LANDESARBEITSGERICHT NURNBERG

8 Sa 399/14
3 Ca 1595/13
(Arbeitsgericht Weiden - Kammer Schwandorf -)

Datum: 24.04.2015
Rechtsvorschriften: § 626 BGB
Leitsatz:

1. Eine in einem graphologischen Privatgutachten attestierte einfache Wahrscheinlichkeit
einer Unterschriftenurheberschaft reicht nicht aus, die fir eine Verdachtskindigung er-
forderliche letzte Wahrscheinlichkeit einer Unterschriftenfalschung zu begriinden.

2. Unzulassige Personalratsanhdrung auf Vorrat.

Urteil:

1. Die Berufung der Beklagten gegen das Endurteil des Arbeitsge-
richts Weiden vom 30.04.2014, Az. 3 Ca 1595/13, wird zurtick-
gewiesen.

2. Der Auflésungsantrag der Beklagten wird zurtickgewiesen.

3. Die Beklagten haben die Kosten des Rechtsstreits zu tragen.

4. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

Die Parteien streiten tber die Wirksamkeit einer auf3erordentlichen Arbeitgeberkiindigung.

Die am 19.09.1963 geborene Klagerin ist seit dem 01.02.1981 bei den Beklagten als
Bankkauffrau mit einem Bruttomonatsgehalt von zuletzt € 2.900,-- beschéftigt. Die Klage-
rin ist nach den zwischen den Parteien geltenden tariflichen Bestimmungen (Tv6D) or-

dentlich unkiindbar. Bei den Beklagten ist ein Personalrat gebildet.
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Zwischen den Parteien bestehen seit Jahren immer wieder Meinungsverschiedenheiten
Uber die ordnungsgemafie Erfullung der Arbeitsaufgaben seitens der Klagerin, die zu ei-

ner Vielzahl von Ermahnungen und Abmahnungen fuhrten.

Eine Abmahnung vom 05.11.2012 beinhaltet unter anderem den Vorwurf, die Klagerin
habe bei einem Kunden nach der Kiindigung des Giberzogenen Kontos die Aufrechnung
gegen einen die Forderung der Bank tbersteigenden Anspruch des Kunden aus einem
Sparkonto nicht vorgenommen. Die Abmahnung hat die 1. Kammer des Arbeitsgerichts
Weiden mit Endurteil vom 11.03.2013 als Ermahnung angesehen und diese fir unwirk-
sam erklart, da die Klagerin den ebenfalls vorgeworfenen Verstol3 gegen OHB Aktivge-
schaft Kapitel 7.2.P1 nicht begangen habe.

Unter dem 27.05.2013 erhielt die Klagerin eine weitere Abmahnung, da diese bei dem
Kunden Z... anlasslich der Auflésung des liberzogenen Kontos keine Aufrechnungsbu-
chung mit einem vorhandenen Sparguthaben durchgefiihrt hat. Im Rahmen der gerichtli-
chen Auseinandersetzung uber die Wirksamkeit dieser Abmahnung und nach erneuter
Prifung des dieser zugrundeliegenden Vorganges ,Z...“ wollen die Beklagten im Juli 2013
durch Zufall festgestellt haben, dass die Unterschrift auf einem Kurzbeschluss vom
08.10.2012 optisch nicht der Ublichen Unterschrift des Gebietsdirektors W... entsprach.
Nachdem auch Herr W... angab, dass er nicht glaube, dass dies seine Unterschrift sei,
wurde durch die Beklagten ein Gutachten zur Handschriftenuntersuchung in Auftrag ge-
geben, das zu dem Ergebnis kam, dass die untersuchte Unterschrift mit sehr hoher Wahr-
scheinlichkeit nicht von Herrn W... stammt. Ein zweites von den Beklagten in Auftrag ge-
gebenes Gutachten kam unter dem 09.09.2013 zu dem Ergebnis, dass die fragliche Un-
terschrift mit einfacher Wahrscheinlichkeit von der Klagerin stamme und ebenfalls mit ein-
facher Wahrscheinlichkeit ausgeschlossen werden kann, dass die Unterschrift von einer

anderen Person nachgeahmt wurde.

Die Beklagten, die dieses zweite Gutachten am 13.09.2013 erhielten, gaben der Klagerin
Gelegenheit zur Stellungnahme bis 02.10.2013 und informierten den Personalrat mit
Schreiben vom 18.09.2013 Uber die beabsichtigte verhaltensbedingte auf3erordentliche

Kindigung der Klagerin, falls es dieser nicht innerhalb der Frist bis 02.10.2013 gelénge,
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die Vorwurfe schlissig zu entkraften. Des weiteren wird in der Personalratsanhérung un-
ter anderem auf das beigefugte Gutachten vom 09.09.2013 Bezug genommen, in dem
bestatigt werde, dass diese Unterschrift wahrscheinlich von der Klagerin geleistet worden
sei, und von den Beklagten darauf hingewiesen, dass dies den Tatbestand einer Urkun-
denfalschung bedeuten wiirde und dass eine Félschung von Unterschriften einen
schwerwiegenden Vertrauensbruch bedeute (Bl. 165 ff. d.A.).

Die Klagerin gab am 01.10.2013 eine schriftliche Stellungnahme ab.

Der Personalrat nahm mit Schreiben vom 02.10.2013 zur geplanten auf3erordentlichen
Kindigung Stellung und wies darauf hin, dass der Vorwurf der Unterschriftenfalschung
nicht in ausreichender Form nachgewiesen sei und unter anderem die Klagerin nach ihren
eigenen Angaben Uber die erforderliche Kompetenz bei Kleinstabschreibungen verfuge,
so dass kein nachvollziehbarer Grund vorhanden sei, der die Klagerin veranlasst haben

konnte, die Unterschrift zu falschen.

Die Beklagten kundigten das Arbeitsverhaltnis der Klagerin mit Schreiben vom 04.10.2013

fristlos.

