2024 deren Unwirksamkeit
gerichtlich geltend gemacht hat.

2.

GemaR § 626 Abs. 1 BGB kann ein Arbeitsverhéltnis aus wichtigem Grund ohne Ein-
haltung einer Kiindigungsfrist gekiindigt werden, wenn Tatsachen vorliegen, aufgrund
derer dem Kiindigenden unter Beriicksichtigung aller Umstidnde des Einzelfalls und
unter Abwagung der Interessen beider Vertragsteile die Fortsetzung des Arbeitsver-
héltnisses bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist nicht zugemutet werden kann. Dafiir ist
zunachst zu priifen, ob der Sachverhalt ohne seine besonderen Umsténde ,an sich®,
das heil3t typischerweise als wichtiger Grund geeignet ist (BAG, Urt. v. 10.06.2010, 2
AZR 541/09, Rn. 16).

a.
Die Beklagte hat geméaR § 138 Abs. 3 ZPO iVm § 46 Abs. 2 Satz 1 ArbGG iVm § 495
ZPO unter Beriicksichtigung der klagerischen Einlassung keine Tatsachen dargelegt,
aus denen sich ,an sich” ein wichtiger Grund ergibt, der sie zum Ausspruch einer frist-

losen Kiindigung berechtigt.

Im Ausgangspunkt stellt Arbeitszeitbetrug ,an sich“ einen Grund dar, der zum Aus-

spruch einer fristlosen Kiindigung berechtigt.

aa.
Soweit sich die Beklagte dafiir auf die im Kiindigungsschreiben aufgefiihrten Zeiten
beruft, ist unstreitig, dass der Klager im Buroraum, der bei der Beklagten von allen
Mitarbeitern als Pausenraum genutzt wird, jeweils 30 Minuten von den im Kiindigungs-
schreiben enthaltenen Zeiten zulédssig seine Pause verbracht hat und die Pause in der
Zeiterfassung auch angegeben hat. Auf das fehlende Ausstempeln der konkreten
Pause mit Anfangs- und Endzeit hat die Beklagte die Kindigung ausdriicklich nicht
gestutzt. Es verbleiben deshalb fiir den beklagtenseits erhobenen Vorwurf des Arbeits-
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zeitbetruges tagliche Zeiten in einer Spanne zwischen minimal 4 Minuten (08.11) und

maximal 26 Minuten (13.11.) von in Summe 106 Minuten.

Der Klager hat sich zu diesen Zeiten eingelassen, er habe nach — nicht in — seiner
Pause die ihm von der Stationsleiterin Recksieck ausdriicklich Gibertragene Aufgaben
erledigt, namentlich das Ausfiillen von Pfandscheinen, die Erstellung von Safebags
und die Eintragung der zu den Safebags gehérenden Abrechnungen in den im Biro-

raum stehenden PC.

Soweit die Beklagte darauf repliziert, es werde bei ihr von den Mitarbeitern nebenbei
das Geld der Kasse in Safebags gelegt, ist das nicht die Tatigkeit, deren Vornahme
der Klager im Biroraum beschreibt und damit prozessual ohne Bedeutung. Der Klager
hat behauptet, er hat die Safebags fiir den Folgetag erstellt und ausgefillt (,vorda-

tiert*), nicht im Buroraum Geld hineingelegt.

Der Klager hat auf den Vorwurf der Untatigkeit in den genannten Zeiten weiter erwidert,
dass er Abholscheine fiir die Pfandwagen erstellt hat und es entsprechende Durch-
schriften bei der Beklagten fiir die streitgegenstéandlichen Tage gebe. Die Beklagte hat
diese Existenz der vom Klager behaupteten erstellten Durchschriften nicht einmal ge-
pruft. Ein pauschales Bestreiten durch die Beklagte ist damit nicht zulassig, zumal es
sich bei den Durchschriften um Tatsachen handelt, die in der potentiell wahrnehmba-
ren Sphéare der Beklagten zu verorten sind womit ein einfaches Bestreiten, auch mit
Nichtwissen nach § 138 Abs. 4 ZPO iVm § 46 Abs. 2 Satz 1 ArbGG iVm § 495 ZPO

ausgeschlossen ist.

