3 Sa 559/17 Verkiindet am 19.02.2019

2 Ca 1093/16

Arbeitsgericht Krefeld
Willms

Regierungsbeschéftigte
als Urkundsbeamtin
der Geschéaftsstelle

LANDESARBEITSGERICHT DUSSELDORF
IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL
In dem Rechtsstreit

des Herrn N. T., H. stral3e 38, E.,
- Klager und Berufungsklager -

Prozessbevollmachtigte: Rechtsanwalte L. u. a.,
|. stralRe 4 - 6, N.,

gegen

die N. GmbH & Co. KG, vertr. d. d. Geschaftsfuhrer Herrn H. T., I. stralRe 61 -
63, L.,

- Beklagte und Berufungsbeklagte -

Prozessbevollmachtigte: Rechtsanwalte L.,
C. stralRe 87, L.,

hat die 3. Kammer des Landesarbeitsgerichts Diusseldorf

auf die mindliche Verhandlung vom 19.02.2019

durch den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsgericht Klein als Vorsitzenden
sowie den ehrenamtlichen Richter Jung und den ehrenamtlichen Richter Linger

firR e ¢ h t erkannt:

Auf die Berufung des Klagers wird das Urteil des Arbeitsge-
richts Krefeld vom 12.05.2017 — Az.: 2 Ca 1093/16 - teilweise
abgeéandert, soweit die Klage hinsichtlich der Kindigungs-
schutzantrdge und des Auflésungsantrages abgewiesen



wurde, und das Arbeitsverhaltnis gegen Zahlung einer Abfin-
dung durch die Beklagte an den Klager in H6he von 9.537,- €
brutto mit Wirkung zum 30.08.2016 aufgeldst.

Il. Im Ubrigen werden die Berufung des Klagers und der Auflo-
sungsantrag der Beklagten zurtickgewiesen.

Il Die Kosten des Rechtsstreits erster Instanz tragen der Klager
zu 1/3 und die Beklagte zu 2/3, die Kosten des Berufungsver-

fahrens tragen der Klager zu 1/5 und die Beklagte zu 4/5.

V. Die Revision wird nicht zugelassen.

TATBESTAND:

Die Parteien streiten in der Berufungsinstanz noch Uber die Beendigung ihres
Arbeitsverhaltnisses durch die auf3erordentliche, fristlose und hilfsweise or-
dentlich zum 30.08.2016 erklarte Kindigung der Beklagten mit Schreiben vom
07.06.2016 sowie Uber beiderseits gestellte Auflosungsantrage.

Der Klager, geboren am 10.09.1974 und ledig, war bei der Beklagten seit dem
01.01.2008 als Servicetechniker mit einer Bruttovergitung in Hohe von zuletzt
2.200,00 € monatlich beschaftigt.

Die Beklagte, bei der regelméRig mehr als 10 Arbeitnehmer beschéftigt werden,
ist der ausschliel3liche Servicepartner der W. Deutschland GmbH und beliefert
Sauerstoffkunden der Firma W. in der Bundesrepublik Deutschland.

Einer dieser Kunden war Herr I. X.. Er wurde in 2013 und 2014 regular durch den
Klager auf dessen Tour beliefert, in Krankheits- und/oder Urlaubsvertretungszei-
ten aber auch durch andere Auslieferungsfahrer. Jedenfalls seit Oktober 2014
war der Klager nicht mehr reguléarer Auslieferungsfahrer fur Herrn X..

Am 22.04.2014 wurde ein Sauerstoffgerat des Typs Inogen One G 2 mit der Se-
riennummer 12142221 laut Lieferschein vom gleichen Tage (Blatt 103 der Akte)
durch den dies mit Unterschrift quittierenden Auslieferungsfahrer X. der Beklag-
ten bei dem Kunden 1. in C. abgeholt. Weitere Aufzeichnungen zu dem nachfol-
genden Verbleib des Gerates existieren bei der Beklagten oder der Firma W. bis
Ende 2015 nicht.



Im Frihjahr 2015 kam es im Lager L. zu einem Einbruchsdiebstahl.

Mit Schreiben vom 02.06.2016, wegen dessen Wortlauts im Einzelnen auf Blatt
7 f. der Akte Bezug genommen wird, horte die Beklagte den Klager ,vor Aus-
spruch Verdachtskiindigung“ dazu an, dass ihr von ihrer Auftraggeberin, der
Firma W., zu Ohren gekommen sei, dass der Verdacht bestehe, dass er ein Sau-
erstoffgerat des Typs Inogen One G 2 an einen Kunden I. X., wohnhatt in G.,
veraul3ert habe. Es existiere bereits eine Anklageschrift der Staatsanwaltschaft
L., mit welcher dem Klager folgendes zur Last gelegt werde:

.Er entwendete aus dem Lager der Firma T. GmbH einen Sauerstoff-
konzentrator, entfernte die Seriennummern und verkaufte das Gerét
im Marz 2015 an den Zeugen X. zum Preis von 1.500,00 €. Da die
Seriennummer auch in der Software des Gerates abgespeichert ist,
konnte die Identitat des Gerates festgestellt werden.”

Der Anklageschrift liege zugrunde, dass sich der Kunde X. am 12.11.2015 mit
der Firma W. in Verbindung gesetzt habe, um einen Wartungstermin fir einen
von ihm angeblich privat erworbenen portablen Sauerstoffkonzentrator zu ver-
einbaren. Das vorbezeichnete Sauerstoffgerat sei fir 1.980,00 € netto im Mai
2012 von der Firma W. erworben worden. Am 22.04.2014 sei das Gerat letztma-
lig bei der Beklagten eingelagert worden und danach erst wieder am 02.12.2015
aufgetaucht, als es durch den Kunden X. zur Wartung gegeben worden sei. Bei
der Wartung sei festgestellt worden, dass Gerdtenummern entfernt worden
seien. Beim Auslesen der Software habe es jedoch als das im Bestand fehlende
Gerat identifiziert werden kénnen. Der Zeuge X. habe den Klager als den Ser-
vicemitarbeiter sowohl namentlich benannt und auch wiedererkannt und erklart,
dass der Klager das Sauerstoffgerat an ihn zum Preis von 1.500,00 € verkauft
habe. Geliefert worden sei das Gerat im Zeitraum zwischen Mitte und Ende Marz
2015. Zu diesem Zeitpunkt sei der Klager bei der Beklagten fir die Tour nach G.
eingeteilt gewesen und habe diese auch wahrgenommen, ohne von Kollegen
vertreten worden zu sein.

Tatsachlich hatte die Staatsanwaltschaft Krefeld zu dem Aktenzeichen 12 Js
485/16 unter dem 15.04.2016 vor dem Amtsgericht Krefeld Anklage gegen den
Klager wegen Diebstahls und Betrugs mit dem im Anhdrungsschreiben beschrie-
benen Tatvorwurf erhoben.



In dem Anhorungsschreiben setzte die Beklagte dem Klager eine AuRerungsfrist
bis zum 06.06.2016. Hierauf reagierte der Klager Uber seine Prozessbevollmach-
tigten mit Stellungnahmeschreiben vom 07.06.2016 (Blatt 9 ff. der Akte).

Mit Schreiben vom 07.06.2016 (Blatt 5 f. der Akte) kindigte die Beklagte das
Arbeitsverhéaltnis auRerordentlich fristlos, hilfsweise ordentlich zum 30.08.2016.