Die Klagerin erhob gegen diese Kiindigung am 18.10.2013 beim Arbeitsgericht Weiden

Kindigungsschutzklage.

Zur Begrindung trug die Klagerin im Wesentlichen vor, dass sie sich im Fall ,Z...* korrekt
verhalten habe. Die Unterschriftenfalschung sei nicht von ihr begangen worden. Der Per-
sonalrat sei auch nicht ordnungsgemar angehort worden. Die Anhérung des Personalra-
tes betreffe eine Tatkiindigung, die Beklagten begrinden die Kiindigung aber in Form
einer Verdachtskindigung. Ein hinreichend dringender Tatverdacht sei auch nicht gege-
ben; insbesondere gabe es kein Motiv fur die Unterschriftenfalschung. Sie habe immer die
Auffassung vertreten, dass sie nach dem Kompetenzenkatalog keine Teilverrechnung von

Sparkonten vornehmen durfe.

Die Beklagten trugen erstinstanzlich vor, dass ein hinreichender Verdacht bestiinde, dass

die Klagerin die Unterschrift eines hoherrangigen Kollegen gefalscht habe. Die Klagerin
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sei bereits abgemahnt worden, da sie entgegen der Dienstanweisung bei einer Kontoauf-
I6sung keine Aufrechnungsbuchung mit dem vorhandenen Sparguthaben durchgefiihrt
habe. Deshalb hatte sie mit der Kiindigung rechnen missen, wenn auch dieser Sachver-
halt ans Tageslicht gekommen ware. Als potenzieller Tater sei nach vernlnftiger Auffas-
sung nur die Klagerin in Betracht gekommen. Der Personalrat sei mit Schreiben vom
18.09.2013 ordnungsgemal’ angehort worden.

Das Arbeitsgericht Weiden - Kammer Schwandorf - hat mit Urteil vom 30.04.2014 festge-
stellt, dass das Arbeitsverhdaltnis der Klagerin durch die fristlose Kiindigung vom
04.10.2013 nicht beendet wurde und die Beklagten verurteilt, die Klagerin bis zum rechts-
kraftigen Abschluss des Kindigungsschutzverfahrens zu unverénderten arbeitsvertragli-
chen Bedingungen als Bankkauffrau weiterzubeschéftigen.

Das Arbeitsgericht begriindete seine Entscheidung insbesondere damit, dass ein fiir eine
begrindete Verdachtskiindigung erforderlicher dringender Tatverdacht zu Lasten der Kla-
gerin zur Uberzeugung der Kammer nicht vorlage. Eine testierte einfache Wahrscheinlich-
keit - und damit die unterste Wahrscheinlichkeitsstufe - in Bezug auf die Taterschaft der
Klagerin gentige nicht zur Begriindung eines dringenden Tatverdachtes. Weitere dringen-
de Verdachtsmomente zu Lasten der Klagerin gabe es ebenfalls nicht. Die Kiindigung sei
jedenfalls wegen nicht ordnungsgemaRer Personalratsanhdrung unwirksam. Auf die wie-
derholte Rige der Klagerseite hin, haben die Beklagten lediglich vorgetragen, der Perso-
nalrat sei mit Schreiben vom 18.09.2013 ordnungsgemal angehoért worden. Aus diesem
Schreiben sei bereits nicht mit der erforderlichen Deutlichkeit zu entnehmen, dass eine
Verdachtskiindigung beabsichtigt sei, vielmehr fanden sich Anhaltspunkte dafur, dass die
Beklagten von der Taterschaft der Klagerin Giberzeugt seien. Die Personalratsanhérung
sei zudem deshalb unwirksam, da nicht vorgetragen sei, dass dem Personalrat das Er-
gebnis der Anhérung der Klagerin mitgeteilt worden sei. Darliber hinaus ergebe sich aus
der Personalratsanhérung, dass der Kiindigungsentschluss noch von der klagerischen
Einlassung abhangig gewesen sei, d.h. zu diesem Zeitpunkt noch ungewiss gewesen sei,
ob es im Ergebnis tberhaupt zu einem Kindigungsausspruch kommen werde. Der Wei-
terbeschéftigungsanspruch sei begriindet, da ein tiberwiegendes Interesse des Arbeitge-

bers gegen eine Fortbeschéaftigung der Klagerin nicht bejaht werden kénne.



8 Sa 399/14

-5-

Gegen das ihnen am 27.05.2014 zugestellte Urteil des Arbeitsgerichts Weiden haben die
Beklagten am 24.06.2014 Berufung eingelegt und die Berufung mit dem am 25.08.2014
beim Landesarbeitsgericht NUrnberg eingegangenen Schriftsatz begriindet, nachdem

zuvor die Berufungsbegriindungsfrist bis 27.08.2014 verlangert worden war.