Dass der Klager Abrechnungen im Zusammenhang mit den Safebags in den PC im
Biroraum eingetragen hat, hat die Beklagte ebenfalls nicht substantiiert bestritten.

Soweit sich die Beklagte pauschal darauf zuriickzieht, der Klager habe keine adminis-
trativen Tatigkeiten ausgefiihrt, ist das nach der Einlassung des Klagers zu den kon-
kreten Tatigkeiten unsubstantiiert, mit der Folge, dass der Vortrag des Klagers nach §
138 Abs. 3 ZPO iVm § 46 Abs. 2 Satz 1 ArbGG iVm § 495 ZPO als zugestanden ist.
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Die Behauptung der Beklagten, dem Kldger seien zu keinem Zeitpunkt administrative
Tatigkeiten Ubertragen worden ist insoweit ohne Belang, als der Klager sich bei einer
gleichwohl erfolgten Durchfithrung nicht den Vorwurf eines Arbeitszeitbetruges ma-

chen lassen miusste.

bb.

Selbst wenn die Beklagte aber den Behauptungen des Klégers substantiiert entgegen-
getreten ware, hatte sie fur die gegenteiligen Behauptungen keinen tauglichen Beweis
angeboten und wére beweisfillig geblieben.

Unstreitig ist zundchst, dass der Klager sich in den genannten Zeiten in dem als Pau-

senraum genutzten Biroraum befunden hat.

Der Kléger hat behauptet, dass er seine Pause in dem Raum alleine verbracht hat. Die
Beklagte ist dem nur mit einem Zeugenbeweis und der Aussage entgegengetreten, die
benannte Zeugin©  wisse, dass der Kl&ger in dem Raum nicht gearbeitet hétte.
Die Beklagte konnte auf Nachfrage nicht erlautern, ob sich die Zeugin mit dem Klager
im Pausenraum befunden haben soll (und ebenfalls Pause gemacht hat, da nach dem
Vortrag der Beklagten in dem Raum ausschlieRlich Pause gemacht werde, aber nicht
gearbeitet werde). Es erschiene vom Ablauf wenig wahrscheinlich, dass die Mitarbeiter
einer Schicht zugleich Pause machen. Zu der sonst nur denkbaren Alternative, dass
~das Wissen* der Zeugin auf einem Indizschluss beruht, hat die Beklagte keinen einem
Beweisantritt zugénglichen Tatsachenvortrag geleistet. Denn dann hatte die Beklagte
diese Indizien als Tatsachen darlegen missen, insoweit ware der bloRe Zeugenbe-
weisantritt iber das Wissen der Zeugin ein unzuldssiger Ausforschungsbeweis.

b.

Selbst wenn man aber unterstellte, dass der Klager an den genannten Tagen 106 Mi-
nuten Arbeitszeitbetrug begangen hat, rechtfertigt das nach der gegebenen Sachlage
unter Abwégung aller Interessen nicht den Ausspruch einer fristlosen Kiindigung, son-

dern hétte als milderes Mittel zuvor eine Abmahnung erfordert.

Beruht die Vertragspflichtverletzung auf steuerbarem Verhalten des Arbeitnehmers, ist
grundséatzlich davon auszugehen, dass sein kiinftiges Verhalten schon durch die An-
drohung von Folgen fiir den Bestand des Arbeitsverhéltnisses positiv beeinflusst wer-
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den kann. Einer Abmahnung bedarf es nach MaRRgabe des auch in § 314 Abs. 2 iVm.
§ 323 Abs. 2 BGB zum Ausdruck kommenden VerhéltnismaRigkeitsgrundsatzes dem-
nach nur dann nicht, wenn bereits ex ante erkennbar ist, dass eine Verhaltensénde-
rung 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 MaRstdben unzumutbar und damit offensichtlich - auch
fur den Arbeitnehmer erkennbar - ausgeschlossen ist (BAG, Urt. v. 21.06.2012, 2 AZR
163/11, Rn. 37).

