5 Sa 820/08 Verkindet am: 22.06.2010

5 Ca 1064/07
(Arbeitsgericht Bamberg)

.L.J.rkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

Landesarbeitsgericht Nurnberg

Im Namen des Volkes

URTEIL

In dem Rechtsstreit

- Klager und Berufungsklager -
Prozessbevollmachtigte:

Rechtsanwalte P...

gegen

B...D...

vertreten durch das B... der F...
vertreten durch das Land R...-P...
dieses vertreten durch die A...-und D...

- Beklagte und Berufungsbeklagte -
Prozessbevollmachtigte:

Rechtsanwalte C..., R..., W...
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hat die 5. Kammer des Landesarbeitsgerichts Nurnberg auf Grund der mindlichen Ver-
handlung vom 12. Februar 2010 durch den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsgericht

Malkmus und die ehrenamtlichen Richter Gobel und Wissel

fur Recht erkannt:

1. Auf die Berufung des Klagers gegen das Endurteil des Arbeitsgerichts
Bamberg vom 04.06.2008, Aktenzeichen: 5 Ca 1064/07, wird das End-
urteil in Ziffern 1. und 2. teilweise abgeandert und insoweit neu gefasst.

2. Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis des Klagers bei den
U...-St... B... - vertreten durch das U... Personalamt S..., Aul3enstelle
B... - durch die auRerordentliche Kindigung vom 28.08.2007 nicht auf-
geldst worden ist.

3. Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen und die weitergehende Berufung
zuriickgewiesen.

4. Die Kosten beider Rechtsziige tragt der Klager zu % und die Beklagte
ZU Ya.

5. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

Die Parteien streiten um die Wirksamkeit einer gegenuber dem Klager am 28.08.2007 von

den S... der V... St... von A... ausgesprochenen fristlosen Kiindigung.

Der Klager war ab dem Jahr 1980 bis zum Jahr 1987 und sodann wieder seit dem
01.01.1990 bei den S... der V... St... von A... beschéftigt. Seine Arbeitsaufgabe bestand
seit dem Jahr 2006 in der eines Kraftfahrers und Lagerarbeiters in der G... B.... Sein mo-
natliches Bruttoarbeitsentgelt betrug einschlie3lich Sonderzahlungen zuletzt € 2.827,43
brutto.
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Am 13.08.2007 hatte der Klager aus der K... L... B... in W... Material abzutransportieren.
Hierbei nahm der Klager zwei Schaufeln, zwei Kartons mit Leerboxen sowie ein Telefon
der Marke A... & ... mit. Die beiden Schaufeln sowie die Leerboxen verbrachte der Klager
zu seinen Eltern, das Telefon nahm er mit zu sich nach Hause. Nach Rlckkehr zu seiner
Dienststelle in B... wurde der KIager von seinem Vorgesetzten Sp... nach der Mithahme
der betreffenden Gegenstande gefragt. Hierbei stritten der Klager und sein Kollege B...
den Vorgang ab. Erst am ndchsten Tag, dem 14.08.2007 raumten der Klager und sein
Arbeitskollege die Mithahme der Sachen ihrem Vorgesetzten gegentber ein. Mit Schrei-
ben vom 22.08.2007 leitete die U... A... durch den Oberstleutnant R... die Anhérung der
in B... bestehenden Betriebsvertretung zur auf3erordentlichen Kiindigung des Klagers ein.
Mit Schreiben vom 27.08.2007 verweigerte die Betriebsvertretung die Zustimmung zur
geplanten MafRnahme. Mit Schreiben vom 28.08.2007 kindigte die U... A... durch Oberst-

leutnant R... das Arbeitsverhaltnis aufRerordentlich.