Mit seiner am 13.06.2016 bei dem Arbeitsgericht Krefeld eingegangenen und der
Beklagten am 16.06.2016 zugestellten sowie spater noch hilfsweisen um einen
Auflésungsantrag und einen hilfsweisen Urlaubsabgeltungsantrag erweiterten
Kindigungsschutzklage hat der Klager die in dem Schreiben vom 07.06.2016
enthaltenen Kiindigungen angegriffen und deren Unwirksamkeit bzw. fehlende
soziale Rechtfertigung geltend gemacht. Er hat bestritten, die ihm zur Last ge-
legte Tat begangen zu haben. Er habe kein Sauerstoffgerat an Herrn X. veréu-
Bert. Es sei ihm auch gar nicht mdglich gewesen, ein Sauerstoffgerat aus dem
Bestand der Beklagten zu entwenden. Zudem habe die Beklagte im Prozess
falsch vorgetragen, indem sie urspringlich behauptet habe, er hatte das streitge-
genstandliche Sauerstoffgerat vom Kunden I. aus C. abgeholt und dies mit seiner
Unterschrift quittiert. Weder habe er das Gerat beim Kunden I. abgeholt noch die
Unterschrift auf dem Lieferschein geleistet. Erst im Verfahrensverlauf habe die
Beklagte dies zugestanden. Insoweit hat der Klager die Ansicht vertreten, dass
die Beklagte ihre Fursorgepflicht verletzt habe, die es geboten hatte, den Sach-
verhalt vor Ausspruch offen und in alle Richtungen hinreichend zu ermitteln. Die
Beklagte habe aber nicht einmal gewartet, ob er auf die ihm im Anhérungsschrei-
ben vom 02.06.2016 gestellten Fragen reagieren werde. Zudem habe der Ge-
schéftsfuhrer der Beklagten eingerdumt, dass zu keinem Zeitpunkt in irgendeiner
Hinsicht ermittelt worden sei, ob ein anderer Arbeitskollege oder andere Perso-
nen als Tater in Betracht kAmen. Die Beklagte habe damit in Kauf genommen,
dass der Klager gegentber seinen Kollegen als Straftater bezeichnet und bezich-
tigt werde. Vor diesem Hintergrund sei ihm die Fortsetzung des Arbeitsverhalt-
nisses nunmehr unzumutbar und es sei gerichtlich gegen Abfindungszahlung
auszulbsen.

Der Klager hat erstinstanzlich beantragt,
1. festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien nicht durch

die Kiundigung der Beklagten vom 07.06.2016 zum 30.08.2016 be-
endet worden ist;



2. hilfsweise fur den Fall des Obsiegens mit den Kiindigungsschutz-
antragen, das Arbeitsverhaltnis der Parteien zum 30.09.2016 auf-
zulésen und die Beklagte zu verurteilen, an ihn eine angemessene
Abfindung zu zahlen, deren Hohe in das Ermessen des Gerichts
gestellt wird, mindestens aber 17.600,00 € brutto betragen sollte;

3. hilfsweise fur den Fall des Unterliegens mit den Kindigungs-
schutzantragen oder dem Obsiegen mit dem Auflésungsantrag die
Beklagte zu verurteilen, an ihn 3.249,23 € brutto nebst Zinsen in
Hohe von 5 Prozentpunkten tber dem Basiszinssatz seit Klagezu-
stellung zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Die Beklagte hat die Ansicht vertreten, das Arbeitsverhaltnis sei durch ihre Kin-
digung vom 07.06.2016 fristlos, jedenfalls aber hilfsweise fristgerecht wirksam
beendet worden. Sie hat geltend gemacht, es handele sich um eine Tatkindi-
gung, und behauptet, der Klager habe den Sauerstoffkonzentrator des Typs Ino-
gen One G 2 mit der Seriennummer 12142221, welcher im Eigentum der W.
Deutschland GmbH stehe, dem Kunden X. zum Kauf angeboten. Herr X. habe
das Gerat dann im Februar 2015 gekauft. Es handele sich um ein Geréat, welches
am 08.05.2012 durch die Firma W. angeschafft worden sei. Im Zeitraum vom
08.12.2012 bis zum 22.04.2014 sei das Gerat bei vier Kunden eingesetzt worden.
Am 22.04.2014 sei das Gerat bei dem Kunden H. I. in C. abgeholt worden. Hierzu
hat die Beklagte zunachst behauptet (Schriftsatz vom 25.10.2016), der Klager
habe nachweislich das Gerat beim Kunden |. abgeholt. Der Abholschein weise
zweimal die Unterschrift des Klagers auf. Der Kunde I., den die Beklagte hierzu
als Zeugen benannt hat, wirde den Klager jederzeit bei einer Gegeniberstellung
identifizieren und bestétigen, dass er das Gerat an den Klager Ubergeben habe.
Danach hatte es im Lager der Beklagten erfasst werden missen, was nicht ge-
schehen sei. Es sei seit 10 Jahren noch nie vorgekommen, dass ein von den
Servicemitarbeitern bei Kunden abgeholtes Geréat im Lager untergegangen sei.
Insofern sei das Gerat am 22.04.2014 Uberhaupt nicht im Lager der Beklagten
angekommen, sondern im Besitz des Klagers verblieben. Der Klager mdge dar-
legen, unter welchen Bedingungen und unter Ausfullung welcher Dokumente ge-
genuber welchem Kollegen und unter welchen sonstigen Maflinahmen, die die
Lageraufnahme fur das Gerat vorsehe, er dieses am 22.04.2014 in das Lager



und zu welchem Kollegen verbracht haben wolle. Das kénne er nicht, da er das
Gerat bis zur korperlichen VerauRerung und Ubergabe an Herrn X. in Eigenbesitz
gehabt habe. Mit Schriftsatz vom 12.01.2017 und nach arbeitsgerichtlicher Auf-
forderung im Auflagenbeschluss vom 16.11.2016 (Blatt 107 der Akte), andere
Abholscheine oder ahnliche Formulare mit der Unterschrift des Klagers aus dem
Frahjahr 2014 vorzulegen, damit die Unterschriften verglichen werden kdnnten,
hat die Beklagte eingeraumt, dass die Unterschrift auf dem Abholschein des Kun-
den I. vom 22.04.2014 nicht von dem Klager stamme. Die anderslautenden Be-
hauptungen hétten sich als unrichtig herausgestellt, den Irrtum bedaure sie. An
dem Tatvorwurf der Verau3erung dieses Gerates an den Kunden X. halte sie
aber fest. Im Sommer 2014 habe der Klager Herrn X. ein Kaufangebot gemacht.
Im Januar 2015 sei das Gerat nach gemeinsamer Inventur mit der Firma W. als
vermisst gemeldet worden. Das Geréat sei seit dem 22.04.2014 nicht im System
erfasst gewesen. Mitte bis Ende Marz 2015 habe der Klager das Gerat an Herrn
X. dann verauf3ert. Am 13.04.2015 sei es zu dem Einbruch in einem Lagerraum
gekommen, bei dem ca. 10 Sauerstoffkonzentratoren entwendet worden seien,
die jedoch samtlich von der Polizei beschlagnahmt und spater an W. zurlickge-
geben worden seien. Das hier streitige Gerat habe nicht dazu gehort, es sei zu
diesem Zeitpunkt ja schon von dem Klager an Herrn X. Gbergeben worden. Erst
als dieser sich Ende 2015 bei W. gemeldet und einen Defekt angezeigt habe, sei
es wieder aufgetaucht und dann als das fehlende Gerat identifiziert worden.
Nachdem der Anwalt der Beklagten am 02.06.2016 Einsicht in die staatsanwalt-
schaftlichen Ermittlungsakten genommen habe, sei bekannt geworden, dass be-
reits eine Anklageschrift vom 15.04.2016 wegen dieses Vorfalls gegen den Kla-
ger existiere. Daraufhin sei dessen Anhorung zur beabsichtigten Kuindigung er-
folgt. Die Beklagte konne Uber den Zeugen X. nachweisen, dass der Klager das
streitige Gerat in Besitz gehabt habe, als er es ihm angeboten und spater tber-
geben habe. Die Beklagte hat die Ansicht vertreten, sie sei nicht verpflichtet, auch
noch nachzuweisen, wie der Klager sich den Besitz des Geréates letztlich ver-
schafft habe.

Das Arbeitsgericht Krefeld hat nach Beweisaufnahme durch Vernehmung des
Zeugen X. die Kindigungsschutzklage mit Urteil vom 12.05.2017 abgewiesen
und die Beklagte auf den entsprechenden Hilfsantrag zur Zahlung von 1.433,08
€ brutto Urlaubsabgeltung verurteilt. Zur Begriindung hat es im Wesentlichen
ausgefuhrt, die im Wege der Auslegung unter Bertcksichtigung der Klagebegrtn-
dung als gegen fristlose wie hilfsweise ordentliche Kiindigung gerichtete Kiindi-
gungsschutzklage sei nicht begrtindet, denn als Ergebnis der Beweisaufnahme
stehe fest, dass der Klager dem Zeugen X. im Fruhjahr 2015 ein Sauerstoffgerat
verkauft habe, welches im Eigentum der W. Deutschland GmbH stehe. Das Ge-
richt habe keinen Anlass, an der Glaubwirdigkeit des Zeugen X. oder an der



Glaubhaftigkeit seiner Aussage zu zweifeln. Vor diesem Hintergrund rechtfertige
sich auch im Rahmen der erforderlichen Interessenabwagung die fristlose Kin-
digung der Beklagten. Die Kindigungserklarungsfrist sei gleichfalls gewabhrt.