Die Beklagten sind der Ansicht, die Entscheidung des Arbeitsgerichts Weiden sei aus
mehreren Grinden unrichtig. Ware das Sachverstandigengutachten zu einer Feststellung
eines hoheren Wahrscheinlichkeitsgrades hinsichtlich der Urheberschatft der Klagerin ge-
kommen, so wére eine Tatkiindigung erfolgt. Eine einfache Wahrscheinlichkeit in einem
Sachverstandigengutachten wirde nach allgemeiner Lebenserfahrung eine grof3e Wahr-
scheinlichkeit bedeuten. Der Gutachter habe aufgrund mangelnden Materials keine dar-
Uber hinausgehende Feststellung treffen kdnnen. Anhand der technischen Maglichkeiten
sei ein héherer Wahrscheinlichkeitsgrad bei den gegebenen Umstanden nicht erzielbar.
Es lagen auch weitere Verdachtsmomente vor. Das Verhalten der Klagerin sei nahezu
zwanghaft, sie kénne sich nicht mehr selbst im Unrecht sehen. Mit der geféalschten Unter-
schrift habe sie vertuschen wollen, dass sie im Fall Z... wiederum weisungswidrig keine
Aufrechnung vorgenommen habe. Bei allen anderen Mitarbeitern sei ein Motiv mit Sicher-
heit ausgeschlossen. Der Personalrat sei ordnungsgemal’ angehoért worden. Selbst wenn
ein Arbeitgeber eine unwirksame Verdachtskiindigung ausgesprochen héatte, bestiinde die
Pflicht des Tatrichters zu Uberprifen, ob die vorgetragenen Verdachtsmomente geeignet
seien, die Kiindigung unter dem Gesichtspunkt der Tatkiindigung zu rechtfertigen. Es
stinde dem auch nicht entgegen, dass der Personalrat nur zu einer Verdachtskindigung
angehort worden sei, wenn dem Personalrat alle Tatsachen mitgeteilt worden seien, die
den Tatvorwurf selbst begriinden wirden. Dies gelte auch umgekehrt, wenn der Personal-
rat zu einer Tatkindigung angehdrt worden sei und ihm alle Tatsachen mitgeteilt worden
seien, die auch den Verdacht begriinden. Dies sei vorliegend geschehen. Die Stellung-
nahme des Personalrates sei auch nach 8 102 Abs. 2 BetrVG verfristet. Der Personalrat
habe die Dreitagesfrist nicht eingehalten und so seine Zustimmung zur auf3erordentlichen
Kindigung konkludent erklart. Das Erstgericht hatte nicht von einer Verweigerung der
Zustimmung durch den Personalrat ausgehen dirfen. Der Personalrat sei vorliegend auch
zu einer Verdachtskindigung angehort worden, insbesondere sei das Wort ,wahrschein-
lich“ verwendet worden. Dem Personalrat seien alle verdachtsbegrindenden Anlagen

Uibergeben worden. Das Ergebnis der Anhdrung der Klagerin sei dem Personalrat mitge-
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teilt worden. Dies ergabe sich schon aus dem Antwortschreiben des Personalrats, der
sich dort auch auf die eigenen Angaben der Klagerin bezogen habe. Es gabe nirgendwo
eine gesetzliche Vorschrift, aus der sich entnehmen liel3e, dass die Anhdrung des be-
troffenen Arbeitnehmers vor der Anhoérung des Personalrates zu erfolgen habe. Aus kri-
minalistischer und forensischer Sicht sei bewiesen, dass die Klagerin die Tat begangen
habe. Eine betriebsdienliche weitere Zusammenarbeit mit der Klagerin sei nicht mehr vor-
stellbar.

Die Beklagten beantragen daher:

1. Das Urteil des Arbeitsgerichts Weiden vom 30.04.2014 wird abgean-
dert. Es wird nach den Schlussantragen der I. Instanz erkannt.
Die Klage ist abzuweisen.

2. Die Berufungsklagerin tragt die Kosten des Rechtsstreits.

3. Das seit 01.02.1981 zwischen den Parteien bestehende Arbeitsverhalt-
nis wird gegen Zahlung einer angemessenen Abfindung der Berufungs-
klagerin an die Berufungsbeklagte gemaf § 9 Abs. | Satz 2 KSchG auf-
gelost.

Die Klagerin beantragt die Zuriickweisung der Berufung und des Auflésungsantrages.

Die Mdglichkeit eines Auflésungsantrages stlinde den Beklagten bereits deshalb nicht zu,
da Aufldsungsantrage bei einer auf3erordentlichen Kiindigung nach § 13 KSchG nur vom
Arbeitnehmer gestellt werden kénnten. Ein Auflésungsantrage des Arbeitgebers scheide

bei Unkiindbarkeit des Arbeitnehmers aus.

Das Arbeitsgericht habe zu Recht sowohl das Vorliegen eines auf3erordentlichen Kindi-
gungsgrundes als auch die ordnungsgemalfe Personalratsanhdrung verneint. Fir eine
Verdachtskiindigung lage ein notwendiger dringender Tatverdacht nicht vor, dass die Kl&-
gerin die Unterschrift des Herrn W... gefédlscht hatte. Das Gutachten sei bereits nicht ver-
wertbar, jedenfalls reiche die dort festgestellte einfache Wahrscheinlichkeit nicht aus, um
die im Rahmen einer Verdachtskiindigung von der Rechtsprechung geforderte grof3e
Wahrscheinlichkeit einer Taterschaft der Klagerin zu begriinden. Der Umstand, dass dem

Gutachter nicht gentigend Material zur Verfligung gestanden habe, ginge zu Lasten der
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darlegungs- und beweispflichtigen Beklagten. Die im Schriftgutachten festgestellte einfa-
che Wahrscheinlichkeit kénne somit den Verdacht gegen die Klagerin nicht in ausreichen-
dem Mal3e wahrscheinlich machen, keinesfalls ergabe sich hieraus die nunmehr offen-
sichtlich behauptete Taterschaft der Klagerin. Fir eine bewiesene Téaterschaft seien in
keinster Weise Anhaltspunkte gegeben. Weitere Verdachtsmomente lagen ebenfalls nicht
vor. So sei sie auch weiterhin davon Uberzeugt, dass nach den Dienstanweisungen der
Beklagten Teilaufrechnungen nicht in ihnrer Kompetenz lagen. Sie habe weiterhin so agiert
und deshalb auch nachfolgend weitere entsprechende Abmahnungen erhalten. Ein Motiv
hinsichtlich der Unterschriftenfélschung, um eine von ihr zu verantwortende unterbliebene
Aufrechnung zu vertuschen, gabe es somit gerade nicht. Sie habe niemals abgestritten,
die Aufrechnung unterlassen zu haben. Es habe im Vorgang ,Z...“ einige Merkwurdigkei-
ten gegeben. Die Beklagten hatten nicht nur einseitig in Richtung Klagerin ermitteln dir-

fen.

