14 Ca 17608/09

Dr. A.
A-StraRe, A-Stadt

Prozessbevollméchtigte/r:

Rechtsanwalt Dr. Jur. B.
B-Stralle, B-Stadt

Firma D. vertreten
durch den Vorstand
D-StraRe, D-Stadt

Prozessbevollmachtigte/r:

Rechtsanwalte E.
E-Stralle, A-Stadt

Verkiindet am: 13.07.2010

Langenwalder
Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

Arbeitsgericht Miinchen

Im Namen des Volkes

TEILURTEIL

In dem Rechtsstreit

- Klager -

gegen

- Beklagte -



14 Ca 17608/09

-2.
hat die 14. Kammer des Arbeitsgerichts Miinchen auf Grund der mindlichen Verhandlung

vom 22. Juni 2010 durch die Richterin am Arbeitsgericht Neubert-Vardon und die ehren-

amtlichen Richter Weininger und Figulla

fur Recht erkannt:

1. Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhdltnis der Parteien nicht durch die auR3eror-

dentliche fristlose Kiindigung vom 18.12.2009 aufgeldst wurde.

2. Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhdltnis der Parteien auch nicht durch die au-
Rerordentlichen fristlosen Kiindigungen vom 28.12.2009 aufgeldst wurde.

3. Es wird weiter festgestellt, dass das Arbeitsverhéltnis der Parteien auch nicht durch
die ordentliche Kiindigung vom 12.11.2009 zum 31.12.2009 aufgeldst wurde.

4. Das Arbeitsverhaltnis der Parteien wird gemalR 88 9, 10 KSchG gegen Zahlung einer
Abfindung in Hohe von

€ 20.051,46 (zwanzigtausendeinundfiinfzig 46/100 Euro) brutto
zum 31.12.2009 aufgelost.

5. Der Klager wird im Rahmen der Widerklage verurteilt, an die Beklagte den ihm lber-
lassenen Laptop DELL, Latitude E 6500, Rechnername: MSGN3403i. Seriennummer:
94P1H4J nebst dazugehdériger Tasche, Netzkabel und Maus sowie die elektronische
Zutrittskarte Nr. 2659 herauszugeben.

6. Die Kostenentscheidung bleibt der Schlussentscheidung vorbehalten.

7. Der Streitwert wird auf € 23.550,00 festgesetzt.
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Tatbestand:

Die Parteien streiten tber die Rechtswirksamkeit einer ordentlichen Kiindigung, die
Rechtswirksamkeit dreier auR3erordentlicher, hilfsweise ordentlicher Kiindigungen, einen
Auflésungsantrag sowie im Rahmen der Widerklage tiber Zahlungs- und Herausgabean-
spriche.

Der am 14.07.1969 geborene Klager war seit dem 01.08.2006 aufgrund Arbeitsvertrags
vom 19.07.2006 (vgl. Anlage B 1, Bl. 113 — 117 d.A.) als Diplominformatiker / Software-
entwickler bei der Beklagten beschaftigt. Das monatliche Bruttobasisgehalt betrug 4.100 €
zzgl. Incentivezahlung, auf die monatlich ein Vorschuss von 410 € gezahlt wurde. Der
Klager ist verheiratet und seiner Ehefrau sowie zwei minderjahrigen Kindern — 8 Jahre
und 1 Jahr alt — gegeniber unterhaltspflichtig. Die Beklagte beschéaftigt regelmaRig mehr

als 10 Arbeitnehmer. Bei der Beklagten besteht ein Betriebsrat.

Gemal’ § 3 des Arbeitsvertrages vom 19.07.2006 umfasste das Aufgabengebiet des Kla-

gers als Softwareentwickler insbesondere die folgenden Téatigkeiten:

1 Programmierung von Anwendungssoftware (Standard- und Individualprogrammie-
rung),

2 Erstellen von Organisationsanalysen, Pflichtenheften und Programmiervorgaben,

3 Beratung in Organisations- und Systemfragen,

4 Installation, Kundenschulung und -betreuung fir Standard- bzw. Individualsoft-

ware,

Durchfuhrung interner Seminare und Schulungen,

Vorbereitung und Durchfiihrung von Softwarevorfiihrungen,

Betreuung und Unterstlitzung im internen IT-Betrieb (gultig fur alle Standorte und

Unternehmen der msg-Group). Der interne IT-Betrieb beinhaltet alle Systeme, die

bei bzw. durch msg systems betreut werden, ausgenommen hiervon sind explizite

Kundenprojekte mit konkreter Rufbereitschaftsvereinbarung.

~N O 01

Die Parteien schlossen am 20.07.2006 eine Vereinbarung Uber die Gewahrung einer vari-
ablen, leistungsabhéngigen Vergitungskomponente (sog. Incentive-Vereinbarung, vgl.
Anlage B 45, Bl. 321 — 328 d.A.).

Die Beklagte erteilte dem Klager mit Schreiben vom 13.05.2009 eine Abmahnung wegen
Arbeitsverweigerung und Verletzung seiner Arbeitspflicht. Anlass hierfur war die Nichtteil-
nahme des Klagers an dem von der Beklagten fur den 28.04.2009 angesetzten Kollo-

quium: Der Klager hatte im Mé&rz von seinem Vorgesetzten die Arbeitsanweisung erhalten,
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seine vorhandenen Kenntnisse in der Programmiersprache Java durch ein Selbststudium
aufzufrischen. Die hierzu benétigten Lehrmaterialien wurden dem Klager zu Verfligung
gestellt. Der Klager sollte das Selbststudium bis 22.04.2009 abgeschlossen haben. Bei
dem Kolloquium sollten die Lernfortschritte und der Kenntnisstand des Klagers Uberpruft

werden.

Am 04.06.2009 erteilte die Beklagte dem Klager den Arbeitsauftrag ,Vergleich von
Cascading Style Sheets auf Klassendeklarationsdifferenzen®. Der Auftrag gliederte sich in
die Arbeitspakete AP 3.1 bis AP 3.3 (vgl. Anlage B 6, Bl. 144 — 145 d.A.). Die Erledigung
der Arbeitsaufgaben 3.2 und 3.3 war voneinander unabhangig. Fir die Erledigung des
Arbeitspakets AP 3.1 setzte die Beklagte urspringlich den 26.06.2009 als Abgabetermin
fest (= 15,5 Arbeitstage). Das Arbeitspaket AP 3.2 sollte am 09.07.2009 erledigt sei (= 9
Arbeitstage). Fir die Erledigung des Arbeitspakets AP 3.3 wurde der 16.07.2009 als Ab-
gabetermin bestimmt (= 5 Arbeitstage). Insgesamt belief sich der zeitliche Rahmen auf
30,5 Arbeitstage.

Der Klager war am 12.06.2009, in der Zeit vom 19.06.2009 bis 26.06.2009 und vom
27.07.2009 bis 14.08.2009 im Urlaub. In der Zeit vom 01.07.2009 bis 04.07.2009 und vom
21.07.2009 bis 24.07.2009 war er arbeitsunfahig krank. Die Beklagte verlangerte deshalb
die urspringlich gesetzten Abgabefristen wie folgt: Der Abgabetermin fir das AP 3.1 vom
26.06.2009 wurde auf 10.07.2009 verschoben, der Termin fir das AP 3.2 auf 21.08.2009
und fiir das AP 3.3 auf 28.08.2009. Das Arbeitspaket AP 3.1 wurde am 09.07.2009 abge-
nommen. Der Klager benétigte — nach dem Vortrag der Beklagten — als Arbeitsaufwand
insgesamt 43 Arbeitstage, dabei entfielen 7,48 Tage auf AP 3.1, 18,46 Tage auf AP 3.2
und 3,07 Tage auf AP 3.3.

Die Beklagte horte den Betriebsrat zur beabsichtigten ordentlichen Kiindigung des Kla-
gers mit Schreiben vom 02.11.2009 (vgl. Anlage B 13, BIl. 188 — 195 d.A.) an. Der Be-
triebsrat widersprach der Kiindigung mit Schreiben vom 10.11.2009 (vgl. Bl. 4 d.A.), da er
es fur zumutbar halte, den Klager entsprechend seiner Qualifikation einzusetzen und vor-

handene Defizite durch Schulungen zu beseitigen.

Die Beklagte kiindigte das Arbeitsverhaltnis mit Schreiben vom 12.11.2009 (vgl. Bl. 3
d.A.), dem Klager personlich tbergeben am 12.11.2009, ordentlich verhaltensbedingt zum
31.12.20009.
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Am 29.10.2009, 9.00 Uhr wies — nach dem Sachvortrag der Beklagten — der neue Vorge-
setzte des Klagers, Herr A. S., den Klager schriftlich an, einen Abgleich von zwei Daten-
modellen (Produktives Datenmodell vs. Datenmodell aus der Testumgebung) durchzufuh-
ren. Der Klager sollte diese Programmieraufgabe bis zum 02.11.2009, 17.00 Uhr, also
innerhalb von zwei Arbeitstagen, l6sen (vgl. Anlage B 14, Bl. 196 — 197 d.A.). Am
30.10.2009 ubersandte der Klager Herrn S. per Email (vgl. Anlage B 17, Bl. 205 d.A.) eine
von ihm so genannte ,Musterlésung“ und bat ihm mitzuteilen, ob diese der Arbeitsanwei-
sung ,entspricht oder nicht®. Er teilte auch mit, dass die Fertigstellung bis 02.11.2009 nicht
realistisch sei, da ,laut KDiff3 975 Konflikte vorhanden seien, die alle manuell geldst wer-
den mussen.” Der Klager tibergab sein schriftliches Arbeitsergebnis am 10.11.2009,
nachdem die Abgabefrist zunéachst auf den 02.11.2010 und dann nochmals auf den
09.11.2009 verlangert worden war. Die Beklagte mahnte den Klager mit Schreiben vom
26.11.2009 (vgl. Anlage B 15, Bl. 198 — 201 d.A.) wegen einer Schlechterfullung seiner
Arbeitspflicht ab, weil das am 10.11.2009 tbergebene Programmierergebnis zahlreiche
Fehler aufgewiesen habe und der Klager bei der Erledigung der Programmieraufgabe
nicht die Losungshinweise und Hilfestellung der Herren S. und K. beachtet habe.

Nach der Abnahme vom 10.11.2009 setzte die Beklagte dem Klager eine Nachfrist zur
Erledigung der Arbeitsaufgabe vom 29.10.2009. Der Klager sollte die im Abnahmeproto-
koll von Herrn S. beanstandeten Mangel bis zum 13.11.2009 beheben. Mit Email vom
12.11.2009 (vgl. Anlage B 23, BIl. 225 d.A.) teilte der Klager Herrn S. mit, dass die Fertig-
stellung bis zum 13.11.2009 nicht realistisch sei und das Endergebnis erst am 17.11.2009
fertig gestellt sein werde. In der Zeit vom 16.11.2009 bis 18.11.2009 war der Klager ar-
beitsunfahig krank. Der Klager libergab die nachbearbeitete Arbeitsaufgabe Herrn S. am
20.11.2009. Herr S. erstellte am 25.11.2009 ein Abnahmeprotokoll (vgl. Anlage B 25, Bl.
228 — 236 d.A.). Die Beklagte mahnte den Klager mit Schreiben vom 02.12.2009 (vgl. An-
lage B 26, Bl. 237 — 238 d.A.) wegen einer Schlechterfiillung seiner Arbeitspflicht ab, weil
das am 20.11.2009 ubergebene Ergebnis der Nachbearbeitung wiederum nicht verwert-
bar sei. Die Beklagte beanstandete unter Verweis auf das Abnahmeprotokoll vom
25.11.2009, dass immer noch Anderungen zwischen den Datenmodellen ibersehen, fal-
sche Farbmarkierungen und nicht kennzeichnungsrelevante Markierungen gesetzt wor-

den seien.
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Am 30.11.2009 wurde dem Klager von seiner neuen Vorgesetzten Frau W. eine andere
Arbeitsaufgabe Ubertragen. Die Anweisung (vgl. Anlage 27, Bl. 239 — 241 d.A.) umfasste
vorbereitende Arbeiten fur die Erstellung eines Softwareprogramms, das Mitarbeiterdaten
aggregiert anzeigt. Dem Klager wurde eine Frist zur Erledigung dieser Aufgabe bis zum
04.12.2009, 17.00 Uhr gesetzt. In der Arbeitsanweisung wurde auf Seite 2 unter ,Generell
gelten dabei folgende Punkte“ angewiesen, ,taglich bis 18.00 Uhr einen kurzen Zwi-
schenbericht inkl. Fertigstellungsgrad und den bestehenden Codefragmente an Frau W.

zu senden”.

Nach Erhalt der Arbeitsanweisung schickte der Klager Frau W. am 30.11.2009 um 18.04
Uhr eine Email (vgl. Anlage B 28, Bl. 242 — 244 d.A.) und stellte eine Reihe von Fragen zu
den Punkten 1. bis 5. der Arbeitsanweisung. Er fihrte einleitend aus:

,Hallo K.,

ich habe offene Fragen zu den Punkten 1. bis 5. Die Fragen fur die anderen Punkte
6. bis 9. werde ich Dir rechtzeitig schicken. Was die Fertigstellung am 04.12. betrifft,
werde ich es Dir ebenfalls rechtzeitig sagen. Falls es sich noch andere Fragen er-
geben, werde ich sie Dir rechtzeitig schicken.

(...)
Mit den vorbereitenden Arbeiten gemaf? Arbeitsanweisung vom 30.11.2009 war der Kla-
ger bis 03.12.2009 beschaftigt.

Am 04.12.2009, 18.30 Uhr wies Frau W. den Klager schriftlich an (vgl. Anlage B 29, BlI.
248 — 249 d.A.), anschlieRende Arbeiten fur die Erstellung desselben Softwareprogramms
auszufuhren. Hierfur setzte Frau W. dem Kl&ger eine Frist bis 10.12.2009, 17.00 Uhr. Der
Klager sollte u.a. folgende Aufgaben erledigen:

,1. Implementierung einer Klasse BuchungenIN.java mit der alle Daten aus der
Datei Buchungen.csv eingelesen werden kdnnen.

2. Instanzierung von 50 Objekten mit den ersten 50 Mitarbeiterdaten aus der Da-
tei Buchungen.csv, die mit der Arbeitsanweisung Uibergeben wurde.

3. Ausgabe aller Daten auf der Console alphabetisch aufsteigend sortiert nach
Mitarbeiter, Datum und VON in alphabetisch absteigender Folge.

(..)"
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Mit Email vom 07.12.2009 (vgl. Anlage B 30, BIl. 250 — 251 d.A.) frage der Klager bei Frau

W. diesbeziiglich nach:

Zu 1. Kénntest Du mir bitte sagen, was Du mit ,,...alle Daten aus der Textdatei...”
gemeint hast? Sind die Daten, die Du hier meinst, die mit der Klasse Bu-
chung?2.java eingelesen werden?

Zu 2. Wie soll die Instanziierung geschehen?

Zu 3. Was hast Du hier genau gemeint? Ist das eine neue Ausgabereihefolge als
wie bei dem Punkt 6 der Arbeitsanweisung vom 30.11.2009?

Am 07.12.2009 teilt der Klager um 17.57 Uhr per Email mit, dass er 20 % der Arbeitsan-
weisung vom 04.12.2009 erledigt habe, er allerdings noch ca. 4 Personentage a 8 Stun-
den bendétige, um die Arbeitsaufgabe komplett fertig stellen zu kénnen (vgl. Anlagenkon-
volut B 32, Bl. 273 — 281 d.A.). Per Email teilte Frau W. dem Klager mit, dass die Aufga-
ben aus ihrer Sicht in drei Tagen zu bewaltigen seien, verlangerte gleichwohl die Frist zur
Fertigstellung bis Montag, 14.12.2009, 17.00 Uhr. Am 10.12.2009, 17.55 Uhr teilte der
Klager Frau W. mit, dass er die Arbeitsaufgabe erst zu 40% erledigt habe und er noch
weitere drei bis vier Personentage a 8 Stunden benétige. Die Verzégerung begriindete
der Klager damit, dass er immer noch dabei sei, die notwendigen theoretischen Kenntnis-
se bezlglich Datenbanken unter Java zu lesen. Mit Email vom 11.12.2009 bat Frau W.
den Klager, bis Montag, 14.12.2009, 14.00 Uhr eine Zusammenfassung der Themen zu
schicken, mit denen er sich bisher theoretisch Uiber Datenbanken informiert habe. Die Ab-
nahme der Arbeitsaufgabe vom 04.12.2009 erfolgte am 14.12.2009 um 18.00 Uhr.

Die Beklagte mahnte den Klager erneut mit Schreiben vom 11.12.2009 (vgl. (Anlage B
31a, BI. 260 — 262 d.A.) wegen Schlechterfullung seiner Arbeitspflicht ab. Teil der Arbeits-
aufgabe vom 30.11.2009 sei u.a. gewesen, taglich bis 18.00 Uhr einen kurzen schriftli-
chen Zwischenbericht inklusive Fertigstellungsgrad sowie der Nennung der bestehenden
Codefragmente an Frau W. zu Ubermitteln. In den Emails vom 30.11.2009, 01.12.2009,
02.12.2009 und 03.12.2009 seien weder Fertigstellungsgrad noch Codefragmente ange-

geben gewesen. Dies stelle eine Schlechterfiillung dar.

Die Beklagte horte den Betriebsrat zur beabsichtigten auf3erordentlichen und fristlosen,
hilfsweise ordentlichen Kiindigung des Klagers mit Schreiben vom 11.12.2009 (vgl. Anla-
ge B 31, Bl. 252 — 259 d.A.) an.
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Der Betriebsrat widersprach der beabsichtigten "ordentlichen und fristgemaRen" Kindi-
gung mit Schreiben vom 16.12.2009 (vgl. Anlage K 3, Bl. 12 d.A.), da vorhandene Defizite
des Klagers durch Schulungen beseitigt und er anschlieRend entsprechend seiner Qualifi-

kation eingesetzt werden kénne.