Zwar gilt, dass jedem Arbeitnehmer klar sein muss, dass ein Arbeitgeber das Erfassen
von Zeiten als Arbeitszeit ohne Arbeitsleistung nicht akzeptieren muss und damit ohne

Abmahnung zum Ausspruch einer fristlosen Kiindigung berechtigt ist.

Allerdings ist die Vorgeschichte zu beriicksichtigen, worauf die Beklagte mit Hinweis-
beschluss vom 16.12.2024 (BI. 40 der Gerichtsakte) hingewiesen worden ist.

Die Beklagte hat dem Klager mehr als 926 Minusstunden in sein Arbeitszeitkonto ge-
bucht und hat ihn diese sukzessive durch Uberstunden abarbeiten lassen. Diese Mi-
nusstunden haben keine rechtliche Berechtigung gehabt, sondern sind dem Umstand
geschuldet, dass die Beklagte die Tankstelle umbauen lieR und in dieser Zeit den Kla-
ger nicht beschéftigen konnte, was ein klassischer Fall des Annahmeverzuges geman
§ 615 BGB ist. Auch der Einwand, man hétte alternativ eine betriebsbedingte Kiindi-
gung aussprechen missen, wenn man das beim Arbeitgeber liegende Beschifti-
gungsrisiko nicht (rechtswidrig) auf den Arbeitnehmer abgewalzt hatte, verfangt nicht.
Der fir gut zwei Monate geplante (und erst sodann, wenn auch nicht kiindigungser-
heblich verzégerte) Umbau der Tankstelle lasst das Beschaftigungsbediirfnis des Kla-
gers nicht entfallen.

Wenn aber die Beklagte das Arbeitszeitkonto ohne Rechtsgrund mit mehr als 926 Mi-
nusstunden (= 55.560 Minuten) belastet, musste die Beklagte die Frage beantworten
kénnen, warum ein verstandiger Arbeitnehmer mit einer Kiindigung rechnen sollte,

wenn er in sein Arbeitszeitkonto ohne Rechtsgrund 106 Minuten einstellt.
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Il.
Das Arbeitsverhéltnis der Parteien ist auch die die hilfsweise ordentliche Kiindigung
der Beklagten vom 15.11.2024 aufgelést worden.

Die hilfsweise ordentliche Kiindigung ist aus den oben genannten Griinden nicht durch

im Verhalten des Klagers liegende Griinde sozial gerechtfertigt.

Das Kundigungsschutzgesetz findet auf das Arbeitsverhaltnis der Parteien gemaR §§
1 Abs. 1, 23 Abs. 1 KSchG Anwendung, da der jedenfalls seit 2019 im Rahmen eines
Arbeitsverhaltnisses beschaftigte Klager im Zeitpunkt des Zugangs des Kiindigungs-
schreibens langer als 6 Monate beschaftigt war und die Beklagte mehr als 10 Arbeit-

nehmer beschattigt.

M.
Auch die Kiindigung vom 06.11.2024 hat das zwischen den Parteien bestehende Ar-
beitsverhaltnis nicht aufgelést.

9

Die Kiindigung gilt nicht gemaR §§ 7, 4 Satz 1 KSchG als wirksam, da der Klager mit
der bei Gericht am 18.11.2024 eingegangenen und der Beklagten am 21.11.2024 zu-
gestellten Kundigungsschutzklage innerhalb von drei Wochen seit Zugang der streit-
gegenstandlichen Kiindigung am 09.11.2024 deren Unwirksamkeit gerichtlich geltend

gemacht hat.