Der Klager halt einen wichtigen Grund fir die Kiindigung fur nicht gegeben, insbesondere
habe er keinen Diebstahl begangen. Bei den mitgenommenen Gegenstanden habe es
sich um von den U...-St... in W... zurlickgelassenen MUll gehandelt, an dem das Eigen-
tum aufgegeben gewesen sei. Jedenfalls habe sich der Klager, sollte es anders sein,
hieriber im Irrtum befunden. Die Sachen héatten zusammen allenfalls noch einen Wert in
Hohe von € 10,-- bis € 15,-- gehabt. Das Telefon habe der Klager der U...-Feuerwehr in
G... als Ersatzteil iberlassen wollen, eine Verwendung im deutschen Netz ware gar nicht
maoglich gewesen. Den Sachverhalt habe er zunéachst deshalb abgestritten, weil er von
dem Vorwurf Gberrumpelt gewesen sei, er habe jedoch am nachsten Tag von sich aus
seinen Fehler eingeraumt. Sein Vorgesetzter, Herr Sp..., habe darauf hin gegeniiber dem
Klager sowie auch dessen Ehefrau bedeutet, dass die Angelegenheit damit erledigt sei. In
seinem langjéahrigen Arbeitsverhéltnis habe er sich niemals etwas zu schulden kommen
lassen, vielmehr sei er fUr seine Arbeitsleistung mehrfach ausgezeichnet und belobigt
worden. Bei der Kiindigung seien weder die langjahrige Beschaftigung noch die Unter-
haltspflichten des Klagers fir seine Ehefrau und zwei Kinder sowie der Schuldendienst fur
die Finanzierung seines Eigenheims bertcksichtigt worden. Insbesondere sei von einer
lediglich seit dem Jahr 1990 bestehender Beschéaftigungsdauer ausgegangen worden und

nicht, wie tatsachlich der Fall, von einer solchen seit 1980. Auch die Kindigungserkla-
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rungsfrist sei nicht eingehalten worden. Die Anhérung der Betriebsvertretung sei nicht

ordnungsgemaf erfolgt.

Die Beklagte hélt die Kindigung wegen des Verdachts auf Diebstahl von A...eigentum fir
begrindet. Der Klager habe am 13.08.2007 einen konkreten Abholauftrag hinsichtlich be-
stimmter Einrichtungsgegenstande aus der L... K... W... erhalten. Uber diesen Abholauf-
trag hinaus habe er zusatzlich zwei Schaufeln, zwei Kartons mit Leerboxen sowie das Te-
lefon mitgenommen und in seinen Gewahrsam gebracht. Die Sachen hatten zusammen
einen Wert von € 150,-- gehabt. Das Eigentum an ihnen sei nicht aufgegeben gewesen.
Entsprechendes habe der Klager auch nicht annehmen kénnen. Das Telefon habe durch
die Polizei aus der Garage des Klagers sichergestellt werden missen. Angesichts des-
sen, dass der Klager in einer Abteilung gearbeitet habe, die fur die Verwaltung und Kon-
trolle von A...eigentum zustandig gewesen sei, wiege sein Verhalten besonders schwer.
Die Kiindigung habe deshalb auch angesichts der Beschaftigungsdauer und der Unter-
haltspflichten des Klagers ausgesprochen werden kénnen, wobei hinsichtlich der Beschaf-
tigungsdauer auf ein Eintrittsdatum vom 01.01.1990 abzustellen sei, nhachdem das Ar-
beitsverhaltnis zuvor mehrere Jahre unterbrochen gewesen sei. Die Kiindigungserkla-
rungsfrist sei eingehalten worden. Die U... A... habe erst durch das Eingestandnis des
Klagers vom 14.08.2007 von dem Vorgang abschlieRende Kenntnis erhalten, nachdem
am 13.08.2007 ein ausreichender Tatverdacht noch nicht vorgelegen habe. Die Anhérung
der Betriebsvertretung sei ordnungsgemals erfolgt; samtliche Kiindigungsgriinde seien
vollstandig in dem Anhérungsschreiben vom 22.08.2007 enthalten gewesen und dem Be-
triebsvertretungsvorsitzenden durch den Personalreferenten Gl... auch noch einmal

mundlich erlautert worden.