Die Beklagte kindigte das Arbeitsverhaltnis mit Schreiben vom 18.12.2009 (vgl. Anlage K
2, Bl. 10 - 11 d.A.), dem Klager zugegangen am 19.12.2009, verhaltensbedingt aul3eror-
dentlich und fristlos, hilfsweise ordentlich zum 31.03.2010. Gleichzeitig stellte die Beklag-
ten den Klager vorsorglich fur den Fall der Unwirksamkeit der fristlosen Kiindigung ab so-
fort unter Anrechnung etwaiger Urlaubs- und Freizeitanspriche von der Verpflichtung zur
Arbeitsleistung frei.

Am 04.12.2009 gegen 10.00 Uhr wollte — nach dem Sachvortrag der Beklagten — der Vor-
gesetzte des Klagers, Herr O., den Klager sprechen und versuchte mehrmals, ihn telefo-
nisch zu erreichen. Da dies erfolglos war, suchte er um 10.20 Uhr das Buro auf, in dem
der Klager seit dem 01.12.2009 seinen Arbeitsplatz hatte. Dort traf er den Klager nicht an.
Frau W., die an diesem Tag seit 10.00 Uhr im Biro war, konnte keine Auskunft zum Ver-
bleib des Klagers geben. In Gegenwart des Herrn O. Uberprifte Frau W. daher die Er-
reichbarkeitsdaten des Klagers in Lotus Notes. Hier hatte der Klager angegeben, dass er
am 04.12.2009 von 10.00 Uhr bis 12.00 Uhr wegen "Flexi-Time" nicht anwesend sei. Frau
W. war ab 10.00 Uhr durchgehend in dem gemeinsamen Biro anwesend, bevor sie es
gegen 11.00 Uhr verlie. Bis zu diesem Zeitpunkt erschien der Klager nicht an seinem
Arbeitsplatz. Am 04.12.2009 um 18.24 Uhr gab der Klager im Zeiterfassungssystem
PROSIS an, an diesem Tag von 10.16 Uhr bis 18.30 Uhr gearbeitet zu haben.

Mit Schreiben vom 07.12.2009, dem Klager personlich Gbergeben am 08.12.2009, hdrte
die Beklagte den Klager zum dringenden Verdacht des Arbeitszeitbetrugs an und gab ihm
Gelegenheit zur Stellungnahme bis 15.12.2009. Der Klager nahm Stellung mit Email vom
14.12.2009, 18.51 Uhr (vgl. Anlage B 37, Bl. 298 d.A.) und wies unter anderem darauf hin,
dass die Kollegen St. und T. seine Anwesenheit ab 10.16 Uhr wiirden bezeugen kdnnen.
Auf Nachfrage der Beklagten bei diesen beiden Kollegen erklarte Herr St. mit Email vom
15.12.2009 (vgl. Anlage B 38, BIl. 299 d.A.), dass der Klager am Freitagvormittag, den

04.12.2009, in sein Biro gekommen sei, da er Zucker bengotigt
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habe. Herr T. teilte mit, dass er den Klager am 04.12.2009 nicht gesehen habe.

Die Beklagte horte den Betriebsrat zur beabsichtigten auf3erordentlichen und fristlosen,
hilfsweise ordentlichen Kiindigung des Klagers wegen Schlechterfiillung mit Schreiben
vom 18.12.2009 (vgl. Anlage B 34, BIl. 285 — 291 d.A.) an, dem Betriebsrat zugegangen
am 18.12.2009. Der Betriebsrat nahm keine Stellung und lieR die AuRerungsfrist verstrei-

chen.

Die Beklagte horte den Betriebsrat weiterhin zur beabsichtigten auRerordentlichen und

fristlosen, hilfsweise ordentlichen Tat- und Verdachtskiindigung des Klagers wegen Ar-
beitszeitbetrug mit Schreiben vom 18.12.2009 (vgl. Anlage B 40, Bl. 301 — 305 d.A.) an,
dem Betriebsrat zugegangen am 18.12.2009. Der Betriebsrat gab keine Stellungnahme

hierzu ab.

Die Beklagte kiindigte das Arbeitsverhaltnis mit zwei weiteren Schreiben vom 28.12.2009
(vgl. Anlagen K 4 und K 5, Bl. 16 und 17 d.A.), dem Klager zugegangen am 28.12.2009,
zum einen wegen Schlechtleistung und zum anderen wegen Arbeitszeitbetrugs auf3eror-
dentlich und fristlos, hilfsweise ordentlich zum 31.03.2010. Gleichzeitig stellte die Beklag-
ten den Klager jeweils vorsorglich fir den Fall der Unwirksamkeit der fristlosen Kiindigung
ab sofort unter Anrechnung etwaiger Urlaubs- und Freizeitanspriiche von der Verpflich-

tung zur Arbeitsleistung frei.

Am 01.02.2010 reichte der Prozessbevollmachtigte des Klagers beim Arbeitsgericht Miin-
chen einen Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfligung gegen die Beklagten ein. Be-
antragt wurde, an den Klager fur Januar 2010 Arbeitsentgelt in Hohe von € 3.000 netto
sofort, flir Februar 2010 Arbeitsentgelt in H6he von € 3.000 netto am 28.02.2010 und fir
Marz 2010 Arbeitsentgelt in Hohe von € 2.678 netto am 31.03.2010 zu zahlen. Zur Be-

griindung fuhrte der Prozessbevollmachtigte des Klagers unter anderem aus:

,Das Arbeitsverhaltnis der Parteien wurde von der Antragsgegnerin mit nicht weni-
ger als sieben Kiindigungen vom 12.11., 18.12. und 28.12.2009 zum Teil fristlos,
zum Teil fristgemanr zum 31.12.2009 und 31.03.2010 gekindigt ohne hierfir bis-
lang eine schriftliche Begriindung zu liefern. Soweit der Betriebsrat vor den einzel-
nen Kindigungen ordnungsgemaf angehdrt wurde, hat der Betriebsrat widerspro-
chen, weshalb die Antragsgegnerin verpflichtet ist, den Antragsteller fur die Dauer
der gegen die Kiindigungen vor dem ArbG Minchen eingeleiteten Kiindigungs-
schutzverfahren, Az. 14 Ca 17608/09, gemalR § 102 Abs. 5 BetrVG zu unverander-
ten Bedingungen weiter zu beschaftigen.”
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Zur Glaubhaftmachung dieser Ausfiihrungen sowie der weiteren Ausfliihrungen in der An-
tragsschrift war eine vom Klager unterzeichnete ,Eidesstattliche Versicherung zur Vorlage
beim Arbeitsgericht Minchen® vom 01.02.2010 (vgl. Anlage B 52, Bl. 394 d.A.) beigeflgt.

Darin versicherte der Klager unter anderem an Eides Statt:

»oeit 12.11.2009 werde ich mit insgesamt 7(!) Arbeitgeberkiindigungen bombar-
diert, denen der Betriebsrat jeweils widersprochen hat soweit er angehért wurde.”

Im Termin Ubergab der Prozesshevollméchtigte des Klagers eine weitere eidesstattliche
Versicherung des Klagers vom 05.02.2010 (vgl. Anlage B 54, BIl. 396 d.A.). Darin fuhrte

der Klager nunmehr aus:

.Laut Schriftsatz der Antragsgegnerin vom 04.02.2010 Seite 5 oben im Verfahren
wegen einstweiliger Verfligung (Arbeitsgericht Minchen, Az. 28 Ga 18/10) hat der
Betriebsrat nach Anhérung zu den Kindigungen vom 28.12.2009 keine Stellung
genommen und die Frist zur AuBerung verstreichen lassen. Dies war mir bisher
nicht bekannt, weshalb ich meine eidesstattliche Versicherung vom 01.02.2010
entsprechend berichtige. Meine Erklarung, der Betriebsrat habe auch den Kindi-
gungen vom 28.12.2009 widersprochen, nehme ich zurtck.*

Die Beklagte horte mit Schreiben vom 05.02.2010 (vgl. Anlage B 55, BIl. 397 — 401 d.A.)
den Betriebsrat zur beabsichtigten vorsorglichen nochmaligen au3erordentlichen und frist-
losen, hilfsweise ordentlichen Kiindigung zum nachstmdglichen Termin an. Als Grund gab
die Beklagte an, dass in der eidesstattlichen Versicherung Tatsachenbehauptungen ent-
halten sind, die nachweislich falsch seien. Der falsche Sachvortrag und die darauf bezo-
gene falsche Versicherung an Eides Statt erfiiliten den Straftatbestand des versuchten

Prozessbetrugs.

Die Beklagte kiindigte das Arbeitsverhaltnis mit Schreiben vom 15.02.2010, dem Klager
zugestellt am 15.02.2010 (vgl. Anlage B 51, BI. 392 d.A), nochmals auf3erordentlich und
fristlos, hilfsweise ordentlich zum 31.03.2010 mit der Begriindung, der Klager habe in dem
einstweiligen Verfugungsverfahren 28 Ga 18/10 bewusst wahrheitswidrig vortragen lassen
und eine falsche Versicherung an Eides statt abgegeben. Das Kindigungsschutzverfah-

ren ist unter dem Az. 20 Ca 2911/10 beim Arbeitsgericht Miinchen anhangig.
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Mit Schreiben vom 09.02.2010 (vgl. Anlage B 57, Bl. 518 d.A.) mahnte die Beklagte den
Klager erneut ab, weil er am 05.02.2010 im Nachgang zum Anhdrungstermin vor dem Ar-
beitsgericht Miinchen (28 Ga 18/10) die Beklagte bezichtigt habe, mit den Ausflihrungen
zur Email vom 02.10.2008 falsch vorgetragen und einen ,Prozessbetrug® in dem Verfah-
ren 35 Ca 8681/09 begangen zu haben. Zugleich forderte die Beklagte den Klager unter

Fristsetzung zum 16.02.2010 auf, diese AuRerungen zu widerrufen.

Mit Email vom 16.02.2010 (vgl. Anlage B 58, BI. 521 d.A.) forderte der Klager sodann die
Beklagte auf, die Abmahnung vom 09.02.2010 mit den falschen Behauptungen bis spa-

testens 19.02.2010 zuriickzunehmen, da er sich sonst gezwungen sehe, wegen der Ab-

mahnung rechtliche Schritte einzuleiten.

Die Beklagte kiindigte darauf hin das Arbeitsverhaltnis mit Schreiben vom 26.02.2010,
dem Klager zugestellt am 26.02.2010 (vgl. Anlage B 60, Bl. 526 — 527 d.A.), nochmals
aul3erordentlich und fristlos, hilfsweise ordentlich (Kiindigungsschutzverfahren: 26 Ca
3341/10).

Die Beklagte kindigte das Arbeitsverhaltnis mit Schreiben vom 22.03.2010 (vgl. Anlage
66, Bl. 539 d.A.) nochmals fristlos mit der Begriindung, dass der Klager am 03.03.2010
ohne ihr Wissen und gegen ihren Willen ihre Geschaftsraumlichkeiten in der Firmenzent-
rale in D-Stadt betreten und deshalb einen Hausfriedensbruchs begangen habe. Zudem
bestehe der begriindete dringende Verdacht, dass der Klager sich in der Woche vor dem
03.03.2010 weitere Male ohne Wissen der Beklagten unbefugt Zutritt zu ihren Geschéfts-
raumlichkeiten in D-Stadt verschafft habe. Die Beklagte hatte den Betriebsrat zu dieser
auBBerordentlichen, fristlosen, hilfsweise ordentlichen Kiindigung mit Schreiben vom
16.03.2010 (vgl. Anlage B 64, Bl. 533 — 537 d.A.) angehort. Der Betriebsrat stimmt der
beabsichtigten Kindigung mit Schreiben vom 22.03.2010 (vgl. Anlage B 65, Bl. 538 d.A.)
zu. Das Verfahren wird unter Az. 22 Ca 3842/10 geflhrt.

Der Klager kandidierte fur die Betriebsratswahl am 23.04.2010. Auf der Vorschlagsliste 4
zur Betriebsratswahl (,Der Aufrechte Gang“) war er an erster Stelle aufgefuhrt (vgl. Anla-
ge B 67, Bl. 541 d.A.). AuRBer dem Klager kandidierten auf dieser Liste K.-H. P., F. T. und
St.. Er hat mit den tbrigen Kandidaten der Liste 4 einen Wahlaufruf (vgl. Anlagen B 68
und B 68a, BIl. 542 — 545 d.A.) verfasst und im Betrieb der Beklagten veréffentlicht.
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Der Klager ist der Auffassung, dass die ordentlichen Kiindigungen jeweils sozial unge-
rechtfertigt seien. Bei den fristlosen Kiindigungen fehle jeweils ein wichtiger Grund. Der
Klager sei in der Zeit vom 17.12.2009 bis 29.12.2009 krankgeschrieben gewesen und ha-
be durch sein Verhalten keinen Anlass gegeben, das Arbeitsverhdltnis zu beenden. Da
der Betriebsrat der ordentlichen Kiindigung vom 12.11.2009 widersprochen habe, sei die
Beklagte verpflichtet, den Klager nach Ablauf der Kiindigungsfrist weiterzubeschaftigen.
Hinsichtlich der fristlosen, hilfsweise ordentlichen Kiindigungen vom 28.12.2009 werde
bestritten, dass der Betriebsrat ordnungsgemar angehort worden sei. Der Vorwurf des
Arbeitszeitbetrugs im Zusammenhang mit einer fristlosen Kindigung vom 28.12.2009 sei
falsch und werde vom Klager mit allem Nachdruck zurtickgewiesen. Auch von einem Ver-
dacht kdnne keine Rede sein. AuRerdem sei die 14tagige Kindigungserklarungsfrist ab
Kenntnis der Beklagten vom behaupteten Vorfall am 04.12.2009 nicht eingehalten wor-
den. Auch der Vorwurf der Schlechterfullung des Arbeitsvertrages treffe nicht zu. Der
hochqualifizierte Klager, der seine Diplomprifung mit der Gesamtnote 1,63 und seine
Promotion zum "Dr.-Ing." mit der Note 1,2 und dem Préadikat "sehr gut" (magna cum lau-
de) abgeschlossen habe, habe die ihm Ubertragenen Aufgaben stets einwandfrei und ver-
tragsgerecht erledigt. Auch insoweit werde die Nichteinhaltung der Kiindigungserklarungs-
frist gertigt. Wegen Unwirksamkeit der streitgegenstandlichen Kiindigungen habe der Kla-

ger Anspruch auf Gehaltszahlung ab Januar 2010.
Der Klager beantragt in der miindlichen Verhandlung:

1. Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis zwischen den Parteien durch
die ordentliche Kiindigung vom 12.11.2009, zugegangen am gleichen Tag,
nicht aufgeldst worden ist und tber den 31.12.2009 hinaus fortbesteht.

2. Die Beklagte wird verurteilt, den Klager tber den 31.12.2009 hinaus zu unver-

anderten Bedingungen weiter zu beschéftigen.

3. Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhéaltnis der Parteien weder durch die
fristlose Kindigung vom 18.12.2009, zugegangen am 19.12.2009, noch durch
die fristgemafe Kindigung vom 18.12.2009 zum 31.03.2010 aufgeldst worden
ist und zu unveranderten Bedingungen tber den 19.12.2009 und 31.03.2010
fortbesteht.
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Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhéaltnis der Parteien weder durch die
fristlosen Kiindigungen vom 28.12.2009, zugegangen am 28.12.2009, noch
durch die fristgemaRen Kindigungen vom 28.12.2009, zugegangen am
28.12.2009, zum 31.03.2010 aufgeldst worden ist, sondern zu unveranderten
Bedingungen Uber den 28.12.2009 und 31.03.2010 fortbesteht.

Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager fur die Monate Januar bis Mai 2010
€ 22.550,00 brutto (5 Monatsgehalter x € 4.510,00) nebst Zinsen in Hohe von
5 %-Punkten Uber dem Basiszinssatz aus € 4.510,00 seit 31.01.2010, aus
4.510,00 seit 28.02.2010, aus 4.510,00 seit 31.03.2010, aus € 4.510,00 seit
30.04.2010 und aus € 4.510,00 seit 31.05.2010 zu bezahlen.

Die Beklagte beantragt

die Klage abzuweisen und im Rahmen der Widerklage:

1.

Der Klager wird verurteilt, an die Beklagte EUR 3.507,84 nebst 5 % Zinsen
Uber dem Basiszinssatz seit dem 16.02.2010 zu zahlen.

Der Klager wird verurteilt, an die Beklagte den ihm Gberlassenen Laptop
DELL, Latitude E 6500, Rechnername: MSGN3403i, Seriennummer: 94P1H4J
nebst dazugehdriger Tasche, Netzkabel und Maus herauszugeben.

Der Klager wird verurteilt, an die Beklagte die ihm Uberlassene elektronische

Zutrittskarte Nr. 2659 herauszugeben.

Die Beklagte beantragt zudem

das zwischen den Parteien bestehende Arbeitsverhaltnis gemafl 88 9 Abs. 1 Satz 2,

10 Abs. 1 KSchG gegen Zahlung einer Abfindung, deren Hohe in das Ermessen des

Gerichts gestellt wird, jedoch EUR 7.667,00 brutto nicht Ubersteigen sollte, zum
31.12.2009 aufzuldsen.

Der Klager beantragt,

die Widerklage und den Aufldsungsantrag abzuweisen.
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Die Beklagte tragt vor, dass der Klager eine hervorragende fachliche Qualifikation habe.
Er sei ein Mitarbeiter, dessen fachliche Qualifikation unter Berilicksichtigung seiner schuli-
schen und universitaren Ausbildung erheblich Uber derjenigen eines durchschnittlichen
Software-Entwicklers liege. Der Klager verflige eigenen Angaben zufolge Uber fundierte
Kenntnisse in der Programmiersprache Java, Java Server Faces (JSF), Java Persistence
API (JPA) und Javascript. Das Arbeitsverhdltnis der Parteien sei seit geraumer Zeit erheb-
lich belastet. Grund hierfir sei, dass die Beklagte mit der Arbeitsleistung des Klagers nicht
zufrieden sei. Nachdem Gesprache mit dem Kléger Uber eine einvernehmliche Beendi-
gung des Arbeitsverhdltnisses erfolglos verlaufen seien, habe die Beklagte damit begon-
nen, die nicht ordnungsgemafle Erfillung der Arbeitspflicht durch den Klager durch Ab-
mahnungen zu dokumentieren und — nachdem der Klager das beanstandete Fehlverhal-
ten nicht abgestellt habe — darauf gestitzte Kiindigungen ausgesprochen.