Der Personalrat sei allein zu einer Tatkiindigung angehort worden. Aus dem Anhorungs-
schreiben an den Personalrat ergabe sich nicht, dass die Beklagten beabsichtigten hat-
ten, der Klagerin wegen des Verdachts der Unterschriftenfalschung zu kiindigen. Es ist zu
bestreiten, dass dem Personalrat die Stellungnahme der Klagerin vom 01.10.2013 vorge-
legt worden sei. Ebenso werde bestritten, dass die Beklagten nach Erhalt der Stellung-
nahme den Personalrat liber die Bewertung hinsichtlich des Ergebnisses der Anhérung
der Klagerin informiert haben. Die Personalratsanhdrung sei auch bereits deshalb nicht
ordnungsgemal, da der Kiindigungsentschluss noch von der Stellungnahme der Klagerin
abhéngig gewesen sei und es somit vor Ausspruch der Kiindigung einer abschlieRenden

Bewertung und Stellungnahme gegeniiber dem Personalrat bedurft hatte.

Wegen des weiteren Sach- und Streitstandes wird auf den Tatbestand des erstinstanzli-
chen Urteils sowie ergdnzend auf sdmtliche gewechselten Schriftsidtze nebst Anlagen

verwiesen.
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Entscheidungsgrinde:

l.
Die Berufung ist zulassig.

Es bestehen keine Bedenken gegen die Zulassigkeit der Berufung. Sie ist nach MalRgabe
der 88 46 Abs. 1, 64 Abs. 6 ArbGG i.V.m. § 520 ZPO form- und fristgerecht eingelegt und
begrindet worden. Sie ist auch statthaft gemaf § 64 Abs. 1, 2 Ziff. ¢) ArbGG. Der Auflo-
sungsantrag konnte grundsatzlich auch noch in der 2. Instanz gestellt werden.

Die Berufung hat in der Sache jedoch keinen Erfolg.

Das Arbeitsgericht hat zutreffend erkannt, dass das Arbeitsverhéltnis zwischen den Par-
teien nicht durch die auRRerordentliche Kiindigung der Beklagten vom 04.10.2013 aufge-
|6st worden ist. Einer Umdeutung in eine ordentliche Kiindigung steht die tarifliche Un-

kundbarkeit der Klagerin entgegen.

Ein Aufldsungsantrag im Rahmen des 8§ 13 KSchG steht den Beklagten jedoch nicht zu.
Versehentlich unterblieb die ausdriickliche Abweisung des Antrages im Tenor des Urteils
vom 24.04.2015. Insoweit war der Tenor mit Beschluss vom 21.05.2015 (Bl. 346/347 d.A.)
gem. 8 319 ZPO zu berichtigen.

In der Sache folgt das Berufungsgericht der ausfuhrlichen und sorgféltigen Begrindung
des angefochtenen Urteils und stellt dies gem. 8 69 Abs. 2 ArbGG fest.

Das Berufungsvorbringen der Beklagten veranlasst jedoch zu folgenden Ausfiihrungen:
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1. Zweifelsfrei stellt eine einer Kreditsachbearbeiterin nachgewiesene Unterschriftenfal-
schung in bankinternen Unterlagen bzw. auch der begriindete Verdacht einer solchen
grundsétzlich einen wichtigen Grund im Sinne des § 626 Abs. 1 BGB dar. Erstinstanz-
lich haben sich die Beklagten ausschlieflich als Kiindigungsgrund auf den Verdacht
einer schwerwiegenden Pflichtverletzung, namlich den einer Unterschriftenfalschung
durch die Klagerin berufen. In der Berufungsinstanz kritisieren die Beklagten das Erst-
gericht, dass es seiner Pflicht, die Kiindigung unter allen in Betracht kommenden
rechtlichen Gesichtspunkten zu wirdigen, nicht nachgekommen sei, vielmehr es
pflichtwidrig unterlassen habe, zu Uberpriifen, ob die vom Arbeitgeber vorgetragenen
Verdachtsmomente gegebenenfalls geeignet seien, die Annahme von einer entspre-
chenden Tat zu gewinnen und die Kiindigung unter dem Gesichtspunkt einer Tatkin-

digung zu wirdigen.

Selbst wenn davon auszugehen ist, dass die Beklagten innerbetrieblich eine Tatkin-
digung betrieben hatten, ergibt sich daraus nicht das beanspruchte Kiindigungsrecht.
Der den Beklagten vorschwebende Tatnachweis ist mit den verfligbaren Mitteln nam-

lich nicht zu fuhren.

Das Erstgericht hat bereits - zu Recht - die flr eine Verdachtskiindigung erforderlichen
starken Verdachtsmomente flir nicht gegeben erachtet. Eine Auseinandersetzung mit
der Frage, ob eine mangels Anhérung des betroffenen Arbeitnehmers oder aufgrund
fehlerhafter Betriebsrats-/Personalratsanhdrung unwirksame Verdachtskiindigung als
Tatkiindigung gewertet werden kdnne, hat sich somit fiir das Erstgericht berechtigter-
weise Uberhaupt nicht gestellt. Einen konkreten Begehungsnachweis haben die Be-
klagten aber auch in der Berufungsinstanz gerade nicht gefiihrt. Sie selbst sprechen

vielmehr wiederum von Verdachtsmomenten.

Dabei ist gleichgultig, dass es fir die gerichtliche Beweiswirdigung im Sinne der

88 46 Abs. 2 Satz 1 ArbGG, 495 Abs. 1, 286 Abs. 1 ZPO nicht auf letztgultige Ge-
wissheiten ankommt. Das Gesetz setzt in tatsachlich zweifelhaften Fallen keine ,von
allen Zweifeln freie Uberzeugung* voraus, es begnligt sich vielmehr, fordert aber auch
einen ,flr das praktische Leben brauchbaren Grad von Gewissheit®, der den ,Zweifeln

Schweigen gebietet, ohne sie vollig auszuschlielen®.
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Das Gericht muss daher von der Taterschaft Uberzeugt sein, d.h. die behaupteten

Tatsachen fir wahr erachten.

