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§ 626 BGB, § 1 Abs. 2 KSchG

RU 12/2010

Fall Emmely — Kiindigung wegen unrechtmafligen Ein-
|6sens aufgefundener Leergutbons — Interessenabwagung

BAG, Urt.v. 10.06.2010 - 2 AZR 541/09

Fall (Sachverhalt vereinfacht)

Die 1958 geborene K war seit April 1977 bei der B, bei der mehr als zehn Ar-
beitnehmer tétig sind, als Verkauferin mit Kassentatigkeit beschaftigt.

In der Filiale, in der K arbeitet, steht fir die Riickgabe von Leergut ein Flaschen-
automat bereit. Die dort ausgedruckten Pfandbons werden beim Einlésen
durch Kunden an der Kasse von der Kassiererin mit der Hand abgezeichnet.
Sofern Mitarbeiter Leergut abgeben wollen, missen sie dieses nach einer An-
weisung der B zundchst bei Betreten der Filiale dem Filialverantwortlichen
vorzeigen und spéter den Pfandbon von diesem abzeichnen lassen, bevor sie
ihn an der Kasse abgeben. Beim Einlésen an der Kasse werden die Leergut-
bons der Mitarbeiter von der Kassiererin ein zweites Mal abgezeichnet.

Am 12.01.2008 fand eine Mitarbeiterin zwei nicht abgezeichnete Leergutbons
im Wert von 0,48 € und 0,82 €. Sie trugen das Datum des Tages und waren im
Abstand von ca. einer Dreiviertelstunde am Automaten erstellt worden. Die
Mitarbeiterin legte die Bons dem Filialleiter vor. Dieser reichte sie an K mit der
MaBgabe weiter, sie im Kassenbiiro aufzubewahren fiir den Fall, dass sich
noch ein Kunde melden und Anspruch darauf erheben wiirde; andernfalls soll-
ten sie als ,Fehlbons” verbucht werden. K legte die Bons auf eine - fiir alle Mit-
arbeiter zugangliche und einsehbare - Ablage im Kassenbdiro.

Am 22.01.2008 kaufte die K in der Filiale auB3erhalb ihrer Arbeitszeit privat ein.
An der Kasse Uberreichte sie ihrer Kollegin zwei nicht abgezeichnete Leergut-
bons. Laut Kassenjournal wurden diese mit Werten von 0,48 € und 0,82 € re-
gistriert. Beim Kassieren war auch die Kassenleiterin und Vorgesetzte der K
anwesend.

Zur Klarung der Herkunft der eingereichten Bons fiihrte die B mit der Kab dem
25.01.2008 insgesamt vier Gesprache, an denen jeweils zwei Mitglieder des
Betriebsrats teilnahmen. Sie hielt ihr vor, die eingel&sten Bons seien nicht ab-
gezeichnet gewesen und stimmten hinsichtlich Wert und Ausgabedatum mit
den im Kassenbiiro aufbewahrten Bons Uberein. Es bestehe der dringende
Verdacht, dass sie die ,Kundenbons” an sich genommen und zu ihrem Vorteil
verwendet habe. K bestritt dies und erklarte, selbst wenn die Bons (iberein-
stimmten, bestehe die Méglichkeit, dass ihr entsprechende Bons durch eine
ihrer Tochter oder durch Dritte zugesteckt worden seien. So habe sie am 21.
oder 22.01.2008 einer Arbeitskollegin ihre Geldbdrse ausgehdndigt mit der
Bitte, diese in ihren Spind zu legen. B legte der K nahe, zur Untermauerung
ihrer Behauptung eine eidesstattliche Erklarung einer Tochter beizubringen.
AuBerdem befragte sie die benannte Kollegin, die die Angaben der K bestritt.
Beim letzten, am 15.02.2008 gefiihrten Gesprach lberreichte K eine schrift-
liche Erklarung, mit der eine ihrer Tochter bestatigte, bei der B hin und wieder
fur ihre Mutter einzukaufen, dabei auch Leergut einzulésen und ,Umgang”
mit der Geldbdrse ihrer Mutter ,pflegen zu diirfen”.

Mit Schreiben vom 18.02.2008 horte die B den Betriebsrat zu einer beabsich-
tigten auBerordentlichen, hilfsweise ordentlichen Kiindigung, gestiitzt auf
den Verdacht der Einlésung der Bons, an.

Leitsatze

1. Rechtswidrige und vorsatzliche Hand-
lungen des Arbeitnehmers, die sich un-
mittelbar gegen das Vermdgen des Ar-
beitgebers richten, kénnen auch dann
ein wichtiger Grund zur auBerordentli-
chen Kiindigung sein, wenn die Pflicht-
verletzung Sachen von nur geringem
Wert betrifft oder nur zu einem geringfu-
gigen, moglicherweise gar keinem Scha-
den gefiihrt hat.

2. Das Gesetz kennt auch im Zusammen-
hang mit strafbaren Handlungen des
Arbeitnehmers keine absoluten Kiindi-
gungsgriinde. Es bedarf stets einer um-
fassenden, auf den Einzelfall bezogenen
Prifung und Interessenabwagung da-
hingehend, ob dem Kiindigenden die
Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses
trotz der eingetretenen Vertrauenssto-
rung - zumindest bis zum Ablauf der Kiin-
digungsfrist - zumutbar ist oder nicht.
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Kiindigungsschutzklage
gemaB § 4S. 1 KSchG

Seit 01.01.2004 muss der Arbeitnehmer
grundsatzlich gegen jede Kiindigung
des Arbeitgebers Kiindigungsschutzkla-
ge erheben - unabhdngig von der per-
sonlichen und betrieblichen Anwend-
barkeit des KSchG und unabhéngig vom
Unwirksamkeitsgrund.