Die Beklagte ist der Auffassung, dass das Arbeitsverhaltnis durch die Kiindigung vom
12.11.2009 wirksam zum 31.12.2009 beendet worden sei, weil sich der einschlagig we-
gen einer Verletzung seiner Arbeitspflicht abgemahnte Klager nicht unter angemessener
Ausschdpfung seiner Uberdurchschnittlichen subjektiven Leistungsfahigkeit bemuiht habe,
eine Programmieraufgabe ordnungsgemalf zu erledigen. Die Kundigung sei erfolgt, weil
der hoch qualifizierte Klager fur die Bearbeitung einer Programmieraufgabe, die die Be-
klagte ihm am 04.06.2009 lbertragen habe, anstelle der urspriinglich fur die Erledigung
festgesetzten 31 Arbeitstage 43 Arbeitstage bendtigt habe. Selbst nach dieser langen Be-
arbeitungsdauer habe das vom Klager abgelieferte Programm noch einen Fehler ausge-
worfen. Der Zeitrahmen von 31 Arbeitstagen, den die Beklagte zur Verfligung gestellt ha-
be, sei bereits auRBerst groRziligig gewesen. Denn von einem Softwareentwickler mit der
(Uberdurchschnittlichen) Qualifikation des Klagers habe die Beklagte erwarten diirfen,
dass er die Programmieraufgabe innerhalb von 15 Arbeitstagen erledige. Ein anderer
Softwareentwickler, Herr M., dem die Beklagte dieselbe Programmieraufgabe zur Erledi-
gung Ubertragen habe, und der nicht Gber die besondere Qualifikation des Klagers verfi-
ge, habe fir die Erledigung dieser Arbeitsaufgabe nur 12 Arbeitstage benétigt. Der Um-
stand, dass der hochqualifizierte Klager flir die Bearbeitung der Programmieraufgabe
mehr als drei Mal so viel Zeit bendétigt habe, wie ein Mitarbeiter, der nicht Uber seine
(Uberdurchschnittliche) Qualifikation verflige, lasse den Schluss zu, dass der Klager sich
nicht unter Ausschopfung seines (Uberdurchschnittlichen) subjektiven Leistungsvermo-

gens darum bemuht habe, die Programmieraufgabe innerhalb des festgelegten zeitlichen
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Rahmens zu erledigen. Der Klager habe damit seine Arbeitspflicht als Softwareentwickler
vorwerfbar schlecht erfiillt. Die Beklagte habe den Klager erst kurze Zeit vor der streitge-
genstandlichen Kiindigung mit Schreiben vom 13.05.2009 wegen einer Verletzung seiner
Arbeitspflicht abgemahnt. Nach Auffassung des Arbeitsgerichts Minchen in dem Verfah-

ren 35 Ca 8681/09 sei diese Abmahnung rechtswirksam.

Die Abmahnung vom 26.11.2009 wegen Schlechterfullung seiner Arbeitspflicht sei ge-
rechtfertigt. Aufgrund der fachlichen Qualifikation des Klagers sowie seiner beruflichen
Erfahrung habe die Beklagte erwarten konnen, dass der Klager die ihm mit Arbeitsanwei-
sung vom 29.10.2009 Ubertragene Aufgabe innerhalb des gesetzten zeitlichen Rahmens
bis zum 02.11.2009 werde erledigen konnen. Die vom Klager in seiner Email angefiihrten
Umstande, die eine Erledigung der Programmieraufgabe bis zum 02.11.2009 angeblich
»hicht realistisch® erscheinen lieen, hatten tatsachlich nicht vorgelegen. Dies gelte zu-
nachst fir die vom Klager angenommene Anzahl von 975 Konflikten. Denn der Klager ha-
be bei seiner Schatzung nicht beachtet, dass in der Arbeitsanweisung vom 29.10.2009
explizit ausgefiihrt gewesen sei, dass bei den Tablespaces die Konfigurationen nicht hat-
ten berlcksichtigt werden missen. Unter Beriicksichtigung der Arbeitsanweisung habe
das Konfliktvolumen deshalb nicht 975, sondern nur 650 betragen. Der Klager hatte das
erheblich geringere Konfliktvolumen ohne weiteres erkennen kénnen, wenn er die Ar-
beitsanweisung vom 29.10.2009 richtig gelesen hatte. Auch sei die am 30.10.2009 uber-
mittelte Musterldsung nicht entsprechend den Vorgaben aus der Arbeitsanweisung bear-
beitet worden. Der Klager habe in der Musterlésung erhebliche Zeit dafiir aufgewendet,
um die Konfigurationsparameter der Tablespaces als Anderung zu markieren. Dieser Ar-
beitsaufwand ware vermeidbar gewesen, wenn der Klager die Arbeitsanweisung vom
29.10.2009 aufmerksam gelesen héatte. Denn in der Arbeitsanweisung seien die Konfigu-

rationsparameter explizit als ,nicht dokumentationsrelevant“ ausgewiesen worden.

Die Abmahnung vom 02.12.2009 wegen einer erneuten Schlechterfiillung seiner Arbeits-
pflicht sei ebenfalls gerechtfertigt. Die bis zum 13.11.2009 gesetzte Nachfrist fur die Be-
hebung der beanstandeten Mangel betreffend die Arbeitsaufgabe vom 29.10.2009 sei un-
ter Beruicksichtigung der Art und Anzahl der beanstandeten Mangel sowie der tiberdurch-
schnittlichen Qualifikation des Klagers realistisch gewesen. Die Nachprifung durch Herrn
S. habe ergeben, dass das vom Klager abgelieferte Arbeitsergebnis immer noch eine

Vielzahl von Mangeln enthalte und nicht verwertbar sei. Unter Beriicksichtigung der im
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Abnahmeprotokoll vom 25.11.2009 festgestellten zahlreichen Méngel habe das Arbeitser-
gebnis wiederum nur als mangelhaft bewertet werden kénnen. Vollig unverstéandlich sei,
dass der Klager Teile der Arbeitsaufgabe, die er am 10.11.2009 bereits richtig gel6st ha-
be, in der Nachbearbeitung nunmehr falsch geldst habe. So habe der Klager in der Nach-
bearbeitung z.B. Markierungen gesetzt, die er in der ersten Erledigung richtigerweise als
nicht kennzeichnungsrelevant aufgefiihrt gehabt habe. Demgegeniber seien urspringlich
farblich richtig gekennzeichnete Markierungen in der Nachbearbeitung nunmehr wieder
falsch gekennzeichnet und richtig dargestellte Anderungen wieder als nicht anderungsre-
levant markiert worden. Der Klager habe eine Arbeitsaufgabe, fur deren Erledigung ur-
spriunglich zwei Arbeitstage angesetzt worden seien, auch knapp drei Wochen spater
(20.11.2009) nicht mangelfrei erledigt. Dies hatte vom Klager unter Berticksichtigung sei-
ner Uberdurchschnittlichen Qualifikation und der zahlreichen Hilfestellungen durch Herrn
S. allerdings erwartet werden kénnen. Negativ sei auch aufgefallen, dass der Klager un-
geachtet seiner hervorragenden Qualifikation die ihm Gbertragene Arbeitsaufgabe nur &u-
Berst schleppend erledigt und einen ganz erheblichen und vollig ungewdhnlichen Betreu-
ungsaufwand produziert habe. Er habe Herrn S. mit Uberfliissigen Fragen zu der Arbeits-
aufgabe geradezu Uberschuttet. Ein Grol3teil der Fragen, die der Klager per Email an
Herrn S. geschickt habe, sei tiberfliissig gewesen, da sich die Antwort entweder bereits
aus der schriftlichen Aufgabenstellung vom 29.10.2009 ergeben habe oder sich der Kla-
ger die Antwort auf diese Fragen aufgrund seiner hervorragenden fachlichen Qualifikation

hétte selbst erschlieRen konnen.

Der Klager habe sein Fehlverhalten, seinen Vorgesetzten mit einer Vielzahl von Uberflis-
sigen Fragen zu bombardieren und hierdurch die Erledigung der ibertragenen Aufgaben
zu verzdgern, auch im Dezember fortgesetzt. Die Arbeitsanweisung vom 30.11.2009 sei
so klar und eindeutig formuliert gewesen, dass sie fiir einen Softwareentwickler, zumal
wenn er Uber die Gberdurchschnittliche Qualifikation des Klagers verflige, sofort verstand-
lich gewesen sei und zu keinen groReren Nachfragen héatte fihren dirfen. Gleichwohl ha-
be der Klager seine Vorgesetzte Frau W. im Anschluss an die Aufgabenerteilung gerade-
Zzu mit Fragen Uberschuttet. Die Art, wie der Klager jede Arbeitsanweisung von Frau W.
hinterfragt habe, namlich indem er die entsprechende Arbeitsanweisung in eine Frage
umformulierte und Frau W. um Beantwortung bat (,Was meinst Du mit ... ?%) lasse dabei
den Schluss zu, dass der Klager aus Prinzip jeden Satz der Aufgabenstellung bzw. der

Erlauterungen von Frau W. hinterfragt und deshalb unnétigen Arbeitsaufwand generiert
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habe. Die Vielzahl und Art der Fragen, inshesondere die Tatsache, dass diese Fragen
unter Berucksichtigung der fachlichen Qualifikation und beruflichen Erfahrung des Klagers
objektiv nicht notwendig gewesen seien, lieRen den Schluss zu, dass der Klager sich nicht
in ausreichendem Maf3e um die Erledigung der Arbeitsaufgabe vom 30.11.2009 bemiiht
habe.

Die Arbeitsaufgabe vom 04.12.2009 habe inhaltlich an die Arbeitsaufgabe vom
30.11.2009 angeknipft. Als Frau W. dem Klager am 04.12.2009 die schriftliche Arbeits-
aufgabe ausgehandigt habe, habe der Klager gegentber Frau W. angekindigt, dass er
sie mit Fragen zu dieser Arbeitsanweisung bombardieren werde. Er habe wortlich gesagt:
,Jund wenn das Wort ,Tomate® in der Arbeitsanweisung steht, frage ich nach, was eine
Tomate ist!“ Da dem Klager bekannt sei, was eine Tomate ist, bedeute seine Ankindi-
gung nichts anderes als die offen gedufRerte Absicht, Frau W. — wie bereits in der Vergan-
genheit — mit einer Vielzahl von unnétigen Fragen zu der Arbeitsanweisung zu tberzie-
hen. Der Klager habe mit dieser AuRerung bewiesen, dass er sich nicht unter Anspan-
nung seines Uberdurchschnittlichen Leistungsvermdgens um die Erledigung der Arbeits-
aufgabe bemuhen werde.

Seine Ankiundigung, Frau W. mit sinnlosen Fragen zu bombardieren, habe er nachfolgend
in die Tat umgesetzt. Die Frage in der Email vom 07.12.2009 zu Nr. 1 der Arbeitsanwei-
sung sei vollig Uberflussig gewesen und dokumentiere seinen fehlenden Leistungswillen.
Denn ausweislich der Arbeitsanweisung vom 30.11.2009 habe der Klager die Textdatei
Buchungen.csv einschliellich ihres Inhalts selbst erstellt. Die in der Datei befindlichen Da-
ten seien dem Klager deshalb bekannt gewesen. Die Frage ,Kdnntest Du mir bitte sagen,
was Du mit ,....alle Daten aus der Textdatei...“ gemeint hast?“ sei dabei vollig Uberflissig
und nicht nachvollziehbar gewesen. Auch die Frage zu Nr. 2 der Arbeitsanweisung ,Wie
soll die Instanziierung geschehen?” sei vollig Uberflissig gewesen und dokumentiere sein
mangelndes Bemihen, sich um die Erledigung der Ubertragenen Aufgabe unter Aus-
schopfung seines uberdurchschnittlichen Leistungsvermdgens zu bemihen. Denn der
Klager habe Frau W. dieselbe Frage im Rahmen der Email-Korrespondenz erst am
01.12.2009 gestellt und Frau W. habe die Frage mit Email vom 01.12.2009 bereits beant-
wortet. Auch die Frage zu 3. der Arbeitsanweisung ,Was hast Du hier genau gemeint? Ist
das eine neue Ausgabereihefolge als wie bei dem Punkt 6 der Arbeitsanweisung vom

30.11.20097“ dokumentiere ebenfalls sein mangelndes Bemiihen. Denn die Arbeitsan-
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weisung vom 30.11.2009 habe unter Ziffer 6 die gleiche Teilaufgabe enthalten und der
Klager habe diese Teilaufgabe erledigt. Die Beklagte gehe nicht davon aus, dass der Kla-
ger diese sinnlosen und Uberflissigen Fragen versehentlich gestellt habe, sondern viel-
mehr, dass der Klager damit seine Ankindigung, seine Vorgesetzte mit sinnlosen Frage
zu bombardieren, in die Tat umgesetzt habe. Dies lasse den Schluss zu, dass sich der

Klager nicht in ausreichendem Maf3e um die Erledigung der Arbeitsaufgabe bemiiht habe.

Mit Kiindigung vom 18.12.2009 habe die Beklagte das Arbeitsverhéltnis vorsorglich
nochmals auRRerordentlich und fristlos, hilfsweise ordentlich zum 31.03.2010 geklndigt,
weil der Klager seine Arbeitspflicht wiederum verletzt habe, indem er eine andere Pro-
grammieraufgabe nicht unter Ausschopfung seines tberdurchschnittlichen subjektiven
Leistungsvermogens erledigt habe. Die Beklagte habe den Klager am 13.05.2009 wegen
Arbeitsverweigerung sowie am 26.11.2009 und 02.12.2009 wegen Schlechterfiillung sei-
ner Arbeitspflicht abgemahnt. Weitere Abmahnungen habe es deshalb nicht bedurft. Ein
milderes Mittel sei nicht ersichtlich.

Die Beklagte habe das Arbeitsverhdaltnis schlie3lich nochmals vorsorglich am 28.12.2009
auR3erordentlich und fristlos, hilfsweise ordentlich zum 31.03.2010 gekiindigt. Die erste
aul3erordentliche fristlose, hilfsweise ordentliche Kiindigung vom 28.12.2009 sei wiede-
rum wegen Schlechtleistung des Klagers in Form einer nicht ordnungsgeman erledigten
Programmieraufgabe ausgesprochen worden. Der Klager habe sich auch im Zeitraum
08.12.2009 bis zur Abnahme des Programmierergebnisses am 14.12.2009 nicht unter
Ausschdpfung seines Uberdurchschnittlichen subjektiven Leistungsvermdgens bemiht,
die Arbeitsaufgabe vom 04.12.2009 ordnungsgemalf zu erledigen. Trotz einer wahren Flut
von Emails, mit denen er Frau W. bis zum 14.12.2009 regelrecht bombardiert habe, habe
der Klager die Arbeitsaufgabe nur mangelhaft erledigt. Der hochqualifizierte Klager habe
durch immer neue Fragen einen enormen Betreuungsaufwand produziert. Aufgrund der
Flut von Fragen durch den Klager sei Frau W. zuletzt in erheblichem Maf3e daran gehin-
dert gewesen, produktiv fir Kunden der Beklagten zu arbeiten. Im Zeitraum 30.11. bis
14.12.2009 habe Frau W. insgesamt 21 Stunden, also fast drei Arbeitstage darauf ver-
wendet, den Klager zu betreuen, insbesondere die Unzahl seiner Fragen zu beantworten.
Durch sein destruktives Verhalten habe der Klager einen erheblichen Aufwand und dop-
pelte Kosten verursacht. Zum einen sei das von ihm verspatet am 14.12.2009 abgegebe-

ne Arbeitsergebnis aufgrund verschiedener Mangel nicht verwertbar gewesen. Zum ande-
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ren habe er Frau W. in erheblichem MaRRe davon abgehalten, ihre eigentlichen Aufgaben

zu erledigen und produktiv flr die Beklagte zu arbeiten.

Die zweite aul3erordentliche fristlose, hilfsweise ordentliche Kiindigung vom 28.12.2009
beruhe auf einem vom Klager zu ihrer Uberzeugung begangenen Arbeitszeitbetrug bzw.
auf einem diesbezliglich bestehenden dringenden Verdacht. Da der Klager in Lotus Notes
fir den 04.12.2009, 10.00 Uhr bis 12.00 Uhr "Flexi-Time" angegeben habe, und an die-
sem Tag mindestens bis etwa 11.00 Uhr nicht an seinem Arbeitsplatz im gemeinsam mit
Frau W. genutzten Biro erschienen sei, habe die Beklagte daran zweifeln miissen, dass
der Klager — wie in PROSIS angegeben — an diesem Tag tatsachlich in der Zeit von 10.16
Uhr bis etwa 11.00 Uhr gearbeitet habe. Es habe deshalb ein dringender Verdacht des
Arbeitszeitbetrugs bestanden. Der Klager sei vor Ausspruch der Verdachtskiindigung ord-
nungsgeman angehdrt worden. Er habe die Verdachtsmomente aber nicht entkraften

kdnnen.