2.
Die Kundigung ist nicht durch im Verhalten des Klégers liegende Griinde gerechtfertigt.

Eine Kundigung ist durch im Verhalten des Arbeitnehmers liegende Griinde ,bedingt*,
wenn der Arbeitnehmer seine vertraglichen Haupt- oder Nebenpflichten erheblich und
in der Regel schuldhaft verletzt hat und eine dauerhaft stérungsfreie Vertragserfiillung
in Zukunft nicht mehr zu erwarten steht. Dann kann dem Risiko kiinftiger Stérungen
nur durch die (fristgeméaRe) Beendigung des Arbeitsverhaltnisses begegnet werden.
Das wiederum ist nicht der Fall, wenn schon mildere Mittel und Reaktionen von Seiten

des Arbeitgebers geeignet gewesen waren, beim Arbeitnehmer kiinftige Vertragstreue
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zu bewirken. Zum Erfordernis einer vorangehenden Abmahnung wird auf obige Aus-

fuhrungen Bezug genommen.

a.
Nach den vorstehenden Grundséatzen hat die Beklagte schriftsatzlich bereits keinen
konkreten Kiindigungsgrund dargelegt. Die Beklagte beruft sich lediglich darauf, dass
der Klager regelmaRig wahrend der Arbeitszeit und in Anwesenheit von Kunden mit
dem privaten Smartphone beschéftigt gewesen ist. Das ist eine generelle, aber keine

auf eine konkrete Situation umgrenzte Behauptung.

b.

Selbst wenn die Beklagte einen konkreten Kiindigungsvorwurf dargelegt hatte, ist die
Beschaftigung mit dem Handy trotz ausgesprochenen wirksamen Verbotes zwar ein
Grund an sich, der zum Ausspruch der Kiindigung berechtigt.

e
Allerdings ergdbe sodann eine Interessenabwéagung, dass im konkreten Fall ein mil-

deres Mittel vorhanden gewesen wére, namentlich eine Abmahnung.

Dabei kommt es auch nicht entscheidend darauf an, ob die dem Klager unter dem
05.05.2022 erteilte Abmahnung wirksam ist, was unter Bezugnahme auf obige Erwé-
gungen zu verneinen ist. Denn selbst wenn diese Abmahnung wirksam erteilt worden
ware, wére der Klager bei der von der Beklagten zuletzt (pauschal) behaupteten re-
gelmaRigen Beschéftigung mit seinem Smartphone in Anwesenheit der als Zeugin be-
nannten direkten Vorgesetzten vor Ausspruch einer ordentlichen Kiindigung erneut ab-
zumahnen gewesen, da die mehr als 2,5 Jahre zuvor erteilte Abmahnung ihre Warn-
funktion angesichts des vergleichsweise geringen VerstoRes gegen das arbeitsrecht-
liche Pflichtengefiige verloren hat und auch nicht ersichtlich ist, warum der Kléager,
selbst wenn er trotz stdndiger Handynutzung mindlich zur Ordnung gerufen worden
ware, plétzlich nach 2,5 Jahren ohne Abmahnung mit der Kiindigung seines Arbeits-
verhéltnisses zu rechnen hatte.
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Der Kldger hat gegen die Beklagte einen Anspruch auf Zahlung von 7.323,71 Euro
brutto nebst der tenorierten Zinsen als Uberstundenvergiitung aus § 611a Abs. 2 BGB
iVm § 3 Abs. 1 des Arbeitsvertrages.

l.

Die Parteien haben im Arbeitsvertrag ausdriicklich vereinbart, dass jede geleistete Ar-
beitsstunde mit dem vereinbarten Stundenlohn zu vergiiten ist. Es gibt keine Ein-
schrankung dahingehend, dass dies nur fiir das vertraglich geschuldete Kontingent
gilt, sondern erfasst auch alle dariiber hinaus geleisteten Stunden.