Nach diesen Grundséatzen kann die Klagerin nach Ansicht des Berufungsgerichtes je-

doch nicht als tberflihrt gelten, vielmehr reichen die von den Beklagten aufgezeigten

Verdachtsmomente - wie das Erstgericht zu Recht ausfiihrt - bereits nicht aus, die fur

eine Verdachtskindigung erforderliche grof3e Wahrscheinlichkeit einer Taterschaft der

Klagerin anzunehmen.

a) Fur die Tatbegehung der Klagerin gibt es keine Zeugen; sie hat den Vorwurf, die
Unterschrift auf dem Kurzbeschluss vom 08.10.2013 gefélscht zu haben, auch
stets weit von sich gewiesen, also zu keinem Zeitpunkt zugestanden.

Das Schriftgutachten ist ein von den Beklagten vorgelegtes Privatgutachten. Es
stellt keinen Sachverstandigenbeweis dar, sondern ist Teil des Parteivortrages
(Zoller, ZPO, 30. Aufl. § 402 Rz. 2). Als Parteivortrag ist es aber verwertbar. Inso-
weit liegt ein Eingriff in das Personlichkeitsrecht der Klagerin - entgegen deren
Auffassung - nicht vor. Bei den dem Gutachter vorgelegten Unterlagen handelt es
sich weder um private Aufzeichnungen der Klagerin noch um Aufzeichnungen mit
persdnlichem Charakter, sondern um rein bankinterne Papiere. Diese stehen auch
ausschlielich im Eigentum der Beklagten und konnten von diesen auch ohne Zu-
stimmung der Klagerin graphologisch untersucht werden. Die Intimsphére ist somit
nicht betroffen. Insoweit besteht auch kein Mitbestimmungsrecht des Personalra-

tes, das hatte verletzt werden kdnnen.

Aus diesem Gutachten ergibt sich bereits kein Vortrag der Beklagten, dass die ge-
falschte Unterschrift tatsachlich oder wenigstens mit an Sicherheit grenzender
Wabhrscheinlichkeit von der Klagerin stammt. Dies ware aber fir einen Tatnach-
weis mindestens erforderlich. Das Gutachten spricht lediglich von einer einfachen
Wahrscheinlichkeit.

Die Beklagten bieten insoweit auch nicht als Beweis fur eine Taterschaft der Kla-

gerin die Einholung eines gerichtlichen graphologischen Sachverstandigengutach-
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tens an. Vielmehr weisen sie selbst - und dies mit entsprechendem Beweisange-
bot - darauf hin, dass mangels ausreichenden Materials eine hdhere Wahrschein-
lichkeitsfeststellung nicht moglich ist. Dies kann aber insoweit ohne Beweiserhe-

bung als wahr unterstellt werden.

Die geringe Qualitdt und Quantitat der fraglichen Schreibleistung als Ursache hier-
fur geht jedoch allein zu Lasten der insoweit voll darlegungs- und beweispflichtigen
Beklagten. Der Gutachter will und kann keine hohere Wahrscheinlichkeit attestie-
ren, da keine optimalen Untersuchungsvoraussetzungen vorliegen, selbst wenn er
zu dem Ergebnis kommt, dass die habituellen Zeichnungsweisen der verdachtig-
ten Vergleichsschreiberin in hohem Mal3e Abweichungen von der Schulnorm auf-
weisen, die zudem sehr individualisierbar seien. Zugleich schlief3t der Gutachter
ebenfalls mit einfacher Wahrscheinlichkeit aus, dass die fragliche Unterschrift von
einer anderen Person nachgeahmt wurde. Dies aber ohne vorher Schriften der
Kolleginnen und Kollegen der Klagerin, die grundsatzlich auch die Mdglichkeit zur

Unterschriftenfalschung gehabt héatten, verglichen zu haben.

Selbst die Beklagten gehen davon aus, dass sie aufgrund ihrer Fursorgepflicht und
der Beachtung des Grundsatzes ,in dubio pro reo® nur von einem Verdacht der
Unterschriftenfalschung ausgehen durften. Nunmehr wollen sie, da das Arbeitsge-
richt die Personalratsanh6rung als Anhdérung zu einer Tatkiindigung ansah, sich
ohne Erfolg auf eine Tatkiindigung berufen. Selbst unterstellt, ein gerichtliches
Sachverstandigengutachten ware ebenfalls zu dem Ergebnis einer einfachen
Wabhrscheinlichkeit gelangt, hatte dies gerade keinen Nachweis fur die Tatbege-
hung erbracht. Ein Wahrscheinlichkeitsgutachten unterliegt nach § 286 ZPO der
freien Beweiswurdigung. Eine einfache Wahrscheinlichkeit kann jedoch gerade
nicht alle Zweifel an einer Taterschaft beseitigen. Alle weiteren Umstande, die die
Beklagten als Verdachtsmomente heranziehen, insbesondere ein angebliches Mo-
tiv der Klagerin, kdnnen den Nachweis der Tatbegehung ebenfalls nicht fihren.
Nach Uberzeugung des Berufungsgerichts kann nicht angenommen werden, dass
die Klagerin als Einzige ein entsprechendes Motiv hatte. Die Beklagten wenden
immer wieder ein, dass niemand mehr mit der Klagerin zusammenarbeiten wolle,