Ausnahme: Arbeitnehmer rigt ledig-
lich fehlenden Zugang bzw. fehlende
Schriftform oder Nichteinhaltung der
Kiindigungsfrist — dann ist die allgemei-
ne Feststellungsklage gemanR & 46 Abs. 2
ArbGG iV.m. § 256 ZPO die statthafte
Klageart.
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Nach Erhalt der Stellungnahme des Betriebsrats kiindigte die B mit Schreiben
vom 22.02.2008, der K ibergeben am selben Tag, das Arbeitsverhaltnis auler-
ordentlich fristlos, hilfsweise fristgemal zum 30.09.2008.

K hat gegen die Kiindigungen am 27.02.2008 Kiindigungsschutzklage beim
Arbeitsgericht erhoben. Sie behauptet, sie habe jedenfalls nicht bewusst Leer-
gutbons eingeldst, die ihr nicht gehorten. Sollte es sich bei den registrierten
Bons tatsdchlich um die im Kassenbiiro abgelegten Bons gehandelt haben,
misse auch die Moglichkeit eines Austauschs der Bons wahrend des Kassier-
vorgangs in Betracht gezogen werden. Denkbares Motiv hierfir sei ihre Streik-
teilnahme vom Herbst 2007, die ohnehin der wahre Grund fir die Kiindigung
sei. Ferner vertritt K die Auffassung, eine Verdachtskilindigung sei — insbeson-
dere bei geringwertigen Sachen - wegen der Unschuldsvermutung ohnehin
unzuldssig. Zumindest sei in ihrem Fall die Kiindigung in Anbetracht der Ein-
maligkeit des Vorfalls und ihrer langen Betriebszugehérigkeit unangemessen,
zumal der B kein Schaden entstanden sei.

B beantragt Klageabweisung. Sie macht geltend, es bestehe der dringende
Verdacht, dass K die im Kassenbiiro hinterlegten Leergutbons fiir sich verwen-
det habe. Dafiir sprachen die in der Anhérung angefiihrten Tatsachen sowie
der Umstand, dass diese Bons bei einer unmittelbar nach dem Einkauf der K
durchgefiihrten Suche nicht mehr auffindbar gewesen seien. Es sei auch das
mehrfach gednderte Verteidigungsvorbringen der K zu berticksichtigen, das
sich in keinem Punkt als haltbar erwiesen habe. Damit sei das Vertrauen in die
redliche Ausfiihrung der Arbeitsaufgaben durch K unwiederbringlich zerstort.

Erfolgsaussichten der Klage?

Entscheidung
Die Klage der K hat Erfolg, wenn sie zuldssig und begriindet ist.
A. Zulassigkeit der Klage

I. Kund B streiten tber die Wirksamkeit der Kiindigungen und somit liber die
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses. Daher ist der Rechtsweg zu den Arbeits-
gerichten gemal3 § 2 Abs. 1 Nr. 3 b ArbGG eroffnet. Erstinstanzlich zustandig
ist das Arbeitsgericht, § 2 Abs. 5i.V.m. § 8 Abs. 1 ArbGG.

Il. Die von K erhobene Kiindigungsschutzklage, § 4 S. 1 KSchG, muss die
statthafte Klageart sein.

Gemal § 4 S. 1 KSchG muss ein Arbeitnehmer gegen eine ordentliche sowie
gemall § 13 Abs. 1 S. 2 KSchG i.V.m. § 4 S. 1 KSchG auch gegen eine aufer-
ordentliche Kiindigung des Arbeitgebers innerhalb von drei Wochen nach Zu-
gang der schriftlichen Kiindigung Klage beim Arbeitsgericht erheben. Dies gilt
seit 01.01.2004 gemaB § 23 Abs. 1 S. 2 und 3 KSchG unabhéngig von der be-
trieblichen Anwendbarkeit des Kiindigungsschutzgesetzes und wegen des
Zweckes dieser Neuregelung, den Vertragsparteien méglichst friih Klarheit
Uber den Bestand des Arbeitsverhaltnisses zu verschaffen, auch unabhéangig
von der personlichen Anwendbarkeit des Kiindigungsschutzgesetzes.

Die nicht fristgebundene allgemeine Feststellungsklage gemal § 46 Abs. 2
ArbGG i.V.m. § 256 ZPO ist demgegeniiber nur ausnahmsweise die statthafte
Klageart: Zum einen, wenn der Arbeitnehmer den Zugang bzw. die fehlende
Schriftform der Kiindigung riigt, da § 4 S. 1 KSchG den Zugang einer schrift-
liche Kiindigung voraussetzt, zum anderen, wenn der Arbeitnehmer bei einer
ordentlichen Kiindigung die Nichteinhaltung der Kiindigungsfrist moniert, da
er in diesem Fall die Kiindigung flir wirksam halt (BAG NJW 2006, 3513).
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K ist der Auffassung, die Kiindigungen seien wegen fehlender Kiindigungs-
grinde unwirksam, sodass die genannten Ausnahmen nicht eingreifen und
daher die Kiindigungsschutzklage gema3 § 4 S. 1 KSchG (i.V.m.§ 13 Abs. 1 S.2
KSchQ@) die statthafte Klageart ist.

I1l. K hat gegen die Kiindigungen vom 22.02.2008 am 27.02.2008 Klage erho-
ben, sodass die Drei-Wochenfrist des § 4 S. 1 KSchG gewahrt ist und folglich
dahinstehen kann, ob es sich um eine echte Prozessvoraussetzung oder um
eine materielle Ausschlussfrist handelt.

IV.Kbegehrt mitihrer Klage die Feststellung, dass das bestehende Arbeitsver-
héltnis nicht durch die auBerordentliche, hilfsweise ordentliche Kiindigung
der B vom 22.02.2008 beendet worden ist. Fraglich ist, wie dieses Feststel-
lungsbegehren der K zu verstehen ist.