1.

Die Parteien haben eine Uberstundenvergiitung nicht durch die als ,Einverstandniser-
klarung Arbeitszeitkonto* bezeichnete Abrede abbedungen mit der Folge, dass geleis-
tete Uberstunden lediglich in den Saldo eines Arbeitszeitkontos einzustellen sind.

Die Regelungen zum Arbeitszeitkonto sind geméaR § 307 Abs. 2 Nr. 1 iVm § 615 BGB

wegen einer unangemessenen Benachteiligung des Klagers unwirksam.

i
Zunéchst handelt es sich bei der Arbeitszeitkontovereinbarung um AGB im Sinne von
§ 305 Abs. 1 BGB.

Dafir spricht nach dem &uReren Erscheinungsbild eine tatsachliche Vermutung, da
der Vertragstext mit Ausnahme der Daten des Klagers keine individuelle Besonderheit
aufweist (BAG, Urt. v. 01.02.2022, 9 AZR 260/21, Rn. 10), wobei das vorangehende
Anschreiben auch belegt, dass die Bedingungen wie von § 305 Abs. 1 BGB gefordert,
vorformuliert und gestellt wurden. Auf eine mehrfache Verwendungsabsicht nach §
310 Abs. 3 Nr. 2 BGB kommt es nicht an, da der Arbeitsvertrag ein Verbrauchervertrag
im Sinne von § 310 Abs. 3 BGB ist (BAG, Urt. v. 25.04.2018, 7 AZR 520/16, Rn. 23).
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2,

Die Klauseln betreffend die Einfihrung des Arbeitszeitkontos benachteiligen den Kla-
ger gemaR § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB unangemessen, da sie mit dem wesentlichen
Grundgedanken von § 615 BGB nicht vereinbar sind.

Der Regelungsgehalt von § 615 BGB, der Anspruch auf Vergiitung, soweit sich der
Arbeitgeber im Annahmeverzug befindet, tragt dem Umstand Rechnung, dass der
Dienstverpflichtete seine Arbeitskraft kurzfristig nicht anderweitig verwerten kann und
auf die Vergiitung aus dem Arbeitsverhéltnis angewiesen ist (Henssler in Miinchener
Kommentar, 9. Aufl. 2023, § 615 Rn. 1; Preis/Greiner in ErfK, 25. Aufl. 2025, § 615
BGB Rn. 1).

Die generelle Verlagerung dieses Entgeltrisikos auf den Arbeitnehmer verletzt den we-
sentlichen Grundgedanken von § 615 BGB trotz dessen Dispositivitat im Einzelfall. Es
ist der Arbeitgeber, der den Schaffensprozess steuern und die Arbeitsablaufe organi-
siert und durch Verfugung uber die Arbeitskraft seiner Arbeitnehmer als steuernde
Kraft das korrespondierende Risiko tragt, aber auch die Friichte hieraus tragt. Der Ar-
beitnehmer hat diese Steuerungsmdglichkeit nicht, weshalb ihm nicht pauschal das
Risiko ohne korrespondierende Chancen zugewiesen werden kann (vgl. aus Recht-
sprechung und Literatur nur: BAG, Urt. v. 07.12.2005, 5 AZR 535/04, Rn. 37; LArbG
Kéln, Urt. v. 15.09.2023, 4 Sa 382/23, Rn. 101; LArbG Dusseldorf, Urt. v. 19.08.2014,
8 Sa 764/13, Rn. 152; LArbG Nirnberg, Urt. v. 30.03.2006, 6 Sa 111/06, Rn. 35; Jous-
sen in BeckOK ArbR, Stand 01.12.2024, § 615 Rn. 10; Waas, Palonka, Hlava in Daub-
ler/Hjort/Schubert/Wolmerath, Arbeitsrecht, 5. Aufl. 2022, § 615 Rn. 38; Preis/Greiner
in ErfK, 25. Aufl. 2025, § 615 Rn. 8; Henssler in MiKo zum BGB, 9. Aufl.2023, § 615
Rn. 10).

