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Auf die Berufung des Klagers wird das Urteil des Arbeitsgerichts
Wesel vom 15.01.2009 - 5 Ca 1981/08 - abgeandert:

Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhéltnis der Parteien nicht
durch die auRerordentliche Kiindigung der Beklagten vom
13.08.2008 zum 18.08.2008 aufgeltst worden ist.

Es wird weiter festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien
nicht durch die ordentliche Kiindigung der Beklagten vom
23.06.2008 zum 30.09.2008 aufgeltst worden ist.

Es wird schlie3lich festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis der
Parteien nicht durch die hilfsweise ausgesprochene ordentliche
Kindigung der Beklagten vom 13.08.2008 zum 31.12.2008
aufgeldst worden ist.

Die Beklagte wird verurteilt, den Klager bis zum rechtskraftigen
Abschluss des Kindigungsrechtsstreits zu unveranderten
Arbeitsbedingungen als Hauswirtschaftsleiter
weiterzubeschéftigen.


http://www.nrwe.de

Die Beklagte wird auf3erdem verurteilt, dem Klager ein
Zwischenzeugnis zu erteilen, das sich auf Fihrung und Leistung
erstreckt.

Der Auflosungsantrag der Beklagten wird zuriickgewiesen.
Die Kosten des Rechtsstreits tragt die Beklagte.

Die Revision wird fur die Beklagte im Hinblick auf die Feststellung,
dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien nicht durch ihre ordentliche
Kindigung vom 23.06.2008 zum 30.09.2008 aufgeldst worden ist,

zugelassen.
TATBESTAND: 1
Die Parteien streiten im Wesentlichen Uber die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses. 2
Der 53-jahrige, verheiratete und einem Kind gegenuber unterhaltsverpflichtete Klager ist bei 3

der Beklagten seit dem 01.09.2006 aufgrund eines am 25.08.2006 geschlossenen
Arbeitsvertrages als Hauswirtschaftsleiter zu einem monatlichen Bruttoeinkommen in Héhe
von 4.486,-- € tatig. Gemal3 8 10 Nr. 1 dieses Vertrages betrdgt nach Ablauf des in seinem §
1 Nr. 2 Satz 1 vereinbarten sechsmonatigen Probearbeitsverhaltnisses die Kiindigungsfrist
fur beide Parteien drei Monate zum Quartalsende. Die Beklagte beschaftigt in der Regel mehr
als zehn Arbeitnehmer nach 8§ 23 Abs. 1 Satz 3 KSchG.

Im Rahmen seiner Tatigkeit war der Klager fir die Seniorenstifte der Beklagten in I., E.-I., E.- 4
C. stral3e, E.-L.-M.-Stral3e, E.-G. stral3e und E.-I. stral3e zustdndig. Diese Seniorenstifte
werden von den insgesamt drei Produktionsstatten der Beklagten in I, E. und E. beliefert.

Mit Schreiben vom 23.06.2008, dem Klager einen Tag spater zugegangen, kindigte die 5
Beklagte das Arbeitsverhaltnis aus betriebsbedingten Griinden fristgemalf3 zum 30.09.2008
und stellte ihn ab sofort vom Dienst frei.

Der Klager bezieht seit Jahren Fachliteratur Gber den Verlag Behr's. Wegen der einzelnen 6
Titel wird auf den Schriftsatz der Beklagten vom 08.09.2008 verwiesen. Nach- bzw.
Erganzungslieferungen zu dieser Literatur wurden dem Klager auch wéhrend seines
Arbeitsverhaltnisses zugesandt. Den Rechnungsbetrag liel3 er sich jeweils aus der Barkasse

der Beklagten, fur die er verantwortlich war, erstatten. Die an seine Privatanschrift

adressierten Rechnungen wurden als Belege zur Kasse genommen. Aufgrund dieses
Sachverhalts kindigte die Beklagte das Arbeitsverhaltnis der Parteien mit Schreiben vom
13.08.2008, dem Klager am 18.08.2008 zugegangen, fristlos, hilfsweise fristgerecht. Zu

diesem Zeitpunkt war der Klager im Besitz der streitgegenstandlichen Literatur.

Mit seiner am 11.07.2008 beim Arbeitsgericht Wesel eingereichten und der Beklagten am 7
17.07.2008 zugestellten Klage hat der Klager zunachst die Unwirksamkeit der ordentlichen
Kindigung vom 23.06.2008 geltend gemacht. Mit einem beim Arbeitsgericht am 25.08.2008
eingereichten und den Prozessbevolimachtigten der Beklagten zwei Tage spater zugestellten
Schriftsatz macht der Klager auch die Unwirksamkeit der fristlosen, hilfsweise fristgerechten
Kindigung vom 13.08.2008 geltend.

Der Klager hat beantragt, 8



1.festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis durch die Kindigung vom 23.06.2008,
zugegangen am 24.06.2008, nicht zum 30.09.2008 aufgelost worden ist;

2. festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis durch die auR3erordentliche Kiindigung vom
13.08.2008, zugegangen am 18.08.2008, nicht zum 18.08.2008 beendet worden ist;

3.festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis durch die hilfsweise ausgesprochene ordentliche
Kindigung vom 13.08.2008, zugegangen am 18.08.2008, nicht zum 31.12.2008 beendet
worden ist;

hilfsweise, fur den Fall des Obsiegens,

die Beklagte zu verurteilen, ihn bis zum rechtskraftigen Abschluss des Verfahrens zu
unveranderten Arbeitsbedingungen als Hauswirtschaftsleiter weiterzubeschaftigen;

4.die Beklagte zu verurteilen, ihm ein Zwischenzeugnis zu erteilen, das sich auf Fihrung und
Leistung erstreckt;

hilfsweise, flr den Fall, dass die Feststellungsantrége abgewiesen werden,

die Beklagte zu verurteilen, ihm ein endgultiges Zeugnis zu erteilen, das sich auf Fiihrung
und Leistung erstreckt.

Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen;
hilfsweise,

das bestehende Arbeitsverhaltnis gegen Zahlung einer angemessenen Abfindung
aufzuldsen.

Der Klager hat noch beantragt,
den Antrag der Beklagten auf Auflosung des Arbeitsverhéltnisses abzuweisen.

Die Beklagte hat bezlglich der ordentlichen Kiindigung vom 23.06.2008 im Wesentlichen
geltend gemacht:

Sie habe am 30.05.2008 die unternehmerische Entscheidung getroffen, die Stelle des
Klagers als Hauswirtschaftsleiter zum 30.06.2008 ersatzlos zu streichen. Hierfur seien sowohl
aul3er- als auch innerbetriebliche Griinde mafigeblich gewesen. Die nachhaltigen negativen
wirtschaftlichen Ergebnisse ihres Unternehmens hatten sie zur Personalreduzierung und
dementsprechend zur Streichung des Arbeitsplatzes des Klagers gezwungen. Im Rahmen
seiner Kontrollfunktion habe der Klager die im Schriftsatz vom 08.09.2008 (Seite 2)
aufgelisteten Tatigkeiten ausgelbt. Diese seien an die jeweiligen Kiichenleiter der einzelnen
Produktionskiichen verteilt worden, die sie bereits vor der erwéhnten unternehmerischen
Entscheidung zu einem Grof3teil entweder komplett selbststandig oder aber zumindest
grof3tenteils selbststandig erbracht hatten. Die jeweiligen Kichenleiter wirden die
urspringlich vom Klager erledigte Arbeit ohne UberobligationsmalRige Leistungen ausuben.
Seit dem 01.07.2008 sei die Mitarbeiterin Frau C. selbststandig und eigenverantwortlich fur
die Seniorenstifte E.-C. stral3e, E. L.-M.-StraRe und E.-G. stral3e, sei der Mitarbeiter U.
selbstandig fur den Standort I. und sei der Mitarbeiter L. selbstandig fur die Standorte E. und
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E.-l. strafRe verantwortlich.

Hinsichtlich der fristlosen, hilfsweise fristgerechten Kiindigung vom 18.08.2008 hat die
Beklagte im Wesentlichen ausgefihrt:

Im Rahmen einer Kassenbuchprifung durch Herrn C. am 10.08.2008 sei erstmalig
festgestellt worden, dass diverse Rechnungen, die an die Privatanschrift des Klagers
gerichtet gewesen seien, Uber sie ohne ihr Wissen abgerechnet worden seien. Insgesamt sei
ihr dadurch ein Schaden in Hohe von 767,21 € entstanden. Es habe sich um Privatliteratur
des Klagers gehandelt, von der sie nichts gewusst habe. Insbesondere habe sie zu keinem
Zeitpunkt eine Genehmigung dahin erteilt, dass der Klager die Erganzungslieferungen tber
sie habe abrechnen durfen. Diverse - auch vom Klager genutzte - Werke seien bereits in der
I. Einrichtung in F. vorhanden. Dies sei dem Klager hinreichend bekannt gewesen. Jedenfalls
sei er durch Herrn C. hieruber in Kenntnis gesetzt worden. Ihm sei mitgeteilt worden, dass er
die Werke jederzeit ausleihen und verwenden konne. Dementsprechend habe auch ihrerseits
keine Veranlassung bestanden, die Erganzungslieferungen zu bestellen. Groftenteils habe
der Klager die an seine Anschrift gerichteten Rechnungen selbstandig und ohne vorherige
Rucksprache in die Kasse gelegt und den entsprechenden Rechnungsbetrag enthommen.
Nur in wenigen Ausnahmefallen habe er die Rechnung an Frau C. tGberreicht. Eine
Uberprifung, ob diese ihr gegeniber hatten abgerechnet werden diirfen, habe Frau C. nicht
vorgenommen und auch nicht vornehmen kénnen, da ausschliel3lich der Klager fur die
Buchfiihrung verantwortlich gewesen sei. Das Vorgehen des Klagers komme daher einem
Diebstahl gleich und rechtfertige die am 18.08.2008 ausgesprochene Kindigung.