Das Arbeitsgericht hat die auf Feststellung der Nichtauflosung des Arbeitsverhaltnisses
des Klagers durch die aufRerordentliche Kiindigung vom 28.08.2007 sowie auf Fortbe-
stand und Weiterbeschéaftigung gerichtete Klage abgewiesen. Ein wichtiger Grund fir eine
auRRerordentliche Kiindigung gemaf § 626 Abs. 1 BGB sei gegeben. Es liege zumindest
der dringende Verdacht eines Diebstahls durch den Klager vor. Der Beklagten sei es nicht
zuzumuten, einen Arbeitnehmer, der dringend verdachtig ist, bewusst seine vertraglichen
Pflichten schwerwiegend zu verletzen, weiterhin zu beschéftigen, auch wenn dieser Un-

terhaltspflichten zu erfiillen habe. Hinsichtlich der Beschéftigungsdauer sei vom
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01.01.1990 als Eintrittdatum auszugehen. Vor Ausspruch der Kiindigung sei eine Abmah-
nung nicht erforderlich gewesen. Die Anhoérung der Betriebsvertretung sei ordnungsge-

maf erfolgt. Die Angaben in dem Anhdrungsschreiben vom 22.08.2007 gében den Sach-
vortrag der Beklagten im vorliegenden Rechtsstreit sowie den unstreitigen Sachverhalt in
hinreichender Form wieder. Auf den Inhalt des arbeitsgerichtlichen Urteils wird, auch hin-

sichtlich des erstinstanzlichen Parteivorbringens im Einzelnen, Bezug genommen.

Zur Begrundung seiner dagegen gerichteten Berufung lasst der Klager vorbringen, wie
sich der Urkunde vom 18.09.2003 (BIl. 56 d.A.) entnehmen lasse, sei er bereits seit 1980
beiden S... der U...-St... beschaftigt. Am 13.08.2007 habe er Gegenstande aus einer
K... in W... zum Zwecke der Entsorgung und Endlagerung abholen sollen, die die Ange-
horigen der friher dort stationierten Division bei Aufgabe der Liegenschaft wegen der
Ruckgabe an die B... D... zurlickgelassen hatten. In der Annahme, es handele sich um
Gegenstande ohne Wert fur die U...-St..., die zudem hatten entsorgt werden sollen, habe
der Klager im Zuge dieser Mullbeseitigungsaktion zwei Kleinschaufeln, abgenutzte Papp-
kartons und ein veraltetes Telefon ohne Netzteil der Marke A... & ... an sich genommen.
Dass der Klager die Mithahme der Sachen zunéchst auf entsprechende Nachfrage abge-
stritten habe, sei dem Umstand geschuldet, dass er davon tUberrumpelt worden sei, dass
sein Vorgesetzter Uberhaupt schon Kenntnis von dem Umstanden gehabt habe und dass
der Klager angesichts dieser empfindlichen Reaktion, die ihn auf eine ganzlich unter-
schiedliche Beurteilung des Sachverhaltes durch seinen Vorgesetzten habe schlie3en
lassen, Uberrascht worden sei. Dem Klager leuchtete ein, dass das Abstreiten ein Fehler
gewesen sei und er habe am nachsten Tag bei Arbeitsantritt die Mithahme der Sachen
gegeniber seinem Vorgesetzten von sich aus eingerdumt. Durch das Verhalten des Kla-
gers liege kein Kundigungsgrund im Sinne des § 626 Abs. 1 BGB vor; die Frist des § 626
Abs. 2 BGB sei ebenfalls nicht gewahrt. Die Kiindigung sei auch rechtsmissbrauchlich
und hatte schon wegen der Interessenabwégung nicht ausgesprochen werden dirfen. Die