Kindigt der Arbeitgeber auBBerordentlich und hilfsweise ordentlich, erklart er
damit zwei voneinander zu unterscheidende Kiindigungen. Folglich enthalt
das Feststellungsbegehren der K zwei Kiindigungsschutzantrage: zum ei-
nen bezogen auf die auBerordentliche Kiindigung und zum anderen - fiir den
Fall, dass sie mit ihrem Antrag, der die auBerordentliche Kiindigung betrifft,
obsiegt — bezogen auf die hilfsweise ordentliche Kiindigung.

Somit begehrt K eine Entscheidung lber ihren zweiten Kiindigungsschutzan-
trag - betreffend die ordentliche Kiindigung - nur fiir den Fall, dass sie mit ih-
rem ersten Kiindigungsschutzbegehren bzgl. der auf3erordentlichen Kiindi-
gung Erfolg hat. Dabei handelt es sich um einen sog. unechten Hilfsantrag,
der gemaR § 46 Abs. 2 ArbGG i.V.m. §§ 495, 260 ZPO zuldssig ist.

Somit ist die Klage der K zuldssig.
B. Begriindetheit der Klage

Die Kiindigungsschutzklage ist begriindet, wenn das Arbeitsverhiltnis der K
durch die Kiindigungen der B vom 22.02.2008 nicht aufgeldst worden ist. Das
ist der Fall, wenn diese Kiindigungen unwirksam sind.

I. Wirksamkeit der auB3erordentlichen Kiindigung der B vom 22.02.2008

1. Kist seit April 1977 bei B beschiftigt, sodass zwischen K und B urspriinglich
ein wirksamer Arbeitsvertrag vorgelegen hat.

2. B hat das Arbeitsverhéltnis mit Schreiben vom 22.02.2008 fristlos gekiin-
digt, sodass eine wirksame, insbesondere auch schriftliche Kiindigungserkla-
rung gemaR § 623 BGB vorliegt.

3. Die B hat den Betriebsrat mit Schreiben vom 18.02.2008 zu einer beabsich-
tigten auBerordentlichen, hilfsweise ordentlichen Kiindigung, gestiitzt auf
den Verdacht der Einldsung der Bons, angehort. Fraglich ist, ob diese Anho6-
rung, die ausschlieB8lich zu einer beabsichtigten Verdachtskiindigung,
aber nicht zu einer Tatkiindigung erfolgte, den Anforderungen des § 102
BetrVG geniigt.

[24] bb) Der Umstand, dass der Betriebsrat ausschlie3lich zu einer beabsichtigten
Verdachtskiindigung gehért wurde, steht dem nicht entgegen. Die gerichtliche
Beriicksichtigung des Geschehens als erwiesene Tat setzt voraus, dass dem Be-
triebsrat — ggf. im Rahmen zuldssigen ,Nachschiebens’ — diejenigen Umstdnde
mitgeteilt worden sind, welche nicht nur den Tatverdacht, sondern zur Uberzeu-
gung des Gerichts auch den Tatvorwurf begriinden (...). Bei dieser Sachlage ist
dem Normzweck des § 102 Abs. 1 BetrVG auch durch eine Anhérung nur zur Ver-
dachtskiindigung gentige getan. Dem Betriebsrat wird dadurch nichts vorenthal-
ten. Die Mitteilung des Arbeitgebers, einem Arbeitnehmer solle schon und
allein wegen des Verdachts einer pflichtwidrigen Handlung gekiindigt wer-
den, gibt ihm sogar weit stédrkeren Anlass fiir ein umfassendes Tdtigwerden
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Rechtsnatur der Drei-Wochenfrist
des §4S.1KSchG

= Nach einer Meinung handelt es sich
wegen der Wirksamkeitsfiktion des § 7
KSchG um eine materiell-rechtliche
Ausschlussfrist (Brox/Rithers/Henssler
ArbR, 18. Aufl.2010,Rdnr.521 m.w.N.).

= Nach der Rspr. (BAGE 52, 263) handelt
es sich um eine prozessuale Klageer-
hebungsfrist, deren Versaumung je-
doch gemaf3 § 7 KSchG materiell-recht-
liche Wirkungen hat.

= Nach a.A. (Herschel-Steimann, KSchG,
6. Aufl. 1984, § 3 KSchG Rdnr. 12) ist
die Fristwahrung wegen des Wort-
lauts des § 5 KSchG (,nachtraglich zu-
zulassen”) eine echte Prozessvoraus-
setzung.

Echter Hilfsantrag: Der Klager begehrt
eine Entscheidung Uber den Hilfsantrag
nur fiir den Fall, dass dem Hauptantrag
nicht entsprochen wird.

Unechter Hilfsantrag: Der Klager be-
gehrt eine Entscheidung liber den Hilfs-
antrag flr den Fall, dass Hauptantrag
Erfolg hat.
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Priifungsschema fiir eine auBBer-
ordentliche Kiindigung durch den
Arbeitgeber

I. Urspriinglich wirksamer Arbeitsver-
trag

IIl. OrdnungsgemaBe - insbesondere
schriftliche — Kiindigungserklarung,
§ 623 BGB

lll. Vorherige Anhérung des Betriebsrats
gemdl § 102 BetrVG

IV. Kein besonderer Kiindigungschutz,
z.B. § 9 MuSchG

V. Voraussetzungen des § 626 BGB

1. Wichtiger Grund i.S.v. § 626 Abs. 1
BGB

- An sich wichtiger Grund
= Tatsachen, die generell geeig-
net sind, einen wichtigen Grund
abzugeben