Bezuglich des Auflésungsantrags hat die Beklagte im Wesentlichen vorgetragen:

Der Klager habe in der Vergangenheit gegen diverse Einrichtungsleiter der Seniorenstifte,
wie z. B. gegentber Herrn G., schwerwiegende Mobbingvorwtirfe erhoben. Ein Grof3teil ihrer
Mitarbeiter habe mitgeteilt, dass sie sich eine weitere Zusammenarbeit mit dem Klager nicht
vorstellen kbénne. So habe z. B. Frau C. angekindigt, sie mochte keinesfalls mehr mit dem
Klager zusammenarbeiten, da eine verninftige Zusammenarbeit nie méglich gewesen sei.
Ferner hatte sie - die Beklagte - seitens der Einrichtungsleiter diverse Beschwerden im
Hinblick auf mangelnden Informationsfluss durch den Klager erreicht.

Dem hat der Klager vor allem entgegengehalten:

Die von der Beklagten aufgefuihrten Tatigkeitsbereiche eines Hauswirtschaftsleiters seien nur
unvollstandig wiedergegeben. Er beziehe sich insoweit auf eine Stellenbeschreibung vom
11.07.2003. Die dort aufgefuihrten Aufgaben seien nicht vollstdndig auf die Kiichenleiter
ubertragen worden. Vielmehr werde diese Tatigkeit nun von seiner Stellvertreterin, Frau C.,
ausgeibt, was zu einer erheblichen Mehrarbeit fiihre.

Die fristlose Kiindigung sei unbegrindet. Nach seiner Einstellung habe er am 08.09.2006
zwischen 9.00 Uhr und 11.00 Uhr ein Gesprach mit seinem Vorgesetzten, Herrn N., gefihrt.
In diesem Gesprach sei erdrtert worden, dass zur Austibung seiner Tatigkeit Fachliteratur
bezogen werden misse, die sich bis dahin nicht im Bestand der Beklagten befunden habe.
Herr N. habe sich damit ausdrucklich einverstanden erklart. Aus diesem Grunde habe er die
aufgefihrte Literatur bei dem Verlag bestellt, und zwar nur die Erganzungslieferungen, da er
die Grundausstattung bereits gehabt habe. Wére die Beklagte mit dieser Vorgehensweise
nicht einverstanden gewesen, hatte sie dies jederzeit andern kdnnen. Samtliche Literatur
habe sich in den Dienstraumen der Beklagten befunden und die Dateien seien auf dem
Firmenlaptop gespeichert. Es habe sich nicht um Privatliteratur gehandelt. Vielmehr sei sie
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erforderlich gewesen, weil er regelméRig Schulungen fur die Mitarbeiter durchgefihrt habe.
Kurz vor Antritt seines Urlaubs habe er erstmals die Fachliteratur mit nach Hause genommen,
um neue Rezepturen und Schulungen auszuarbeiten. Durch die in seinem Urlaub
eingetretene Erkrankung befande sich diese noch vollstandig bei ihm zu Hause.

Nach Vernehmung der Zeugen N., C. und C., auf deren protokollierte Aussagen ausdriicklich
Bezug genommen wird, hat das Arbeitsgericht mit seinem am 15.01.2009 verkindeten Urteil
die Beklagte verurteilt, dem Klager ein Beendigungszeugnis zu erteilen, das sich auf Fiihrung
und Leistung erstreckt, und die Klage im Ubrigen abgewiesen.

Zur Begruindung hat das Arbeitsgericht im Wesentlichen ausgefuhrt:

Die fristlose Kundigung vom 13.08.2008 habe das Arbeitsverhaltnis der Parteien wirksam
zum 18.08.2008 aufgelost. Die Beklagte konne sich auf einen wichtigen Grund i. S. von § 626
Abs. 1 BGB berufen. Der Klager habe eine Unterschlagung begangen, da er die Kosten
seiner privaten Fachliteratur ohne rechtfertigenden Grund aus der Barkasse entnommen
habe. Die von ihm behauptete Einwilligung der Beklagten hierzu habe die Beweisaufnahme
nicht bestatigen konnen. Der Zeuge N. habe bei seiner Vernehmung definitiv
ausgeschlossen, dass er bei dem Gesprach am 08.09.2006 seine Einwilligung gegeben
habe. Auch kénne nicht von einer konkludenten Einwilligung der Beklagten die Rede sein.
Der Klager habe zuldssigerweise nicht davon ausgehen kénnen, dass ihr sein Vorgehen
bekannt und von ihr geduldet werde. Frau C. habe bei ihrer Vernehmung bekundet, dass sie
die vom Klager hereingereichten Belege nicht sachlich Gberpruft habe, da es zum einen nicht
zu ihren Aufgaben gehdrt habe und zum anderen sie die RechtmaRigkeit der Auszahlung
schon deshalb nicht in Zweifel gezogen habe, weil der Klager ihr Vorgesetzter gewesen sei.
Auch der Umstand, dass man dem Klager "freie Hand" gewahrt haben soll, rechtfertige sein
Verhalten nicht.

Gegen das ihm am 20.02.2009 zugestellte Urteil hat der Klager mit einem beim
Landesarbeitsgericht am 18.03.2009 eingereichten Schriftsatz Berufung eingelegt und diese -
nach Verlangerung der Berufungsbegrindungsfrist bis zum 20.05.2009 - mit einem bei
Gericht am 11.05.2009 eingegangenen Schriftsatz begriindet.

Der Klager macht unter teilweiser Wiederholung seines erstinstanzlichen Vorbringens im
Wesentlichen geltend:

Die Vorinstanz habe verkannt, dass im Rahmen der Darlegungs- und Beweislast die Beklagte
den Beweis einer Straftat hatte erbringen mussen und dies die Beweisaufnahme gerade nicht
bestétigt habe. Wenn der Zeuge N. zunéchst ausgesagt habe, er kénne sich an den Inhalt
des Gesprachs vom 08.09.2006 gar nicht erinnern, so sei nicht nachvollziehbar, warum er
habe ausschlieRen kdnnen, dass eine Einwilligung gegeben worden sei. Nach der
erstinstanzlich durchgefiihrten Beweisaufnahme habe er mit den bereits in erster Instanz
benannten Zeuginnen Frau L. und Frau T. gesprochen. Diese hatten ihm mitgeteilt, dass sie
sich daran erinnern kénnten, an dem besagten Gespréach vom 08.09.2006 teilgenommen zu
haben. Sie kbnnten aul3erdem bestatigen, dass Herr N. ihm die Erlaubnis erteilt hatte, alle
notwendigen Unterlagen zu beschaffen und die Rechnungen Uber Frau M. abzurechnen. Er
habe auch von einer konkludenten Einwilligung der Beklagten ausgehen kénnen. Er habe zu
keinem Zeitpunkt ein Geheimnis daraus gemacht, dass er Literatur bestellt und Rechnungen,
die auf seinen Namen gelautet hatten, eingereicht habe. Vielmehr habe er gewusst, dass
diese Rechnungen durch die Buchhaltung in Sachsen uberprift wirden. Dort hatte eine
Uberprufung durch die zentrale Buchhaltung zwangslaufig ergeben miissen, dass die auf
seinen Namen ausgestellten Belege sachlich unrichtig seien. Gerade weil jedoch keine
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Beanstandungen erfolgt seien, habe er sein Handeln fir rechtmafig halten kénnen.
Der Klager beantragt,

auf seine Berufung das Urteil des Arbeitsgerichts Wesel vom 15.01.2009 - 5 Ca 1981/08 -
abzuéndern und

a.festzustellen, dass das Arbeitsverhéltnis durch die Kiindigung vom 23.06.2008,
zugegangen am 24.06.2008, nicht zum 30.09.2008 aufgeltst worden ist;

b.festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis durch die aul3erordentliche Kiindigung vom
13.08.2008, zugegangen am 18.08.2008, nicht zum 18.08.2008 beendet worden ist;

c.festzustellen, dass das Arbeitsverhéltnis durch die hilfsweise ausgesprochene ordentliche
Kindigung vom 13.08.2008, zugegangen am 18.08.2008, nicht zum 31.12.2008 beendet
worden ist;

d.die Beklagte zu verurteilen, ihn bis zum rechtskréaftigen Abschluss des Verfahrens zu
unveranderten Arbeitsbedingungen als Hauswirtschaftsleiter weiterzubeschatftigen;

e.die Beklagte zu verurteilen, ihm ein Zwischenzeugnis zu erteilen, welches sich auf Fuhrung
und Leistung erstreckt.