Die Einfiilhrung des Arbeitszeitkontos im Jahr 2021 erfolgte alleine aus dem Anlass,
das den Arbeitgeber treffende Arbeitsentgeltrisiko auf den Arbeitnehmer zu verlagern,
da die Beklagte im Zuge des Umbaus aufgrund des auf die konkrete Tankstelle be-
schrankten Arbeitsvertrages voriibergehend fiir voraussichtlich zwei Monate keine
Einsatzmdglichkeit firr die dort beschéftigten Arbeitnehmer hatte und auf dem Arbeits-
zeitkonto Minusstunden ,anhdufen ,wollte. Die Arbeitszeitkontoabrede sieht auch

keine Begrenzung von Minusstunden vor, die nach dem Verstindnis der Beklagten
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und der Ziffer 2 der Abrede stets dann eingestellt werden kénnen, wenn keine Arbeit

da ist.

M.

Die Beklagte hat die streitgegensténdlichen vom Kléager geleisteten Uberstunden aus
den Jahren 2022 und 2023 nicht bestritten, sondern vielmehr bereits durch Reduktion
des Saldos des vermeintlichen Arbeitszeitkontos unstreitig gestellt. Allerdings ergibt
eine Kumulation der klagerseits aufgefiihrten Stunden nach Umrechnung in das Dezi-
malsystem ,nur‘ 576,67 Stunden und nicht die geltend gemachten 577 Stunden. Fiir
die fehlende 0,33 Stunde enthalt die Klage keine Begriindung und war insoweit abzu-

weisen.

Der Klager hat unwidersprochen einen Stundenlohn von 12,70 € behauptet, die von
der Beklagten angefiihrten 9,50 € bezogen sich nur auf das Kalenderjahr 2021, die
vom Klager geltend gemachten Anspriiche stammen dagegen aus den Jahren 2022
und 2023.

A2

Der Anspruch ist nicht durch Fortzahlung der verstetigten Vergiitung wahrend der Bau-
phase durch Zahlung eines ,Vorschusses*“ erfiillt im Sinne von § 362 Abs. 1 BGB. Die
Beklagte war mit der Annahme der Dienste des Klagers aufgrund der von ihr veran-
lassten Baumalnahmen im Annahmeverzug und gemaR § 615 Satz 1 BGB zur Fort-

zahlung der Vergiitung verpflichtet.

V.
Der Anspruch auf Zinsen wie tenoriert ergibt sich aus §§ 291 Satz 1 BGB.

Der Zinsanspruch folgt gemaR § 187 Abs. 1 BGB analog ab dem auf die Rechtshan-
gigkeit (§ 261 Abs. 1 iVm § 253 Abs. 2 ZPO iVm § 46 Abs. 2 Satz 1 ArbGG iVm § 495
ZPO) folgenden Tag.

Der den Klageantrag enthaltende Schriftsatz wurde der Beklagten am 27.02.2025 zu-
gestellt.
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Mehr hat der Klager gemaR §§ 133, 157 BGB analog in verstandiger Wiirdigung des
weit verbreiteten Klageantrages ,ab Rechtshangigkeit® auch nicht gewollit.

Die Beklagte hat als unterlegene Partei gemal § 92 Abs. 2 Nr. 1 ZPO iVm § 46 Abs.
2 Satz 1 ArbGG iVm § 495 ZPO die Kosten des Rechtsstreits zu tragen. Die Zuvielfor-
derung des Klagers war mit 4,19 € verhaltnismaRig gering und fuhrte zu keiner Kos-
tensteigerung.