— Auch im konkreten Fall
= Gesamtabwdgung der wider-
streitenden Interessen

2. Kiindigungserklarungsfrist gemaf
§ 626 Abs. 2 BGB

VI. Evtl. Heilung der Unwirksamkeit ge-
mak § 13 Abs. 1S.2i.V.m.§ 7 KSchG

Eine Verdachtskiindigung ist zuldssig,
wenn sich starke Verdachtsmomente auf
objektive Tatsachen griinden, diese Ver-
dachtsmomente geeignet sind, das fir
die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses
erforderliche Vertrauen zu zerstoren,
und wenn der Arbeitgeber alle zumut-
baren Anstrengungen zur Aufkldrung
des Sachverhalts unternommen, ins-
besondere dem Arbeitnehmer Gelegen-
heit zur Stellungnahme gegeben hat
(vgl. st.Rspr. des BAG, z.B. Urt. v. 13.03.
2008 - 2 AZR 961/06, NZA 2008, 809).
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als eine Anhérung wegen einer als erwiesen behaupteten Tat (...). Diese Vor-
aussetzungen sind im Streitfall erfiillt. ... "

Somit ist eine ordnungsgemaBe Anhorung gemal § 102 BetrVG erfolgt.

4. Besonderer Kiindigungsschutz greift zugunsten der K nicht ein.

5. Ferner miissen die Voraussetzungen des § 626 BGB gegeben sein.

a) Erforderlich ist das Vorliegen eines wichtigen Grundesi.S.v. § 626 Abs. 1
BGB.

L[16] 1. ... Dafiir ist zundichst zu priifen, ob der Sachverhalt ohne seine besonderen
Umstdnde ,an sich’, dh. typischerweise als wichtiger Grund geeignet ist. Alsdann
bedarf es der weiteren Priifung, ob dem Kiindigenden die Fortsetzung des Arbeits-
verhdltnisses unter Berticksichtigung der konkreten Umstdnde des Falls und
unter Abwdgung der Interessen beider Vertragsteile — jedenfalls bis zum Ablauf
der Kiindigungsfrist — zumutbar ist oder nicht (st. Rspr., ...).”

aa) Nach dieser vom BAG entwickelten zweistufigen Priifung des wichtigen
Grundes miissen also zunachst Umstande gegeben sein, die an sich, d.h. ohne
Beriicksichtigung der besonderen Einzelfallumstande, geeignet sind, einen
wichtigen Grund abzugeben. Das ist der Fall, wenn objektiv Tatsachen vor-
liegen, die die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses fiir den anderen Teil bis
zum Ablauf der Kiindigungsfrist oder bis zu der vereinbarten Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses als unzumutbar erscheinen lassen (Diitz, ArbR, 14. Aufl.
2009, Rdnr. 388).

B hat die K wegen des dringenden Verdachts eines pflichtwidrigen Verhaltens
- unrechtmaBige Einlosung der Leergutbons - fristlos entlassen. Angesichts
der vorliegenden Tatsachen kdnnte man jedoch auch von einer tatsachlich
begangenen Pflichtverletzung seitens der K ausgehen.

Fraglich ist, ob das Arbeitsgericht die ausgesprochene Kiindigung als
Tatkiindigung wiirdigen darf, wenn der Arbeitgeber selbst nur eine Ver-
dachtskiindigung ausgesprochen hat.

#[22] ¢) Einer Wiirdigung des Geschehens unter der Annahme, die Klidgerin habe
sich nachweislich pflichtwidrig verhalten, steht nicht entgegen, dass die Beklagte
sich zur Rechtfertigung der Kiindigung nur auf einen entsprechenden Verdacht
berufen und den Betriebsrat auch nur zu einer Verdachtskiindigung angehért hat.

[23] aa) ... Der Verdacht eines pflichtwidrigen Verhaltens stellt zwar gegendiiber
dem Tatvorwurf einen eigenstdndigen Kiindigungsgrund dar (st. Rspr., ...). Beide
Griinde stehen jedoch nicht beziehungslos nebeneinander. Wird die Kiindigung
mit dem Verdacht pflichtwidrigen Verhaltens begriindet, steht indessen zur Uber-
zeugung des Gerichts die Pflichtwidrigkeit tatscichlich fest, Icisst dies die materiell-
rechtliche Wirksamkeit der Kiindigung unbertihrt. MaBBgebend ist allein der objek-
tive Sachverhalt, wie er sich dem Gericht nach Parteivorbringen und ggf. Beweis-
aufnahme darstellt. Ergibt sich daraus nach tatrichterlicher Wiirdigung das Vor-
liegen einer Pflichtwidrigkeit, ist das Gericht nicht gehindert, dies seiner Ent-
scheidung zugrunde zu legen. Es ist nicht erforderlich, dass der Arbeitgeber sich
wdhrend des Prozesses darauf berufen hat, er stiitze die Kiindigung auch auf die
erwiesene Tat (...).”

Infolgedessen kann das Arbeitsgericht die als Verdachtskiindigung ausge-
sprochene Kiindigung auch als Tatkiindigung wiirdigen, wenn nach seiner
Uberzeugung eine von K begangene Pflichtverletzung vorliegt.

Da die der K vom Filialleiter Gibergebenen Leergutbons dieselben Betrage auf-
wiesen wie diejenigen, die sie am 22.01.2008 bei ihrem privaten Einkauf ein-
geldst hat, und die ihr anvertrauten Bons nach diesem Einkauf auch nicht
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mehr aufzufinden waren, ist davon auszugehen, dass K bei ihrem Einkauf die
ihr anvertrauten Bons verwendet hat. Die Behauptung der K, dass ihr diese
Bons von einer Mitarbeiterin oder einer ihrer Tochter ,untergeschoben” oder
diese beim Kassiervorgang ausgetauscht worden sind, konnte die K nicht
durch Tatsachen ndher substantiieren. Insbesondere die von ihr vorgelegte Er-
klarung einer ihrer Tochter belegt in keiner Weise, dass ihre Tochter ihr die
Bons in das Portemonnaie gesteckt hat. Folglich erscheinen die im Laufe der
verschiedenen Anhérungen von K auch mehrfach gedanderten Behauptungen
nicht iiberzeugend, sodass davon auszugehen ist, dass K die ihr vom Filialleiter
anvertrauten Leergutbons bewusst unrechtmaBig bei ihrem privaten Einkauf
- also vorsatzlich pflichtwidrig - verwendet hat.