Im Rahmen der Widerklage macht die Beklagte Riickzahlung von Arbeitslohn fiir Dezem-
ber 2009 sowie Riickzahlung des Incentive fur den Zeitraum Januar bis November 2009
geltend. Die Beklagte habe dem Klager das Kiindigungsschreiben vom 18.12.2009 noch
am selben Tag per Boten zugestellt. Infolge eines Irrtums habe die Beklagte dem Klager
gleichwohl sein volles Grundgehalt fir den Monat Dezember ausgezahlt. Sie habe dem
Klager infolge eines Irrtums auch noch einen monatlichen Vorschuss auf seinen Incentive
gezahlt, obwohl der Klager auf Grundlage der hierzu getroffenen Vereinbarungen keinen
Anspruch gehabt habe. Bei der Endabrechnung des Incentive fir den Zeitraum Januar bis
November 2009 habe die Beklagte feststellen missen, dass der Klager seine Ziele fir
diesen Zeitraum nicht erfillt habe. Vielmehr hétten die Auswertungen ergeben, dass der
Klager sich in diesem Zeitraum lediglich einen Incentive in Héhe von 902 € brutto verdient
habe. Der Klager sei wie folgt bewertet worden: Qualitéat der Arbeit: 0%; Soziales und
kommunikatives Verhalten: 10 %; Engagement: 0 %. Insoweit werde auch auf die Be-
rechnung Aktiv 109 in der Anlage B 47 (B. 358 d.A.) verwiesen. Zur Begrindung dieser
Bewertungen werde auf die Darlegungen zu der fortgesetzten Schlechterfullung der Ar-
beitspflicht durch den Klager Bezug genommen. Daraus ergebe sich, dass der Klager
nicht habe erwarten kénnen, fiir seine fortgesetzte Schlechtleistung auch noch mit einem
Bonus belohnt zu werden und dass die Beklagte berechtigt gewesen sei, den Grad der

Zielerreichung des Klagers in diesen drei Kategorien wie erfolgt mit 0 % bzw. mit 10 %
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festzusetzen. Auch das sog. Deckungsbeitragsziel des Geschéftsbereichs Automotive,
dem der Klager angehore, und von dessen Erreichen unter anderem die Hohe des Incen-
tive abhénge, sei nicht erreicht worden. Die monatlichen Vorauszahlungen auf den Incen-
tive seien jedoch in der Erwartung geleistet worden, dass der Klager am Ende des Kalen-
derjahres seine personlichen Ziele und auch der Geschaftsbereich das vorgegebene De-
ckungsbeitragsziel erreicht haben wirde. Da beides nicht der Fall gewesen sei, sei der

Klager zur Rickzahlung des geleisteten Vorschusses verpflichtet.

Die Beklagte verlangt vom Klager zudem Herausgabe der dem Klager im Rahmen des

Arbeitsverhdaltnisses Uberlassenen Zutrittskarte sowie des ihm tberlassenen Laptops.

Mit dem Auflésungsantrag begehrt die Beklagte, das zwischen den Parteien bestehende
Arbeitsverhdltnis gegen Zahlung einer Abfindung zum 31.12.2009 aufzultsen.

AulRRer den zahlreichen Pflichtverletzungen, die die Beklagte zum Ausspruch der zahlrei-
chen Kindigungen bewogen hatten und die jede fur sich genommen eine den Betriebs-
zwecken dienliche Zusammenarbeit zwischen den Parteien in Zukunft nicht mehr erwar-
ten lielRen, habe der Klager seine arbeitsvertraglichen Pflichten seit Januar 2010 wiede-
rum mehrfach in grober Weise verletzt. Er habe mit Schriftsatz vom 01.02.2010 in dem
einstweiligen Verfugungsverfahren 28 Ga 18/10 vorsétzlich falsch vorgetragen und am
01.02.2010 vorsatzlich eine falsche Versicherung an Eides statt abgegeben. Dieses Fehl-
verhalten des Klagers stelle einen versuchten Prozessbetrug dar. Es sei ihr nicht zumut-
bar, mit einem Mitarbeiter wie dem Klager vertrauensvoll zusammenzuarbeiten, der ver-
sucht habe, auf rechtswidrige Art und Weise ein ihm glinstiges Urteil gegen sie zu erstrei-

ten.

Der Klager werfe der Beklagten beharrlich vor, ihn mit Hilfe der drei Abmahnungen, die
Gegenstand des Rechtsstreits 35 Ca 8681/09 bzw. 11 Sa 114/10 seien, zermirben zu
wollen. Er bezichtige die Beklagte dartber hinaus beharrlich, in dem Rechtsstreit 11 Sa
114/10 falsch vorgetragen und einen Betrug begangen zu haben. Den unwahren und ehr-
verletzenden Vorwurf des falschen prozessualen Vortrags bzw. des Prozessbetrugs habe

der Klager auch im vorliegenden Kiundigungsschutzverfahren erhoben.
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Der Klager habe sich au3erdem im Marz 2010 mindestens ein Mal, am 03.03.2010, ohne
das Wissen der Beklagten unbefugt Zutritt zu den Geschaftsraumlichkeiten der Beklagten
in D-Stadt verschafft und damit mindestens einmal einen Hausfriedensbruch begangen.
Daruber hinaus bestehe der dringende Verdacht, dass er sich auch in der Woche vor dem
03.03.2010 ohne Wissen der Beklagten unbefugt Zugang zu ihren Geschéaftsraumlichkei-
ten verschafft habe. Damit habe der Klager sich Uber den erkennbar entgegenstehenden
Willen der Beklagten — die elektronische Zutrittskarte des Klagers sei seit dem 21.12.2009
gesperrt gewesen — hinweggesetzt.

Die Beklagte stiitze den Auflosungsantrag schlie3lich auf die unwahren und ehrverletzen-
den Tatsachenbehauptungen des Klagers in seinem Wahlaufruf anlasslich der Betriebs-
ratswahl am 23.04.2010. Der Geschéftsfihrung werde darin wahrheitswidrig vorgeworfen,
die Wahlbewerber der Liste ,Der aufrechte Gang® mit Hausverboten am Sammeln von
Stutzunterschriften zu hindern. Weiter werde der Beklagten eine ,Mobbing-Praxis“ vorge-
worfen, mit Hilfe von erfundenen Sachverhalten willkirliche Abmahnungen und ebensol-
che Kindigungen vorzubereiten und auszusprechen. Schlie3lich werde die Beklagte in
dem Wahlaufruf in ehrverletzender Weise bezichtigt, Mitarbeiter durch vertragsfremde

Beschaftigung und untergeordnete Hilfstatigkeiten zu demdtigen.

Der Klager erwidert hierzu im Wesentlichen, dass die Beklagte ihn ,mit allen Mitteln® los
werden wolle und eine Gesamtstrategie durch eine Vielzahl von Abmahnungen und Kiin-
digungen verfolge. Die erste Abmahnung vom 21.08.2008 wegen angeblicher Schlechter-
flllung habe die Beklagte nach Intervention durch seinen Prozessbevollméchtigten wieder
zurlickgenommen. Die Abmahnungen vom 04.03.2009 und 24.03.2009 seien durch Urteil
des Arbeitsgerichts Miinchen vom 13.01.2010 fiir rechtswidrig erklart worden. Auf die
Abmahnung vom 13.05.2009, die das Arbeitsgericht in seinem Urteil vom 13.01.2010 ftr
rechtmafig angesehen habe, kdnne sich die Beklagte bis zur rechtskraftigen Entschei-
dung nicht berufen. Die Abmahnungen vom 26.11.2009, 02.12.2009, 10.12.2009,
11.12.2009 und 09.02.2010 seien ebenfalls rechtswidrig, weil sie nicht seinen tatsachli-
chen Leistungen entsprachen. Der Vorwurf, der Klager habe sich nicht unter angemesse-
ner Ausschopfung seiner Uberdurchschnittlichen subjektiven Leistungsfahigkeit bemiht,
Programmieraufgaben ordnungsgemal zu erledigen, sei eine boswillige Unterstellung. Es

habe sich im Ubrigen nicht um Programmierauftrage gehandelt, sondern Auftrage, welche
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nur der Kontrolle und Uberwachung des Klagers gedient hatten ohne erkennbaren Nutz-
effekt fur laufende Projekte der Beklagten. Vielmehr werde der Klager seit geraumer Zeit
nicht entsprechend beschaftigt, weshalb die Beklagte laufend in grober Weise gegen ihre
arbeitsvertraglichen Verpflichtungen verstol3e. So sei er von Januar 2007 bis Anfang Juni
2009 nur vdllig unzureichend und Uber langere Zeitrdume hinweg gar nicht beschéftigt
worden. Im Zeitraum vom 29.03.2007 bis 09.04.2007 (10 Tage), 19.04.2007 bis
26.04.2007 (8 Tage), 01.06.2007 bis 08.10.2007 (4 Monate), 13.10.2007 bis 17.03.2008
(6 Monate), 29.07.2008 bis 04.09.2008 (1 Monat) und — bis auf ein ,Selbststudium® von
ca. 2 Wochen im April 2009 — vom 20.09.2008 bis 02.06.2009 (8 Monate). Dem Klager sei
deshalb gar nicht die Chance gewéhrt worden, sich in der taglichen Praxis eines Pro-
jekteinsatzes zu bewéhren, seine Fachkenntnisse unter Beweis zu stellen und durch die

Praxis zu vertiefen sowie sich zu einer Fuhrungskraft zu entwickeln.

Die ordentliche Kindigung vom 12.11.2009 sei nicht gerechtfertigt. Fir den Arbeitsauftrag
vom 04.06.2009 seien nach den von der Beklagten bestimmten Terminen nicht 31, son-
dern 29 Arbeitstage vorgegeben gewesen, da der 11.06.2009 in Bayern ein Feiertag
(Fronleichnam) sei und der Klager fur den Briickentag am 12.06.2009 Urlaub genommen
habe, der nicht berlicksichtigt worden sei. Es sei auch zu bertucksichtigen, dass der Ar-
beitsauftrag vom 04.06.2009 dem Klager per Email um 14:36 Uhr zugegangen sei, wes-
halb der 04.06.2009 nur als halber Arbeitstag gewertet werden kdnne. Der Klager habe
auBerdem wegen der Geburt seines zweiten Sohnes im Juni einen Tag Sonderurlaub er-
halten. Hinzukomme, dass der Projektleiter J. ca. 4 Wochen im Urlaub, u.a. vom
21.08.2009 bis 31.08.2009, und ca. 2 Wochen auf Schulung, also insgesamt 6 Wochen
nicht erreichbar gewesen sei. Der effektiv fur den Klager zur Verfigung stehende Zeit-
raum habe 18,5 Arbeitstage betragen, womit der von der Beklagten vorgegeben Zeitraum
in jedem Fall eingehalten worden sei. Ob wie behauptet ein anderer Softwareentwickler
dieselbe Aufgabe in nur knapp 12 Arbeitstagen bewadltigt habe, spiele fir die Beurteilung
der Arbeitsleistung des Klagers keine Rolle. Vorsorglich werde bestritten, dass es sich um
eine vergleichbare Aufgabenstellung gehandelt habe und der Ruméane M. hierfir nur 12
Arbeitstage bendétigt habe. Nach Informationen des Klagers sei der Mitarbeiter M. seit lan-
gerer Zeit hauptsachlich mit Java beschaftigt worden, sei in die fragliche Materie eingear-
beitet gewesen und habe nur im Team gearbeitet. Hingegen sei er in der Vergangenheit
Uberhaupt nicht oder mit anderen Aufgaben beschéaftigt gewesen und habe sich daher wie

jeder andere Mitarbeiter mit entsprechender Qualifikation in die sehr anspruchsvollen
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neuen Aufgaben wie Erweiterung des Java-Programmiertools ,Eclipse® einarbeiten mus-
sen. Das Paket sei unstreitig am 09.07.2009, also termingerecht abgegeben worden. Fur
das Paket 3.2 habe sich der Abgabetermin wegen des Urlaubs, der Krankheit und des
Sonderurlaubs wegen der Geburt eines Kindes bis 24.08.2009 verschoben, tatsachlich sei
dieser Teil bis auf das Eclipse-Menu (nur 1 Punkt von 5 Positionen) rechtzeitig fertig ge-
worden. Da der Projektleiter im Urlaub gewesen sei, habe ihm das Arbeitspaket 3.3 nicht
Ubergeben werden kénnen. Am 31.08.2009 habe Herr J. ihm mitgeteilt, dass er mit der
Sache nichts mehr zu tun habe und ihn an Herrn K. verwiesen. Er habe sich bei Herrn K.
mit Email vom 02.09.2009 erkundigt, wie es mit dem Tevon-Einsatz weitergehe, jedoch
die Aufforderung erhalten, einen Statusbericht zu erstellen. Er habe darauf hin Herrn K.
mit Email vom 07.09.2009 mitgeteilt, dass AP 3.1. und AP 3.3 vollstéandig und AP 3.2 bis
auf die Position ,Eclipse-Meni* erledigt seien. Erst am 10.09.2009 habe ihm Herr K. bei
der Ubergabe der Ermahnung mitgeteilt, dass er das Arbeitspaket doch wieder an den
Projektleiter schicken solle. Dies sei mit Email vom 14.09.2009 (vgl. Anlage K 11, Bl. 441
d.A.) erfolgt. Die Besprechung mit Herrn K. sei unter vier Augen erfolgt. Er habe in diesem
Gespréach erneut auf die Notwendigkeit von Schulungen, Workshops oder zumindest einer
kurzen Besprechung mit einer sachkundigen Person zur Erledigung des Eclipse-Meni
hingewiesen ohne dass sich in der Folgezeit eine Hilfestellung fir ihn ergeben habe. Das
ihm am 31.08.2009 Ubermittelte Programmierbeispiel fur Plugin Eclipse sei nicht lauffahig
gewesen und habe ihm nicht weiter geholfen. Die Behauptung, man habe ihn unter Frist-
setzung zum 25.09.2009 und 02.10.2009 zur Erledigung aufgefordert, sei nicht richtig.
Nachdem der Projektleiter nicht mehr reagiert habe und wieder im Urlaub gewesen sei,
sei dem Klager nichts anderes Ubrig geblieben, sich autodidaktisch und zeitaufwandig die
notwendigen Kenntnisse anzueignen, um das Plugin Eclipse bis zum 02.10.2009 fertig zu
stellen. An diesem Tag sei dieser Teil per Email Ubermittelt worden und habe einwandfrei
funktioniert. Die Behauptung, es liege ein Compilerfehler vor, da er eine falsche Konstruk-
tion verwendet habe, sei nicht richtig. Eine erneute Uberpriifung habe ergeben, dass alles
fehlerfrei funktioniere, wobei dies Herr J. mit Email vom 14.10.2009, 10.33 Uhr ausdrtick-
lich bestétigt habe. Bei Einbindung in das Team im Dialog mit eingearbeiteten und ge-
schulten Mitarbeitern ware es moglich gewesen, die Position Eclipse-Meni in maximal
drei Tagen zu erledigen. Tatsachlich habe er nach der fur ihn au3erst aufwandigen und
zeitraubenden Einarbeitung in die fir ihn bislang fremde Materie lediglich drei Tage fir die

Bearbeitung bendtigt.



14 Ca 17608/09

-24 -

Die fristlose Kiindigung vom 18.12.2009 wegen Schlechterfillung sei unwirksam. Die Be-
hauptung, der Klager habe Frau W. mit Fragen zu dieser Anweisung bombardiert, sei
falsch. Auch das Wort ,Tomate“ sei in diesem Zusammenhang nicht gefallen. Alle sach-
lich gestellten und von der Beklagten zitierten Fragen waren fur die Erledigung der Frage
notwendig und von Bedeutung, weshalb die erneut aufgestellten Behauptungen, der Kla-
ger habe hierdurch seinen fehlenden Leistungswillen dokumentiert, véllig abwegig sei.
Der fehlende Leistungswille werde zudem mit Nachdruck bestritten. Im Gegenteil, nur
durch die Fragestellung des Klagers sei eine erfolgreiche und sachgerechte Losung der
Aufgaben mdglich gewesen. Die Behauptung, der Klager habe die Textdatei Buchun-
gen.csv angeblich selbst erstellt, sei nicht richtig und werde im Schriftsatz der Beklagten
vom 26.02.2010 auf Seite 49 unten selbst widerlegt, wo es richtig heil3e, dass die Datei

Buchungen.csv mit der Arbeitsanweisung tbergeben wurde.

Auch die fristlose Kiindigung vom 28.12.2009 wegen Schlechterfillung sei unwirksam.
Das Programmierergebnis sei keineswegs vollig mangelhaft. Der Klager habe wie bei den
vorausgegangenen Téatigkeiten allein und isoliert ohne jede Unterstitzung arbeiten mus-
sen und nicht wie sonst tblich im Team. Der Klager sei fast vollstéandig auf sich allein an-
gewiesen gewesen, zumal seine Vorgesetzte wenig kooperativ gewesen sei. Die Weisun-
gen von Frau W. seien nicht ignoriert, sondern bis 14.12.2009 fristgerecht erledigt wor-
den. Dies gelte sowonhl fur die mangelfreie Erledigung der Arbeitsaufgabe vom 04.12.2009
als auch die erbetene Zusammenfassung. Laut Besprechungsvermerk des Betriebsrats-
mitglieds Herr Sch., seien bei der Besprechung des Ergebnisses mit Frau W., dem Klager
und Herrn Sch. keinerlei Einwendungen gegen das Ergebnis erhoben, sondern vielmehr
die Punkte 1. — 3. als ,in Ordnung® erkannt worden. Lediglich Punkt 4 sei noch offen ge-
wesen. Dies habe der Klager am nachsten Tag erledigen wollen, wozu es aufgrund der
Weisung der Personalabteilung der Beklagten, ab 15.12.2009 Urlaub zu nehmen, nicht

mehr gekommen sei.

Auch die zweite fristlose Kiindigung vom 28.12.2009 sei unwirksam. Der Vorwurf des Ar-
beitszeitbetrugs sei nicht gerechtfertigt. Er sei am 04.12.2009 in der Zeit ab 10.16 Uhr zu-
nachst in seinem alten Blro im Raum 0.448 gewesen, wo sich sein Laptop (abgesperrt),
alle Arbeitsunterlagen und seine personlichen Sachen befunden hatten und habe dieses
erst gegen 11.00 Uhr verlassen, um in sein neues Bliro zu gehen. Die ,Flexi-Time® in

PROSIS habe er nur vorsorglich einige Tage zuvor gebucht, da er einen Behdrdengang
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vorgehabt habe. Diese Absicht habe er jedoch wieder aufgegeben und sei am 04.12.2009
zur angegebenen Uhrzeit ins Biro gegangen. Der Aufforderung Anfang Dezember, kinf-
tig das Zimmer mit seiner Vorgesetzten Frau W. zu teilen, sei er ab 03.12.2009 nachge-
kommen. Er habe Frau W. gefragt, ob er mit seinen Sachen aus dem bisherigen Raum in
das neue Zimmer umziehen solle. Dies habe sie mit dem Hinweis verneint, dass der Kol-
lege, der ihr gegeniber sitze, flr zwei Wochen im Urlaub sei, und es sich nur um eine vor-
laufige Regelung handle.

Dies sei der Grund gewesen daflr, dass er ab 03.12.2009 jeden Morgen zunachst seinen
Arbeitsplatz im Raum 0.448 aufgesucht, seinen versperrten Laptop herausgeholt, seine
Emails Uberprift, seine Arbeitsunterlagen zur Hand genommen und mit der Arbeit begon-
nen habe. In der Regel habe er sich ca. eine halbe Stunde in seinem alten Biro aufgehal-

ten, um sich dann ins neue Zimmer zu Frau W. zu begeben.