die Mitarbeiter sich vielmehr vor der Ruckkehr der Klagerin firchten wiirden. Ein
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Motiv anderer, die Klagerin zu diskreditieren, ist somit nicht véllig auszuschlieRen.
Daruber hinaus gab es - wie das Erstgericht zutreffend herausgearbeitet hat - im
Vorgang Z... einige Versaumnisse, die auch anderen Personen zur Last gelegt
werden kénnen und missen. So ist der Vorgang auch wahrend des Urlaubs der
Klagerin nicht bearbeitet worden. Niemand schien sich insoweit verantwortlich zu
fuhlen; der Vorgang Z... wurde zwischen den Mitarbeitern vielmehr hin und her
geschoben. Auch wéhrend der dreiwdchigen Urlaubsabwesenheit der Klagerin sah
sich die Vertretung nicht veranlasst, etwas insoweit zu unternehmen. Ein Motiv der
Klagerin zur Unterschriftenfélschung ist auch nach Auffassung des Berufungsge-
richtes gerade nicht zweifelsfrei anzunehmen. Die Beklagten werfen der Klagerin
selbst immer wieder vor, quasi ,zwanghaft* zu handeln und den Anweisungen be-
zuglich Aufrechnungen und Ausubung des Pfandrechts ganz bewusst nicht nach-
zukommen. So hat die Klagerin auch nach der Abmahnung den Fall Z... betref-
fend, unstreitig weiterhin an ihrer Auffassung festgehalten, Teilaufrechnungen
nicht vornehmen zu kénnen. Insoweit erhielt sie unbestritten weitere Abmahnun-
gen. Die Klagerin war sich sicher, dass die Abmahnung vom 27.05.2013 nicht ge-

rechtfertigt sei.

Fur das Berufungsgericht ist insoweit nicht nachvollziehbar, warum die Diskrepanz
der Dienstanweisungen, zum einen Kompetenz der Sachbearbeiterin im Hinblick
auf Aufrechnungen und der alleinigen Kompetenz des Vorstandes bei sog. Teilauf-
rechnungen, nicht durch eine klare Regelung hétte geldst werden kénnen. Der
Hinweis, die Regelung ,Passiv und Dienstleistungsgeschaft Markt“ wirde fur die
Klagerin nicht greifen, ist wenig hilfreich. Zu unterscheiden ist zwischen Aufrech-
nungen und Teilaufrechnungen. Hinsichtlich Teilaufrechnungen gibt es eine ent-
sprechende spezielle Regelung. Die Regelungen fir das Kreditsekretariat unter-
scheiden explizit aber gerade nicht zwischen Aufrechnung und Teilaufrechnung.
Die Klagerin ist bis heute sicher, dass ihre Kompetenzen Teilaufrechnungen nicht
umfassen und entsprechende Anweisungen ihres Vorgesetzten somit nicht den
Dienstanweisungen der Beklagten gerecht werden. Warum sie bei dieser Sachla-
ge sich zu einer nachtraglichen Vertuschung durch Urkundenfélschung aus Angst
vor einer auf3erordentlichen Kiindigung gezwungen gesehen haben will, ist nicht

nachvollziehbar. Insbesondere ist fir das Berufungsgericht bereits nicht erkenn-
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bar, wie eine Unterschriftenfalschung unter dem Kurzbericht vom 08.10. eine Ur-
heberschaft der Klagerin beziglich der im Oktober 2013 unterlassenen Aufrech-
nung hatte verschleiern sollen. Unstreitig haben die Beklagten ermitteln kbnnen,
dass die Klagerin im Fall Z... tatséchlich die Teilaufrechnung mit einem Spargut-
haben nicht vorgenommen hatte. Die Klagerin hat dies auch nie Abrede gestellt.
Erstim Laufe des Abmahnungsprozesses und weiterer Ermittlungen hatten die
Beklagten die Merkwirdigkeiten hinsichtlich der Unterschrift auf dem Kurzbe-
schluss bemerkt. Inwieweit dieser Kurzbeschluss irgendetwas im Hinblick auf die
unterbliebene Teilaufrechnung zu vertuschen vermag, ist somit nicht ersichtlich.
Insoweit hat das Arbeitsgericht auch vollig zu Recht an einem Motiv der Klagerin
gezweifelt und festgestellt, dass nicht nachvollziehbar sei, dass die Klagerin gera-
de im Fall Z... von ihrer Linie abgewichen sein soll. Die weiteren fur die Beklagten
gegebenen Ungereimtheiten im Vorgang Z... kbnnen keinesfalls dazu fuhren, dass
ohne Zweifel von der Taterschaft der Klagerin ausgegangen werden muss. Diese
koénnen vielmehr, wie das Erstgericht zu Recht angenommen hat, als Indizien be-

reits keinen hinreichenden starken Tatverdacht begriinden. ,

2. Somit hat das Arbeitsgericht vorliegend véllig zu Recht einen dringenden Verdacht der

Tatbegehung durch die Klagerin verneint.

Es kann nach Ansicht des Berufungsgerichtes im Ergebnis aber auch dahinstehen, ob
die von den Beklagten vorgebrachten Verdachtsmomente tatsachlich auf objektive
Tatsachen begriindete starke Verdachtsmomente darstellen. Im Ergebnis schlief3t sich
das Berufungsgericht jedoch der ausfuhrlichen Begriindung des Erstgerichtes an. In-

soweit kann auch auf die Ausfiihrungen zur Tatkiindigung verwiesen werden.

Da die auf bloRen Verdacht gestiitzte Kindigung ihrer Natur nach auch einen in
Wabhrheit unschuldigen Adressaten treffen kann, wird gefordert, dass nicht nur auf-
grund objektiver Tatsachen ,starke Verdachtsmomente® existieren, sondern der Ar-
beitgeber aul’erdem alle zumutbaren Anstrengungen zur Sachverhaltsaufklarung un-
ternommen hat. Dabei hat der Arbeitgeber der Zielperson vor Ausspruch der Kiindi-
gung Gelegenheit zur Stellungnahme zu den ermittelten Umstanden zu geben, um

dessen Einlassungen bei seiner Entscheidungsfindung bertcksichtigen zu kénnen
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(BAG, Urteil vom 20.03.2014, 2 AZR 1037/12, in juris recherchiert). Versdumt er dies,
kann er sich im Prozess nicht auf den Verdacht eines pflichtwidrigen Verhaltens des
Arbeitnehmers berufen; die hierauf gestitzte Kiindigung ist unwirksam. Der Umfang
der Anhorung richtet sich nach den Umstanden des Einzelfalles. Einerseits muss sie
nicht in jeder Hinsicht den Anforderungen gentgen, die an eine Anhérung des Be-
triebsrates oder Personalrates nach 8 102 BetrVG bzw. § 77 BayPVG gestellt werden.
Andererseits reicht es nicht aus, dem Arbeitnehmer lediglich mit einer allgemein ge-
haltenen Wertung zu konfrontieren. Der Arbeitnehmer muss die Moglichkeit haben,
bestimmte zeitlich und raumlich eingegrenzte Tatsachen gegebenenfalls zu bestreiten
oder den Verdacht entkraftende Tatsachen aufzuzeigen und so zur Aufhellung der fir
den Arbeitgeber im Dunkeln liegenden Geschehnisse beizutragen (BAG, Urteil vom
20.03.2014, a.a.0.).