Das Urteil des Arbeitsgerichts ist der Beklagten tber ihre Prozessbevollmachtig-
ten am 24.05.2017 und dem Klager am 29.05.2017 zugestellt worden. Die Be-
klagte hat kein Rechtsmittel eingelegt. Der Klager hat mit am 27.06.2017 bei dem
Landesarbeitsgericht Dusseldorf eingegangenem Anwaltsschriftsatz Berufung
eingelegt, die er — nach Verlangerung der Berufungsbegrindungsfrist durch Be-
schluss vom 28.06.2017 bis zum 29.08.2017 — mit am 29.08.2017 bei dem Lan-
desarbeitsgericht eingegangenem Anwaltsschriftsatz begriindet hat.

Im zeitlichen Verlauf des Berufungsverfahrens hat das Amtsgericht Krefeld den
Klager nach Beweisaufnahme durch Vernehmung des Ehepaares X. als Zeugen
mit Urteil vom 11.12.2017 — 33 Ds - 12 Js 485/16 - 356/16 — freigesprochen. Das
Urteil ist rechtskraftig, das zunachst von der Staatsanwaltschaft eingelegte
Rechtsmittel der Berufung wurde zuriickgenommen.

Der Klager verfolgt unter Wiederholung und Vertiefung seines erstinstanzlichen
Vorbringens den Kindigungsschutz- sowie den Auflésungsantrag weiter. Er rigt,
das Arbeitsgericht habe sich Gberhaupt nicht mit der Glaubwiirdigkeit des Zeugen
X. und der Glaubhaftigkeit seiner Aussage auseinandergesetzt. Insbesondere
ware zu hinterfragen gewesen, dass der Zeuge ein Gerat erworben habe, von
dem er hatte wissen missen, dass der Verkdufer nicht zu dessen Verkauf be-
rechtigt gewesen sei. Er habe es letztlich selbst zugestanden, als er bekundet
habe, das Gerat sei ,unter der Hand“ an ihn verkauft worden. Daraus folge ein
erhebliches Eigeninteresse des Zeugen, eben keinen Verdacht auf die bewusste
Mitwirkung an einer Straftat auf sich zu lenken und zudem das Gerat auch behal-
ten zu durfen, fur das er viel Geld bezahlt habe. All dies sei von dem Arbeitsge-
richt nicht problematisiert worden. Die Aussage des Zeugen X. sei zudem wider-
spruchlich und diese Widerspriiche seien letztlich ja auch zu Recht der Grund fir
den Freispruch durch das Amtsgericht im Strafverfahren gewesen. Die Kindi-
gung sei auch nicht als Verdachtskindigung wirksam. Die Beklagte habe diesen
Kindigungsgrund ausdricklich in erster Instanz fallen lassen. Die Wirksamkeits-
voraussetzungen lagen auch im Ubrigen nicht vor. Denn die Beklagte habe nicht
vorbehaltlos in alle Richtungen ermittelt. Sie habe im Vorfeld der Kiindigung tber-
haupt nicht ermittelt, sondern erst im laufenden Verfahren. Angesichts des jahre-
langen unbeanstandeten Arbeitsverhaltnisses sei sie jedoch verpflichtet gewe-
sen, zum Schutz des Klagers auch in andere Richtungen zu ermitteln, insbeson-
dere die Unterschrift auf dem Abholschein des Kunden I. vom 22.04.2014 zu
Uberprufen, den richtigen Fahrer zu identifizieren und zu hinterfragen, wo das



Gerat nach der Abholung durch diesen verblieben sei. Da immerhin zweifelsfrei
und unstreitig feststehe, dass mit Herrn X. ein anderer Arbeitnehmer der Beklag-
ten das Geréat seinerzeit beim Kunden abgeholt und offensichtlich nicht mehr in
die Betriebsrdume verbracht habe, stelle sich die Frage, warum die Beklagte die-
sem glaube, dass er mit der spateren Veraul3erung an den Zeugen X. nichts zu
tun gehabt habe, dem Klager jedoch nicht. Der Zeuge habe beim Arbeitsgericht
auch erklart, der Klager hatte angeblich zu ihm gesagt, dass das Gerat von einem
Kunden aus C. stamme, was jedoch wiederum der Klager gar nicht hatte wissen
kénnen, da er es unstreitig von diesem Kunden nie abgeholt habe, sondern sein
Kollege X.. Mit diesem wiederum habe die Beklagte vor Ausspruch der Kindi-
gung nie gesprochen und allein dadurch schon ihre Aufklarungspflicht verletzt.
Das fuihre ebenso zur Unbegrindetheit auch der Verdachtskiindigung wie zur Be-
grundetheit des Auflosungsantrages. Mit Nichtwissen bestreitet der Klager zu-
dem, dass das streitige Gerat erst im Jahre 2015 im Rahmen einer Inventur bei
der Beklagten als vermisst in das System eingestellt worden sei. Ebenfalls mit
Nichtwissen bestreitet er, dass bei dem Diebstahl im April 2015 nicht das in Rede
stehende und an Herrn X. veraul3erte Gerat entwendet worden sei und dass es
sich zu diesem Zeitpunkt nicht im Lager befunden habe. Offenkundig habe die
Beklagte keine ordnungsgemaéfe Lagerfuhrung und Inventur vorgenommen.
Denn sie kénne nicht nachvollziehen und darlegen, wann oder zu welchem Zeit-
punkt sich das streitige Gerat im Lager befunden oder aus dem Lager entnom-
men worden sei. Einer Vernehmung samtlicher Auslieferungsfahrer der Beklag-
ten zum Beweis der Behauptung, dass diese das Gerat nicht an Herrn X. verau-
Bert hatten, widerspricht der Klager.

Der Klager, der mit der Berufungsbegrindung keine ausdrtickliche Antragstellung
vorgenommen hatte, hat dies auf entsprechenden gerichtlichen Hinweis mit Be-
schluss vom 05.09.2017, wegen dessen Inhalts auf Blatt 236 der Akte verwiesen
wird, mit Schriftsatz vom 11.09.2017 nachgeholt.

Er beantragt,

das Urteil des Arbeitsgerichts Krefeld vom 12.05.2017 — 2 Ca 1093/16
—teilweise abzuandern und

1. festzustellen, dass das zwischen den Parteien bestehende Arbeits-
verhaltnis durch die fristlose Kiundigung der Beklagten vom
07.06.2016 nicht aufgelost worden ist;



2. festzustellen, dass das zwischen den Parteien bestehende Arbeits-
verhaltnis auch nicht durch die hilfsweise ausgesprochene ordent-
liche Kindigung der Beklagten vom 07.06.2016 zum 30.08.2016
aufgeldst worden ist;

3. hilfsweise fur den Fall des Obsiegens mit den Kiindigungsschutz-
antragen, das Arbeitsverhaltnis der Parteien zum 30.08.2016 auf-
zulésen und die Beklagte zu verurteilen, an ihn eine angemessene
Abfindung zu zahlen, deren Hohe in das Ermessen des Gerichts
gestellt wird, mindestens aber 17.600,00 € brutto betragen sollte.

Die Beklagte beantragt,
1. die Berufung zuriickzuweisen;

2. hilfsweise und vorsorglich, das Arbeitsverhéltnis der Parteien
zum 30.08.2016 ohne Abfindung aufzulésen;

3. weiter hilfsweise, das Arbeitsverhaltnis gegen Zahlung einer Ab-
findung aufzulésen, deren Hohe in das Ermessen des Gerichts
gestellt wird.

Der Klager wiederum beantragt hierzu,

den Auflésungsantrag der Beklagten zurilickzuweisen, soweit der
festzusetzende Abfindungsbetrag hinter dem von ihm beantragten
Betrag zuruckbleibt.