Betriebsvertretung sei nicht ordnungsgeman beteiligt worden.
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Die Beklagte lasst erwidern, der Klager habe die beiden Schaufeln, die Kartons sowie den
Telefonapparat auftragslos aus der W... K... mitgenommen. Die Gegenstande hatten
nicht einen Wert - wie vom Klager angegeben - in Héhe von € 10,-- bis € 15,-- gehabit,
sondern in H6he von € 150,--. Die Frist des § 626 Abs. 2 BGB sei gewahrt worden. Der
Klager habe zunachst die Mithahme der Gegenstande geleugnet. Erst durch das Einges-
téandnis des Klagers am 14.08.2007, die Gegenstdnde an sich genommen zu haben, sei
der dringende Tatverdacht bestatigt und arbeitgeberseitig erkennbar geworden, worauf
die Verdachtskiindigung ausgesprochen worden sei. Eine , Tatkindigung“ sei nicht még-
lich gewesen, da zwar der objektive Tatbestand eines Diebstahls, nicht aber der subjekti-
ve Tatbestand vorgelegen habe. Der Klager habe von Anfang an einen Verbotsirrtum sei-
nerseits behauptet. Das Vorhandensein eines Verbotsirrtums sowie sonstiger vom Klager
vorgebrachter entlastender Umsténde wirden bestritten; der Kléger sei insoweit in vollem
Umfang darlegungs- und beweispflichtig. Die Beteiligung der Betriebsvertretung sei ord-
nungsgemal erfolgt, die schriftlich und mandlich erteilten Informationen seien ausrei-
chend gewesen. Es sei von einer Betriebszugehorigkeit des Klagers seit 1990 und nicht
seit 1980 auszugehen, da die Betriebszugehdrigkeit in den Jahren 1987 bis 1989 unter-
brochen gewesen sei. Dem stehe der Inhalt der Anerkennungsurkunde vom September
2003 nicht entgegen. Aufgrund des dringenden Diebstahlverdachts sei das Vertrauens-
verhaltnis zwischen den Parteien zerstort, als Transport- und Lagerarbeiter habe er eine
Vertrauensposition innegehabt. Unerheblich sei die Behauptung des Klagers, er habe das
Telefon an die Feuerwehr der G... G... weiterleiten wollen, da es sich bei der G... in B...
um eine andere Dienststelle handele. Es liege auch kein Verzicht auf den Ausspruch einer
Kindigung vor, der Vorgesetzte des Klagers, Herr Sp..., habe den Verstol3 nicht mit ei-

nem Verweis fur erledigt erklart.

Wegen des weiteren Berufungsvorbringens der Parteien im Einzelnen und der gestellten
Antrage wird auf den Inhalt der im Berufungsverfahren gewechselten Schriftsatze sowie

auf den Inhalt der Sitzungsniederschriften Bezug genommen.
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Entscheidungsgrinde:

Die zulassige Berufung hat hinsichtlich des Antrags auf Feststellung, dass das Arbeits-
verhaltnis durch die auRerordentliche Kiindigung vom 28.08.2007 nicht aufgelost worden

ist, Erfolg; hinsichtlich des allgemeinen Feststellungsantrags bleibt die Berufung erfolglos.

Der allgemeine Feststellungsantrag ist wegen fehlenden Feststellungsinteresses unzulas-
sig. AuRRer der Kiindigung vom 28.08.2007 stehen keine weiteren Beendigungsgriinde im
Raum. Die Kindigung des bei der Dienststelle A... zwischenzeitlich eingegangenen Ar-

beitsverhaltnisses betrifft nicht das bei der Dienststelle B... bestehende Arbeitsverhéltnis,

auf welches sich allein die streitgegenstandliche Kiindigung bezieht.

Die fristlose Kiindigung vom 28.08.2007 ist bereits wegen nicht ordnungsgemaler
Anhorung der Betriebsvertretung unwirksam. Die Unwirksamkeit einer Kindigung ergibt
sich nicht nur dann, wenn der Personalrat Uberhaupt nicht beteiligt worden ist (8 79

Abs. 4 BPersVG); Gleiches gilt vielmehr, wenn der Personalrat nicht ordnungsgeman be-
teiligt wurde (Richardi/Dorner/Weber, Personalvertretungsrecht, 3. Aufl., 8 79 RdNr. 119).
Fur die Anforderung an eine ordnungsgemafe Anhdrung des Personalrats kann auch auf
die zur Anhorung des Betriebsrats nach § 102 Abs. 1 BetrVG entwickelten Grundsétze

zurtickgegriffen werden.