(1) Eine rechtswidrige und vorsatzliche Handlung des Arbeitnehmers, die un-
mittelbar gegen das Vermdgen des Arbeitgebers gerichtet ist, stellt eine
schwerwiegende Verletzung der Riicksichtnahmepflicht aus & 241 Abs. 2 BGB
dar und ist daher an sich geeignet, einen wichtigen Grund i.S.v. § 626 Abs. 1
BGB zu bilden.

(2) Die von K eingeldsten Leergutbons hatten jedoch nur einen Wert von ins-
gesamt 1,30 €. Fraglich ist daher, ob auch solche Pflichtverletzungen, die le-
diglich Sachen von geringem Wert betreffen, einen an sich wichtigen Grund
i.S.v. § 626 Abs. 1 BGB darstellen.

L[26]a) ... Ein solches Verhalten kann auch dann einen wichtigen Grund iSd. § 626
Abs. 1 BGBdarstellen, wenn die rechtswidrige Handlung Sachen von nur geringem
Wert betrifft oder zu einem nur geringfiigigen, méglicherweise zu gar keinem
Schaden gefiihrt hat (...).

[27]b) ... Ein Arbeitnehmer, der die Integritdt von Eigentum und Vermégen seines
Arbeitgebers vorsdtzlich und rechtswidrig verletzt, zeigt ein Verhalten, das geeig-
net ist, die Zumutbarkeit seiner Weiterbeschdftigung in Frage zu stellen. Die durch
ein solches Verhalten ausgel6ste ,Erschiitterung’ der fiir die Vertragsbezie-
hung notwendigen Vertrauensgrundlage tritt unabhdngig davon ein, welche
konkreten wirtschaftlichen Schéden mit ihm verbunden sind. Aus diesem Grund ist
die Festlegung einer nach dem Wert bestimmten Relevanzschwelle mit dem offen
gestalteten Tatbestand des § 626 Abs. 1 BGB nicht zu vereinbaren. Sie wiirfe im Ub-
rigen mannigfache Folgeprobleme auf - etwa das einer exakten Wertberechnung,
das der Folgen mehrfacher, fiir sich betrachtet irrelevanter’ Versté3e sowie das der
Behandlung nur marginaler Grenziiberschreitungen — und vermdchte schon des-
halb einem angemessenen Interessenausgleich schwerlich zu dienen. ...

[30] e) Das Landesarbeitsgericht hat das Verhalten der Kldgerin als ,Vermégensde-
likt’ zulasten der Beklagten gewiirdigt, hat aber offen gelassen, welchen straf-
und/oder zivilrechtlichen Deliktstatbestand es als erfiillt ansieht. Das ist im Ergeb-
nis unschddlich. Das Verhalten der Kidgerin kommt auch dann als wichtiger
Grund iSv. § 626 Abs. 1 BGB in Betracht, wenn es — wie die Revision im An-
schluss an AuBBerungen in der Literatur (Hiipers Jura 2010, 52 ff.; ...) meint — nicht
strafbar sein sollte, jedenfalls nicht im Sinne eines Vermégensdelikts zum Nach-
teil der Beklagten. Flir die kiindigungsrechtliche Beurteilung ist weder die straf-
rechtliche noch die sachenrechtliche Bewertung mal3gebend. Entscheidend ist
der VerstoB3 gegen vertragliche Haupt- oder Nebenpflichten und der mitihm
verbundene Vertrauensbruch (...). Auch eine nicht strafbare, gleichwohl erheb-
liche Verletzung der sich aus dem Arbeitsverhdltnis ergebenden Pflichten kann
deshalb ein wichtiger Grund iSv. § 626 Abs. 1 BGB sein. ...

[31]f) Danach liegt eine erhebliche, die Schwelle zum wichtigen Grund (iberschrei-
tende Pflichtverletzung vor. Die Kldgerin hat sich mit dem Einl6sen der Leergut-
bons gegentiber der Beklagten einen Vermdgensvorteil verschafft, der ihr nicht
zustand. lhr Verhalten wiegt umso schwerer, als sie eine konkrete Anordnung des
Marktleiters zum Umgang mit den Bons missachtet hat. ...”"
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Das LAG Berlin-Brandenburg ist in seiner
Entscheidung von einer erwiesenen Tat
ausgegangen (Urt. v. 24.02.2009 - 7 Sa
2017/08, NZA-RR 2009, 188).

Nach a.A. sind Pflichtverletzungen im
Vermogensbereich bei Geringfligigkeit
bereits aus dem Anwendungsbereich
des § 626 Abs. 1 BGB herauszunehmen
(Déubler, Das Arbeitsrecht 2, 12. Aufl.
2009, Rdnr. 1128).

Das BAG ist der Ansicht, dass es sich mit
dieser Rspr. auch nicht in Widerspruch
zu der in § 248 a StGB getroffenen Wer-
tung setze, da dieser Bestimmung eine
Einschatzung des Gesetzgebers dariiber
zugrundeliege, ab welcher Grenze staat-
liche Sanktionen fiir RechtsverstoBe in
diesem Bereich zwingend geboten sei-
en, ein solcher Ansatz dem Schuldrecht,
bei dem es um stérungsfreien Leistungs-
austausch gehe, fremd sei (BAG, Urt. v.
20.06.2010 — 2 AZR 541/09 - Rdnr. 28).