Die Beklagte ist der Ansicht, die Berufung sei mangels hinreichender Auseinan-
dersetzung mit den Grinden des erstinstanzlichen Urteils bereits unzulassig. Im
Ubrigen verteidigt sie das angefochtene Urteil unter Wiederholung und Vertiefung
ihres erstinstanzlichen Vorbringens. Auch vor dem Hintergrund des Freispruchs
des Klagers vor dem Amtsgericht halte sie den Tatvorwurf der Unterschlagung
des Sauerstoffgerats durch den Klager und der Veraul3erung desselben an Herrn
X. aufrecht. Jedenfalls sei der dringende Verdacht der Tatbegehung beim Klager
gegeben. Dieser sei sowohl vor dem Arbeits- als auch dem Amtsgericht durch
den Zeugen X. identifiziert und klar belastet worden. Zweifel an der Glaubwurdig-
keit des Zeugen seien unberechtigt, die Beweiswirdigung des Strafrichters sei
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fehlerhaft. Umfangreich tragt die Beklagte weiter zur Wurdigung der beiden bis-
lang vorliegenden gerichtlichen Aussagen des Zeugen X. wie auch zur Verneh-
mung von dessen Ehefrau beim Amtsgericht, der Zeugin X. vor. Die Aussagen
seien im Kern widerspruchsfrei. Hinzu komme, dass — so die Behauptung der
Beklagten — keiner der anderen Uberhaupt nur denkbar in Betracht kommenden
Auslieferungsfahrer der Beklagten das Gerat an den Zeugen X. veraul3ert habe
und aber klar sei, dass es ein Auslieferungsfahrer gewesen sei, der das Gerat
verkauft habe. Damit komme allein der Klager als Tater in Betracht. Diesbeziig-
lich ist die Beklagte auch vor dem Hintergrund einer zwischenzeitlich eingetrete-
nen Vernehmungsunfahigkeit des Zeugen X. der Ansicht, ihr entsprechender Be-
weisantritt zur Vernehmung aller anderen benannten Fahrer sei erheblich und
musse mithin Berucksichtigung finden. Jedenfalls aber misse Frau X. als Zeugin
vernommen werden. Hierzu behauptet die Beklagte, sie habe mitbekommen,
dass der Klager das streitige Gerat geliefert habe, sie habe den Klager in der
Wohnung bei den Verhandlungen tiber den Kaufpreis, bei der Lieferung des Ge-
rates und der nachfolgenden Lieferung der Bedienungsanleitung gesehen. Selbst
wenn der Tatnachweis nicht gelinge, halt die Beklagte jedenfalls die Verdachts-
kiindigung fur wirksam. Ermittlungen habe sie sehr wohl vor Ausspruch der Kiin-
digung vorgenommen. Das bedeute aber nicht, dass diese auch immer mit ent-
sprechenden Ergebnissen verbunden sein missten. Im Ubrigen stehe mit der
Aussage des Zeugen X. fest, dass der Klager das Geréat in Besitz gehabt habe,
als er es an ihn tbergeben habe. Anders als auf unrechtméRige Weise hatte er
diesen Besitz aber gar nicht erlangen kdénnen. Vor dem Einbruchsdiebstahl im
April 2015 sei das Lager fur Jedermann zuganglich gewesen, so dass der Klager
problemlos Zugang zu unter anderem dem streitgegenstandlichen Gerat gehabt
hatte und es hétte entnehmen kdénnen, ohne dass irgendein Dokument hétte aus-
gefullt werden missen oder die Zugangsberechtigung geprift worden ware. Der
Auflésungsantrag des Klagers sei nicht begriindet. Ein Ublicherweise zur Auflo-
sung gegen Abfindungszahlung berechtigendes weitreichendes Fehlverhalten
des Arbeitgebers liege hier nicht vor. In der Tat habe sie sich mit der Unterschrift
auf dem Abholschein vom 22.04.2014 nicht hinreichend auseinandergesetzt, den
Fehler aber andererseits auch sofort eingerdumt, als er aufgedeckt worden sei.
Der Mitarbeiter X. wiederum, der den Abholschein unterzeichnet habe, habe das
Gerat im Lager in L. abgegeben. Danach verliere sich die Spur des Gerates. Herr
X. komme demnach aber nicht als Tater in Frage. Als der Zeuge X. das Gerat
spater bei W. eingeliefert und zu dem Kauf Stellung genommen habe, sei der
Verdacht sofort auf den Klager gefallen, da dieser Herrn X. beliefert habe. Im
Rahmen der Ermittlungen, die zunachst von W. betrieben worden seien, habe
Herr X. den Klager identifiziert und belastet. Er habe zunachst den Namen des
Fahrers nicht nennen kdnnen, der ihm das Gerat verkauft habe, aber darauf hin-
gewiesen, dass es derjenige gewesen sei, der in 2013 und 2014 die ,20er BU"

-11 -



-11 -

gebracht habe. Hierauf habe die Beklagte die Lieferscheine durchgesehen und
festgestellt, dass es sich um den Klager gehandelt habe, der dem Zeugen X. die
20er BU geliefert habe. Hierbei handele es sich um ein Alleinstellungsmerkmal,
da die 20er BU sehr selten ausgeliefert werde. Daraufhin sei Herrn X. ein Foto
des Klagers gezeigt worden und Herr X. habe den Klager hierauf identifiziert.
Selbst dann habe die Beklagte noch mit der Kiindigung abgewartet und sich um
Akteneinsicht bei der Staatsanwaltschaft bemiht, um den Ermittlungsstand ab-
zuwarten und in ihre Wirdigung einbeziehen zu kénnen. Ihr selbst, so die Be-
klagte, sei durch das illoyale Verhalten des Klagers nunmehr jedoch die Fortset-
zung des Arbeitsverhaltnisses unzumutbar geworden, worauf sie ihren Auflo-
sungsantrag stutze. Die Abfindung misse angesichts des schwerwiegenden
Fehlverhaltens des Klagers dabei mit Null bemessen werden.

Wegen des weiteren Parteivorbringens wird auf die gewechselten Schriftsatze
beider Parteien nebst Anlagen in erster und zweiter Instanz sowie auf die Sit-
zungsniederschriften Bezug genommen.

Die Berufungskammer hat die Akte der Staatsanwaltschaft Krefeld zum Akten-
zeiche 12 Js 485/16 hinsichtlich der vor dem Amtsgericht Krefeld am 11.12.2017
durchgefiihrten Beweisaufnahme, hinsichtlich des Urteils des Amtsgerichts Kre-
feld vom gleichen Tage sowie der Feststellung der Rechtskraft dieses Urteils bei-
gezogen und zum Gegenstand der mindlichen Verhandlung gemacht.

Der Zeuge X. ist — noch bevor seine Vernehmung durch die Berufungskammer
moglich war — im Verlauf des Berufungsverfahrens schwer erkrankt. Bereits unter
dem 04.06.2018 war ihm durch Herrn Dr. med. C. Vernehmungsunfahigkeit at-
testiert worden (Blatt 455 der Akte). Mit weiterem Attest des Dr. I. ohne Datum,
bei Gericht eingereicht am 03.09.2018 wurde ein Karzinom bei chronisch-ob-
struktiver Lungenerkrankung mit deutlicher Verschlechterung des Zustandes,
Pflegebedurftigkeit und fast kompletter Bettlagerigkeit diagnostiziert (Blatt 548
der Akte). Seit 05.11.2018 ist dem Zeugen facharztlich fortlaufend Vernehmungs-
unfahigkeit attestiert worden; insoweit wird auf die facharztliche Stellungnahme
der Lungenklinik I. vom selben Tage (Blatt 563 der Akte) Bezug genommen. Mit
facharztlicher Stellungnahme vom 28.01.2019 des Dr. I. (Leitender Oberarzt des
Palliativzentrums V., Blatt 598 der Akte) wurde dieses Attest der Vernehmungs-
unfahigkeit ,flr den jetzigen Zeitpunkt und fur die absehbare Zeit* erneuert. Da-
raufhin wurde der Zeuge abgeladen. Wegen der zuvor erfolgten Bemihungen
um eine Klarung der Vernehmungsfahigkeit des Zeugen und die entsprechenden
Hinweise an die Parteien wird Bezug genommen auf das gerichtliche Schreiben
vom 26.10.2018 (Blatt 560 der Akte), die Sitzungsniederschrift vom 27.11.2018
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und die weiteren gerichtlichen Schreiben vom 28.11.2018 (Blatt 577 der Akte)
und vom 04.01.2019 (Blatt 586 der Akte).