Der Urteilsstreitwert gemaR § 61 Abs. 1 ArbGG bestimmt sich anhand der Quartals-
vergutung fur den Bestandsschutzantrag, wobei die zeitlich zuerst ausgesprochene
ordentliche Kiindigung als Folgekiindigung im Sinne des ausgesprochenen Beendi-
gungszeitpunktes zur keiner Veranderung des Beendigungszeitpunktes der hilfsweise
ordentlichen Kiindigung filhrte, die mit der fristlosen Kiindigung zu betrachten ist, die
zeitlich zuerst wirkt. Die Abmahnung ist mit einem Bruttomonatsgehalt, der Zahlungs-

antrag beziffert berticksichtigt worden.

RECHTSMITTELBELEHRUNG

Gegen dieses Urteil kann von der Beklagten Berufung eingelegt werden. Fur den Kla-
ger ist gegen dieses Urteil kein Rechtsmittel gegeben.

Die Berufung muss innerhalb einer Notfrist* von einem Monat schriftlich oder in
elektronischer Form beim

Landesarbeitsgericht Hamm
Marker Allee 94
59071 Hamm
Fax: 02381 891-283

eingegangen sein.

Fir Rechtsanwaélte, Behérden und juristische Personen des 6ffentlichen Rechts ein-
schlieRlich der von ihr zur Erfullung ihrer 6ffentlichen Aufgaben gebildeten Zusammen-
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schlusse besteht ab dem 01.01.2022 gem. §§ 46g Satz 1, 64 Abs. 7 ArbGG grund-
séatzlich die Pflicht, die Berufung ausschlieBlich als elektronisches Dokument einzurei-
chen. Gleiches gilt fur vertretungsberechtigte Personen, fiir die ein sicherer Ubermitt-
lungsweg nach § 46¢c Abs. 4 Nr. 2 ArbGG zur Verfiigung steht.

Die elektronische Form wird durch ein elektronisches Dokument gewahrt. Das elektro-
nische Dokument muss fiir die Bearbeitung durch das Gericht geeignet und mit einer
qualifizierten elektronischen Signatur der verantwortenden Person versehen sein oder
von der verantwortenden Person signiert und auf einem sicheren Ubermittiungsweg
gemaR § 46¢ ArbGG nach naherer MaRgabe der Verordnung iiber die technischen
Rahmenbedingungen des elektronischen Rechtsverkehrs und iiber das besondere
elektronische Behdrdenpostfach (ERVV) v. 24. November 2017 in der jeweils gelten-
den Fassung eingereicht werden. Nahere Hinweise zum elektronischen Rechtsverkehr
finden sich auf der Internetseite www justiz.de.

Die Notfrist beginnt mit der Zustellung des in vollstdndiger Form abgefassten Urteils,
spatestens mit Ablauf von fiinf Monaten nach dessen Verkiindung.

Die Berufungsschrift muss von einem Bevollmichtigten unterzeichnet sein. Als Be-
vollméachtigte sind nur zugelassen:

1. Rechtsanwilte,

2. Gewerkschaften und Vereinigungen von Arbeitgebern sowie Zusammen-
schlisse solcher Verbande fir ihre Mitglieder oder fiir andere Verbinde oder
Zusammenschlusse mit vergleichbarer Ausrichtung und deren Mitglieder,

3. juristische Personen, deren Anteile samtlich im wirtschaftlichen Eigentum einer
der in Nummer 2 bezeichneten Organisationen stehen, wenn die juristische Per-
son ausschlieBlich die Rechtsberatung und Prozessvertretung dieser Organisa-
tion und ihrer Mitglieder oder anderer Verbédnde oder Zusammenschliisse mit
vergleichbarer Ausrichtung und deren Mitglieder entsprechend deren Satzung
durchfiihrt, und wenn die Organisation fiir die Téatigkeit der Bevollméachtigten
haftet.

Eine Partei, die als Bevollméachtigte zugelassen ist, kann sich selbst vertreten.

* Eine Notfrist ist unabinderlich und kann nicht verlingert werden.