Die Beklagte beantragt,
die Berufung des Klagers zuriickzuweisen.

Die Beklagte verteidigt in erster Linie das angefochtene Urteil und macht unter teilweiser
Wiederholung ihres erstinstanzlichen Vorbringens erganzend geltend:

Soweit der Zeuge N. im Verlaufe seiner Aussage bekundet habe, dass er ausschlie3en
konne, dem Klager gegentber eine Genehmigung zur Anschaffung von

Erganzungslieferungen auf ihre Kosten erteilt zu haben, sei dieses sehr wohl nachvollziehbar.

Der Zeuge habe kurz vor dem angeblichen Gesprach mit dem Klager die Position als
Prokurist bei ihr gerade erst eingenommen. Aufgrund dessen erinnere er sich umso mehr an
etwaige Genehmigungen, die er in dieser Zeit erteilt habe. Eine Genehmigung, wie sie der

Klager behaupte, habe und hatte Herr N. zu keinem Zeitpunkt erteilt, da die Anschaffung bzw.

Aktualisierung der in Rede stehenden Literatur nicht zur vertragsgemaf3en Erbringung der
Arbeitsleistung des Klagers erforderlich gewesen sei. Auch die Tatsache, dass im Falle des
Ausscheidens des Klagers die Literatur nebst den von ihr bezahlten Ergénzungslieferungen
nicht mehr zur Verfigung stehen wirde, stehe einem Einverstandnis ihrerseits entgegen. Der
Klager verkenne offensichtlich, dass er darlegungs- und beweispflichtig dafir sei, dass
ihrerseits eine Genehmigung zur Anschaffung von Erganzungslieferungen auf inre Kosten
vorgelegen habe. Im Rahmen der mundlichen Verhandlung vom 15.01.2009 habe der Klager
- unstreitig - mitgeteilt, dass im Rahmen des angeblichen Gesprachs vom 08.09.2006 mit
Herrn N. nicht ausdrtcklich dartiber gesprochen worden sei, wie "das letztendlich mit den
Erganzungslieferungen durchgefuhrt werden solle”. Lediglich in wenigen Ausnahmefallen
habe er die Rechnung lUber eine Erganzungslieferung an Frau C. Uberreicht. Diese habe nur
zum Ende eines jeweiligen Monats die Kasse auf deren rechnerische Richtigkeit Gberprift.
Beanstandungen durch Frau M. in ihrer zentralen Buchhaltung in Sachsen habe es nicht
geben kdnnen, da sie zu keinem Zeitpunkt die sachliche Richtigkeit der Rechnungen
uberprift habe. Der Vortrag des Klagers, dass er wahrend seines Urlaubs von zu Hause aus
weiter habe tatig sein wollen, stelle aus ihrer Sicht lediglich eine Schutzbehauptung dar.
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Wegen des sonstigen Vorbringens der Parteien im Einzelnen wird auf den mundlich
vorgetragenen Inhalt der Akte erganzend Bezug genommen.

ENTSCHEIDUNGSGRUNDE:
A.

Die Berufung des Klagers, gegen deren Zulassigkeit keine Bedenken bestehen, ist
begrindet.

I.Entgegen der Auffassung der Vorinstanz ist das Arbeitsverhaltnis der Parteien nicht durch
die aul3erordentliche, fristlose Kiindigung der Beklagten vom 13.08.2008 zum Zeitpunkt ihres
Zugangs am 18.08.2008 aufgeldst worden (vgl. 8 4 Satz 1 KSchG i. V. m. 8§ 13 Abs. 1 Satz 2
KSchG). Denn dieser Kindigung mangelt es an einem wichtigen Grund i. S. von 8 626 Abs. 1
BGB.

1.Die Prufung, ob im konkreten Streitfall ein wichtiger Grund fir eine aul3erordentliche
Kindigung vorliegt, hat nach der stdndigen Rechtsprechung des BAG (seit BAG 24.03.1958 -
2 AZR 587/55 - AP Nr. 5 zu § 626 BGB Verdacht strafbarer Handlung; ebenso BAG
16.12.2004 - 2 ABR 7/04 - EzA § 626 BGB 2002 Nr. 7; BAG 28.08.2008 - 2 AZR 15/07 - EzA
§ 626 BGB 2002 Nr. 22), der das Schrifttum im Wesentlichen gefolgt ist (vgl. nur APS/Ddrner,
3. Aufl. 2007, 8§ 626 BGB Rz. 28 - 30; KR-Fischermeier, 9. Aufl. 2009, § 626 BGB Rz. 84) in
zwei systematisch zu trennenden Abschnitten zu erfolgen. Zunachst ist festzustellen, ob ein
bestimmter Sachverhalt ohne die besonderen Umsténde des Einzelfalls "an sich" geeignet
ist, einen wichtigen Kindigungsgrund abzugeben. Dabei genugt allerdings noch nicht die
"abstrakte Erheblichkeit" eines Kiindigungssachverhaltes zur Begriindung der
Unzumutbarkeit. Vielmehr muss bereits auf der ersten Stufe festgestellt werden, ob der an
sich zur au3erordentlichen Kiindigung geeignete Sachverhalt im Streitfall zu einer konkreten
Beeintrachtigung des Arbeitsverhaltnisses gefuhrt hat (BAG 15.11.1984 - 2 AZR 613/83 - EzA
8§ 626 BGB n. F. Nr. 95; BAG 17.03.1988 - 2 AZR 576/87 - EzA § 626 BGB n. F. Nr. 116).
Erst dann ist auf einer zweiten Stufe zu untersuchen, ob nach Abwagung aller in Betracht
kommender Interessen der Arbeitsvertragsparteien die konkrete Kiindigung gerechtfertigt ist
(vgl. BAG 27.04.2006 - 2 AZR 386/05 - EzA § 622 BGB 2002 Unkundbarkeit Nr. 11; BAG
28.08.2008 - 2 AZR 15/07 - a. a. O.).

2.Bei der Prufung des Kindigungsgrundes an sich ist von grof3er Bedeutung, dass nach
heute Uberwiegender Ansicht dieser seiner Natur nach zukunftsbezogen ist (z. B. BAG
12.01.2006 - 2 AZR 21/05 - EzA 8 1 KSchG, Verhaltensbedingte Kindigung Nr. 67; BAG
12.01.2006 - 2 AZR 179/05 - EzA 8 1 KSchG Verhaltensbedingte Kindigung Nr. 68; BAG
18.09.2008 - 2 AZR 827/06 - EzA § 626 BGB 2002 Nr. 24; BAG 23.10.2008 - 2 ABR 59/07 -
EzA 8§ 626 BGB 2002 Nr. 25). Die verhaltensbedingte Kiindigung ist keine Sanktion fur
Pflichtverletzungen in der Vergangenheit. Vielmehr soll das Risiko kinftiger
Vertragsverletzungen ausgeschlossen werden. Die eingetretene Pflichtverletzung muss sich
auch fir die Zukunft noch belastend auswirken (BAG 12.01.2006 - 2 AZR 21/05 - a. a. O;
BAG 12.01.2006 - 2 AZR 179/05 - a. a. O.; BAG 18.09.2008 - 2 AZR 827/06 - a. a. O.). Eine
derartige negative Prognose liegt nur vor, wenn aus der konkreten Vertragspflichtverletzung
und der daraus resultierenden Vertragsstorung geschlossen werden kann, der Arbeitnehmer
werde den Arbeitsvertrag auch nach Androhung einer Kiindigung erneut in gleicher oder
ahnlicher Weise verletzen. Deshalb setzt eine Kiindigung wegen einer
Vertragspflichtverletzung regelmaflig eine Abmahnung voraus. Sie dient der Objektivierung
der negativen Prognose (BAG 12.01.2006 - 2 AZR 21/05 - EzA §8 1 KSchG
Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 67; BAG 12.01.2006 - 2 AZR 179/05 - EzA § 1 KSchG
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Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 68; BAG 18.09.2008 - 2 AZR 827/06 - a. a. O.). Liegt eine
ordnungsgemalfe Abmahnung vor und verletzt der Arbeitnehmer erneut seine
arbeitsvertraglichen Pflichten, kann regelméaRig davon ausgegangen werden, es werde auch
kinftig zu weiteren Vertragsstérungen kommen. Die Abmahnung ist insoweit notwendiger
Bestandteil des Prognoseprinzips. Sie ist zugleich aber auch Ausdruck des
VerhaltnismaRigkeitsprinzips (BAG 12.01.2006 - 2 AZR 21/05 und 2 AZR 179/05 - jeweils a.
a. 0.). Eine vorherige Abmahnung ist allerdings unter Berticksichtigung des
Verhaltnismaligkeitsgrundsatzes ausnahmsweise entbehrlich, wenn eine
Verhaltensanderung in Zukunft trotz Abmahnung nicht erwartet werden kann (BAG
18.05.1994 - 2 AZR 626/93 - EzA § 611 BGB Abmahnung Nr. 31; BAG 12.01.2006 - 2 AZR
21/05 - EzA 8 1 KSchG Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 67) oder es sich um eine schwere
Pflichtverletzung handelt, deren Rechtswidrigkeit dem Arbeitnehmer ohne weiteres erkennbar
ist und bei der eine Hinnahme des Verhaltens durch den Arbeitgeber offensichtlich
ausgeschlossen werden kann (BAG 21.07.1999 - 2 AZR 676/98 - EzA § 15 BBIG Nr. 13; BAG
12.01.2006 - 2 AZR 179/05 - EzA 8 1 KSchG Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 68).