Vorliegend wird eine Anhérung der Klagerin behauptet und von dieser dem Grunde
nach auch nicht bestritten. Welche Verdachtsmomente der Klagerin konkret entge-
gengehalten wurden und zu welchen Fragen sie Stellung beziehen sollte, wird jedoch
nicht dargelegt. Ebenso wenig wurde weder in der 1. noch in der 2. Instanz geschil-
dert, wie die Klagerin sich konkret geauf3ert haben will. Unstreitig gibt es wohl eine
schriftliche Anhérung der Klagerin vom 01.10.2013, auf die sich jedoch keine Partei
bezieht bzw. die dem Gericht zu keinem Zeitpunkt vorgelegt wurde. Ob insoweit be-
reits eine ordnungsgemalfe Anhoérung der Klagerin bejaht werden muss, ist fraglich,

jedoch nicht entscheidungserheblich.

Die Verdachtskiindigung ist - wie das Erstgericht zu Recht ausfihrt - jedenfalls man-
gels einer ordnungsgemafen Personalratsanhdrung nach § 77 Abs. 4 BayPVG un-

wirksam.

a) Vorliegend liegt bereits eine unzulassige Personalratsanhérung auf Vorrat vor.

Fur die Einleitung des Anhorungsverfahrens ist ein aktueller Kiindigungsent-
schluss des Arbeitgebers erforderlich. Der Arbeitgeber darf den Personalrat nicht
schon zu einem Zeitpunkt unterrichten und damit das Anhdrungsverfahren einlei-

ten wollen, in dem die Kiindigung noch nicht aktuell ist, d.h. die kiinftige Entwick-
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lung, die zu einer Kiindigung fuihren kénnte, noch nicht sicher abzusehen ist (KR,
8. Aufl., Etzel zu § 102 BetrVG Nr. 54). Der Kundigungsentschluss muss bei der
Einleitung des Anhdrungsverfahrens somit bereits gefasst und darf nicht von einer
ungewissen kinftigen Entwicklung abhé&ngig sein (BAG, Urteil vom 19.01.1983,

7 AZR 514/80, in juris recherchiert). Eine solche ungewisse kiinftige Entwicklung
stellt jedoch nicht nur eine den Kiindigungsentschluss beeinflussende mdégliche
Entschuldigung des betroffenen Arbeitnehmers, sondern auch das Abhangigma-
chen von einer im Rahmen der Anhérung zu erwartenden Stellungnahme des be-
troffenen Arbeitnehmers dar. Die Beklagten haben in ihrer Personalratsanhérung
ausdrucklich darauf verwiesen, dass auf3erordentlich gekiindigt werde, falls es der
Klagerin nicht gelinge, die Vorwirfe zu entkraften. Der Kiindigungsentschluss war
zu diesem Zeitpunkt also noch davon abhéngig, ob es der Klagerin gelinge, inner-
halb der ihr bis 02.10. gesetzten Frist, die Verdachtsmomente auszuraumen. FUr
den Personalrat war im Zeitpunkt der Einleitung des Anhdrungsverfahrens somit
nicht klar, ob es im Ergebnis tatsachlich zu einer Kiindigung kommen werde. Es
hatte insoweit der Personalrat vor Ausspruch der Kiindigung wenigstens Uber das
Ergebnis der Anhérung und Gber den nunmehr endgiiltigen Kiindigungsentschluss
der Beklagten informiert werden missen. Dies behaupten die Beklagten selbst
nicht. Insoweit belassen es die Beklagten auch in der 2. Instanz dabei, dass dem
Personalrat das Schreiben der Klagerin vom 01.10.2013 vorgelegen haben muss,
da sich der Personalrat in seiner Stellungnahme vom 02.10.2013 selbst auf AuRe-
rungen der Klagerin bezieht. Damit ist jedoch in keinster Weise dargelegt, dass die
Kenntnis des Personalrates Uiber die Einwendungen durch eine entsprechende In-
formation der Beklagten erfolgte, was jedoch erforderlich gewesen wére. Der Per-
sonalrat hatte vielmehr dem betroffenen Arbeitnehmer vor Abgabe seiner Stel-
lungnahme selbst anhéren kdnnen. Eigene nachtragliche Ermittlungen des Perso-
nalrates, z.B. durch Befragungen des betroffenen Arbeitnehmers, kénnen jedoch

die fehlerhafte Personalratsanhdrung nicht heilen.

Vollig unerheblich ist jedoch entgegen der Ansicht der Beklagten die Frage, ob die
Stellungnahme des Personalrates vom 02.10.2013 verfristet sei oder nicht. Eine
fingierte Zustimmung zu einer auf3erordentlichen Kiindigung sieht das Gesetz

tiberhaupt nicht vor. Ein Fristablauf &ndert nichts an den Voraussetzungen an eine
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ordnungsgemalie Betriebsrats-/Personalratsanhérung bzw. heilt eine nicht ord-

nungsgemale Personalratsanhérung nicht.

Zu Recht ist das Erstgericht der Ansicht, dass die Personalratsanhorung sich auf
eine Tatkundigung und nicht auf eine Verdachtskiindigung bezieht. Der Wortlaut
der Anho6rung ist insoweit eindeutig.