Beweis erhoben hat die Berufungskammer sodann durch Vernehmung der Zeu-
gin Frau X. nach Mal3gabe des Beweisbeschlusses vom 19.02.2019. Wegen des
Ergebnisses der Beweisaufnahme wird auf die Sitzungsniederschrift vom
19.02.2019 verwiesen.
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ENTSCHEIDUNGSGRUNDE:

1. Die Berufung des Klagers ist zulassig. Sie ist angesichts des Streits der
Parteien Uber zwei Kindigungen vom 07.06.2016 (fristlos und ordentlich) und
den Fortbestand des Arbeitsverhaltnisses statthaft gemafi § 64 Abs. 1, Abs. 2 lit.
c) ArbGG. Ferner ist sie form- und fristgerecht eingelegt und begriindet worden.

a. Entgegen der Ansicht der Beklagten genlgt insbesondere die in der Beru-
fungsbegrindungsfrist vorgebrachte Begriindung des Klagers ohne Weiteres
den Anforderungen der 88 64 Abs. 6 Satz 1 ArbGG, 520 Abs. 3 Satz2 Nr. 2 -4
ZPO.

Eine Berufungsbegrindung genugt den Anforderungen des 8§ 520 Abs. 3 Satz 2
Nr. 2 bis Nr. 4 ZPO nur dann, wenn sie erkennen lasst, in welchen Punkten tat-
sachlicher oder rechtlicher Art das angefochtene Urteil nach Ansicht des Beru-
fungsklagers unrichtig ist und auf welchen Grinden diese Ansicht im Einzelnen
beruht. Gemal § 520 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 ZPO muss die Berufungsbegriindung
die Umstande bezeichnen, aus denen sich die Rechtsverletzung durch das an-
gefochtene Urteil und deren Erheblichkeit fir das Ergebnis der Entscheidung
ergibt. Erforderlich ist eine hinreichende Darstellung der Griinde, aus denen sich
die Rechtsfehlerhaftigkeit der angefochtenen Entscheidung ergeben soll. Die zi-
vilprozessuale Regelung soll gewahrleisten, dass der Rechtsstreit fur die Beru-
fungsinstanz durch eine Zusammenfassung und Beschrankung des Rechtsstoffs
ausreichend vorbereitet wird. Deshalb hat der Berufungsklager die Beurteilung
des Streitfalls durch den Erstrichter zu tUberprifen und darauf hinzuweisen, in
welchen Punkten und mit welchem Grund er das angefochtene Urteil flr unrichtig
halt (BAG vom 14.03.2017 — 9 AZR 54/16, juris, Rz. 10; BAG vom 14.03.2017 —
9 AZR 633/15, juris, Rz. 11; BAG vom 11.06.2013 — 9 AZR 855/11, juris, Rz. 16;
BAG vom 18.05.2011 — 4 AZR 552/09, Rz. 14; LAG Dusseldorf vom 21.03.2017
— 3 Sa 762/16, juris, Rz. 31).

Dabei diurfen im Hinblick auf die aus dem Rechtsstaatsprinzip abzuleitende
Rechtsschutzgarantie zwar keine unzumutbaren Anforderungen an den Inhalt
von Berufungsbegrindungen gestellt werden. Die Berufungsbegriindung muss
aber auf den zur Entscheidung stehenden Fall zugeschnitten sein und sich mit
den rechtlichen oder tatsachlichen Argumenten des angefochtenen Urteils befas-
sen, wenn sie diese bekampfen will. Sie muss im Einzelnen erkennen lassen, in
welchen Punkten rechtlicher oder tatsachlicher Art und aus welchen Grunden das
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angefochtene Urteil fehlerhaft sein soll. Fur die erforderliche Auseinandersetzung
mit den Urteilsgriinden der angefochtenen Entscheidung reicht es nicht aus, die
tatsachliche oder rechtliche Wirdigung durch das Arbeitsgericht mit formelhaften
Wendungen zu rigen und lediglich auf das erstinstanzliche Vorbringen zu ver-
weisen oder dieses zu wiederholen (BAG vom 14.03.2017 — 9 AZR 54/16, juris,
Rz. 10; BAG vom 14.03.2017 — 9 AZR 633/15, juris, Rz. 11; BAG vom 19.05.2016
— 3 AZR 131/15, juris, Rz. 15; BAG vom 11.11.2014 — 3 AZR 404/13, juris, Rz.
18; BAG vom 16.05.2012 — 4 AZR 245/10, juris, Rz. 11; BAG vom 18.05.2011 —
4 AZR 552/09, Rz. 14; zZoller/HeRler, ZPO, 31. Auflage, § 520 Rn. 27).

Das hat der Klager aber auch nicht getan, sondern mit seinen Ausfiihrungen in
der Berufungsbegrindung fristgerecht konkrete Anhaltspunkte genannt, die
Zweifel an der Richtigkeit und Vollstandigkeit der Tatsachenfeststellungen im Ur-
teil des Arbeitsgerichts begrinden und deshalb eine erneute Feststellung gebie-
ten (8 520 Abs. 3 Satz 2 Nr. 3 ZPO). Denn er hat konkret gertigt, dass das Urteil
des Arbeitsgerichts zu dem zentralen Begrindungselement der Entscheidung,
namlich der Feststellung, dass der Klager aufgrund des Ergebnisses der Beweis-
aufnahme durch Vernehmung des Zeugen X. zur Uberzeugung der Kammer im
Frahjahr 2015 ein Sauerstoffgerat verkauft habe, das im Eigentum der Firma W.
stand und damit ein Vermdgensdelikt begangen habe, keinerlei Auseinanderset-
zung mit der Frage der Glaubwurdigkeit des Zeugen und der Glaubhaftigkeit sei-
ner Aussage enthalte. Dies hat er im Einzelnen weiter dahin ausgefihrt, dass zu
hinterfragen gewesen ware, dass der Zeuge wissentlich ein Gerat erworben
hatte, ohne dass der Verkaufer zur Veraul3erung berechtigt gewesen sei. Er habe
nach seiner eigenen Aussage gewusst, dass das Gerat ,unter der Hand" verkauft
worden sei. Er habe sich keine Quittung geben lassen. Aufgrund seines Wissens
um die unlauteren Umstande des Erwerbs habe er also durchaus ein Eigeninte-
resse mit seiner Aussage verfolgt. Das hatte dem Arbeitsgericht Zweifel an der
Glaubwiurdigkeit aufdrAngen mussen, mit denen es sich aber nicht auseinander-
gesetzt habe. Allein diese Ausflihrungen stellen bereits einen hinreichenden und
konkreten sowie im Ubrigen — selbst wenn es darauf im Rahmen der Zulassigkeit
des Rechtsmittels nicht ankommt — auch zutreffenden Angriff gegen die Tatsa-
chenfeststellungen des Arbeitsgerichts dar. Das Arbeitsgericht hat namlich in der
Tat zwar — allerdings ebenfalls nur sehr knappe — Ausfihrungen zur Glaubhaf-
tigkeit der Aussage des Zeugen X. auf Seite 9 des erstinstanzlichen Urteils ge-
macht, aul3er der entsprechenden, begrindungslosen Pauschalfeststellung zur
Glaubwirdigkeit des Zeugen aber kein einziges Wort mehr verloren. Damit sind
Zweifel an der Richtigkeit der Feststellungen des Arbeitsgerichts dann aber von
dem Kl&ager hinreichend begrindet worden.
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b. Die Berufung begegnet — wie die Berufungskammer bereits im Hinweisbe-
schluss vom 06.09.2017 ausgefuhrt hat — auch keinen Bedenken im Hinblick auf
§ 520 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 ZPO.

Danach muss die Berufungsbegriindung zwar die Erklarung enthalten, inwieweit
das Urteil angefochten wird und welche Abanderungen des Urteils beantragt wer-
den (Berufungsantrage). Durch diese Bestimmung soll der Berufungsklager im
Interesse der Beschleunigung des Berufungsverfahrens dazu angehalten wer-
den, sich eindeutig tber Umfang und Ziel seines Rechtsmittels zu erklaren und
Berufungsgericht sowie Prozessgegner tUber Umfang und Inhalt seiner Angriffe
maoglichst schnell und zuverlassig ins Bild zu setzen (BAG vom 18.02.2016 — 8
AZR 426/14, juris, Rz. 21; vgl. auch BGH vom 10.06.2015 — XII ZB 611/14, juris,
Rz.10; BGH vom 19.11.2014 - Xll ZB 522/14, juris, Rz. 10; BGH vom
22.03.2006 — VIII ZR 212/04, juris, Rz. 8).