Auf die Widerklage tragt der Klager vor, dass ein Ruckforderungsanspruch schon deshalb
ausscheide, weil er das gesamte Dezembergehalt fir den Lebensunterhalt seiner vier-
kopfigen Familie noch im Januar bendtigt und vollstandig verbraucht habe. Es bestehe
deshalb keine Bereicherung mehr. Ferner bestehe bei Kenntnis der (behaupteten) Nicht-
schuld kein Anspruch auf Riickzahlung. Die Beklagte habe in voller Kenntnis des unter
besonderer Beobachtung stehenden Klagers das gesamte Monatsgehalt fur Dezember
Uberwiesen und damit die vertraglichen Anspriiche anerkannt. Die Beklagte kénne sich
nicht auf die Berechnung Aktiv 109 in der Anlage B 47 berufen. GemaR Ziffer 1 Absatz 2
Satz 2 der Incentive-Vereinbarung werde bestimmt, dass die Festlegung des Ziels aus
dem eigenen Geschaftsbereich im Personalgespréach erfolge und im Gesprachsbogen be-
schrieben werde. Mit dem Klager habe im fraglichen Zeitraum kein einziges Gesprach
stattgefunden, um eine entsprechende Zielvereinbarung zu treffen. Deshalb sei von der
am 19.05.2009 (vgl. Anlage K 15, BI. 450 d.A.) zwischen den Parteien getroffenen und
beidseitig unterzeichneten Berechnung auszugehen, welche ein Gesamtergebnis von 60
und nicht nur von 10 wie in der Anlage 47 als Grundlage fir den Beurteilungszeitraum
2009 festlege. Die Bewertung vom 19.05.2009 entspreche auch den Leistungen und dem
Verhalten des Klagers fur das Jahr 2009 und dem sog. Deckungsbeitragsziel GB Automo-
tive, welches nicht negativ gewesen sei. Der Bereichsleiter habe immer wieder betont,
dass auch das Jahr 2009 fur diesen Bereich durchaus positiv und erfolgreich gewesen
sei, weshalb das nunmehr von der Beklagten genannte negative Ergebnis nicht richtig

sein kénne. Der Klager sei bisher zur Herausgabe des Laptops nicht aufgefordert worden.
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Da das Arbeitsverhaltnis durch die ausgesprochenen Kindigungen nicht aufgelést worden
sei, sei der Klager als Mitarbeiter der Beklagten zum Besitz berechtigt. Es sei im Ubrigen
in hohem Mal3e treuwidrig, vom Klager die vorzeitige Riickgabe des Laptops zu verlan-
gen, auf dem samtliche Daten, Emails, Arbeitsergebnisse und Programme gespeichert
seien, welche im vorliegenden Verfahren von Bedeutung seien. Ohne dieses Arbeitsgeréat
ware der Klager nicht in der Lage, sich gegen die haltlosen Vorwirfe, Abmahnungen und
Kiundigungen sachgerecht zu wehren. Der erhobene Anspruch sei deshalb vor Abschluss
der beim Arbeitsgericht anhangigen Verfahren rechtsmissbrauchlich und verstof3e gegen

Treu und Glauben.

Zum Auflésungsantrag erwidert der Klager, dass Auflésungsgriinde hier nicht gegeben
seien. Er sei weiterhin bereit, sich voll und ganz fiir das Unternehmen einzusetzen. Fir
sein besonderes Engagement spreche auch, dass er sich fiir die Belange der Belegschaft
durch seine Kandidatur fiir die Wahl zum Betriebsrat in besonderer Weise einsetze. Als
Wahlbewerber geniel3e er den besonderen Kiindigungsschutz des § 15 Abs. 3 Satz 2
KSchG und konne fur weitere sechs Monate nur aus wichtigem Grund gekiindigt werden.
Der Vorwurf, der Klager habe im einstweiligen Verfugungsverfahren vorsatzlich falsch
vorgetragen und vorséatzlich eine falsche eidesstattliche Versicherung abgegeben, werde
mit Nachdruck zuriickgewiesen. Er habe vielmehr alle Angaben nach bestem Wissen und
Gewissen gemacht. Falsch sei auch die Behauptung, der Klager habe der Beklagten oder
ihrem Prozessbevollmachtigten nach dem Termin im einstweiligen Verfligungsverfahren
vorgeworfen, Prozessbetrug oder Betrug begangen zu haben. Auch die Behauptung, im
vorliegenden Kiindigungsschutzverfahren sei angeblich gegen die Beklagte der Vorwurf
des Prozessbetrugs erhoben worden, sei falsch. Hiervon sei in den Schriftsétzen des Pro-
zessbevollmachtigten des Klagers nicht die Rede. Er habe auch keinen Hausfriedens-
bruch begangen. Die Beklagte habe ihm kein Hausverbot erteilt, weshalb er sich auch als
freigestellter Mitarbeiter flir berechtigt gehalten habe, das Gebaude zu betreten. Ob seine
Zutrittskarte ab dem 21.12.2009 gesperrt worden sei, wisse er nicht und werde deshalb
mit Nichtwissen bestritten. Er habe diese Karte zuletzt am 15.12.2009 benutzt. Danach
habe er die Karte nicht mehr verwendet, auch nicht am 03.03.2010. Die Tur sei bei seiner
Ankunft nicht verschlossen gewesen. Unabhangig davon, dass ihm der Zutritt zu keinem
Zeitpunkt verweigert worden sei, bestehe auch fir den gekindigten Wahlbewerber nach
standiger Rechtsprechung ein Rechtsanspruch auf Zutritt, um Stimmen fur seinen Wahl-

vorschlag zu sammeln und fir die Wahl zu werben. Dies und nichts anderes habe er am
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03.03.2010 getan. Erstmalig mit Schreiben vom 04.03.2010 (vgl. Anlage B 61, Bl. 528
d.A.) sei ihm seitens der Beklagten mitgeteilt worden, dass er ohne eine schriftliche Ein-
verstandniserklarung des Personalleiters der Beklagten die Geschéftsraume der Beklag-
ten nicht betreten durfe. Der Inhalt im Wahlaufruf der Liste 4 sei richtig und entspreche
der Realitat woflir vom Klager zahlreiche Zeugen und Beispiele aus der Betriebspraxis
benannt werden kénnten. Der Wahlaufruf richte sich nicht gegen die Beklagte. Vielmehr
habe auf Fehlentwicklungen in der Personalpolitik und bei der Behandlung vieler Mitarbei-
ter hingewiesen werden sollen, um auf diese Weise die Motivation der Belegschaft und
das Betriebsklima zu verbessern. Die Ursache fir die aufgetretenen Spannungen lage
eindeutig bei der Beklagten, welche diese durch ihr Verhalten gegeniiber dem Klager pro-
voziert habe.

Das Landesarbeitsgericht Munchen hat mit Urteil vom 21.07.2010 die Berufung des Kla-
gers und der Beklagten gegen das Urteil des Arbeitsgerichts Miinchen vom 13.01.2010,
Az. 35 Ca 8681/09, zurtickgewiesen, u.a. da die Abmahnung vom 13.05.2009 rechtmé&Rig

gewesen sei.

Beziglich des weiteren Vorbringens der Parteien wird auf die gewechselten Schriftsatze
nebst Anlagen vom 18.11.2009, 16.12.2009, 23.12.2009, 02.01.2010, 15.02.2010,
26.02.2010, 09.03.2010, 15.03.2010, 18.03.2010, 25.03.2010, 06.04.2010, 09.04.2010,
10.04.2010, 23.04.2010, 26.04.2010, 26.04.2010, 01.05.2010, 03.05.2010, 01.06.2010
und 02.06.2010 sowie auf die Sitzungsprotokolle vom 13.01.2010 und 04.05.2010 Bezug

genommen.
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Entscheidungsgrinde:

Der Rechtsweg zu den Arbeitsgerichten ist hinsichtlich der Kiindigungsschutzantra-
ge und des Auflosungsantrags gem. 8 2 Abs. 1 Nr. 3b ArbGG und hinsichtlich des
Zahlungsantrags gem. § 2 Abs. 1 Nr. 3a ArbGG ertffnet. Zwischen Klage und Wi-
derklage besteht ein Zusammenhang im Sinne des § 33 Abs. 1 ZPO, weil alle gel-
tend gemachten Anspriiche auf das Arbeitsvertragsverhaltnis der Parteien zuriick-

zufuhren sind.

Die drtliche Zustandigkeit des EufachO000000016s folgt aus § 46 Abs. 2 Satz 1 Ar-
bGG i.V.m. 88 12, 17 ZPO und hinsichtlich der Widerklage aus 88§ 33 Abs. 1, 35
ZPO i.V.m. § 46 Abs. 2 Satz 1 ArbGG.

Die Klage ist zulassig, 88 46 Abs. 2 Satz 1 ArbGG, 495, 260 ZPO.

3.1 Das Feststellungsinteresse ist fir die Kiindigungsschutzantrage nach 88 46
Abs. 2 Satz 1 ArbGG, 495, 256 Abs. 1 ZPO gegeben, da die Préklusionswir-
kung geman der 88 13 Abs. 1, 4 Satz 1, 7 Satz 1 KSchG vermieden wird. Die
Formulierungen in den Kundigungsschutzantrdgen "und zu unverénderten
Bedingungen Uber den (...) fortbesteht" werden, auch im Hinblick auf die er-

folgten Klageerweiterungen, jeweils als unselbstandiger Annex angesehen.

3.2 Die Klage ist jedoch nur hinsichtlich der Klageantrage, der Ziffern 2 und 3 der
Widerklage sowie hinsichtlich des Aufldsungsantrags zur Entscheidung reif.
Insoweit war durch Teilurteil gem. § 301 Abs. 1 Satz 1 ZPO zu entscheiden.
Hinsichtlich des Widerklageantrags zu 1 (Incentivertickzahlung) und der Frage
der 100 %igen Zielerreichung durch den Klager ist weitere Sachverhaltsauf-

klarung erforderlich.
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Die zulassige Klage ist, soweit sie zur Entscheidung reif ist, teilweise begriindet. Die au-
Berordentliche fristlose Kindigung vom 18.12.2009 wegen Schlechterflllung ist mangels
Vorliegen eines wichtigen Grundes unwirksam. Sowohl die au3erordentliche fristlose
Kindigung vom 28.12.2009 wegen Schlechterflllung als auch die aufl3erordentliche frist-
lose Tat- bzw. Verdachtskindigung vom 28.12.2009 wegen Arbeitszeitbetrugs ist nicht
wirksam, da jeweils ein wichtiger Grund fehlt. Schlielich ist auch die ordentliche Kiindi-

gung vom 12.11.2009 rechtsunwirksam, weil sie nicht sozial gerechtfertigt ist.

Da jedoch aufgrund des Verhaltens des Klagers im Prozess und nicht zuletzt aufgrund der
vom Klager mitverdéffentlichten "Wahlaufrufe" eine den Betriebszwecken dienliche weitere
Zusammenarbeit zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer nicht zu erwarten ist, wird das
Arbeitsverhaltnis auf Antrag der Beklagten zum 31.12.2009 gegen Zahlung einer Abfin-
dung in Héhe von 20.051,46 € brutto aufgeldst. Aufgrund der Beendigung des Arbeitsver-
héltnisses hat der Klager weder einen Anspruch auf Weiterbeschaftigung noch auf An-
nahmeverzugslohn ab Januar 2010. Im Rahmen der Widerklage hat die Beklagte gegen
den Klager Anspruch auf Herausgabe des Labtops und der elektronischen Zutrittskarte
gem. § 985 BGB, da das Arbeitsverhaltnis aufgeltst ist.

1. Die au3erordentliche fristlose Kiindigung vom 18.12.2009 (Schlechtleistung) ist
nicht wirksam, da kein wichtiger Grund im Sinne des § 626 Abs. 1 BGB vorliegt.

1.1 Die Rechtswirksamkeit der Klindigung vom 18.12.2009, zugegangen am
19.12.2009, kann vollumfanglich tberpruft werden, da die Klageerweiterung
vom 23.12.2009 am 24.12.2009 (8§ 167 ZPO) und somit innerhalb der Dreiwo-
chenfrist des 88 13 Abs. 1, 4 Satz 1 KSchG erhoben wurde.

1.2 Die Beklagte hat die Zwei-Wochen-Frist des § 626 Abs. 2 BGB eingehalten.
Sie beruft sich als Kiindigungsgrund auf die sinnlosen Fragen des Klagers be-
treffend die Arbeitsanweisungen vom 30.11.2009 und 04.12.2009, die insbe-
sondere zuletzt mit der Email vom 07.12.2009 gestellt worden seien. Die Frist
des § 626 Abs. 2 BGB begann damit erst mit der letzten Handlung, namlich
der Email vom 07.12.2009 zu laufen und wéare gem. 88 187 Abs. 1, 188 Abs. 2
BGB am 21.12.2009 abgelaufen. Die auf3erordentliche Kiindigung mit Schrei-
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ben vom 18.12.2009 ging dem Klager am 19.12.2009 und damit rechtzeitig in-

nerhalb der Frist zu.

Gemal § 626 Abs. 1 BGB kann das Arbeitsverhéltnis von jedem Vertragstell
aus wichtigem Grund ohne Einhaltung einer Kindigungsfrist gekiindigt wer-
den, wenn Tatsachen vorliegen, auf Grund derer dem Kindigenden unter Be-
ricksichtigung aller Umsténde des Einzelfalles und unter Abwagung der Inte-
ressen beider Vertragsteile die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses bis zum
Ablauf der Kindigungsfrist nicht zugemutet werden kann. Nach standiger
Rechtsprechung des BAG wird der wichtige Grund durch eine abgestufte Pru-
fung in zwei systematisch selbstandigen Abschnitten konkretisiert. Es ist zu-
nachst zu prufen, ob ein bestimmter Sachverhalt ohne die besonderen Um-
stande des Einzelfalles an sich geeignet ist, einen wichtigen Grund abzuge-
ben (1. Stufe). Sodann ist zu untersuchen, ob bei Berlicksichtigung dieser
Umstande und der Interessenabwégung die konkrete Kiindigung gerechtfertigt
ist (2. Stufe).

Nach Auffassung der erkennenden Kammer sowie nach allgemeiner Recht-
sprechung und Rechtslehre sind haufige Fehlleistungen, Schlechtleistungen
und Minderleistungen eines Arbeitnehmers Griinde, die — in der Regel nach
vorheriger einschlagiger Abmahnung — eine ordentliche verhaltensbedingte
Kiindigung rechtfertigen kénnen. Allerdings schuldet der Arbeitnehmer nur ei-
ne Arbeitsleistung, die er bei angemessener Anspannung seiner individuellen
Krafte und Fahigkeiten erbringen kann. Eine unter Ausschdpfung des person-
lichen Leistungsvermogens erbrachte, nur objektiv unterdurchschnittliche Leis-
tung rechtfertigt eine verhaltensbedingte Kiindigung nicht. Fir eine verhal-
tensbedingte Kundigung erforderlich ist deshalb eine pflichtwidrige Fehl-,
Schlecht- oder Minderleistung (vgl. BAG 11.12.2003 — 2 AZR 667/02, NZA
2004, 784). Ist die ordentliche Kiindigung nicht ausgeschlossen, wird es dem
Arbeitgeber regelmaRig zumutbar sein, das Arbeitsverhéltnis fir die Dauer der
Kindigungsfrist fortzusetzen (vgl. BAG 06.03.2003 — 2 AZR 232/02, zitiert
nach juris). Entsteht infolge der Fehlleistungen erheblicher Schaden und sind
bei Fortsetzung des Arbeitsverhltnisses &hnliche Fehlleistungen des Arbeit-

nehmers zu befurchten, kommt eine auRerordentliche Kindigung in Betracht,
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wenn der Arbeitgeber seine Arbeitskraft bewusst (vorsétzlich) zurtickhalt, also
nicht unter angemessener Anspannung seiner Krafte und Fahigkeiten arbeitet
(vgl. BAG 20.03.1969 — 2 AZR 283/68, AP Nr. 27 zu § 123 GewO). Auch die
dauernde unberechtigte und schuldhafte Nichterbringung der geschuldeten
Arbeitsleistung kann einen wichtigen Grund darstellen. Eine unberechtigte Ar-
beitsverweigerung ist auch anzunehmen, wenn der Arbeithnehmer ihm maogli-
che Arbeitsleistungen zurtickhalt und nicht unter angemessener Anspannung
seiner Kréfte und Fahigkeiten die ihm lGbertragenen Arbeiten verrichtet (vgl.
BAG 20.03.1969, a.a.O.).