Die Beteiligung des Personalrats dient in erster Linie dem Zweck, dem Personalrat Gele-
genheit zu geben, seine Uberlegungen zur Kiindigungsabsicht des Arbeitgebers vorzu-
bringen. Dementsprechend muss der Arbeitgeber den Personalrat tber alle Gesichts-
punkte informieren, die ihn zur Kiindigung des Arbeitsverhéltnisses veranlasst haben. Da-
bei ist die Mitteilungspflicht des Arbeitgebers bei der Personalratsanhérung zur Kiindigung
subjektiv determiniert. Der Personalrat ist ordnungsgeman angehdrt, wenn ihm der Ar-
beitgeber die aus seiner Sicht subjektiv tragenden Kindigungsgrinde mitgeteilt hat (zur
Betriebsratsanhdrung vgl. BAG vom 16.09.2004, AP Nr. 142 zu § 102 BetrVG 1972). Da
die Personalratsanhdrung nach § 79 BPersVG nicht darauf abzielt, die Wirksamkeit der

beabsichtigten Kiindigung zu tberprifen, sondern sich darauf beschrankt, im Vorfeld der
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Kindigung auf die Willensbildung des Arbeitgebers Einfluss zu nehmen, sind an die Mit-
teilungspflicht des Arbeitgebers im Anhdrungsverfahren nicht dieselben Anforderungen zu
stellen wie an die Darlegungslast im Kindigungsschutzprozess (BAG vom 22.09.1994,
AP Nr. 68 zu § 102 BetrVG 1972).

Um keine Frage der subjektiven Determinierung handelt es sich aber, wenn der Arbeitge-
ber dem Personalrat den Sachverhalt bewusst irrefiihrend schildert, damit sich die Kiindi-
gungsgrinde als mdglichst Uberzeugend darstellen. Nach Sinn und Zweck des Anho-
rungsverfahrens ist eine bewusst und gewollt unrichtige oder unvollstdndige Mitteilung der
fur den Kindigungsentschluss des Arbeitgebers mafRgebenden Kindigungsgriinde wie
eine Nichtinformation des Personalrats zu behandeln (BAG vom 31.08.1989, AP Nr. 1 zu
8§ 77 LPVG Schleswig-Holstein). Sie kann nicht nur in der Aufbereitung der mitgeteilten
Tatsachen, sondern auch in der Weglassung gegen die Kiindigung sprechender, den Ar-
beitnehmer entlastender Informationen bestehen; sie fihrt zur Unwirksamkeit der Kiindi-
gung entsprechend § 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG, wenn die bewusst irrefliihrend dargestell-
ten bzw. weggelassenen Tatsachen nicht nur eine unzutreffende Ergéanzung oder Konkre-
tisierung des mitgeteilten Sachverhalts bewirken. Der Arbeitgeber verletzt durch eine der-
artige Darstellung nicht nur die im Anhdérungsverfahren geltende Pflicht zur vertrauensvol-
len Zusammenarbeit, sondern er setzt den Personalrat auch au3er Stande, sich ein zu-
treffendes Bild von den Griinden fiir die Kiindigung zu machen (BAG vom 22.09.1994,
a.a.0.).

Vorstehende Grundsatze mussen vor allem auch aufgrund der Besonderheiten einer Ver-
dachtskiindigung bertcksichtigt werden. Der Arbeitgeber muss dem Personalrat auch die
den Arbeitnehmer entlastenden Tatsachen der Anhdrung mitteilen, insbesondere soweit
sie Gegenstand einer Stellungnahme des Arbeitnehmers zu den ihm zur Last gelegten
Vorwurfen sind (Feichtinger/Danko, Die Anhoérung des Betriebsrats bei Kiindigung,

2. Aufl., RdNr. 495). Eine Darstellung, durch die der Arbeitgeber einseitig die Verdachts-
momente darstellt und ihm bekannte entlastende Tatsachen unterdriickt, vereitelt eine
sachgemale Beurteilung seitens des Personalrats. Die Anhérung ist dann nicht ord-

nungsgemal erfolgt, sie steht einer Nichtanhdrung gleich (BAG vom 22.09.1994, a.a.O.).
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Es ist davon auszugehen, dass der Betriebsvertretung der Umstand, dass sich der Klager
am 13.08.2007 fur berechtigt gehalten hat, die Gegenstande an sich zu nehmen, bewusst
und gewollt nicht mitgeteilt wurde. Dies ergibt sich bereits aus dem Berufungserwide-
rungsvorbringen der Beklagten. Dort wird fur die Einhaltung der zweiwdchigen Erklarungs-
frist des 8§ 626 Abs. 2 BGB ausdriicklich darauf hingewiesen, dass der Klager von Anfang
an einen Verbotsirrtum behauptet habe. Im Hinblick hierauf sei auch nur der Ausspruch
einer Verdachts- und nicht einer Tatkiindigung in Betracht gekommen. Am 14.08.2007
habe der Klager nur eingestanden, die Gegenstande an sich genommen zu haben.