Lassen sich Umfang und Ziel des Rechtsmittels durch Auslegung der innerhalb
der Begrundungsfrist eingereichten Schriftsatze des Berufungsklagers ihrem ge-
samten Inhalt nach eindeutig bestimmen, kann selbst das vollige Fehlen eines
férmlichen Berufungsantrags aber unschadlich sein (BAG vom 18.02.2016 — 8
AZR 426/14, juris, Rz. 22 m.w.N.). Ferner ist zu bertcksichtigen, dass die in der
Berufungsbegrindung angekindigten Antréage nur vorlaufigen Charakter haben
und bis zum Schluss der mundlichen Verhandlung im Rahmen der fristgerecht
vorgetragenen Anfechtungsgrinde noch geéndert werden kénnen (BAG vom
18.02.2016 — 8 AZR 426/14, juris, Rz. 22). Der Berufungsklager kann das
Rechtsmittel sogar nach Ablauf der Begriindungsfrist bis zum Schluss der Beru-
fungsverhandlung erweitern, soweit die fristgerecht vorgetragenen Berufungs-
grinde die Antragserweiterung decken (BAG vom 18.02.2016 — 8 AZR 426/14,
juris, Rz. 22; BAG vom 20.07.2004 — 9 AZR 570/03, juris, Rz. 16).

Danach ergibt die Auslegung der Berufungsbegrindungsschrift hier hinreichend
klar, dass zumindest der erstinstanzliche Kindigungsschutzantrag in der Beru-
fung weiterverfolgt werden soll. Der Klager rugt ausdricklich gleich zu Beginn der
Berufungsbegrindung, dass das Arbeitsgericht zu Unrecht davon ausgegangen
sei, dass die Kundigung der Beklagten wirksam sei und fihrt zur Begrindung
dann weiter aus. Die mit Schriftsatz vom 11.09.2017 vorgenommene Antragstel-
lung zu Ziffern 1 und 2 ist damit bereits in der Berufungsbegriindung angelegt
und ihr im Wege der Auslegung zu entnehmen. Wenn auch zum hilfsweise ge-
stellten Aufldsungsantrag nichts Naheres ausgefuhrt wird, wird dieser ohnehin
mit den weiterverfolgten Kindigungsschutzantragen gleichfalls in die Berufung
,gezogen“. Unabhangig davon konnte er selbst dann, wenn man dem hier nicht
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folgen wollte, von dem Klager mit dem Schriftsatz vom 11.09.2017 wegen 8§ 9
Abs. 1 Satz 3 KSchG auch noch nach Ablauf der Berufungsbegriindungsfrist bis
zum Schluss der miundlichen Berufungsverhandlung jederzeit neu gestellt wer-
den.

2. Die hilfsweise von der Beklagten gestellten Auflésungsantrage sind gleich-
falls zulassig, gleichgiltig ob man sie als Anschlussberufung auffasst und die
hierfiir in 8 524 Abs. 2 Satz 2 ZPO gesetzte Frist eingehalten ist. Denn auch hier
gilt, dass der Aufldsungsantrag mit 8 9 Abs. 1 Satz 3 KSchG einer spezialgesetz-
lichen und vorrangig anzuwendenden Regelung unterliegt, wonach die Antrag-
stellung durch Arbeithehmer und Arbeitgeber auch noch bis zum Schluss der
letzten mindlichen Verhandlung in der Berufungsinstanz maoglich ist. Das fuhrt
nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts unter anderem dazu, dass
auch die nicht durch das erstinstanzliche Urteil beschwerte Partei noch bis zum
Schluss der mundlichen Verhandlung in der Berufungsinstanz einen Auflésungs-
antrag im Wege der Anschlussberufung stellen kann. Die der Zulassigkeit des
Anschlussrechtsmittels nach Ablauf der Berufungserwiderungsfrist eigentlich
entgegenstehende Regelung des 8§ 524 Abs. 2 Satz 2 ZPO wird durch die spezi-
algesetzliche Regelung des 8 9 Abs. 1 Satz 3 KSchG verdrangt und auch eine
Zuruickweisung zur Begrindung des Antrags neu eingebrachten Sachvorbrin-
gens nach 8 67 ArbGG kommt insoweit nicht in Betracht (BAG vom 11.07.2013
— 2 AZR 241/12, juris, Rz. 13; BAG vom 03.04.2008 — 2 AZR 720/06, juris, Rz.
11; ebenso Stahlhacke/Preis/Vossen, Kindigung und Kindigungsschutz im Ar-
beitsverhaltnis, 11. Auflage, Rn. 2094).

Da insbesondere § 9 Abs. 1 Satz 3 KSchG auch im Ubrigen die zivilprozessualen
Regelungen zur Zulassigkeit des (Anschluss-) Rechtsmittels Gberlagert, der An-
trag beispielsweise formgerecht auch noch zu Protokoll in der letzten mindlichen
Berufungsverhandlung gestellt und begriindet werden kann, wird weitergehend
teilweise die Ansicht vertreten, er unterliege aufgrund seiner spezialgesetzlichen
Regelung nicht der Einordnung als Berufung oder Anschlussberufung und den
auf diese Rechtsmittel bezogenen Zul&ssigkeitsvoraussetzungen, sondern allein
den in 8 9 KSchG normierten Sonderregelungen (LAG Niedersachsen vom
04.06.2004 — 10 Sa 198/04, juris, Rz. 77 ff.; KR/Spilger, 11. Auflage, 8 9 KSchG
Rn. 117).

Der letztgenannten Ansicht steht aus Sicht der erkennenden Berufungskammer
entgegen, dass auch 8 9 Abs. 1 Satz 3 KSchG ein entsprechendes Rechtsmittel
der Berufung voraussetzt, innerhalb dessen die Antragstellung fur einen Auflo-
sungsantrag dann bestimmten Sonderregelungen unterliegt, die das Berufungs-
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recht tiberlagern. Soweit solche Uberlagerungen nicht vorliegen, finden die allge-
meinen zivilprozessualen Vorschriften zur Berufung und Anschlussberufung aber
weiterhin Anwendung (so schon LAG Dusseldorf vom 03.07.2018 — 3 Sa 553/17,
juris, Rz. 49 ff., 51).

Letztlich kann dies hier dahingestellt bleiben, da beide Ansichten zu dem gleichen
Ergebnis, namlich der problemlosen Zulassigkeit der hilfsweise gestellten Auflo-
sungsantrage der Beklagten kommen.

Die Berufung des Klagers ist begrindet und fiihrt zur teilweisen Abanderung des
erstinstanzlichen Urteils, zur Feststellung der Unwirksamkeit von fristloser und
hilfsweise ordentlicher Kiindigung sowie zur Auflésung des Arbeitsverhaltnisses
gegen Abfindungszahlung in der aus dem Tenor ersichtlichen Hohe. Aus der dem
Klager mit nachstehender Begriindung zugesprochenen Abfindung folgt zugleich
die Zuriickweisung des dahinter zurtickbleibenden Auflésungsantrages der Be-
klagten.

Im Einzelnen:

1. Die form- und fristgerecht im Sinne der 88 4, 7 KSchG erhobene Kiindi-
gungsschutzklage ist zulassig und begriindet.

Zur Zulassigkeit wird Bezug genommen auf die zutreffenden und von keiner Par-
tei angegriffenen Feststellungen des Arbeitsgerichts Krefeld zur Auslegungsfa-
higkeit und vorzunehmenden Auslegung unter I.1 der Entscheidungsgrinde des
angefochtenen Urteils. Diese macht sich die Berufungskammer gemal3 8§ 69 Abs.
2 ArbGG zu Eigen und sieht insoweit von weiteren Ausflihrungen ab. Mit der An-
tragstellung im Berufungsverfahren hat der Klager diese Begrindung des Ar-
beitsgerichts aufgenommen und seine Antrdge nunmehr zutreffend auch aus-
dricklich entsprechend konkretisiert.