3.Unter Beachtung der vorstehenden Ausfiilhrungen war es der Beklagten im Zeitpunkt des

Zugangs der streitbefangenen aul3erordentlichen, fristlosen Kiindigung vom 13.08.2008 bei

dem Klager jedenfalls zumutbar, diesen bis zum Ablauf der ordentlichen Kindigungsfrist am
31.12.2008 (vgl. 8 10 Nr. 1 des Arbeitsvertrages vom 25.08.2006) weiterzubeschéftigen.

a)Vollendete oder auch nur versuchte Eigentums- oder Vermogensdelikte zum Nachteil des
Arbeitgebers sind grundséatzlich geeignet, einen wichtigen Grund an sich fur eine
auRRerordentliche Kiindigung darzustellen, weil der Arbeitnehmer die durch den Arbeitsvertrag
begrindete Nebenpflicht zur Ricksichtnahme auf die berechtigten Interessen des
Arbeitgebers hierdurch verletzt. Diese Verpflichtung beinhaltet das Verbot, den Arbeitgeber
rechtswidrig und vorsatzlich durch eine Straftat zu schadigen. Unabhangig von dem Wert des
Schadens bricht der Arbeitnehmer durch die Eigentumsverletzung in erheblicher Weise das
Vertrauen des Arbeitgebers (BAG 11.12.2003 - 2 AZR 36/03 - EzA § 626 BGB 2002 Nr. 5;
BAG 01.02.2007 - 2 AZR 333/06 - EzA § 626 BGB 2002 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 3;
BAG 13.12.2007 - 2 AZR 537/06 - EzA § 626 BGB 2002 Nr. 20).

b)Entgegen der Auffassung der Vorinstanz kann dem Klager keine vollende oder auch nur
versuchte Unterschlagung (8 246 Abs. 1 StGB) nachgewiesen werden.

aa)Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts, der sich die erkennende
Kammer anschliel3t, ist der Kiindigende darlegungs- und beweispflichtig fur alle Umstande,
die als wichtiger Grund i. S. von 8 626 Abs. 1 BGB geeignet sein kénnen (z. B. BAG
06.09.2007 - 2 AZR 264/06 - EzA § 626 BGB 2002 Nr. 18; BAG 28.08.2008 - 2 AZR 15/07 -
EzA 8§ 626 BGB 2002 Nr. 22 m. w. N.). lhn trifft auch die Darlegungs- und Beweislast daftr,
dass solche Tatsachen nicht vorgelegen haben, die die Handlung des Arbeitnehmers als
gerechtfertigt erscheinen lassen (st. Rspr., z. B. BAG 28.08.2008 - 2 AZR 15/07 - a. a. O,;
BAG 18.09.2008 - 2 AZR 1039/06 - juris). Dabei braucht der Arbeitgeber allerdings nicht von
vornherein alle nur denkbaren Rechtfertigungs- oder Entschuldigungsgrinde des
Arbeitnehmers zu widerlegen. Vielmehr ist der Arbeithehmer im Rahmen einer abgestuften
Darlegungs- und Beweislast gehalten, die Grinde, aus denen er die Berechtigung flr sein
Verhalten herleitet, so konkret vorzutragen, dass dies dem Arbeitgeber die Uberprifung der
Angaben und im Falle, dass er sie fur unrichtig halt, auch einen erforderlichen Beweisantritt
ermdglicht (BAG 28.08.2008 - 2 AZR 15/07 - EzA § 626 BGB 2002 Nr. 22 m. w. N.).

bb)Entgegen der Auffassung der Vorinstanz hat die Beriicksichtigung des beiderseitigen
Parteivorbringens und die erstinstanzlich durchgefuhrte Beweisaufnahme nicht mit
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hinreichender Sicherheit (vgl. 8 286 Abs. 1 ZPOi. V. m. § 495 Satz 1 ZPO, § 46 Abs. 2 Satz
1 ArbGG) ergeben, dass der Klager eine Unterschlagung (8 246 Abs. 1 StGB) oder ein
anderes Eigentums- oder Vermdgensdelikt (Diebstahl nach § 242 Abs. 1 BGB) zum Nachteil
der Beklagten begangen hat.

(1.)Mit der Vorinstanz soll davon ausgegangen werden, dass der Prokurist der Beklagten, 61
Herr N., bei seiner erstinstanzlichen Zeugenvernehmung die vom Klager behauptete

Einwilligung zum Bezug von Ergédnzungs- bzw. Nachlieferungen flr Grundwerke der in

seinem Eigentum stehenden Fachliteratur, auf Kosten der Beklagten nicht bestatigt hat.

Dennoch ist dem Klager eine (vorsatzliche) Unterschlagung (8 246 Abs. 1 StGB) bzw. ein
(vorsatzlicher) Diebstahl (§ 242 Abs. 1 StGB) nicht nachzuweisen. Zu seinen Gunsten muss
vielmehr davon ausgegangen werden, dass er berechtigterweise annehmen durfte, er

handele bei dem Bezug und der Bezahlung der streitgegenstandlichen Nach- und
Erganzungslieferungen der in seinem Eigentum stehenden Grundwerke der in Rede

stehenden Fachliteratur im Einverstandnis mit der Beklagten.

(2.)Gegen ein vorsatzliches Handeln spricht zunéchst, dass der Klager die Rechnungen, die 62
von Seiten des Verlages Behr’s an seine Hausadresse gesandt wurden, nach Durchstreichen
des Adressfeldes dieses handschriftlich durch "I. E." ersetzt hat. Die so gestalteten
Rechnungen hat er zwar, wie von der Beklagten behauptet, gro3tenteils selbststandig und
ohne vorherige Ricksprache in die Kasse gelegt und den entsprechenden Rechnungsbetrag
entnommen. Dies geschah aber nicht heimlich. Die Beklagte hatte jederzeit die Mdglichkeit,
diese Rechnungen - die erste von der Beklagten vorgelegte datiert vom 14.02.2007 und die
letzte vom 30.04.2008 - zu beanstanden. Zum einen hat der Klager, wie von der Beklagten
behauptet, "in wenigen Ausnahmefallen” Frau C. die Rechnungen Ubergeben. Diese hat, wie
sie in ihrer erstinstanzlichen Zeugenvernehmung bestatigt hat, daraufhin die entsprechenden
Geldbetrage an den Klager ausgezahlt. Selbst wenn man zu Gunsten der Beklagten davon
ausgeht, nicht Frau C., sondern der Klager selbst sei fur die Buchfihrung verantwortlich
gewesen, hinderte dies Frau C. nicht, nachzufragen, ob die Vorgehensweise des Klagers mit
der Beklagten abgesprochen sei. Dabei kann dahinstehen, ob dies Frau C. mit Rucksicht
darauf, dass der Klager ihr Vorgesetzter war, zumutbar war. Entscheidend ist, dass Frau C.
samtliche Rechnungen, wie der Klager wusste, an die zentrale Buchhaltung der Beklagten
nach Sachsen geschickt hat. Spatestens dort hatten die Rechnungen, jedenfalls bei
entsprechender Organisation seitens der Beklagten, auf ihre sachliche Richtigkeit kontrolliert
werden kdnnen. Soweit die Beklagte in diesem Zusammenhang vorgetragen hat, es sei nicht
Aufgabe von der in ihrer zentralen Buchhaltung tatigen Frau M. gewesen, die Rechnungen
auf ihre Sachlichkeit zu Uberprifen; es sei sogar lebensfremd, dass eine zentrale
Buchhaltung die sachliche Richtigkeit von Rechnungen Uberprife, die von einer
Fuhrungskraft, wie dem Klager unterzeichnet und vorgelegt werde, tbersieht sie folgendes:
Die vom Klager vorgelegten Rechnungen wiesen, wie bereits erwahnt, etwas besonderes auf:
Die Rechnungen lauteten auf den Namen des Klagers und waren an seine Privatadresse
gerichtet. Diese Adresse strich er durch und wies die Rechnungen durch die handschriftliche
Eintragung "I. E." der Beklagten zu. Der Klager musste also jederzeit damit rechnen, dass
seine atypische Vorgehensweise hinterfragt wurde. In diesem Zusammenhang ist ihm aus
Sicht der Beklagten allenfalls vorzuwerfen, dass er die in den jeweiligen Rechnungen des
Verlages Behr’s ausgewiesenen Betrdge der Kasse entnommen bzw. sich diese von Frau C.
hat aushé&ndigen lassen, bevor diese die Rechnungen in die zentrale Buchhaltung der
Beklagten nach Sachsen geschickt hatte. Dieser Vorwurf rechtfertigt aber nicht den Schluss
auf ein vorséatzlich vom Klager begangenes Eigentumsdelikt, sondern ist allenfalls als
Pflichtverletzung zu bewerten, die Anlass zu einer Abmahnung hétte geben kénnen. In dieser
Abmahnung hatte die Beklagte dem Klager deutlich machen kdnnen, dass er Geldbetrage



aus der Kasse erst hatte an sich nehmen durfen, nachdem die zentrale Buchhaltung in
Leipzig "griunes Licht" hierfur gegeben hatte.