775



RU 12/2010

Umstande, die bei der Interessenabwa-
gung zu berlicksichtigen sind:

= Aufseiten des AG:
z.B. Gewicht und Intensitat der Ver-
tragsverletzung, Grad des Verschul-
dens, Wiederholungsgefahr, Stérung
des Betriebsfriedens

= Aufseiten des AN:
z.B. Dauer des Arbeitsverhaltnisses
und dessen storungsfreier Verlauf,
Alter des AN und seine soziale Lage

Die Erforderlichkeit der Abmahnung, die
von der h.M. aus dem VerhaltnismaBig-
keitsprinzip und dem Rechtsgedanken
des & 323 Abs. 1 BGB hergeleitet wird,
hat durch die Regelung des § 314 Abs. 2
BGB eine gesetzgeberische Bestédtigung
gefunden; sie tragt aber auch dem Prog-
noseprinzip bei verhaltensbedingten
Kindigungen Rechnung, nach welchem
zukiinftige Vertragspflichtverletzungen
zu besorgen sein missen oder die Ver-
tragsstérung so schwerwiegend sein
muss, dass deswegen zukiinftig eine ver-
trauensvolle Fortfiihrung des Arbeits-
verhaltnisses ausgeschlossen erscheint.
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Somit bestand wegen der rechtswidrigen und vorsatzlichen Pflichtverletzung
der K ein an sich wichtiger Grund i.S.v. § 626 Abs. 1 BGB.

bb) Fraglich ist, ob auch im konkreten Fall — nach einer Interessenabwagung
unter Beriicksichtigung aller Einzelfallumstande - ein wichtiger Grund gege-
ben ist. Das ist nur dann der Fall, wenn die auBerordentliche Kiindigung die
unausweichlich letzte MalBnahme (ultima ratio) fir den Kiindigungsberechtig-
ten gewesen ist, also alle in Betracht kommenden milderen Mittel (Abmah-
nung, Versetzung, ordentliche Kiindigung) unzumutbar waren.

B hat das Arbeitsverhaltnis mit der K ohne eine vorherige Abmahnung frist-
los gekiindigt. Dies ist unverhaltnismaBig, wenn es der B zumutbar war, auf
das Fehlverhalten der K mit einer Abmahnung zu reagieren.

Nach der Rspr. des BAG setzt eine (ordentliche oder auBBerordentliche) Kiin-
digung wegen einer Vertragspflichtverletzung, die auf einem steuerbaren
Verhalten des Arbeitnehmers basiert und das der Arbeitnehmer zukiinftig
beseitigen kann, grundsatzlich eine vorherige Abmahnung voraus. Einer Ab-
mahnung bedarf es demgegeniiber ausnahmsweise nicht, wenn eine zu-
kiinftige Verhaltensanderung des Arbeitnehmers auch nach einer Abmah-
nung nicht zu erwarten ist oder die Pflichtverletzung derart schwerwiegend
ist, dass eine Hinnahme durch den Arbeitgeber offensichtlich — auch fiir den
Arbeitnehmer erkennbar - ausgeschlossen ist (Schaub/Linck, Arbeitsrechts-
handbuch, 13. Aufl. 2009, § 132 Rdnr. 22, 25 m.w.N.) .

»[38] cc) Diese Grundsdtze gelten uneingeschréinkt selbst bei Stérungen des
Vertrauensbereichs durch Straftaten gegen Vermégen oder Eigentum des
Arbeitgebers (...). Auch in diesem Bereich gibt es keine ,absoluten’ Kiindi-
gungsgriinde. Stets ist konkret zu priifen, ob nicht objektiv die Prognose berech-
tigt ist, der Arbeitnehmer werde sich jedenfalls nach einer Abmahnung kiinftig
wieder vertragstreu verhalten (...). ..."

(1) Nach Auffassung des BAG war demnach im vorliegenden Fall eine Abmah-
nung nicht grundsatzlich entbehrlich. Zwar habe die K eine objektiv schwer-
wiegende, das Vertrauensverhaltnis zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer
erheblich belastende Pflichtverletzung begangen und sie habe angesichts der
klaren Weisung ihres Filialleiters auch nicht davon ausgehen diirfen, dass B
mit der eigenniitzigen Verwendung der Bons einverstanden war, jedoch sei
wegen der Besonderheiten des Einzelfalls die Vertrauensbeziehung zwischen
K und B nicht unwiederbringlich erschittert:

#1451 (1) ... Die Kldgerin hat an der Kasse in unmittelbarer Anwesenheit ihrer Vor-
gesetzten bei einer nicht befreundeten Kollegin unabgezeichnete Leergutbons
eingeldst. Dass sie mangels Abzeichnung nach den betrieblichen Regelungen kei-
nen Anspruch auf eine Gutschrift hatte, war fiir die Kassenmitarbeiterin und die
Vorgesetzte offenkundig und nicht zu (ibersehen. Das wusste auch die Kldgerin,
die deshalb aus ihrer Sicht unweigerlich wiirde Aufmerksamkeit erregen und Nach-
fragen auslésen miissen. Das zeigt, dass sie ihr Verhalten - félschlich - als notfalls
tolerabel oder jedenfalls korrigierbar eingeschdtzt haben mag und sich eines gra-
vierenden Unrechts offenbar nicht bewusst war. Fiir den Grad des Verschuldens
und die Maglichkeit einer Wiederherstellung des Vertrauens macht es ob-
jektiv einen Unterschied, ob es sich bei einer Pflichtverletzung um ein Ver-
halten handelt, das insgesamt - wie etwa der vermeintlich unbeobachtete Griff
in die Kasse — auf Heimlichkeit angelegt ist oder nicht. ...