Demgegentiber erweckte der Arbeitgeber im Rahmen der schriftlichen Anhérung der Be-
triebsvertretung vom 22.08.2007 den Eindruck, der Klager habe ein umfassendes Ges-
tandnis abgelegt. Der Umstand, dass der Klager sich auf einen Verbotsirrtum berufen hat,
welcher den Arbeitgeber nach eigenem Prozessvorbringen veranlasste, eine Verdachts-
und keine Tatkundigung auszusprechen, wird der Betriebsvertretung nicht mitgeteilt. Ob,
und bejahendenfalls welche tber die schriftliche Mitteilung vom 22.08.2007 hinausgehen-
den mindliche Mitteilungen der Betriebsvertretung gegentber gemacht wurden, wird kon-

kret nicht dargetan.

Darauf, dass der Betriebsvertretung wahrheitswidrig mitgeteilt wurde, die mitzunehmen-
den Gegensténde waren gelistet gewesen, kommt es nicht entscheidend an; auch dies
lasst jedoch den Schluss zu, dass es dem Arbeitgeber darum ging, der Betriebsvertretung
nur belastende Tatsachen mitzuteilen. Sollte dem Kindigungsberechtigten die Nichtlis-
tung der mitzunehmenden Gegenstande nicht bekannt gewesen sein, so wiirde dies dar-
auf hindeuten, dass der Arbeitgeber den Sachverhalt im Hinblick auf die den Klager ent-

lastenden Umstande nicht geklart hat.

Dafiir, dass es dem Arbeitgeber nur um die Belastung des Klagers ging, spricht auch,
dass nach dem Vorbringen des Klagers in der Verhandlung vom 12.02.2010 sein Vorge-
setzter, Herr Sp..., die von ihm zun&chst abgegebenen Stellungnahmen nicht akzeptiert
hatte und vielmehr Einfluss auf den Inhalt der vom Kl&ger letztlich vorgelegten Stellung-
nahme genommen hat. Dem ist die Beklagte nur insoweit entgegengetreten, dass nach
Kenntnis des Beklagtenvertreters keine weiteren Schriftstiicke in der B... Dienststelle vor-

handen seien, das Ubrige Vorbringen des Klagers hierzu wird nicht bestritten. Wenn aber
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Herr Sp... als Vorgesetzter Wert darauf gelegt hat, dass der Klager in seiner Stellung-
nahme nur Fakten angeben sollte, so deutet dies ebenfalls auf die Absicht des Arbeitge-
bers hin, dass der Klager in seiner Stellungnahme vom 14.08.2007, auf die der Betriebs-
vertretung gegeniber Bezug genommen wurde, keine Angaben zu seinem subjektiven

Unrechtsbewusstsein machen sollte.

Damit war die Kiindigung bereits wegen fehlerhafter Anhdrung der Betriebsvertretung un-
wirksam. Der Klager hat in beiden Instanzen mehrfach substantiiert die Ordnungsgema-
heit der Anhdrung der Betriebsvertretung gerigt.

Unerheblich ist, wie die Betriebsvertretung letztlich zu der beabsichtigten Kuindigung Stel-
lung genommen hat (BAG vom 21.07.2005, AP Nr. 5 zu 8 72 a LPVG NW).

Die Kostenfolge ergibt sich aus 8§ 92 Abs. 1 ZPO.

Gegen diese Entscheidung gibt es kein Rechtsmittel; die gesetzlichen Voraussetzungen

fur die Zulassung der Revision sind nicht gegeben; auf § 72 a ArbGG wird hingewiesen.

Malkmus Gobel Wissel
Vorsitzender Richter ehrenamtlicher Richter ehrenamtlicher Richter
am Landesarbeitsgericht