(3.)Die insoweit darlegungs- und beweispflichtige Beklagte hat dem Klager nicht widerlegen
kdnnen, dass ein Anlass flr die von ihm bezogenen Nachlieferungen bzw.
Erganzungslieferungen betreffend die in Streit stehende Fachliteratur bestand. Zum einen hat
Herr N. bei seiner erstinstanzlichen Vernehmung als Zeuge bestétigt, dass zum Zeitpunkt der
Einstellung des Klagers im September 2006 auf dem PC in der Einrichtung in der C. stral3e
Daten verloren gegangen seien, wobei er aber nicht gewusst habe, um was und welchen
Inhalt es dabei gegangen sei. Der Zeuge konnte auch nicht ausschliel3en, dass er mit dem
Klager Anfang September 2006 uber Fachliteratur gesprochen habe. Zum anderen handelte
es sich bei der streitbefangenen Fachliteratur zumindest zum Teil um solche, die der Klager
fur die von ihm bei der Beklagten zu erbringenden Téatigkeit bendtigte. Die Beklagte hat nach
entsprechendem Vortrag des Klagers eingerdumt, dass dieser zeitweise Schulungen fir
Mitarbeiter im Zusammenhang mit dem Infektionsschutzgesetz durchgefuhrt habe. Allerdings
sei ihr nicht bekannt gewesen, dass er hierfir besondere Literatur benétigt habe. Soweit die
Beklagte dem Klager in diesem Zusammenhang vorwirft, er hatte vor Anschaffung der
Literatur hieriber informieren und um ein entsprechendes Einverstandnis nachsuchen
mussen, ist dem Klager allenfalls eine abmahnungswiirdige Pflichtverletzung, jedoch keine
vorsatzliche Begehung eines Vermdgensdeliktes zu ihrem Nachteil vorzuwerfen.
Entsprechendes gilt fur die Behauptung der Beklagten, der Klager sei durch Herrn C. - von
diesem bei seiner erstinstanzlichen Zeugenvernehmung in allgemein gehaltener Weise
bezogen auf ein Hauswirtschaftertreffen Anfang/Mitte 2007 bestatigt - davon in Kenntnis
gesetzt worden, dass die Werke "AL Erfolgsrezepte fur die GV", "AL Praxishandbuch Diat",
"Das Infektionsschutzgesetz" und "AL Modernes Kiichenmanagement" bereits in der I.-
Einrichtung in F. vorhanden gewesen seien und er diese Werke jederzeit hatte ausleihen und
verwenden konnen.

(4.)Gegen ein vorsatzliches strafrechtliches Verhalten des Klagers spricht schlief3lich, dass
die Beklagte als insoweit darlegungs- und beweispflichtige Partei nicht nachgewiesen hat,
dass die streitgegenstandliche Fachliteratur sich entgegen der Behauptung des Klagers nicht
in ihren Raumlichkeiten befunden habe. Herr C. hat bei seiner erstinstanzlichen Vernehmung
bekundet, dass er anlasslich des bereits erwahnten Hauswirtschaftertreffens im Biro des
Klagers gewesen sei und dort eine ganze Reihe von Fachliteratur gesehen habe, die ihm
selbst auch in F. zur Verfliigung stehe. Soweit die Beklagte ihre Behauptung, die Fachliteratur
sei nicht in ihren Dienstraumen gewesen, darauf stitzt, zwar seien samtliche Gegenstande
des Klagers seit Wegfall seines Arbeitsplatzes und seit seiner Arbeitsunfahigkeit weiter in
ihren Dienstraumen, jedoch habe die streitgegenstandliche Fachliteratur dort nicht
aufgefunden werden kdnnen, hat der Klager hierfur eine plausible Erklarung gegeben. Er hat
namlich vorgetragen, er habe wéahrend seines Urlaubs von zu Hause aus weiter tatig sein
wollen, indem er z. B. Schulungen und Seminare habe vorbereiten wollen. Soweit die
Beklagte dies als Schutzbehauptung darstellt, ist ihr entgegenzuhalten, dass sie das Fehlen
dieser Absicht dem Klager aufgrund des oben dargestellten Umfangs der ihr obliegenden
Beweislast, hatte nachweisen missen.

c)Allerdings kann nicht nur eine erwiesene Vertragsverletzung, sondern auch schon der
schwerwiegende Verdacht einer strafbaren Handlung oder einer sonstigen Verfehlung einen
wichtigen Grund zur aul3erordentlichen Kiindigung gemaf § 626 Abs. 1 BGB gegeniber dem
verdachtigten Arbeitnehmer darstellen. Auf diesen Kiindigungsgrund kann sich die Beklagte
jedoch vorliegend nicht berufen.
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aa)Nach standiger Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts, der sich die erkennende
Kammer anschliel3t, liegt eine Verdachtskindigung dann vor, wenn und soweit der
Arbeitgeber seine Kiindigung damit begriindet, gerade der Verdacht eines (nicht erwiesenen)
strafbaren bzw. vertragswidrigen Verhaltens habe das fir die Fortsetzung des
Arbeitsverhaltnisses erforderliche Vertrauen zerstort. Der Verdacht einer strafbaren Handlung
stellt gegentber dem Vorwurf, der Arbeitnehmer habe die Tat begangen, einen
eigenstandigen Kundigungsgrund dar, der in dem Tatvorwurf nicht enthalten ist. Bei der
Tatkundigung ist fir den Kundigungsentschluss malRgebend, dass der Arbeitnehmer nach der
Uberzeugung des Arbeitgebers die strafbare Handlung bzw. Pflichtverletzung tatsachlich
begangen hat und dem Arbeitgeber aus diesem Grund die Fortsetzung des
Arbeitsverhaltnisses unzumutbar ist. 8§ 626 Abs. 1 BGB lasst eine Verdachtskiindigung dann
zu, wenn sich starke Verdachtsmomente auf objektive Tatsachen griinden, wenn die
Verdachtsmomente geeignet sind, das fir die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses
erforderliche Vertrauen zu zerstéren und wenn der Arbeitgeber alle zumutbaren
Anstrengungen zur Aufklarung des Sachverhalts unternommen, insbesondere dem
Arbeitnehmer Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben hat (st. Rspr., z. B. BAG 13.03.2008 -
2 AZR 961/06 - EzA § 626 BGB 2002 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 6; BAG 27.11.2008 -
2 AZR 98/07 - EzA 8 1 KSchG Verdachtskiindigung Nr. 4).

bb)Im Streitfall konnte sich die Prifung des von der Beklagten fir ihre aul3erordentliche 67
Kindigung vom 13.08.2008 vorgetragenen Sachverhalts nicht darauf erstrecken, ob sich der
Klager zumindest einer Unterschlagung (8 246 Abs. 1 StGB) bzw. eines Diebstahls (§ 242
Abs. 1 BGB) im Zusammenhang mit dem Bezug von Erganzungs- bzw. Nachlieferungen fur
Grundwerke der in seinem Eigentum stehenden Fachliteratur auf Kosten der Beklagten
verdachtig gemacht hat. Zum einen hat sich die Beklagte Uberhaupt nicht auf einen
derartigen Verdacht zur Begriindung ihrer streitgegenstandlichen aul3erordentlichen
Kindigung berufen. Dies ware aber, da, wie ausgefuhrt, der Verdacht einer strafbaren
Handlung bzw. schweren Pflichtverletzung einen eigenstandigen Kindigungsgrund bildet,
unbedingt notwendig gewesen. Zum anderen hat die Beklagte den Klager vor Ausspruch
ihrer aul3erordentlichen Kiindigung vom 13.08.2008 nicht zu einem derartigen Verdacht
angehdrt. Unterbleibt aber die Anhdrung des Arbeitnehmers, ist die auf den Verdacht
gestitzte aulRerordentliche Kindigung schon allein deshalb unwirksam (BAG 16.01.2003 - 2
AZR 653/01 - EzA § 242 BGB 2002 Kiundigung Nr. 3).