[47] (a) Fiir die Zumutbarkeit der Weiterbeschdftigung kann es von erheblicher
Bedeutung sein, ob der Arbeitnehmer bereits geraume Zeit in einer Vertrauens-
stellung beschidiftigt war, ohne vergleichbare Pflichtverletzungen begangen zu
haben. Das gilt auch bei Pflichtversté8en im unmittelbaren Vermégensbereich
(...). Eine fiir lange Jahre ungestorte Vertrauensbeziehung zweier Vertrags-
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partner wird nicht notwendig schon durch eine erstmalige Vertrauensent-
tduschung volistindig und unwiederbringlich zerstort. Je Iinger eine Ver-
tragsbeziehung ungestért bestanden hat, desto eher kann die Prognose berech-
tigt sein, dass der dadurch erarbeitete Vorrat an Vertrauen durch einen erstmali-
gen Vorfall nicht vollstdndig aufgezehrt wird. ...

[48] (b) Die Kldgerin hat durch eine beanstandungsfreie Tdtigkeit als Verkduferin
und Kassiererin (iber dreilSig Jahre hinweg Loyalitéit zur Beklagten gezeigt. ...

[50] (bb) Das in dieser Beschdiftigungszeit von der Kldgerin erworbene Maf3
an Vertrauen in die Korrektheit ihrer Aufgabenerfiillung und in die Achtung
der Vermégensinteressen der Beklagten schldgt hoch zu Buche. Angesichts
des Umstands, dass nach zehn Tagen Wartezeit mit einer Nachfrage der in Wahr-
heit berechtigten Kunden nach dem Verbleib von Leergutbons (iber Cent-Betrige
aller Erfahrung nach nicht mehr zu rechnen war, und der wirtschaftlichen Gering-
fligigkeit eines der Beklagten entstandenen Nachteils ist es hbher zu bewerten als
deren Wunsch, nur eine solche Mitarbeiterin weiterzubeschdiftigen, die in jeder
Hinsicht und ausnahmslos ohne Fehl und Tadel ist. Dieser als solcher berechtigte
Wunsch macht der Beklagten die Weiterbeschdiftigung der Kldgerin trotz ihres
Pflichtenverstol3es mit Blick auf die bisherige Zusammenarbeit nicht unzumutbar.
Objektiv ist das Vertrauen in die Zuverldssigkeit der Kldgerin nicht derart erschiit-
tert, dass dessen vollstindige Wiederherstellung und ein kiinftig erneut stérungs-
freies Miteinander der Parteien nicht in Frage kdme.”

Folglich war es der B wegen der besonderen Einzelfallumstédnde grundsétzlich
zumutbar, auf deren Fehlverhalten mit einer Abmahnung zu reagieren.

(2) Fraglich ist, ob das prozessuale Verteidigungsverhalten der K (Bestreiten
des Tatvorwurfs mit mehrfach wechselnder Begriindung, die sich jeweils als
nicht haltbar erwies) eine andere Beurteilung rechtfertigt. Dabei ist zundchst
zu beachten, dass die Beurteilung der Wirksamkeit einer Kiindigung - ein-
schlieBBlich des Kiindigungsgrundes und der Interessenabwdgung - grund-
satzlich nach den Umstdanden im Zeitpunkt ihres Zugangs zu erfolgen hat.

.[53] (b) Nachtrdglich eingetretene Umstdnde kénnen nach der Rechtspre-
chung des Senats fiir die gerichtliche Beurteilung allerdings insoweit von
Bedeutung sein, wie sie die Vorgdnge, die zur Kiindigung gefiihrt haben, in
einem neuen Licht erscheinen lassen (...). ...

[54] (c) Danach kommt dem Prozessverhalten der Klcigerin keine ihre Pflichtverlet-
zung verstdrkende Bedeutung zu. Es ist nicht geeignet, den Kiindigungssachver-
halt als solchen zu erhellen. Der besteht darin, dass die Kldgerin unberechtigter-
weise ihr nicht geh6rende Leergutbons zweier Kunden zum eigenen Vorteil einge-
lost hat.

[55] (aa) Dieser Vorgang erscheint insbesondere im Hinblick auf eine Wiederho-
lungsgefahr nicht dadurch in einem anderen, fiir die Kldigerin ungtinstigeren Licht,
dass diese zundchst die Identitcit der von ihr eingelsten und der im Kassenbliro
aufbewahrten Bons bestritten hat. Das Gleiche gilt im Hinblick darauf, dass die
Kidgerin auch noch im Prozessverlauf die MGglichkeit bestimmter Geschehensab-
ldufe ins Spiel gebracht hat, die erkldren kénnten, weshalb sie — wie sie stets be-
hauptet hat - selbst bei Identitdt der Bons nicht wusste, dass sie ihr nicht gehéren-
de Bons einléste. Die von der Kldgerin aufgezeigten Mdglichkeiten einschlielSlich
der einer gegen sie gefihrten Intrige mdgen sich wegen der erforderlich geworde-
nen Befragungen der betroffenen Arbeitnehmer nachteilig auf den Betriebsfrie-
den ausgewirkt haben. Dies war aber nicht Kiindigungsgrund. Unabhdngig da-
von zielte das Verteidigungsvorbringen der Kidigerin erkennbar nicht darauf, Drit-
te einer konkreten Pflichtverletzung zu bezichtigen. Der Kiindigungsgrund wird
auch nicht dadurch klarer, dass die Kldgerin die Rechtsauffassung vertreten hat,
erstmalige Vermégensdelikte zulasten des Arbeitgebers kénnten bei geringem
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Nach dem BAG kommt es bzgl. der Zu-
mutbarkeit der Weiterbeschéftigung
nicht auf die subjektive Befindlichkeit
und Einschdtzung des Arbeitgebers
oder bestimmter fiirihn handelnder Per-
sonen an. Entscheidend sei ein objekti-
ver Mal3stab. Mal3geblich sei nicht, ob
der Arbeitgeber hinreichendes Vertrau-
eninden Arbeitnehmer tatsachlich noch
habe. MaB3geblich sei, ob er es aus der
Sicht eines objektiven Betrachters ha-
ben misste. Im Arbeitsverhéltnis gehe
es nicht um ein umfassendes wechsel-
seitiges Vertrauen in die moralischen
Quialitaten der je anderen Vertragspar-
tei. Es gehe allein um die von einem ob-
jektiven Standpunkt aus zu beantwor-
tende Frage, ob mit einer korrekten Er-
fullung der Vertragspflichten zu rechnen
sei (BAG, Urt. v. 10.06.2010 - 2 AZR 541/
09 - Rdnr. 47 a.E.).