Grundsatzlich sind Schlechtleistungen nur ausnahmsweise geeignet, eine au-
Rerordentliche Kindigung aus wichtigem Grund nach § 626 Abs 1 BGB zu
rechtfertigen, weil stets zu prifen ist, ob nicht unter anderem mit der Wieder-
herstellung der Eignung gerechnet werden kann oder ob nicht andere mildere
Mittel mdoglich sind (vgl. BAG 06.03.2003, a.a.0.). Unter Beriicksichtigung der
dargestellten Grundsétze und des Ausnahmecharakters einer aul3erordentli-
chen Kindigung wegen Schlechtleistung ist ein wichtiger Grund fir eine au-
Rerordentliche Kiindigung des Klagers hier nicht erkennbar. Bei den von der
Beklagten als sinnlos beanstandeten Fragen handelte es sich insbesondere
um drei Fragen aus der Email vom 07.12.2009 und eine weitere Frage aus der
Email vom 04.12.2009. Unabhangig von der Frage, ob die gestellten Fragen
tatsachlich unbedingt notwendig waren, handelte es sich dabei jedenfalls um
sachliche, auf das Thema der Aufgabenstellung bezogene (Verstandnis-) Fra-
gen. Vor dem Hintergrund der — wie die Beklagte selbst vortragt — bereits an-
gespannten Situation des Arbeitsverhéltnisses, kann zu Gunsten des Klager
unterstellt werden, dass der Klager bei der Bearbeitung der Aufgaben "auf
Nummer sicher" gehen und Fehler bei der Bearbeitung vermeiden wollte. Die
Frage zur Aufgabenstellung 1 ist auch nicht — wie die Beklagte vortragt — nur
eine Unformulierung der Aufgabenstellung in Frageform, sondern mit Satz 2
"Sind die Daten, die Du hier meinst, die mit der Klasse Buchung2.java einge-
lesen werden?" wird deutlich, dass der Klager hier offenbar unsicher war. Die
Frage zur Aufgabenstellung 3 zeigt, dass der Klager hier — entgegen des Vor-

wurfs der Beklagten — sehr wohl erkannt hat, dass die Fragestellung der Auf-
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gabenstellung zu Ziffer 6 der Arbeitsanweisung vom 30.11.2009 entspricht,
und ihn diese Wiederholung der Aufgabenstellung veranlasste zu hinterfragen,
ob es sich etwa um eine neue Ausgabenreihenfolge handelte. Aus Sicht der
Kammer zeigen diese Fragen Unsicherheiten des Klagers bei der Bearbeitung
der Aufgabenstellung. Ob dies bei einem Mitarbeiter mit seiner Qualifikation
"normal" ist oder auf Defizite hinweist, kann dahingestellt bleiben. Diese Fra-
gen stellen aus Sicht der Kammer aber keinen objektiven Anhaltspunkt daflr
dar, dass der Klager vorsatzlich sein Leistungsvermdgen nicht ausschopft. Sie
konnen deshalb auch nicht als wichtiger Grund eine fristlose Kundigung recht-
fertigen, zumal der Eintritt eines erheblichen Schadens bei der Beklagten
durch die Fragestellungen in keiner Weise ersichtlich ist. Selbst wenn eine
Schlechtleistung aufgrund unnétiger Fragen zu Gunsten der Beklagten unter-
stellt wirde, so ware jedenfalls die hierauf gestitzte fristlose Kiindigung aus
Sicht der Kammer unverhaltnismafig. Auch war eine Fortsetzung des Arbeits-
verhéltnisses des Klagers der Beklagten auf jeden Fall bis zum Ablauf der
Kiindigungsfrist zumutbar. Das zeigt sich nicht zuletzt auch darin, dass nach
dem Sachvortrag der Beklagten das Arbeitsverhaltnis der Parteien seit ,ge-
raumer Zeit* belastet war wegen der — aus Sicht der Beklagten — Schlechter-
fullung des Klagers. Besondere Umstéande, die fir eine sofortige Beendigung

des Arbeitsverhaltnisses sprechen, hat die Beklagte nicht dargetan.

Die au3erordentliche fristlose Kiindigung vom 28.12.2009 (Schlechtleistung) ist
nicht wirksam, da kein wichtiger Grund im Sinne des § 626 Abs. 1 BGB vorliegt.

2.1 Die Rechtswirksamkeit der Kiindigung vom 28.12.2009, zugegangen am
28.12.2009, kann vollumfanglich Gberprift werden, da die Klageerweiterung
vom 02.01.2010 am 04.01.2010 (8 167 ZPO) und somit innerhalb der Dreiwo-
chenfrist des 88 13 Abs. 1, 4 Satz 1 KSchG erhoben wurde.

2.2 Die Beklagte hat die Zwei-Wochen-Frist des 8 626 Abs. 2 BGB eingehalten.
Die Kundigung vom 28.12.2009 wird insbesondere auf das angeblich mangel-
hafte Arbeitsergebnis, das am 14.12.2009 Ubergeben wurde, gestiitzt sowie
auf den erheblichen Betreuungsaufwand, den der Klager im Zusammenhang
mit der Erledigung der Arbeitsaufgabe im Zeitraum 30.11. bis 14.12.2009 und
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vor allem aufgrund der von ihm gestellten Fragen produziert habe. Die Kindi-
gungserklarungsfrist begann am 14.12.2009 und ware gem. 88 187 Abs. 1,
188 Abs. 2 BGB am 28.12.2010 abgelaufen. Die Kiindigung ging somit am
28.12.2009 noch fristgerecht zu.

Wie oben unter 1.3 ausgefihrt, sind haufige Fehlleistungen, Schlechtleistun-
gen und Minderleistungen eines Arbeitnehmers Grinde, die — in der Regel
nach vorheriger einschlagiger Abmahnung — eine ordentliche verhaltensbe-
dingte Kindigung rechtfertigen kénnen. Eine fristlose Kiindigung wegen
Schlechtleistung kommt — wie oben ausgefihrt — nur ausnahmsweise in Be-
tracht. Die von der Beklagten als Begrundung fir die Kiindigung vom
28.12.2009 vorgetragenen Griinde kdnnen eine fristlose Kundigung nicht
rechtfertigen. Bei den von der Beklagten beanstandeten, im Zeitraum
08.12.2009 bis 14.12.2009 vom Klager gestellten Fragen handelte es sich
zumindest um sachliche, aufgabenbezogene Fragen. Auch wenn diese — aus
objektiver Sicht — teilweise Uberfliissig gewesen sein mdgen, stellt dieses Ver-
halten keinen wichtigen Grund fir eine fristlose Kiindigung dar. Dass der Be-
klagten durch dieses Verhalten ein erheblicher Schaden entstanden sei, hat
die Beklagte nicht im Einzelnen konkret darzulegen vermocht. Der erhebliche
Betreuungsaufwand im Zeitraum 30.11. bis 14.12.2009 des Vorgesetzten —
hier der neuen Vorgesetzten Frau W. — stellt fiir sich genommen nach Auffas-
sung der Kammer ebenfalls keinen wichtigen Grund dar. Insoweit (iberschnei-
den sich die von der Beklagten zugrunde gelegten Sachverhalte unzulassi-
gerweise, da der hohe Betreuungsaufwand unter anderem auch auf die Fra-
gen mit Emails vom 04.12. und 07.12.2009 gestiitzt wird. Diese wurden je-
doch bereits zur Begriindung der auRerordentlichen fristlosen Kiindigung vom
18.12.2009 herangezogen. Die Behauptung, dass wegen dieses Betreuungs-
aufwands keine produktiven Auftrage fur die Beklagte erledigt hatten werden
konnen, ist viel zu pauschal, um damit einen erheblichen Schaden im Sinne
der dargestellten Rechtsprechung begriinden zu kénnen. Aufgrund der Ar-
beitszeiten von Frau W. geht die Kammer auch davon aus, dass Frau W. die
erforderliche Betreuung des Klagers nicht anstelle ihrer sonstigen Tatigkeiten,

sondern zusatzlich durchgefihrt hat.
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Die auB3erordentliche fristlose Kiindigung vom 28.12.2009 (Arbeitszeitbetrug) ist

nicht wirksam, da kein wichtiger Grund im Sinne des § 626 Abs. 1 BGB vorliegt.

3.1

3.2

3.3

Die Rechtswirksamkeit der Kiindigung vom 28.12.2009, zugegangen am
28.12.2009, kann vollumfanglich Uberprift werden, da die Klageerweiterung
vom 02.01.2010 am 04.01.2010 (8 167 ZPO) und somit innerhalb der Dreiwo-
chenfrist des 88 13 Abs. 1, 4 Satz 1 KSchG erhoben wurde.

Die Beklagte hat hinsichtlich des Vorwurfs des Arbeitszeitbetrugs die Zwei-
Wochen-Frist des 8§ 626 Abs. 2 BGB eingehalten. Die auRerordentliche Kin-
digung ging dem Klager am 28.12.2010 zu. Wie oben ausgefihrt, kann der
Kiindigungsberechtigte Ermittlungen anstellen und den Betroffenen anhéren,
ohne dass die Frist zu laufen beginnt. Danach begann die Kiindigungserkla-
rungsfrist erst nach Anhorung des Klagers mit Stellungnahmefrist bis zum
15.12.2009 bzw. nach Befragung der vom Klager genannten Mitarbeiter St.
und T. am 15.12.2009. Die Frist des 8 626 Abs. 2 BGB hat gem. § 187 Abs. 1
BGB am 16.12.2009 begonnen und wére gem. 88 187 Abs. 1, 188 Abs. 2, 1.
Alt. BGB erst am 30.12.2010 abgelaufen, die Kiindigung ging dem Klager je-
doch schon am 28.12.2010 zu.

Nach sténdiger Rechtsprechung des BAG kann allein der schwerwiegende
Verdacht einer strafbaren Handlung einen wichtigen Grund zur auf3erordentli-
chen Kiindigung gegenliber dem verdachtigten Arbeitnehmer darstellen. Der
Verdacht einer strafbaren Handlung stellt einen eigenstandigen Kindigungs-
grund dar. Entscheidend ist dabei, dass gerade der Verdacht das zur Fortset-
zung des Arbeitsverhaltnisses notwendige Vertrauen des Arbeitsgebers in die
Redlichkeit des Arbeitnehmers zerstort oder zu einer unertraglichen Belastung
des Arbeitsverhéaltnisses gefihrt hat. Eine Verdachtskiindigung liegt hier vor,
da die Beklagte ihre Kiindigung wegen Arbeitszeitbetrug sowohl als Ver-

dachts- als auch als Tatkiindigung ausgesprochen hat.

§ 626 Abs. 1 BGB lasst eine Verdachtskindigung dann zu, wenn sich starke
Verdachtsmomente auf objektive Tatsachen griinden, diese Verdachtsmo-

mente geeignet sind, das fir die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses erfor-
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derliche Vertrauen zu zerstéren, und der Arbeitgeber alle zumutbaren An-
strengungen zur Aufklarung des Sachverhalts unternommen, insbesondere
dem Arbeitnehmer Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben hat (vgl. BAG
vom 26.09.2002, 2 AZR 424/01, AP Nr. 37 zu 8§ 626 BGB Verdacht strafbarer
Handlung, m.w.N.). Der Verdacht muss objektiv durch Tatsachen begriindet
sein, die so beschaffen sind, dass sie einen verstandigen und gerecht abwa-
genden Arbeitgeber zum Ausspruch der Kindigung bewegen kénnen (vgl.
BAG vom 14.09.1994, 2 AZR 164/94, AP Nr. 24 zu BGB § 626 Verdacht straf-
barer Handlung). Der Verdacht muss dariiber hinaus dringend sein, d.h. es
muss eine grofRe Wahrscheinlichkeit dafur bestehen, dass der gekiindigte Ar-
beitnehmer die Straftat oder die Pflichtverletzung begangen hat (vgl. BAG vom
12.08.1999, 2 AZR 923/98, Nr. 28 zu AP BGB 8§ 626 Verdacht strafbarer
Handlung).

Es ist anerkannt, dass strafbare Handlungen zu Lasten des Arbeitgebers
ebenso wie grobe Vertrauensverstofl3e grundsatzliche eine Kundigung recht-
fertigen kdnnen. Insbesondere stellen Unregelmafigkeiten im Zusammenhang
mit der Zeiterfassung einen Grund fir eine auRerordentliche Kiindigung dar.
Das qilt fur die fehlerhafte Angabe von Arbeitszeit durch Manipulation einer
Stempeluhr oder durch fehlerhafte Selbsterfassung der Arbeitszeit gleicher-
mafRen (vgl. BAG 24.11.2005 — 2 AZR 39/05, AP Nr. 197 zu § 626 BGB).
Mal3geblich ist in diesen Fallen weniger das Vorliegen eines Straftatbestandes
als die Erschitterung des Vertrauens der Beklagten in die Integritat des Ar-

beithehmers.

Die Beklagte hat schon keinen hinreichenden, auf objektive Umstande ge-
grindeten dringenden Tatverdacht vorgetragen. Bereits nach dem Sachvor-
trag der Beklagten kann dem Klager weder eine Anwesenheit noch eine Ab-
wesenheit vom Arbeitsort bis 11.00 Uhr eindeutig nachgewiesen werden. An-
haltspunkte, die einen dringenden Tatverdacht eines Arbeitszeitbetrugs betref-
fend die Zeit von 10.16 Uhr bis 11.00 Uhr begrinden, liegen nach Auffassung
der erkennenden Kammer ebenfalls nicht vor. Insbesondere ist der Eintrag im
Zeiterfassungssystem PROSIS (10.00 — 12.00 Uhr Flexi-Time) kein derartiger

Widerspruch, der die Abwesenheit vom Arbeitsplatz nachweisen bzw. einen



14 Ca 17608/09

-36 -

dringenden Tatverdacht begriinden kénnte. Der Klager hat die Eintragung in
PROSIS nachvollziehbar damit begrindet, dass er die Flexi-Time nur vorsorg-
lich flr einen Behérdengang buchte, den er jedoch nicht unternommen habe.
Zudem hat der Kollege St. mit seiner Email vom 15.12.2009 bestatigt, den
Klager am Freitagvormittag, den 04.12.2010, gesehen zu haben. Auch wenn
der Kollege keine genaue Uhrzeit angeben konnte, so will er jedenfalls den
Klager am "Freitagvormittag" gesehen haben. Aus Sicht der Kammer ist da-
runter ein Zeitraum deutlich vor 12 Uhr zu verstehen. Dies bestétigt aber die
Einlassung des Klagers, dass er entgegen der urspriinglich beabsichtigten
Gleitzeitnahme von 10.00 Uhr bis 12.00 Uhr zur Arbeit erschienen ist, auch
wenn damit noch nicht seine Anwesenheit ab 10.16 Uhr nachgewiesen ist.
Der Klager hat in seiner schriftlichen Stellungnahme mit Email vom
14.12.2009 auch nicht erklart, er habe den Raum 0.448 aufgesucht, um seine
personlichen Bedurfnisse zu befriedigen. Auch wenn die Email vom
14.12.2009 aus Sicht der Beklagten nicht alle Zweifel hinsichtlich des Aufent-
halts und der Beschéftigung des Klagers im Zeitraum von 10.16 Uhr bis 11.00
Uhr restlos hat ausraumen kdénnen, so ergibt sich zu diesem Zeitpunkt aus
Sicht der Kammer gleichwohl kein dringender Tatverdacht gegen den Klager.
BloRe Mutmafiungen der Beklagten reichen zur Begriindung eines dringenden

Tatverdachts nicht aus.

Die ordentliche, fristgemafRe Kiindigung vom 12.11.2009 zum 31.12.2009 ist un-
wirksam, da sie nicht gem. 8 1 Abs. 2 KSchG durch Grinde, die in dem Verhalten

des Klagers liegen, sozial gerechtfertigt ist.

4.1 Die Rechtswirksamkeit der Kiindigung vom 12.11.2009, zugegangen am
12.11.2009, kann vollumfanglich tberprift werden, da die Klage vom
18.11.2009 am 20.11.2009 (8§ 167 ZPO) und somit innerhalb der Dreiwochen-
frist des 8§ 4 Satz 1 KSchG erhoben wurde.

Das KSchG ist anwendbar, da das Arbeitsverhéltnis des Klagers seit mehr als
sechs Monaten besteht und die Beklagte regelmafig mehr als zehn Arbeit-
nehmer beschéftigt, 88 1 Abs. 1, 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG.
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4.2 Eine Kindigung aus Griinden im Verhalten des Arbeithehmers im Sinne von
8 1 Abs. 2 KSchG ist sozial gerechtfertigt, wenn der Arbeitnehmer mit dem
ihm vorgeworfenen Verhalten eine Vertragspflicht — in der Regel schuldhaft —
erheblich verletzt, das Arbeitsverhaltnis konkret beeintrachtigt wird, eine zu-
mutbare Moglichkeit einer anderen Beschaftigung nicht besteht und die L6-
sung des Arbeitsverhaltnisses in Abwagung der Interessen beider Vertragstei-
le billigenswert und angemessen erscheint (vgl. BAG 31.05.2007 — 2 AZR
200/06, NZA 2007, 922, m.w.N.). Entscheidend ist, ob das Fehlverhalten des
Arbeitnehmers im Einzelfall geeignet ist, einen ruhig und verstandig urteilen-
den Arbeitgeber zur Kiindigung zu bestimmen. Wie oben unter 1.3 ausgefihrt
schuldet der Arbeitnehmer nur eine Arbeitsleistung, die er bei angemessener
Anspannung seiner individuellen Krafte und Fahigkeiten erbringen kann. Er-
forderlich ist eine pflichtwidrige Fehl-, Schlecht- oder Minderleistung.

4.2.1 Ob eine Leistung als Schlechtleistung anzusehen ist, beurteilt sich nach
den vertraglichen Vereinbarungen der Parteien. Ist die Arbeitsleistung im
Vertrag der Menge und der Qualitat nach nicht oder nicht nédher beschrieben,
so richtet sich der Inhalt des Leistungsversprechens zum einen nach dem
vom Arbeitgeber durch Ausiibung des Direktionsrechts festzulegenden Ar-
beitsinhalt und zum anderen nach dem persdnlichen, subjektiven Leistungs-
vermogen des Arbeitnehmers. Der Arbeithnehmer muss tun, was er soll, und
zwar so gut, wie er kann. Die Leistungspflicht ist nicht starr, sondern dyna-
misch und orientiert sich an der Leistungsfahigkeit des Arbeitnehmers. Ein
objektiver MaR3stab ist nicht anzusetzen (vgl. BAG 20.03.1969, a.a.0.).