[I.Auch die zulassigerweise (BAG 11.03.1998 - 2 AZR 325/97 - n. v.; BAG 24.11.2005 - 2 68
ABR 55/04 - EzA § 103 BetrVG 2001 Nr. 5) am 13.08.2008 ausgesprochene hilfsweise

ordentliche Kiindigung konnte das Arbeitsverhéltnis der Parteien nicht zum 30.09.2008

auflésen (vgl. § 4 Satz 1 KSchG). Denn diese Kiindigung ist nicht verhaltensbedingt, also

nicht sozial gerechtfertigti. S. von 8 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG, und damit gemaR § 1 Abs. 1

KSchG rechtsunwirksam.

1.Eine Kindigung aus Grtinden im Verhalten des Arbeitnehmersi. S. von § 1 Abs. 2 Satz 1 69
KSchG ist sozial gerechtfertigt, wenn der Arbeitnehmer mit dem ihm vorgeworfenen

Verhalten eine Vertragspflicht - schuldhaft - verletzt, das Arbeitsverhaltnis konkret

beeintrachtigt wird, eine zumutbare Mdglichkeit einer anderen Beschaftigung nicht besteht

und die L6sung des Arbeitsverhaltnisses in Abwagung der Interessen beider Vertragsteile
billigenswert und angemessen erscheint (st. Rspr., z. B. BAG 12.01.2006 - 2 AZR 21/05 -

EzA § 1 KSchG Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 67; BAG 31.05.2007 - 2 AZR 200/06 -

EzA 8 1 KSchG Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 71 m. w. N.).
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2.lm Streitfall ist die ordentliche Kiindigung der Beklagten vom 13.02.2008 nicht billig und
angemessen. Wie bereits zur aul3erordentlichen Kiindigung ausgefuhrt, kann die Beklagte
dem Klager keine Straftat oder sonstige schwerwiegende Pflichtverletzung nachweisen. Auf
eine Verdachtskindigung, die auch als ordentliche Kiindigung ausgesprochen werden kann
(vgl. nur BAG 10.02.2005 - 2 AZR 189/04 - NZA 2005, 1056; BAG 27.11.2008 - 2 AZR 98/07
- a. a. 0.), kann die Beklagte ihre hilfsweise am 13.08.2008 ausgesprochene ordentliche
Klndigung nicht stitzen. Insoweit wird auf die Ausfiihrungen zur hauptséchlich erklarten
aul3erordentlichen Kuindigung verwiesen.

[ll.Weiterhin ist das Arbeitsverhaltnis der Parteien auch nicht durch die ordentliche, 71
fristgerechte (vgl. 8 10 Nr. 1 des Arbeitsvertrages vom 25.08.2006) Kiindigung der Beklagten

vom 23.06.2008 zum 30.09.2008 aufgeldst worden (vgl. 8 4 Satz 1 KSchG). Denn diese
Kindigung ist gemal3 § 1 Abs. 1 KSchG rechtsunwirksam, da sie sozial ungerechtfertigt i. S.

von 8 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG ist. Es liegen keine dringenden betrieblichen Erfordernisse vor,

die einer Weiterbeschaftigung des Klagers entgegenstehen. Eine Rechtfertigung der

ordentlichen Kiindigung vom 23.06.2008 aus anderen Griinden steht nicht im Streit.

1.Dringende betriebliche Erfordernisse fir eine Kiindigung i. S. von 8 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG 72
konnen sich aus innerbetrieblichen oder aul3erbetrieblichen Grinden ergeben. Eine
Kindigung ist aus innerbetrieblichen Griinden gerechtfertigt, wenn sich der Arbeitgeber zu
einer organisatorischen Malinahme entschliel3t, bei deren innerbetrieblicher Umsetzung das
Bedurfnis fur die Weiterbeschaftigung eines oder mehrerer Arbeitnehmer entfallt (st. Rspr.
seit BAG 07.12.1978 - 2 AZR 155/77 - EzA § 1 KSchG Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 10;
ebenso z. B. BAG 10.07.2008 - 2 AZR 1111/06 - EzA 8§ 1 KSchG Betriebsbedingte
Kindigung Nr. 163 m. w. N.). Von den Arbeitsgerichten voll nachzuprufen ist, ob eine
derartige unternehmerische Entscheidung tatséachlich vorliegt und durch ihre Umsetzung das
Beschaftigungsbedurfnis fur einzelne Arbeitnehmer entfallen ist. Dagegen ist die
unternehmerische Entscheidung nicht auf ihre sachliche Rechtfertigung oder ihre
Zweckmalfigkeit zu Uberprifen, sondern nur darauf, ob sie offenbar unsachlich, unverntinftig
oder willkrlich ist (st. Rspr., z. B. BAG 10.07.2008 - 2 AZR 1111/06 - a. a. O.).

2.Vorliegend stutzt die Beklagte ihre ordentliche Kiindigung vom 23.06.2008 auf die 73
angeblich am 30.05.2008 getroffene unternehmerische Entscheidung, die Stelle des Klagers

als Hauswirtschaftsleiter zum 30.06.2008 ersatzlos zu streichen, wobei sie die dem Klager

bisher zugewiesenen Aufgaben anderweitig verteilt haben will.

a)Lauft die unternehmerische Entscheidung, wie hier, letztlich nur auf den Abbau einer 74
Hierarchieebene hinaus verbunden mit einer Neuverteilung der dem betroffenen
Arbeitnehmer bisher zugewiesenen Aufgaben, bedarf es der Konkretisierung dieser
Entscheidung, damit gepruft werden kann, ob der Arbeitsplatz des betroffenen Arbeitnehmers
tatsachlich weggefallen ist und die Entscheidung nicht offensichtlich unsachlich oder
willkdrlich ist (BAG 17.06.1999 - 2 AZR 522/98 - EzA 8 1 KSchG Betriebsbedingte Kiindigung
Nr. 101; BAG 10.10.2002 - 2 AZR 598/01 - EzA § 1 KSchG Betriebsbedingte Kindigung Nr.
122; BAG 13.02.2008 - 2 AZR 1041/06 - EzA 8 1 KSchG Betriebsbedingte Kiindigung Nr.
158). Der Arbeitgeber muss insbesondere konkret darlegen, in welchem Umfang die bisher
von dem Arbeitnehmer ausgelbten Tatigkeiten zukinftig im Vergleich zum bisherigen
Zustand entfallen. Er muss aufgrund seiner unternehmerischen Vorgaben die zukinftige
Entwicklung der Arbeitsmenge anhand einer naher konkretisierten Prognose darstellen und
angeben, wie die anfallenden Arbeiten vom verbliebenen Personal ohne
uberobligationsmaliige Leistungen erledigt werden kénnen (BAG 27.09.2001 - 2 AZR 176/00
- EzA 8§ 14 KSchG Nr. 6; BAG 13.02.2008 - 2 AZR 1041/06 - a. a. O.).



b)Im Streitfall hat die Beklagte diese Anforderungen an die ihr gemal 8 1 Abs. 2 Satz 4 75
KSchG obliegende Darlegungslast nicht erfullt. Insbesondere ist es ihr nicht gelungen,
darzulegen, dass im Zeitpunkt des Zugangs der ordentlichen Kiindigung vom 23.06.2008,
namlich am 24.06.2008, die Prognose gestellt werden konnte, dass die bisher vom Klager
ausgefuhrten Tatigkeiten, soweit sie auf Frau C., Herrn U. und Herrn L. Ubertragen worden
sind, kiinftig ohne Uberobligationsmafige Leistung erledigt werden kbnnen. Dabei kann
dahinstehen, ob der Beschluss der Beklagten vom 30.05.2008, wie von ihr in ihrem
Schriftsatz vom 08.09.2008 (Seite 3) behauptet, die Verteilung samtlicher bisher dem Klager
obliegenden Aufgabengebiete an die jeweiligen Kichenleiter beinhaltete. Aus dem von der
Beklagten vorgelegten Gespréachsprotokoll vom 30.05.2008 ist lediglich zu entnehmen, dass
die Stelle Hauswirtschaftsleitung zum 30.06.2008 entfalle und die Verantwortung der mit
dieser Stelle verbundenen tbergeordneten Funktion fur die I. Betriebsstatten in E., E. und I.
an die Kuchenleiter der einzelnen Produktionskiichen verteilt wirde.