Nach BAG mussen zwischen den neuen
Vorgadngen und den alten Griinden so
enge innere Beziehungen bestehen,
dass jene nicht au3er Acht gelassen wer-
den kénnen, ohne dass ein einheitlicher
Lebensvorgang zerrissen wiirde.
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Beachte: Im Fall eines bewusst wahr-
heitswidrigen Vorbringens seitens des
AN besteht die Méglichkeit, eine weitere
Kindigung auszusprechen oder einen
Auflésungsantrag nach §§ 9, 10 KSchG
anzubringen.

Beachte: Bei der hilfsweisen Kiindigung
fur den Fall der Unwirksamkeit der au-
Berordentlichen Kiindigung handelt es
sich um eine unbedingte Kiindigung, die
ohne Weiteres zuldssig ist (Schaub/Linck
a.a.0., § 123 Rdnr. 7).
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wirtschaftlichem Schaden eine au8erordentliche Kiindigung ohne vorausgegan-
gene Abmahnung nicht rechtfertigen. Damit hat sie lediglich in einer rechtlich
umstrittenen Frage einen fiir sie glinstigen Standpunkt eingenommen. Daraus
kann nicht abgeleitet werden, sie werde sich kiinftig bei Gelegenheit in gleicher
Weise vertragswidrig verhalten.

[56] (bb) Das Prozessverhalten der Kldgerin mindert ebenso wenig das bei der
Interessenabwdigung zu berlicksichtigende Mal3 des verbliebenen Vertrauens. ...
Ihr wechselnder Vortrag und beharrliches Leugnen einer vorsdtzlichen
Pflichtwidrigkeit lassen keine Riickschliisse auf ihre kiinftige Zuverldssig-
keit als Kassiererin zu. ...”

Daher ist eine Abmahnung auch nicht wegen des prozessualen Verteidi-
gungsvorbringens der K entbehrlich, sodass die ohne vorherige Abmahnung
ausgesprochene Kiindigung unverhaltnismaBig ist. Folglich ist im konkreten
Fall kein wichtiger Grund i.S.v. § 626 Abs. 1 BGB gegeben und die auBBerordent-
liche Kiindigung der B vom 22.02.2008 daher unwirksam.

6. Eine Heilung der Unwirksamkeit tiber die Wirksamkeitsfiktion des § 7 KSchG
i.V.m.§ 13 Abs. 1S.2 KSchG scheidet wegen der fristgerechten Klageerhebung
der K aus.

Demnach ist das Arbeitsverhaltnis zwischen K und B nicht durch die auB3er-
ordentliche Kiindigung der B vom 22.02.2008 beendet worden.

Il. Wirksamkeit der hilfsweisen ordentlichen Kiindigung vom 22.02.2008

1. Zwischen K und B bestand urspriinglich ein wirksamer Arbeitsvertrag (s.o.).

2. B hat das Arbeitsverhaltnis mit Schreiben vom 22.02.2008 hilfsweise ordent-
lich gekiindigt, sodass eine schriftliche Kiindigungserklarung der B gemaf
§ 623 BGB vorliegt.

3. Die gemaR § 102 Abs. 1 BetrVG erforderliche vorherige Anhérung des Be-
triebsrats ist erfolgt und besonderer Kiindigungsschutz greift nicht ein.

4. Die Kiindigung kénnte jedoch gemaB § 1 Abs. 1 KSchG wegen Sozialwid-
rigkeit unwirksam sein (allgemeiner Kiindigungsschutz).

1. K ist seit tiber 30 Jahren im Betrieb der B, die mehr als zehn Arbeitnehmer
beschéftigt, tatig, sodass das Kiindigungsschutzgesetz in persénlicher und in
betrieblicher Hinsicht anwendbar ist, §§ 1 Abs. 1,23 Abs. 1 S. 2 KSchG

2.Gemal3 § 1 Abs. 2 S. 1 KSchGist die Kiindigung sozialwidrig, es sei denn, sie
ist aus Griinden, die in der Person oder in dem Verhalten des Arbeitnehmers
liegen, oder aus dringenden betrieblichen Griinden gerechtfertigt.

»[58] B. Die hilfsweise erkldrte ordentliche Kiindigung ... ist nicht durch Griinde im
Verhalten der Kldgerin iSv. § 1 Abs. 2 KSchG bedingt. Sie ist auf denselben Lebens-
sachverhalt gestiitzt wie die aulSerordentliche Kiindigung. Der Beklagten war es
aus den dargelegten Griinden zuzumuten, auf das mildere Mittel der Ab-
mahnung zuriickzugreifen.”

Daher ist ordentliche Kiindigung der B gemal3 § 1 Abs. 2 S. 1 KSchG sozialwid-
rig und somit gemaB § 1 Abs. 1 KSchG rechtsunwirksam.

5. Eine Heilung der Unwirksamkeit tiber die Wirksamkeitsfiktion des § 7 KSchG
scheidet wegen der fristgerechten Klageerhebung der K aus.

Folglich ist das Arbeitsverhaltnis zwischen K und B auch nicht durch die hilfs-
weise ordentliche Kiindigung der B vom 22.02.2008 beendet worden, sodass
die Kiindigungsschutzklage der K begriindet ist.

Claudia Haack