Die Beklagte hatte hier die Abgabetermine fur den Arbeitsauftrag vom
04.06.2009 verbindlich festgesetzt. Diese Termine allein waren fir den Kla-
ger mafidgeblich. Die Beklagte kann die behauptete Schlechtleistung nicht
auch darauf stiitzen, dass ein so herausragend wie der Klager qualifizierter
Mitarbeiter die Aufgaben in einer viel kiirzeren Zeit hatte bearbeiten kbnnen
mussen. Die Beuteilung der Arbeitsleistung richtet sich allein nach dem Inhalt
(fachlich und zeitlich) der dem Klager Gibertragenen Aufgabe. Ob der Klager
oder ein anderer Mitarbeiter diese Aufgaben noch schneller hatte erledigen

konnen, ist fur diese Beurteilung nicht von Relevanz.
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4.2.2 Unter Beriicksichtigung der von den Parteien teilweise widersprichlich
angegebenen Krankheits- und Urlaubszeiten — die Beklagte geht von einer
weiteren Arbeitsunfahigkeit vom 20.08.2009 bis 24.08.2009 (20.07. —
24.07.20097) aus, der Klager nach seinem Sachvortrag offenbar nicht — wird
von folgenden vorgegebenen Erledigungszeitraumen ausgegangen:

Fur das AP 3.1 vom 04.06.2009 (Auftragseingang 14:36 Uhr = 0,5 Tag) bis
10.07.2009. Unter Beriicksichtigung des Feiertags am 11.06.2009 standen
dem Klager 15,5 Arbeitstage zur Verfiigung. Nach der Berechnung der Be-
klagten hat der Klager das Paket AP 3.1 in 7,48 Tage erledigt und damit die
vorgegebene Zeit deutlich unterschritten. Der Klager hat das Paket am
09.07.2010 und somit auch rechtzeitig abgegeben. Fir das AP 3.2 standen
dem Klager vom 13.07.2009 bis 21.08.2009 abziiglich Krankheit vom
20.07.2009 bis 24.07.2009 und Urlaub vom 27.07.2009 bis 14.08.2009 10
Arbeitstage zur Verfligung. Fiir das AP 3.3 standen dem Klager vom
24.08.2009 bis zum 28.08.2009 noch weitere 5 Arbeitstage zur Verfligung.
Die Arbeitspakete 3.2 und 3.3 sind der Beklagten erst deutlich verspétet zu-
gegangen. Streitig sind zwischen den Parteien die Griinde, die zu den Ver-
z6gerungen der Erstellung und bei der Abnahme der Pakete gefiihrt haben.
Nach den Berechnungen der Beklagten hat der Klager 18,46 Arbeitstage fiir
das AP 3.2 bendtigt, statt der vorgesehenen 10 Arbeitstage und 3,07 Tage
fur das AP 3.3 statt der hierfiir vorgesehenen 5 Arbeitstage. Somit hat der
Klager zwar den Arbeitsaufwand fir das Paket 3.2 fast verdoppelt, die ver-
anschlagten Arbeitstage fiir die Pakete 3.1 und 3.3 jedoch deutlich unter-
schritten. Aus Sicht der erkennenden Kammer spricht bereits die ziigige —
wenn auch bei AP 3.3 der Abgabetermin nicht eingehalten wurde — Erledi-
gung der Pakete 3.1 und 3.3 gegen die Annahme einer vorsatzlichen Zu-

rickhaltung der Arbeitskraft des Klagers.

4.2.3 Die erheblich zeitverzégerte Erstellung des AP 3.2 begriindete der Kla-
ger damit, dass er sich erst die Kenntnisse fur die Erstellung des Plugin
Eclipse habe erarbeiten missen. Die Beklagte ist auch fur das Nichtvorliegen
von Rechtfertigungsgrinden darlegungs- und beweispflichtig. Sie hat nicht
vorgetragen, dass der Klager Giber solche Kenntnisse bereits verfugt, son-

dern sie geht davon aus, dass der Klager wegen seiner hohen Qualifikation
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sich entsprechende Kenntnisse innerhalb kiirzester Zeit hatte selbst erarbei-
ten kdnnen missen. Hierbei handelt es sich aber um eine reine Meinungs-
auRerung, die nicht auf konkreten Tatsachen beruht, deshalb rechtlich nicht
relevant und ohnehin einem Beweis nicht zuganglich ist. Die erkennende
Kammer ist der Auffassung, dass die Beklagte mit ihrem Sachvortrag nicht
ausreichend nachvollziehbar und substantiiert begriindet hat, warum die —
behauptete, objektiv gesehen eine solche darstellende — Schlechtleistung
des Klagers auch subjektiv eine solche darstellen soll. Die Beklagte ist seit
geraumer Zeit mit der Arbeitsleistung des Klagers unzufrieden. Nach den
vom Klager unbestritten vorgetragenen Nichtbeschéftigungszeiten beginnend
ab Mérz 2007 bestehen aus Sicht der Kammer erhebliche Zweifel, ob der
Klager tatsachlich nicht will — wie die Beklagte meint — oder — wenn man zu-
gunsten der Beklagten Schlechtleistung annimmt — es nicht besser kann. Es
stellt sich auch die Frage, warum der — wie die Beklagten immer wieder be-
tont — hoch qualifizierte Klager bereits im ersten Jahr seiner Beschéftigung
wiederholt nicht beschéftigt wurde, mit der Folge, dass er seine theoreti-
schen Kenntnisse nicht in der Praxis weiter ausbauen kann. Kann der Klager
es (noch) nicht besser, so berechtigt dies die Beklagte jedenfalls nicht zur
verhaltensbedingten Kiindigung ohne vorher nachweisbar alle zumutbaren
Mdglichkeiten der Fort- und Weiterbildung ausgeschopft zu haben. Der Kla-
ger hat — insoweit ist der Vortrag der Parteien im Wesentlichen unstreitig —
im Zusammenhang mit der Erstellung des AP 3.2 mehrfach konkret darauf
hingewiesen, dass und welche weiteren Informationen er bendétige. Die er-
kennende Kammer ist deshalb der Auffassung, dass die Uberschreitung des
vorgegebenen Zeitrahmens fir das AP 3.2 keine Schlechterfillung in dem
Sinne darstellt, dass der Klager bewusst sein personliches Leistungsvermo-
gen nicht ausgeschopft hat, sondern es ist mangels anderweitiger Anhalts-
punkte davon auszugehen, dass der Klager die ihm gestellte Program-
mieraufgabe aufgrund fehlender Kenntnisse fir die Erstellung des Plugin E-

clipse nicht schneller und besser erfillen konnte.



14 Ca 17608/09

-40 -

Der gemaR 8 9 KSchG statthafte Auflésungs- und Abfindungsantrag der Beklagten
ist begriindet. Das Arbeitsverhaltnis wird deshalb zum 31.12.2009 gegen Zahlung
einer Abfindung in Hohe von 20.051,46 € brutto aufgeldst.

Stellt das Gericht in einem Kiundigungsrechtsstreit — wie hier — fest, dass das Ar-
beitsverhaltnis nicht durch die Kiindigung — hier: nicht durch die ordentliche Kiindi-
gung vom 12.11.2009 - sozial gerechtfertigt ist, hat es nach § 9 Abs. 1 Satz 2
KSchG auf Antrag des Arbeitgebers das Arbeitsverhaltnis gegen Zahlung einer an-
gemessenen Abfindung aufzulésen, wenn Griinde vorliegen, die eine den Betriebs-
zwecken dienliche weitere Zusammenarbeit zwischen Arbeitgeber und Arbeitneh-

mer nicht erwarten lassen.

Nach der Grundkonzeption des Kiindigungsschutzgesetzes fuhrt eine sozialwidrige
Kiindigung zu deren Rechtsunwirksamkeit und zum Fortbestand des Arbeitsverhalt-
nisses. Das Kiindigungsschutzgesetz ist vorrangig ein Bestandsschutz- und kein
Abfindungsgesetz. Bezogen auf den Auflésungsantrag des Arbeitgebers wird dieser
Grundsatz durch § 9 KSchG unter der Voraussetzung durchbrochen, dass eine Ver-
trauensgrundlage fir eine sinnvolle Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses nicht mehr
besteht. Da hiernach eine Auflésung des Arbeitsverhaltnisses nur ausnahmsweise
in Betracht kommt, sind an die Auflésungsgrinde strenge Anforderungen zu stellen.
Eine Auflosung kommt vor allem in Betracht, wenn wéahrend eines Kiindigungs-
schutzprozesses zusatzliche Spannungen zwischen den Parteien auftreten, die eine
Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses sinnlos erscheinen lassen (vgl. BAG
12.01.2006 — 2 AZR 21/05, NZA 2006, 917, m.w.N.).

Malgeblicher Zeitpunkt fur die Beurteilung der Frage, ob eine den Betriebszwecken
dienliche weitere Zusammenarbeit zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer noch
oder nicht mehr zu erwarten ist, ist der Zeitpunkt der letzten mindlichen Verhand-
lung. Der Auflésungsantrag ist trotz seiner nach § 9 Abs. 2 KSchG gesetzlich ange-
ordneten Rickwirkung auf den Kiindigungszeitpunkt zukunftsgerichtet. Das Gericht
hat eine Vorausschau anzustellen. Im Zeitpunkt der Entscheidung Uber den Antrag
ist zu fragen, ob auf Grund des Verhaltens des Arbeitnehmers in der Vergangenheit
in Zukunft noch mit einer den Betriebszwecken dienenden weiteren Zusammenar-
beit der Parteien zu rechnen ist (vgl. BAG 12.01.2006, a.a.O.).
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Die Entscheidung tber den Auflésungsantrag zum 31.12.2009 ist vorrangig gegen-
Uber den weiteren Kiindigungsschutzverfahren betreffend die Kindigungen vom
15.02.2010, 26.02.2010 und 22.03.2010. Denn es ist regelmafdig ausgeschlossen,
Uber einen Kiundigungsschutzantrag, der eine spatere Kindigung betrifft, eher zu
entscheiden, als Uber einen zeitlich vorhergehenden Auflésungsantrag (vgl. BAG
28.05.2009 — 2 AZR 282/08, NZA 2009, 966).

5.1 Als Griinde im Sinne des § 9 Abs. 1 Satz 2 KSchG, die eine den Betriebszwe-
cken dienliche weitere Zusammenarbeit zwischen Arbeitgeber und Arbeit-
nehmer nicht erwarten lassen, kommen solche Umstande in Betracht, die das
personliche Verhaltnis zum Arbeitgeber, die Wertung der Personlichkeit des
Arbeitnehmers, seiner Leistungen oder seiner Eignung fir die ihm gestellten
Aufgaben und sein Verhaltnis zu den ubrigen Mitarbeitern betreffen. Die
Griinde, die eine den Betriebszwecken dienliche weitere Zusammenarbeit
zwischen den Vertragsparteien nicht erwarten lassen, missen allerdings nicht
im Verhalten, insbesondere nicht in einem schuldhaften Verhalten des Arbeit-
nehmers liegen. Vielmehr kommt es darauf an, ob die objektive Lage beim
Schluss der mindlichen Verhandlung beim Arbeitgeber die Besorgnis auf-
kommen lassen kann, dass die weitere Zusammenarbeit mit dem Arbeitneh-
mer zukunftig gefahrdet ist (vgl. BAG 12.01.2006, a.a.0.). Es missen nach
der bundesarbeitsgerichtlichen Rechtsprechung konkrete Griinde vorliegen,
die eine den Betriebszwecken dienliche weitere Zusammenarbeit zwischen
Arbeitgeber und Arbeitnehmer nicht erwarten lassen. In der Regel treten durch
jede Kiindigung und insbesondere auch durch den Kindigungsschutzprozess
Spannungen zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber auf. Diese allein vermo-

gen einen Auflésungsantrag aber in der Regel noch nicht zu rechtfertigen.

Als Auflésungsgrund kommen etwa unzutreffende, insbesondere verleumderi-
sche Tatsachenbehauptungen, Beleidigungen, tUble Nachrede oder sonstige
ehrverletzende Angriffe oder Drohungen gegenuber dem Arbeitgeber, Vorge-
setzten oder Kollegen in Betracht (vgl. Erfurter Kommentar, 9. Aufl. 2009, § 9
KSchG, Rn. 21 m.w.N.). Auflésungsgriinde kdnnen sich auch durch das Ver-
halten des Arbeitnehmers im Kuindigungsschutzverfahren, z.B. durch Beleidi-

gungen und ehrverletzende AuRerungen gegeniiber dem Arbeitgeber im Pro-
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zess ergeben. Eine weitere dienliche Zusammenarbeit ist hingegen nicht zu
erwarten, bei vorsatzlich falschem (nicht durch ein Missverstandnis begriinde-
tem) Prozessvortrag. Grinde, die die Aufldsung tragen, missen nicht im Ver-
halten, insbesondere nicht im schuldhaften Verhalten des Arbeitnehmers lie-
gen (vgl. BAG 24.05.2005 — 8 AZR 246/04, NZA 2005, 1178).

Die Griunde, die die Kammer zur Auflésung des Arbeitsverhaltnisses bewogen
haben, ergeben sich aus einer Gesamtschau des gezeigten Verhaltens des
Klagers, inshesondere sein Verhalten im Kindigungsschutzverfahren — hier:
Abgabe der fehlerhaften eidesstattlichen Erklarung vom 01.02.2010 — sowie in
dem ihm zuzurechnenden Inhalt des Wahlaufrufs der Liste 4. Er hat dadurch
einen nicht mehr behebbaren Vertrauensbruch mit der Beklagten herbeige-
fuhrt. Nicht geeignet als Auflésungsgriinde sind demgegentiber der Vorwurf
des (dringenden Verdachts des) Arbeitszeitbetrugs, des Prozessbetrugs und
des Hausfriedensbruchs.

Die Beklagte kann den Aufldsungsantrag nicht mit dem Vorwurf des (dringen-
den Verdachts des) Arbeitszeitbetrugs begriinden. Wie oben ausgefiihrt, hat
die Beklagte schon keinen hinreichenden, auf objektive Umstande gegrinde-
ten dringenden Tatverdacht vorgetragen. Blo3e Mutmaf3ungen der Beklagten
reichen nicht aus. Auch mit dem behaupteten Hausfriedensbruch bzw. mit
dem dringenden Verdacht des Hausfriedensbruchs kann die Beklagte den
Auflésungsantrag nicht rechtfertigen. Da die Beklagte dem Klager erstmals mit
Schreiben vom 04.03.2010 untersagte, ohne schriftliche Einverstandniserkla-
rung der Personalleitung der Beklagten die Geschéaftsraumlichkeiten zu betre-
ten, liegt nach Auffassung der Kammer ein unbefugte Betreten durch den Kla-
ger vor diesem Zeitpunkt nicht vor. Einem — auch fristlos — gekiindigten Mitar-
beiter ist es nicht grundsatzlich verboten die Geschaftsraume des Arbeitge-
bers zu betreten, zumal wenn er — wie hier der Klager — einen berechtigten

Grund vorweisen kann.

Im Zusammenhang mit den Widerspriichen des Betriebsrates betreffend die
streitgegenstandlichen auRerordentlichen und fristlosen bzw. hilfsweise or-

dentlichen Kiindigungen hat der Klager — das ist unstreitig — eine falsche ei-
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desstattliche Versicherung abgegeben. Zwar geht die Kammer nicht davon
aus, dass es sich hierbei um einen (versuchten) Prozessbetrug handelt, da die
Behauptung "der Betriebsrat hétte den seit dem 12.11.2009 ausgesprochenen
7 Kundigungen widersprochen, soweit er angehort wurde" fir den mit der
einstweiligen Verfliigung geltend gemachten Zahlungsanspruch nicht relevant
war. Allenfalls flr den in diesem Zusammenhang behaupteten — aber nicht im
Rahmen der einstweiligen Verfligung geltend gemachten — Weiterbeschéfti-
gungsanspruch ware es ggf. darauf angekommen, ob der Betriebsrat auch
den hilfsweise ordentlichen Kiindigungen vom 28.12.2009 widersprochen hat,
jedoch nur, wenn der zunéchst erfolgte Betriebsratswiderspruch gegen die or-
dentliche Kuindigung vom 12.11.2009 zum 31.12.2009 — wie nach hiesiger
Auffassung nachfolgend ausgefiihrt — nicht zu einem betriebsverfassungs-
rechtlichen Weiterbeschaftigungsanspruch fihrt.

Es handelt sich insoweit um einen falschen Prozessvortrag, den der Klager
auch als solchen hatte erkennen kdnnen. Denn die Beklagte hatte in den
Kiindigungsschreiben vom 12.11.2009 und 18.12.2009 stets angegeben, ob
der Betriebsrat angehort wurde und die Widerspruchsschreiben des Betriebs-
rats beigefugt. Demgegeniber war in den Kiindigungsschreiben vom
28.12.2009 lediglich angegeben, dass der Betriebsrat ordnungsgeman ange-
hort wurde. Eine Stellungnahme des Betriebsrats lag diesen Kiindigungs-

schreiben nicht bei.

Im Kammertermin hat sich der Klager dahingehend eingelassen, dass er nicht
wusste, ob der Betriebsrat widersprochen hatte, weil es aus den Kiindigungs-
schreiben nicht hervorging. Dann aber hat er — da ohne Kenntnis — quasi billi-
gend in Kauf genommen, dass seine Behauptung, der Betriebsrat habe auch
diesen Kiundigungen widersprochen, unwahr sein kénnte und damit zumindest
bedingt vorsatzlich gehandelt. Bei aufmerksamer Lektiire der Kiindigungs-
schreiben hatte dem Kl&ger dies auch auffallen mussen. Ob der Betriebsrat
widersprochen hat oder nicht, hatte der Klager durch eine Nachfrage beim Be-
triebsrat leicht klaren kénnen. Der Klager hat mit dieser falschen eidesstattli-
chen Versicherung gegen seine arbeitsvertragliche Nebenpflicht, namlich die

dem Arbeitgeber geschuldete Ricksichtnahme auf dessen Interessen (8 241
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Abs. 2 BGB), verstol3en und damit auch das Vertrauen in seine Person er-

schittert.

Die Frage, ob der Klager der Beklagten oder ihrem Prozessbevollmachtigten
Prozessbetrug im Zusammenhang mit dem Verfahren 35 Ca 8681/09 vorge-
worfen hat, konnte offen bleiben, da es hierauf letztendlich nicht ankam. Der
wiederholte Vorwurf des Klagers, die Beklagte verfolge eine Gesamtstrategie
durch eine Vielzahl von Abmahnungen und Kindigungen, ist fur sich genom-
men (noch) eine zulassige Verteidigung im Rechtsstreit und stellt fir sich al-
lein genommen keinen Auflésungsgrund dar. Er driickt aber die Geisteshal-
tung des Klagers aus, der Fehler ausschlief3lich bei der Beklagten sieht. Auch
wenn die Kammer die behauptete Schlechterfiillung des Klagers als nicht aus-
reichend fur die Begrindung eines wichtigen Grundes bzw. einer verhaltens-
bedingten Kiindigung ansieht, verkennt sie nicht, dass das gezeigte Arbeits-
verhalten des Klagers, insbesondere Abgabetermine wiederholt nicht einhal-
ten zu kénnen oder erst kurz vor dem Angabetermin das Fehlen von weiteren
Informationen zu reklamieren, eine stérungsfreie Zusammenarbeit im Ar-
beitsalltag erschwert. Das Verhalten des Klagers ist auch von erheblichem

Misstrauen gegentiber der Beklagten gepragt.