a)Mangels gegenteiligen Vorbringens der Beklagten ist davon auszugehen, dass vor 76
Ausspruch der streitbefangenen Kiindigung vom 23.06.2008 die Sollarbeitszeit des Klagers
gemal 8§ 4 Nr. 1 des Arbeitsvertrages vom 25.08.2006 nach wie vor 40 Stunden pro Woche
betrug. Diese Annahme gilt selbst dann, wenn man den Vortrag der Beklagten als richtig
unterstellt, dass ein Grof3teil der von ihr in ihrem Schriftsatz vom 08.09.2008 (Seite 2)
aufgefuihrten Aufgabengebiete des Klagers bereits vor dem angeblich am 30.05.2008
gefassten Beschluss durch die jeweiligen Kichenleiter entweder komplett selbststandig oder
aber zumindest gré3tenteils selbststandig ausgefullt worden seien. Dieser Umstand schlief3t
namlich nicht aus, dass die danach dem Klager verbleibenden Téatigkeiten ihn voll
auslasteten. Hiervon ware insbesondere dann auszugehen, wenn sich, wie der Klager
vorgetragen hat, die von der Beklagten in ihrem erwéhnten Schriftsatz aufgeflihrten
Tatigkeiten nicht mit denen der "Stellenbeschreibung Hauswirtschaftsleiter" vom 28.08.2006
vollig decken wirden.

b)Um eine fundierte Prognose hinsichtlich kiinftig fehlender Gberobligationsmaliger Leistung 77
seitens Frau C. sowie der Herren U. und L. nach der von der Beklagten behaupteten
Neuverteilung der vom Klager bisher erledigten Arbeiten ab dem 01.07.2008 stellen zu
konnen, hatte die Beklagte im Einzelnen konkret darlegen mussen, welche zeitlichen Anteile
die von diesen drei Mitarbeitern verrichteten Tatigkeiten bis zum 30.06.2008, spéatestens aber
bis zum 30.09.2008, zu dem die streitbefangene Kindigung wirken sollte, und danach
ausmachten bzw. ausmachen. Zusatzlich hatte die Beklagte noch die Zeitanteile der
Aufgaben des Klagers, die dieser bis zum 30.06.2008 ausgeulbt hat und die kiinftig auf Frau
C. sowie Herrn U. und Herrn L. Gbertragen werden sollten, im Einzelnen darlegen missen.
Nur auf der Grundlage eines derartigen detaillierten Vorbringens ware feststellbar gewesen,
ob die drei vorgenannten Mitarbeiter der Beklagten die ihnen insgesamt nach dem Vortrag
der Beklagten kinftig obliegenden Arbeitsaufgaben ohne Uberobligationsmafige Leistung, d.
h. innerhalb der von ihnen vertraglich geschuldeten wochentlichen Regelarbeitszeit,
ausfuhren kdénnen.

c)Gegen eine derartige Prognose spricht im Ubrigen, dass jedenfalls auch nach der von der 78
Beklagten mit Schriftsatz vom 27.10.2008 eingereichten Aufstellung Frau C. in der

Vergangenheit erhebliche Uberstunden erbracht hat. Zwar sind die Uberstunden nach dieser
Aufstellung in der Zeit vom 01.07.2008 bis 30.09.2008 geringer angefallen. Die Uberstunden
betragen aber auf der Basis der von der Beklagten fur die vorgenannten drei Monate
angegebenen Uberstunden (63,97) im Schnitt monatlich immerhin noch 21,32 Stunden.

Soweit die Beklagte die im Zeitpunkt des Ausspruchs der streitbefangenen ordentlichen
Kiindigung am 23.06.2008 angefallenen circa 600 Uberstunden der Frau C. damit erklaren



will, dass der Klager, wie von ihr im Schriftsatz vom 27.10.2008 aufgefuihrt, angeblich seinen
arbeitsvertraglichen Verpflichtungen unzureichend nachgekommen sei, fehlt es hierzu an
jeglichem substantiiertem Vorbringen. Das gilt im Ubrigen auch fir die Ausfiihrungen der
Beklagten in diesem Schriftsatz, mit denen sie die von Frau C. in der Zeit vom 01.07. bis
einschlieRlich 30.09.2008 angefallenen Uberstunden erklaren will.

IV.Dem Klager steht, nachdem zweitinstanzlich festgestellt worden ist, dass das
Arbeitsverhaltnis der Parteien weder zum 18.08.2008 noch zum 30.09.2008 beendet worden
ist und auch nicht - wie noch darzustellen ist - durch den Antrag der Beklagten gemaf3 § 9
Abs. 1 Satz 2 KSchG aufgeldst worden ist und damit weiter fortbesteht, der von ihm geltend
gemachte Weiterbeschaftigungsanspruch zu. Dieser ergibt sich nach standiger
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (grundlegend Beschluss vom 27.02.1985 - GS
1/84 - EzA 8§ 611 BGB Beschéftigungspflicht Nr. 9) aus 88 611 Abs. 1, 613 Satz 1 BGB i. V.
m. 8 242 BGB unter Bertcksichtigung der verfassungsrechtlichen Wertentscheidungen der
Art. 1 und 2 GG.

V.Zwar begriindet § 109 GewO keinen Anspruch auf Erteilung eines Zwischenzeugnisses.
Jedoch ist die Beklagte hierzu aus allgemeiner vertraglichen Nebenpflicht (vgl. § 241 BGB) in
Anlehnung an 8§ 61 Abs. 2 BAT/8 35 Abs. 2 TVGOD verpflichtet, da der Klager einen triftigen
Grund hierfur geltend machen kann (vgl. Hess. LAG 28.03.2003 - 12 SaGa 1744/02 - LAG
Report 2004, 215; LAG Kdln 02.02.2000, - 3 Sa 1296/99 - NZA-RR 2000, 419, 420;
ErfkK/Muller-Gloge, 9. Aufl. 2009, § 109 GewO Rz. 50). Ein derartiger triftiger Grund ist
vorliegend der Umstand, dass die Parteien tber die Beendigung ihres Arbeitsverhaltnisses im
vorliegenden Kiundigungsschutzprozess streiten und der Klager in zweiter Instanz ein
obsiegendes Urteil in diesem Prozess erlangt hat (vgl. Hess. LAG 28.03.2003 - 12 SaGa
1744/02 - a. a. O.; vgl. auch LAG Hamm 13.02.2007 - 19 Sa 1589/06 - n. v.; ErfK/Miiller-
Gloge, 9. Aufl. 2009, § 109 GewO Rdn. 50).

B.

Der auch ohne Anschlussberufung gemal § 524 Abs. 1 ZPO i. V. m. § 64 Abs. 6 Satz 1
ArbGG in die Berufungsinstanz gelangte Auflésungsantrag der Beklagten ist unbegriindet.

l.Ist die Klage des Arbeitnehmers nach 8§ 4 Satz 1 KSchG, wie vorliegend, erstinstanzlich
abgewiesen und daher tber den hilfsweise gestellten (vgl. BAG 18.12.1980 - 2 AZR 1006/78
- EzA § 102 BetrVG 1972 Nr. 44) Auflésungsantrag des Arbeitgebers nicht entschieden
worden, braucht dieser nach Berufungseinlegung durch den Arbeitnehmer nicht seinerseits
Berufung nach § 511 ZPO bzw. Anschlussberufung gemaf § 524 Abs. 1 ZPOi. V. m. 8§ 64
Abs. 6 Satz 1 ArbGG einzulegen, um seinen Auflésungsantrag erneut in der
Berufungsinstanz stellen zu kénnen. Dieser féllt, da dem Hauptantrag des Arbeitgebers,
namlich Klageabweisungsantrag, in erster Instanz stattgegeben worden ist, automatisch in
der Berufungsinstanz an (vgl. BAG 25.10.1989 - 2 AZR 633/88 - EzA 8§ 1 KSchG
Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 30; BAG 10.10.2002 - 2 AZR 598/01 - EzA 8§ 1 KSchG
Betriebsbedingte Kindigung Nr. 122; ErfK/Kiel, 9. Aufl. 2009, 8 9 KSchG Rz. 39; von
Hoyningen-Huene/Linck, 14. Aufl. 2008, § 9 KSchG Rdn. 31; KR/Kilger, 9. Aufl. 2009, § 9
KSchG Rdn. 99).