Insoweit ist den Beklagten jedoch zuzustimmen, dass die Anhorung zu einer Tat-
kiindigung tatséchlich zugleich auch eine Anhorung zu einer Verdachtskindigung
enthalten kann, wenn diese Anhorung alle fir die Anhdrung zu einer Verdachts-
kindigung erforderlichen Angaben und Erklarungen enthalt. Dies ist vorliegend
nicht der Fall.

Der Arbeitgeber hat dem Personalrat die Griinde fir die Kiindigung mitzuteilen.
Nach der einschlagigen Rechtsprechung des BAG zu § 102 BetrVG (BAG, Urteile
vom 19.07.2012, 2 AZR 352/11, vom 27.03.2003, 2 AZR 699/01, vom 10.11.2005,
2 AZR 44/05, in juris recherchiert) ist der Grundsatz der sog. subjektiven Determi-
nierung mafgebend, demzufolge der Personalrat immer dann ordnungsgemar3
angehort worden ist, wenn der Arbeitgeber ihm die aus seiner Sicht tragenden
Umstande unterbreitet. Der Arbeitgeber hat die fir ihn maRgebenden Kiindi-
gungsgrunde bei der Anhérung so zu umschreiben, dass der Personalrat ohne zu-
satzlich eigene Nachforschungen die Stichhaltigkeit der Kiindigungsgriinde priifen
und sich Uber seine Stellungnahme schliissig werden kann. Im Rahmen der Per-
sonalratsanhdrung zu einer Verdachtskiindigung sind dem Personalrat jedoch
nicht nur alle Tatsachen mitzuteilen, die nach Ansicht des Arbeitgebers den Ver-
dacht begrunden, vielmehr muss dem Personalrat auch mitgeteilt werden, zu wel-
chen konkreten Punkten der betroffene Arbeithehmer angehért wurde, ob und wie
der Arbeitnehmer sich eingelassen hat und insbesondere aus welchen Erwagun-
gen der Arbeitgeber diese Einwendungen des Arbeitnehmers fur nicht stichhaltig
oder fur nicht entscheidungserheblich erachtet hat. Die Anhérung des Arbeitneh-
mers gehdrt bei einer Verdachtskiindigung zum Kiindigungsgrund und muss der
Mitarbeitervertretung mitgeteilt werden (BAG, Urteil vom 03.11.2011, 2 AZR
748/10, in juris recherchiert).
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Insoweit ist der Einwand der Beklagten, dass es keine gesetzliche Vorschrift gebe,
aus der sich entnehmen lasse, dass die Anhdrung des betroffenen Arbeitnehmers
vor der AnhOrung des Personalrates bzw. Betriebsrates zu erfolgen hat, nicht halt-
bar. Daraus, dass die Anhérung des betroffenen Arbeitnehmers bei einer Ver-
dachtskiindigung zum Kindigungsgrund gehort und der Mitarbeitervertretung auch
mitgeteilt werden muss, insbesondere auch zu welchem Ergebnis die Anhérung
des zu gekundigten Arbeitnehmers fuhrte, ergibt sich somit zwingend, dass die
Anhorung des Arbeitnehmers der Betriebsrats-/Personalratsanhdrung vorausge-
hen muss. Vorliegend haben die Beklagten den Personalrat selbst darauf hinge-
wiesen, dass die Klagerin noch angehért wird und die Kiindigung davon abhangt,
ob sie die Vorwiurfe entkraften kann oder nicht.

Vorliegend ist der Personalratsanhdrung jedoch in keinster Weise zu enthehmen,
dass dem Personalrat auch mitgeteilt wurde, welche Einwendungen die Klagerin
erhoben und wie diese von den Beklagten bewertet worden sind. Eine entspre-
chende Uber die schriftliche Anhérung hinausgehende weitere mindliche Informa-

tion des Personalrates behaupten die Beklagten selbst nicht.

Selbst unterstellt, die Beklagten hatten tatsachlich die schriftliche Stellungnahme
der Klagerin vom 01.10.2013 dem Personalrat zukommen lassen und insoweit |1&-
gen keine eigenen Ermittlungen des Personalrats durch Befragung der Klagerin
vor, fehlt jegliche Auseinandersetzung mit den Einwendungen der Klagerin, d.h.
eine Information des Personalrates tber die Bewertung der klagerischen Stellung-
nahme. Das Arbeitsgericht hat insoweit vollig zu Recht eine Stellungnahme der
Beklagten zu dem Anhérungsschreiben der Klagerin vom 01.10.2013 als unbe-
dingt mitteilungsbedurftig angesehen.

Somit beinhaltet die Personalratsanhérung gerade nicht alle fir die Anhérung zu

einer Verdachtskundigung erforderlichen Elemente.

4. Die Beklagten sind nach 8§ 13 Abs. 1 Satz 3 KSchG von vornherein gehindert, die Auf-

I6sung des Arbeitsverhéltnisses zu beantragen.
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Der Gesetzgeber sieht die unberechtigte aulRerordentliche Arbeitgeberkiindigung als
besonders schwerwiegend an und verweigert dem Arbeitgeber deshalb bewusst die
Moglichkeit seinerseits einen Auflosungsantrag zu stellen. Der Arbeitgeber bleibt an
das Arbeitsverhéltnis gebunden; dies gilt auch dann, wenn der Arbeithehmer or-

dentlich nicht kiindbar ist (LAG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 18.02.2008, 5 Sa 381/07

mit weiteren Hinweisen, in juris recherchiert).

Aus alledem war die Berufung zurtickzuweisen.

Die Beklagten haben die Kosten der Berufung zu tragen, 88 64 Abs. 6 ArbGG, 97 ZPO.

V.

Fur die Zulassung der Revision bestand kein gesetzlich begriindeter Anlass.

Rechtsmittelbelehrung:

Gegen diese Entscheidung ist ein Rechtsmittel nicht gege-

ben; auf § 72 a ArbGG wird hingewiesen.

Sziegoleit Wohlert Beer
Vorsitzende Richterin ehrenamtliche Richterin ehrenamtlicher Richter
am Landesarbeitsgericht