Die Antrage sind begriindet. Weder die aulR3erordentliche fristlose noch die hilfs-
weise ordentliche Kiindigung der Beklagten vom 07.06.2016 sind begrindet. Sie
sind vielmehr sowohl als Tat- wie auch als Verdachtskiindigung mangels wichti-
gen Grundes im Sinne von 8 626 Abs. 1 BGB bzw. fehlender sozialer Rechtferti-
gung nach 8 1 Abs. 2 KSchG, dessen allgemeine Anwendungsvoraussetzungen
hier vorliegen, unwirksam.
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a. Fristlose wie ordentliche Kiindigung sind zunéchst entgegen der Ansicht
des Arbeitsgerichts als Tatkiindigung unwirksam. Denn die Beklagte ist fir ihre
Behauptung, der Klager habe ein Sauerstoffgerat des Typs Inogen One G 2 an
den Kunden 1. X. verauf3ert, indem er 2014 entsprechende Verhandlungen mit
ihm gefiihrt und dann im Marz 2015 das Geréat nebst Bedienungsanleitung dorthin
ausgeliefert habe, beweisfallig geblieben.

aa. Nach § 626 Abs. 1 BGB kann das Arbeitsverhaltnis aus wichtigem Grund
ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist gekiindigt werden, wenn Tatsachen vor-
liegen, aufgrund derer dem Kindigenden unter Berticksichtigung aller Umstande
des Einzelfalls und unter Abwagung der Interessen beider Vertragsteile die Fort-
setzung des Arbeitsverhaltnisses selbst bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist nicht
mehr zugemutet werden kann. Dafir ist zunachst zu prifen, ob der Sachverhalt
ohne seine besonderen Umstande ,an sich®, das heil3t typischerweise als wichti-
ger Grund geeignet ist, eine aul3erordentliche fristlose Kindigung zu rechtferti-
gen. Alsdann bedarf es der Prufung, ob dem Kindigenden die Fortsetzung des
Arbeitsverhaltnisses unter Bertcksichtigung der konkreten Umstande des Falls
und unter Abwagung der Interessen beider Vertragsteile jedenfalls bis zum Ab-
lauf der Kuindigungsfrist zumutbar ist oder nicht (BAG vom 31.07.2014 — 2 AZR
407/13, juris, Rz. 25; BAG vom 08.05.2014 — 2 AZR 249/13, juris, Rz. 16; BAG
vom 21.11.2013 — 2 AZR 797/11, juris, Rz. 15; BAG vom 21.06.2012 — 2 AZR
694/11, juris, Rz. 20; BAG vom 09.06.2011 — 2 AZR 323/10, juris, Rz. 14; BAG
vom 10.10.2010 — 2 AZR 541/09, juris, Rz. 30).

Als wichtiger Grund kann neben der Verletzung vertraglicher Hauptpflichten auch
die schuldhafte Verletzung von Nebenpflichten ,an sich® geeignet sein (BAG vom
31.07.2014 — 2 AZR 407/13, juris, Rz. 26; BAG vom 08.05.2014 — 2 AZR 249/13,
juris, Rz. 19; BAG vom 27.01.2011 — 2 AZR 825/09, juris, Rz. 29). Nach § 241
Abs. 2 BGB ist jede Partei des Arbeitsvertrags zur Rucksichtnahme auf die
Rechte, Rechtsgiter und Interessen ihres Vertragspartners verpflichtet. Diese
Regelung dient dem Schutz und der Férderung des Vertragszwecks. Der Arbeit-
nehmer hat seine Arbeitspflichten so zu erfiillen und die im Zusammenhang mit
dem Arbeitsverhaltnis stehenden Interessen des Arbeitgebers so zu wahren, wie
dies von ihm unter Berucksichtigung seiner Stellung und Tatigkeit im Betrieb, sei-
ner eigenen Interessen und der Interessen der anderen Arbeitnehmer des Be-
triebs nach Treu und Glauben verlangt werden kann (BAG vom 31.07.2014 — 2
AZR 407/13, juris, Rz. 26; BAG vom 08.05.2014 — 2 AZR 249/13, juris, Rz. 19).

Begeht ein Arbeitnehmer bei oder im Zusammenhang mit seiner Arbeit rechts-
widrige und vorsatzliche - ggf. strafbare - Handlungen unmittelbar gegen das

-19 -



-19 -

Vermogen seines Arbeitgebers — wie beispielsweise im Falle einer Unterschla-
gung fremden Eigentums —, verletzt er in schwerwiegender Weise seine schuld-
rechtliche Pflicht zur Ricksichtnahme (8 241 Abs. 2 BGB) und missbraucht das
in ihn gesetzte Vertrauen. Ein solches Verhalten kann einen wichtigen Grund im
Sinne von 8 626 Abs. 1 BGB ebenso darstellen (BAG vom 23.08.2018 — 2 AZR
133/18, juris, Rz. 37; BAG vom 31.07.2014 — 2 AZR 407/13, juris, Rz. 27) wie
dann erst Recht einen verhaltensbedingten Kindigungsgrund zur sozialen
Rechtfertigung einer ordentlichen Kindigung. Gleiches gilt, wenn es sich um Ei-
gentum eines zentralen Auftraggebers des Arbeitgebers handelt, denn auch
dann gefahrdet der Arbeitnehmer durch seine Tat die Vertragsbeziehung des Ar-
beitgebers und missbraucht das in ihn gesetzte Vertrauen.

Voraussetzung der Tatkindigung ist jedoch, dass die dem Arbeitnehmer vorge-
worfene Pflichtverletzung — soweit wie hier streitig — nachgewiesen wird. Nach
§ 286 Abs. 1 Satz 1 ZPO hat das Gericht unter Beriicksichtigung des gesamten
Inhalts der Verhandlung und des Ergebnisses einer ggf. durchgefuhrten Beweis-
aufnahme nach seiner freien Uberzeugung daruiber zu befinden, ob es eine tat-
sachliche Behauptung fur wahr erachtet oder nicht. Die Beweiswirdigung muss
vollstandig, widerspruchsfrei und umfassend sein. Mdgliche Zweifel mussen
Uberwunden, aber nicht vollig ausgeschlossen sein. Fur die volle richterliche
Uberzeugungsbildung nach § 286 Abs. 1 ZPO ist ausreichend, dass ein fiir das
praktische Leben brauchbarer Grad an Gewissheit erreicht ist, der Zweifeln
Schweigen gebietet, ohne sie vollig ausschlielen zu missen (st. Rspr., vgl. BAG
vom 25.04.2018 — 2 AZR 611/17, juris, Rz. 24; BAG vom 16.07.2015 — 2 AZR
85/15, juris, Rz. 73; BGH vom 18.10.2017 — VIII ZR 32/16, juris, Rz. 14). Soll ein
Vortrag mittels Indizien bewiesen werden, hat das Gericht zu prifen, ob es die
vorgetragenen Hilfstatsachen - deren Richtigkeit unterstellt - von der Wahrheit
der Haupttatsache Uberzeugen. Es hat die insoweit maf3gebenden Umstande
vollstandig und verfahrensrechtlich einwandfrei zu ermitteln und alle Beweisan-
zeichen erschépfend zu wirdigen. Dabei sind die Tatsacheninstanzen allerdings
grundsatzlich frei darin, welche Beweiskraft sie den behaupteten Indiztatsachen
im Einzelnen und in einer Gesamtschau beimessen (BAG vom 25.04.2018 — 2
AZR 611/17, juris, Rz. 24).

bb. In Anwendung der vorstehenden Grundsétze ist die Berufungskammer
nicht davon Uberzeugt, dass der Klager die ihm vorgeworfene Unterschlagung
und VerduRRerung des Sauerstoffgerats an den Kunden X. begangen hat.

Dies kann zunachst nicht aufgrund der Vernehmung des Zeugen X. in erster In-

stanz und/oder seiner Vernehmung vor dem Amtsgericht Krefeld in dem gegen
den Klager gefuhrten Strafverfahren und auch nicht aus den Einlassungen des
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Zeugen im Ermittlungsverfahren oder seiner schriftlichen Eingabe bei Gericht
vom 28.12.2018 (Blatt 587 der Akte) geschlussfolgert werden. Denn es fehlen fir
die Berufungskammer bindende oder ihr selbst mégliche Feststellungen zur
Glaubwirdigkeit des Zeugen, die hier aber von zentraler Bedeutung sind.