[I.Auf Antrag des Arbeitgebers hat das Gericht, nachdem die Sozialwidrigkeit der ordentlichen
Kindigung festgestellt worden ist (vgl. 8 9 Abs. 1 Satz 1 KSchG), gemal3 § 9 Abs. 1 Satz 2
KSchG das Arbeitsverhaltnis aufzulésen, wenn Griinde vorliegen, die eine den
Betriebszwecken dienliche weitere Zusammenarbeit zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer
nicht erwarten lassen. An die Begriindetheit des vom Arbeitgeber gestellten
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Auflésungsantrages sind im Interessen eines wirksamen Bestandsschutzes strenge
Anforderungen zu stellen (BVerfG 22.10.2004 - 1 BvR 1944/01 - EzA 8 9 KSchG n. F. Nr. 49;
BAG 06.09.2007 - 2 AZR 264/06 - EzA § 626 BGB 2002 Nr. 18; BAG 10.07.2008 - 2 AZR
1111/06 - EzA 8 1 KSchG Betriebsbedingte Kindigung Nr. 163). Der Zeitpunkt fir die
Beurteilung ist derjenige, in dem das Gericht Gber den Antrag befindet, hier also der Schluss
der mundlichen Verhandlung in dieser Instanz - d. i. 02.07.2009 - (vgl. nur BAG 06.11.2003 -
2 AZR 177/02 - EzA 8 1 KSchG Verhaltensbedingte Kindigung Nr. 60; BAG 10.07.2008 - 2
AZR 1111/06 - a. a. O.). In diesem Zeitpunkt ist zu prtfen, ob aufgrund des Verhaltens des
Arbeitnehmers in der Vergangenheit in Zukunft noch mit einer den Betriebszwecken
dienenden weiteren Zusammenarbeit der Parteien zu rechnen ist (vgl. 8 9 Abs. 1 Satz 2
KSchG). Die Grinde, die eine den Betriebszwecken dienliche weitere Zusammenarbeit
zwischen den Vertragspartnern nicht erwarten lassen, mussen zwar nicht im Verhalten,
insbesondere nicht im schuldhaften Verhalten des Arbeitnehmers liegen. Indes darf der
Arbeitgeber Spannungen zwischen dem Arbeitnehmer und Kollegen oder Vorgesetzten nicht
ohne Beachtung der Verursachungsanteile zu Lasten eines Arbeitnehmers Idsen. Die blof3e
Weigerung von Arbeitskollegen, mit einem Arbeitnehmer zusammenzuarbeiten, kann die
Auflosung des Arbeitsverhéltnisses nach 8§ 9 Abs. 1 Satz 2 KSchG nicht rechtfertigen (BAG
02.06.2005 - 2 AZR 234/04 - a. a. O.; BAG 28.10.2008 - 2 AZR 483/07 - juris).

[ll.Unter Beachtung dieser Anforderungen konnte zum Zeitpunkt der miindlichen Verhandlung
am 02.07.2009 nicht festgestellt werden, dass die insoweit darlegungs- und beweispflichtige
Beklagte (vgl. nur BAG 30.09.1976 - 2 AZR 402/75 - EzA 8§ 9 KSchG n. F. Nr. 3; BAG
25.10.1989 - 2 AZR 633/88 - EzA 8§ 1 KSchG Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 30)
Tatsachen vorgetragen hat, aus denen zu schliel3en ware, eine den Betriebszwecken
dienliche weitere Zusammenarbeit zwischen den Parteien lasse sich nicht erwarten.

1.Soweit die Beklagte sich fur ihre gegenteilige Meinung darauf beruft, der Klager habe in der
Vergangenheit gegen diverse Einrichtungsleiter ihrer Seniorenstifte schwerwiegende
Mobbingvorwiirfe erhoben, ist dieser Vortrag viel zu allgemein gehalten. Soweit die Beklagte
exemplarisch einen gegen Herrn G. erhobenen Mobbingvorwurf ndher darlegt, ist ihr
vorzuhalten, dass es sich hier - das Vorbringen der Beklagten als wahr unterstellt - um einen
einmaligen konkret vorgetragenen Vorfall handelte und der Klager sogar seine gegen Herrn
G. erhobenen Vorwiirfe zurickgenommen bzw. nicht weiter aufrecht erhalten hat. Von einer
Wiederholungsgefahr fir die Zukunft kann deshalb nicht ausgegangen werden. Dem steht
auch nicht die weitere Behauptung der Beklagten entgegen, der Klager habe regelméafiig
Mobbingvorwiirfe erhoben, sobald sachlich Kritik ihm gegentiber gedufRert worden sei. Auch
hier hat es die Beklagte unterlassen, konkret die einzelnen Mobbingvorwurfe, zeitlich
geordnet, vorzutragen.

2.Soweit die Beklagte ihren Aufldsungsantrag gemaf 8 9 Abs. 1 Satz 2 KSchG daraus
herleiten will, dass ein Grof3teil ihrer Mitarbeiter bekundet habe, er kénne sich eine weitere
Zusammenarbeit mit dem Klager nicht vorstellen, und als Beispiel Frau C. mit der Mitteilung,
sie mochte keinesfalls mehr mit dem Klager zusammenarbeiten, angefuhrt wird, reicht auch
dies nicht fur eine Auflésung des Arbeitsverhaltnisses aus. Zum einen handelt es sich hier
lediglich um die AuRerung eines Wunsches der namentlich mit Ausnahme von Frau C. nicht
naher bezeichneten Mitarbeiter. Zum anderen kann selbst die bloRe Weigerung von
Arbeitskollegen, mit einem Arbeithehmer zusammenzuarbeiten, wie bereits ausgefihrt, die
Auflésung nach 8 9 Abs. 1 Satz 2 KSchG nicht rechtfertigen. Des Weiteren hat die Beklagte,
obwohl ihr dies oblegen hatte, nicht vorgetragen, welche konkreten Schritte sie unternommen
hatte, die von ihr behaupteten Spannungen zwischen der Klagerin und anderen Mitarbeitern,
insbesondere Frau C., abzubauen. Die Beklagte hat selbst eingeraumt, dass sich weder Frau
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C. noch Herr N. an die Orte und Uhrzeiten erinnern kénnten, an welchen die "Vielzahl von
Gesprachen" zwischen dem Klager und diesen beiden Mitarbeitern stattgefunden haben
sollen, um den von ihr beanstandeten Informationsfluss zwischen dem Klager und Frau C. zu
verbessern.

3.Soweit die Beklagte schliel3lich zur Begrindung ihres Antrags nach 8§ 9 Abs. 1 Satz 2
KSchG gegeniber dem Klager erhobene Beschwerden anflihrt, reicht auch ihr in diesem
Zusammenhang erfolgtes Vorbringen nicht, um die von § 9 Abs. 1 Satz 2 KSchG geforderte
negative Prognose fur eine den Betriebszwecken dienliche weitere Zusammenarbeit
zwischen den Parteien in der Zukunft stellen zu kbnnen. Zum einen sind diese Beschwerden
mit einer Ausnahme, namlich derjenigen im Zusammenhang mit der Ausstattung der
jeweiligen I. Seniorenstifte (vgl. Schriftsatz der Beklagten vom 27.10.2008, Seite 7 ff.), nicht
naher konkretisiert. Zum anderen hat die Beklagte nicht naher dargelegt, wieso das dem
Klager im Zusammenhang mit der Ausstattung der jeweiligen |. Seniorenstifte vorgeworfene
Fehlverhalten sowohl innerhalb der jeweiligen Seniorenstifte vor Ort als auch auf Seiten des
Lieferanten fur "erhebliche Verargerung" sorgte und es deshalb in der Folgezeit auch zu
einem "erheblichen Vertrauensverlust" zwischen ihr - der Beklagten - und dem Lieferanten N.
GmbH gekommen sei.

C.

Die Kosten des Rechtsstreits tragt, da der Klager mit seinem Klagebegehren voll obsiegt hat
und die Beklagte mit ihrem Aufldsungsantrag unterlegen ist, die Beklagte gemaf 8 91 Abs. 1
Satz 1 ZPOi. V. m. 8 64 Abs. 6 Satz 1 ArbGG.

Die Kammer hat die Revision im Hinblick auf das Feststellungsbegehren des Klagers nach §
4 Satz 1 KSchG betreffend die Wirksamkeit der ordentlichen, betriebsbedingten Kiindigung
der Beklagten vom 23.06.2008 gemald § 72 Abs. 1 Nr. 1 ArbGG teilweise zugelassen.

RECHTSMITTELBELEHRUNG:

Gegen dieses Urteil kann von der beklagten Partei, soweit diese zugelassen worden ist,
REVISION

eingelegt werden.

Fur die klagende Partei ist gegen dieses Urteil kein Rechtsmittel gegeben.
Die Revision muss innerhalb einer Notfrist* von einem Monat schriftlich beim
Bundesarbeitsgericht

Hugo-Preul3-Platz 1

99084 Erfurt

Fax: 0361 2636 2000

eingelegt werden.

Die Notfrist beginnt mit der Zustellung des in vollstandiger Form abgefassten Urteils,
spatestens mit Ablauf von finf Monaten nach der Verkindung.
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Die Revisionsschrift muss von einem Bevollmachtigten unterzeichnet sein. Als
Bevollméachtigte sind nur zugelassen:

1.Rechtsanwalte,

2.Gewerkschaften und Vereinigungen von Arbeitgebern sowie Zusammenschlisse solcher
Verbande fur ihre Mitglieder oder fir andere Verbande oder Zusammenschlisse 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 Person ausschlief3lich
die Rechtsberatung und Prozessvertretung dieser Organisation und ihrer Mitglieder oder
anderer Verbande oder Zusammenschlisse mit vergleichbarer Ausrichtung und deren
Mitglieder entsprechend deren Satzung durchfuhrt und wenn die Organisation fur die
Tatigkeit der Bevollméachtigten haftet.

In den Fallen der Ziffern 2 und 3 mussen die Personen, die die Revisionsschrift
unterzeichnen, die Befahigung zum Richteramt haben.

Eine Partei, die als Bevollmachtigter zugelassen ist, kann sich selbst vertreten.
* eine Notfrist ist unabanderlich und kann nicht verlangert werden.

gez.: Prof. Dr. Vossen gez.: Priebe gez.: Hartmann
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