Seine Geisteshaltung kommt letztlich auch unmittelbar in dem Wahlaufruf der
Wahlbewerber "Der aufrechte Gang" zum Ausdruck. Der vom Klager (mit-)
vertffentlichte Inhalt des Wahlaufrufs der Liste 4, mit dem der Klager ver-
falschte Sachverhalte verbreitet hat, stellt aus Sicht der Kammer einen Auflo-
sungsgrund dar. Dadurch wurde die Beklagte gegenulber ihren Arbeithehmern
herabgewdlrdigt. Der Klager macht es sich allzu leicht, indem er hierzu ledig-
lich vortragen lasst, der Inhalt im Wahlaufruf der Liste 4 sei richtig und ent-
spreche der Realitat, woflir er zahlreiche Zeugen und Beispiele aus der Be-
triebspraxis benennen kdnnte. Genau dies ware konkret und im Einzelnen er-
forderlich gewesen, um den ausftihrlichen Darlegungen der Beklagten, warum
einzelnen Ausfuhrungen im Wahlaufruf der Beklagten nicht der Wahrheit ent-
sprechen, ausreichend zu entgegnen. Darauf, dass nach Meinung des Kla-
gers eine Beleidigung oder Verunglimpfung der Geschéaftsfihrung und des Be-

triebsrats durch den Wahlaufruf nicht beabsichtigt gewesen sei, kommt es
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nicht an.

Abzustellen ist insoweit auf den Empfangerhorizont. Auch der pauschale Ein-
wand, die Prozessgeschichte des Verfahrens 35 Ca 8681/09 bzw. 11 Sa
114/10 wirde belegen, dass es notwendig gewesen sei, mit diesem Wabhlauf-
ruf Fehlentwicklungen bei der Personalfiihrung zu benennen, ist ein untaugli-
cher Versuch, das Verhalten des Klagers zu rechtfertigen. Mit den Vorwurfen
gegen die Beklagte im Wahlaufruf — insbesondere dass die Geschéftsfuihrung
der Beklagten ihn und seine Mitbewerber ,mit Hausverboten am Sammeln der
Unterschriften” flr eine Betriebsratskandidatur gehindert habe, dass die Be-
klagte eine ,Mobbing-Praxis* verfolge, indem sie ,mit Hilfe von erfundenen
Sachverhalten willktirliche Abmahnungen und, mit deren Hilfe, ebensolche
Kiandigungen® vorbereitet und ausspricht sowie dass ,mit der Demutigung von
Mitarbeiter/innen durch vertragsfremde Beschéftigung und untergeordnete
Hilfstatigkeiten“ Schluss sein misse — greift der Klager die Beklagte aggressiv
an. Diese AuRerungen sind auch geeignet den Betriebsfrieden bei der Beklag-
ten erheblich zu storen.

Eine MeinungséauRerung des Arbeitnehmers im Bereich des Betriebs wird
nicht stets durch das Grundrecht auf freie MeinungsaufRerung gedeckt. Das
Grundrecht findet seine Schranken in den Grundregeln Uber das Arbeitsver-
haltnis. Danach darf der Arbeithnehmer 6ffentlich, z.B. in Flugblattern an alle
Mitarbeiter des Betriebs, keine bewusst wahrheitswidrigen Behauptungen
Uber den Arbeitgeber aufstellen und durch seine Aktionen nicht den Betriebs-
frieden stéren (vgl. BAG 26.05.1977 — 2 AZR 632/76, zitiert nach Juris). Zwar
besteht hier ein Zusammenhang zwischen der Téatigkeit des Klagers als Wahl-
bewerber und der beanstandeten Verhaltensweise. Sein Verhalten berthrt
aber auch das Arbeitsverhaltnis der Parteien. Ein Betriebsratsmitglied kann
namlich neben seiner Amtspflicht auch eine aus dem Arbeitsverhaltnis folgen-
de Nebenpflicht verletzen, wenn es durch die Art und Weise seiner Betatigung
das Vertrauensverhaltnis zwischen den Parteien nachhaltig belastet. Gleiches

gilt fur einen Wahlbewerber.

Wie bereits ausgefihrt, hatte es dem Klager oblegen, hier im Einzelnen konk-

ret zu den aufgestellten Behauptungen im Wahlaufruf vorzutragen, weshalb
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diese gerechtfertigt sein sollen. Mangels eines entsprechenden Vortrags ist
der Sachvortrag der Beklagten, dass diese oben zitierten Behauptungen im
Wahlaufruf unwahr seien, Sachverhalte verfalscht dargestellt werden und die
Beklagte dadurch erheblich beleidigt und herabgewdrdigt ist zu Lasten des

Klagers als zutreffend der Entscheidung zu Grunde zu legen.

Gemal 8§ 9 Abs. 2 KSchG muss bei der Auflésung des Arbeitsverhaltnisses
der Zeitpunkt festgesetzt werden, zu dem es bei sozial gerechtfertigter — d.h.
ordentlicher — Klindigung geendet héatte. Dies ware hier — aufgrund der or-
dentlichen Kuindigung vom 12.11.2009 — der 31.12.2009 gewesen.

5.3.1 Anhaltspunkte dafir, dass der Aufldsungsantrag wegen der damit ver-
bundenen Verpflichtung zur Zahlung einer Abfindung nur fir den Fall ge-
stellt werden sollte, dass auch eine zeitlich spatere Kiindigung unwirksam
ist, sind nicht erkennbar. Eine solche Einschrankung kann weder dem
Wortlaut des Aufldsungsantrags noch dem sonstigen prozessualen Verhal-
ten der Beklagten entnommen werden. Allerdings sind bei der Gewichtung
der Auflésungsgriinde und bei der Bestimmung der Hohe der festzusetzen-
den Abfindung zum einen die voraussichtliche Dauer des Arbeitsverhaltnis-
ses und zum anderen der wahrscheinliche Ausgang des Rechtsstreits tiber
einen nachgehenden Beendigungstatbestand im Rahmen einer voraus-

schauenden Wirdigung zu bertcksichtigen.

5.3.2 Nach 8§ 10 Abs. 1 KSchG ist bei Auflésung des Arbeitsverhaltnisses als
Abfindung ein Betrag von bis zu 12 Monatsverdiensten festzusetzen. Unter
Berticksichtigung der Beschaftigungsdauer von 3,42 Jahren bis 31.12.2009
hat das Gericht fir die Berechnung der Abfindung einen Faktor von 1,3
Bruttomonatsgehaltern pro Beschéftigungsjahr zugrunde gelegt. In erster
Linie hat das Gericht berlicksichtigt, dass die hier streitgegenstandlichen
Kindigungen der Beklagten vom 12.11.2009, 18.12.2009 und 28.12.2009
unwirksam sind und aus Sicht des Gerichts die auRerordentlichen Kindi-
gungen auch nicht als ordentliche Kiindigungen das Arbeitsverhéltnis wirk-

sam zum 31.03.2009 beenden werden.

Das Gericht hat aber auch bertcksichtigt, dass — nach summarischer Pri-
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fung der erkennenden Kammer auf Basis des derzeit vorgetragenen Sach-
verhaltes — jedenfalls die weiteren auRerordentlichen Kiindigungen vom
15.02.2010 und 22.03.2010 das Arbeitsverhaltnis nicht wirksam beenden
werden. Hinsichtlich der Kiindigung vom 26.02.2010 konnte keine ab-
schlielende Prognose berlcksichtigt werden, da diese Kiindigung aus
Sicht der Kammer letztlich davon abhangt, ob tatsachlich — wie die Beklag-
te behauptet — der Klager im Nachgang zum Anhérungstermin der Beklag-
ten Prozessbetrug im Verfahren 35 Ca 8681/09 vorgeworfen hat. Hinsicht-
lich der Kiindigung vom 15.02.2010 geht die Kammer, wie oben ausgeftihrt,
nicht von einem Prozessbetrug aus, da der Sachvortrag hierfir in keinster
Weise geeignet gewesen ist. Das zwar kritisch zu wirdigende Verhalten
des Klagers stellt deshalb aus Sicht der Kammer keinen wichtigen Grund
fur eine aufRerordentliche Kiindigung dar, noch rechtfertigt es eine ordentli-
che verhaltensbedingte Kiindigung, zumal der Klager seine Angaben un-
verziglich — wenn auch erst nach Hinweis der Beklagten — korrigiert hat.
Wie oben ausgefiihrt, geht die Kammer auch nicht von einem Hausfrie-
densbruch aus, so dass auch die auf3erordentliche Kiindigung vom
26.03.2010 nicht rechtswirksam sein durfte.

In Abwagung des — sich in der Vielzahl der ausgesprochenen Kiindigungen
ausdriickenden hohen — Beendigungsinteresses der Beklagten und des —
im Rahmen der miindlichen Verhandlung zum Ausdruck gebrachten — ho-
hen Interesses des Klagers am Fortbestand des Arbeitsverhaltnisses, dem
Lebensalter des Klagers, 41 Jahre, und seinen voraussichtlich guten Chan-
cen am Arbeitsmarkt und nicht zuletzt aufgrund seiner Unterhaltspflichten
fur seine Ehefrau und zwei minderjahrige Kinder erschien dem Gericht die
Berechnung der Abfindung unter Zugrundelegung eines Faktors von 1,3
Bruttomonatsgehaltern pro Beschéaftigungsjahr als angemessen fiir den
Verlust des Arbeitsplatzes. Angesichts des Umstandes, dass der Klager
aber letztlich durch sein Verhalten unter anderem im Zusammenhang mit
der Verdoffentlichung des Wahlaufrufs maf3geblich zum Vertrauensbruch mit
der Beklagten beigetragen hat, hielt die Kammer eine dartber hinausge-

hende Abfindung fur nicht gerechtfertigt.



14 Ca 17608/09

-48 -

Aufgrund der Auflésung des Arbeitsverhaltnisses hat die Beklagte Anspruch auf

Herausgabe des Labtops und der elektronischen Zutrittskarte gem. § 985 BGB.

Die Beklagte kann nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses das dem Klager zur
Erflllung seiner Arbeitspflicht Gberlassene Labtop und die elektronischen Zutrittskar-
te herausverlangen, da der Klager — unabhangig vom laufenden Kindigungsschutz-
verfahren — nicht mehr zum Besitz berechtigt ist. Der Klager kann sich nicht darauf
berufen, dass er den Laptop und die darauf gespeicherten Daten zur Rechtsvertei-
digung bendtige. Ein entsprechendes Zuriickbehaltungsrecht gibt es nicht. Dem
Klager bleibt unbenommen — wie die Beklagte zutreffend darauf hinweist — Daten
und Emails, die er meint im vorliegenden Rechtsstreit zu bendtigen, auf CD oder

sonstigen Tragermedien zu sichern.

Der Klager kann sich auch nicht darauf berufen, dass er die Zutrittskarte und den
Laptop im Rahmen der Weiterbeschéaftigung nach Ablauf der Kiindigungsfrist zur
Erfullung seiner Arbeitsverpflichtung bendtige, da er keinen Anspruch auf Weiterbe-
schaftigung hat.

6.1 Einen allgemeinen Weiterbeschaftigungsanspruch gem. 88 611, 242 BGB
i.V.m. Art. 1 und 2 GG bhis zum rechtskraftigen Abschluss des Verfahrens hat
der Arbeitnehmer nach standiger Rechtsprechung des Gro3en Senats des
Bundesarbeitsgerichts nur bei Obsiegen in der ersten Instanz. Zwar obsiegt
der Klager mit seinen Kiindigungsschutzantragen. Da jedoch dem
Auflésungsantrag der Beklagten mit Wirkung zum 31.12.2009 stattgegeben
wurde, steht dem nach Obsiegen in erster Instanz regelmafig angenom-
menem Uberwiegenden Beschaftigungsinteresse des Arbeitnehmers im vor-
liegenden Fall ein Gberwiegendes Nichtbeschéaftigungsinteresse des Ar-
beitsgebers entgegen. Dem Klager steht ein allgemeiner Weiterbeschaf-

tigungsanspruch deshalb nicht zu.

6.2 Nach § 102 Abs. 5 Satz 1 BetrVG muss der Arbeitgeber auf Verlangen des
Arbeitnehmers diesen nach Ablauf der Kiindigungsfrist bis zum rechtskraftigen

Abschluss des Rechtsstreits zu unveranderten Arbeitsbedingungen weiterbe-
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schaftigen, wenn der Betriebsrat einer ordentlichen Kindigung nach § 102
Abs. 3 BetrVG frist- und ordnungsgemal widersprochen und der Arbeitneh-
mer nach dem Kindigungsschutzgesetz Klage auf Feststellung erhoben hat,
dass das Arbeitsverhaltnis durch die Kiindigung nicht aufgeldst sei. Dieser An-
trag muss grundsatzlich noch innerhalb der Kiindigungsfrist gestellt werden
(vgl. Fitting, 24. Aufl., 8 102 BetrVG, Rn. 106, m.w.N.), spéatestens jedoch am
ersten Arbeitstag nach Ablauf der Kiindigungsfrist (vgl. BAG 11.05.2000 — 2
AZR 54/99, NZA 2000, 1055).

Der Klager hat zwar mit der fristgerechten Klageerhebung seinen Weiterbe-
schéaftigungsantrag rechtzeitig vor Ablauf der Kiindigungsfrist gestellt. Der Be-
triebsrat hat mit Schreiben vom 10.11.2009 der beabsichtigten ordentlichen
Kiindigung fristgerecht, jedoch nicht formgerecht im Sinne des § 102 Abs. 2
Satz 1 BetrVG widersprochen. Die pauschale Begriindung des Widerspruchs,
dass der Betriebsrat es fur zumutbar halte, den Klager entsprechend seiner
Qualifikation einzusetzen und vorhandene Defizite durch Schulungen zu be-
seitigen ist nicht ausreichend. Diese Begriindung wiederholt lediglich den Ge-
setzeswortlaut des Widerspruchsgrundes gem. 8 102 Abs. 3 Nr. 3 BetrVG.
Nach Auffassung der erkennenden Kammer sowie der herrschenden Meinung
in Rechtsprechung und Rechtslehre genltigt eine Wiederholung des Geset-
zeswortlauts allein aber nicht (vgl. Fitting, 8 102 BetrVG, Rn. 71).

Aufgrund der Auflésung des Arbeitsverhaltnisses zum 31.12.2009 hat der Klager fir
den Zeitraum ab 01.01.2010 keinen Anspruch auf Annahmeverzugslohn gem. § 615

BGB, da zwischen den Parteien kein Arbeitsverhaltnis mehr besteht.

Da das Arbeitsverhaltnis aufgrund des Auflésungsantrags der Beklagten zum
31.12.2009 aufgeldst wurde, kommt es auf die Frage der Rechtswirksamkeit der
hilfsweisen ordentlichen Kiindigung vom 18.12.2009 und der hilfsweisen ordentli-

chen Kiindigungen vom 28.12.2009 nicht mehr an.
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Die Kostenentscheidung bleibt der Schlussentscheidung vorbehalten.

Die Festsetzung des Werts des Streitgegenstands erfolgte gem. 88 61 Abs. 1, 46 Abs. 2
Satz 1 ArbGG i.V.m. 88 39 Abs. 1, 42 Abs. 4 Satz 1, 43 Abs. 1, 45 Abs. 1 Satz 1 GKG, 2,
3,4 Abs. 1, 5 ZPO. Dabei wurden fir die Kiindigungen vom 12.11.2009, 18.12.2009 und
(2 x) 28.12.2009 sowie fur den Weiterbeschaftigungsantrag jeweils ein Bruttomonatsge-
halt sowie fir die Herausgabeanspriiche gemalf Ziffern 2 und 3 der Widerklage jeweils
pauschal 500 € bertcksichtigt. Fur den geltend gemachten Annahmeverzugslohn wurde
im Hinblick auf die Hochstwertregelung in 8 42 Abs. 4 Satz 1 GKG keine Hinzurechnung
vorgenommen. Ziffer 1 der Widerklage wurde nicht bericksichtigt, weil insoweit keine
Entscheidung ergangen ist.

V.

Hinsichtlich der Entscheidung tber den Bestand des Arbeitsverhéltnisses kdnnen beide
Parteien Berufung zum Landesarbeitsgericht Miinchen einlegen. Im Ubrigen kann Beru-
fung eingelegt werden, wenn der Wert des Beschwerdegegenstandes 600 Euro Uber-
steigt. Im Einzelnen gilt nachfolgende Rechtsmittelbelehrung. Die Voraussetzungen fir

eine Zulassung der Berufung gem. § 64 Abs. 2a, 3 ArbGG lagen nicht vor.

Rechtsmittelbelehrung:

Gegen dieses Urteil kdnnen beide Parteien Berufung einlegen, soweit sie sich gegen die
Entscheidung tber den Bestand des Arbeitsverhaltnisses richtet. Im Ubrigen kann
Berufung eingelegt werden, wenn der Wert des Beschwerdegegenstandes insgesamt
600,00 € Ubersteigt.
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Die Berufung muss innerhalb einer Notfrist von einem Monat ab Zustellung dieses Urteils

schriftlich beim

Landesarbeitsgericht Minchen
Winzererstral3e 104
80797 A-Stadt

eingelegt werden.

Die Berufung muss innerhalb von 2 Monaten nach Zustellung dieses Urteils schriftlich be-

griindet werden.

Die Berufungsschrift und die Berufungsbegrindungsschrift missen jeweils von einem bei
einem deutschen Gericht zugelassenen Rechtsanwalt unterzeichnet sein. Sie kdnnen
auch von dem Bevollméachtigten einer Gewerkschaft, eines Arbeitgeberverbandes oder
eines Zusammenschlusses solcher Verbande unterzeichnet werden, wenn sie fur ein Mit-
glied eines solchen Verbandes oder Zusammenschlusses oder fur den Verband oder den

Zusammenschluss selbst eingelegt wird.
Mitglieder der genannten Verbande koénnen sich auch durch den Bevollmachtigten eines

anderen Verbandes oder Zusammenschlusses mit vergleichbarer Ausrichtung vertreten

lassen.

Neubert-Vardon

Das Landesarbeitsgericht bittet, alle Schriftsétze in finffacher Fertigung einzureichen.