Die Feststellungen des Arbeitsgerichts im erstinstanzlichen Urteil zur Taterschaft
des Klagers entfalten fur die Berufungskammer keine Bindungswirkung im Sinne
von 8§ 529 Abs. 1 Nr. 1 ZPO, denn es liegen konkrete Anhaltspunkte vor, die
Zweifel an der Richtigkeit und Vollstéandigkeit der Feststellungen begriinden und
deshalb eine erneute Feststellung gebieten. Konkrete Anhaltspunkte fur derartige
Zweifel bestehen dann, wenn aus Sicht des Berufungsgerichts eine gewisse
Wahrscheinlichkeit dafiir besteht, dass im Fall der Beweiserhebung die erstin-
stanzliche Feststellung keinen Bestand haben wird. Konkrete Anhaltspunkte in
diesem Sinn sind alle objektivierbaren rechtlichen oder tatsachlichen Einwande
gegen die erstinstanzlichen Feststellungen. Sie kdnnen sich aus gerichtsbekann-
ten Tatsachen, dem Vortrag der Parteien, Fehlern, die dem Eingangsgericht bei
der Feststellung des Sachverhalts unterlaufen sind, oder sonst aus dem ange-
fochtenen Urteil selbst ergeben (BGH vom 16.08.2016 — X ZR 96/14, juris, Rz.
17; BGH vom 08.06.2004 — VI ZR 230/03, juris, Rz. 16 mwN; Zoller/Heller, ZPO,
32. Auflage, 8 529 Rn. 3). Konkrete Anhaltspunkte fur Zweifel an der Richtigkeit
einer durch Beweisaufnahme gewonnenen Tatsachengrundlage kénnen vor al-
lem aus einer fehlerhaften, insbesondere widersprichlichen, oder ganzlich feh-
lenden Beurteilung der Glaubwirdigkeit eines Zeugen oder der Glaubhaftigkeit
seiner Aussage durch das Erstgericht folgen (BGH vom 16.08.2016 — X ZR
96/14, juris, Rz. 17; BGH vom 03.06.2014 — VI ZR 394/13, juris, Rz. 16; BGH
vom 16.12.1999 — Illl ZR 295/98, VersR 2000, 227, 228).

Solche Zweifel bestehen hier schon deshalb, weil das Arbeitsgericht keine nach-
vollziehbare Beurteilung der Glaubwiurdigkeit des Zeugen X. vorgenommen hat.
Es hat die Glaubwurdigkeit lediglich pauschal und ohne irgendeine Begrindung
festgestellt. Diese Feststellung ist nichtssagend und vermag schon deshalb keine
Bindungswirkung zu entfalten. Wie der Klager zu Recht mit der Berufung rugt,
hatte das Arbeitsgericht hinreichend Anlass zur Prufung der Glaubwirdigkeit des
Zeugen und hierbei vor allem zur Prufung gehabt, ob er sich von einem Eigenin-
teresse bei der Aussage hat leiten lassen. Denn seine Bekundungen sprechen
deutlich dafur, dass ihm bewusst war, dass er sich mit dem Ankauf des Sauer-
stoffgerates an einer rechtswidrigen Tat beteiligte. Hierfir spricht seine Bekun-
dung, das Gerat sei an ihn ,unter der Hand“ verkauft worden. Ein Verkauf ,unter
der Hand"“ meint schon von alters her und auch heute noch, dass das Geschaft
,heimlich®, ,von anderen unbemerkt* und ,auf inoffiziellen Wegen“ vorgenommen
wird (vgl. Deutsche Encyclopadie — Allgemeines Real-Worterbuch aller Zinfte
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und Wissenschatften, Frankfurt am Main,1789, 14. Band, Seite 206 einerseits und
https://de.wiktionary.org/wiki/unter_der_Hand andererseits). Selbst wenn der
Zeuge sich direkt insoweit korrigiert hat, dass er damit einen Privatkauf gemeint
habe, bleiben Zweifel an seiner Redlichkeit bestehen. Denn zum einen schliel3en
sich Privatkauf und ein solcher ,unter der Hand“ ja gar nicht aus. Zum anderen
hat er weiter bekundet, der Klager habe ihm angeblich gesagt, er solle den Kol-
legen nicht sagen, dass er das Geréat vom Klager gekauft habe. Unstreitig hat er
zudem keine Quittung erhalten. Alles das deutet auf den ersten Blick auf ein Ge-
schéaft hin, bei dem etwas verborgen bleiben soll, im Zweifel eben die fehlende
Berechtigung des Verkaufers zum Verkauf. Soweit der Zeuge dann spater be-
kundet hat, sich gleichwohl dabei nichts gedacht zu haben und dann weiter wort-
lich laut Sitzungsprotokoll des Arbeitsgerichts ausflhrt ,Ich habe im guten Glau-
ben gehandelt bei dem Kauf und fertig, mehr kann ich dazu nicht sagen®, hatte
Anlass genug bestanden, sich allein schon wegen mehrerer auf die Glaubwtir-
digkeit des Zeugen zielender, vollkommen berechtigter Fragen mit diesem
Thema eingehender in der Urteilsbegriindung zu beschéftigen. Die Feststellun-
gen des Arbeitsgerichts beschranken sich aber darauf, die Aussage dahingehend
zusammenzufassen, dass nachvollziehbar bekundet worden sei, dass es der
Klager gewesen sei, der dem Zeugen das Gerat verkauft habe. Die Nachvollzieh-
barkeit soll sich daraus ergeben, dass der Zeuge den Klager gekannt habe und
der Verkaufsvorgang detailliert geschildert worden sei, indem der Zeuge zu-
nachst den Erhalt des Gerates und ein, zwei Tage spater der Gebrauchsanwei-
sung angegeben habe. Das begegnet insgesamt erheblichen Bedenken. Denn
wenn der Zeuge — und dafur sprechen seine Bekundungen schon dem reinen
Wortlaut nach — wusste, dass er das Gerat eben ,unter der Hand“ gekauft hat,
davon anderen nicht berichten sollte, was ja auch wieder nur den Sinn haben
konnte, dass dieser heimliche Vorgang ohne Quittung oder Rechnung nicht tber
Gesprache aufgedeckt wirde, dann war zu hinterfragen, ob er nicht auch mit
seiner Aussage ein diese pragendes Eigeninteresse verfolgte. Dieses kdnnte bei-
spielsweise darin bestehen, eine Tatbeteiligung an einer Straftat dadurch zu ne-
gieren, dass er den Verkaufsvorgang so weitgehend wie mdglich als einen doch
fur ihn als Kunden ,normalen” Vorgang darstellt, nachdem die Unterschlagung
als solche nun nach Eingang des Gerates bei W. und trotz entfernter Seriennum-
mer erfolgter Feststellung der Herkunft aufgedeckt war. Das wuirde erklaren, wa-
rum ein Auslieferungsfahrer der Beklagten beschuldigt wird. Und insoweit nicht
den aktuellen zu nennen, sondern einen, der schon nicht mehr fir den Zeugen
zustandig ist, war geeignet, unliebsamen Kontakt mit ihm bei z.B. einer noch re-
gularen Tour des Fahrers zum Zeugen zu vermeiden. So sehr dies spekulativ
sein mag, so sehr war aber jedenfalls die Glaubwurdigkeit des Zeugen dahinge-
hend zu hinterfragen, ob nicht tatsachlich solche oder andere Beweggriinde
seine Aussage beeinflusst haben.
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Anlass hierfur bestand hinreichend. Denn seine Aussage war ja auch nicht wi-
derspruchsfrei. Zwar hat er den Klager eindeutig identifiziert und auch seine Te-
lefonnummer genannt. Diese konnte er aber auch als Kunde aus anderen Grin-
den als einem unlauteren Erwerbsgeschaft ,unter der Hand“ erlangt haben. Und
bereits vor dem Arbeitsgericht hat der Zeuge sich zu ,damals langeren Haaren®
des Klagers geaulert, obwohl nicht einmal die Beklagte behauptet, er hatte sol-
che 2014/2015 gehabt, und der Klager, der eben dieses bestritten hat, hierzu auf
die einzigen zur Akte gereichten Bilder verweisen konnte, die alle kurzes Haar
belegten. Schwerwiegend kommen dann auch hinzu die durch das Amtsgericht
im Urteil vom 11.12.2017 festgestellten Widerspriiche in der Aussage des Zeu-
gen und seiner ebenfalls vernommenen Frau. Denn das Amtsgericht weist zu-
recht darauf hin und begriindet damit mal3geblich den — rechtskraftigen — Frei-
spruch des Klagers, dass sich die beiden Zeugen X. schon dahingehend wider-
sprochen hatten, ob Frau X. bei der Ubergabe des Gerates und den Telefonaten
im Vorhinein zugegen gewesen sei. Das hat der Zeuge X. so bekundet, seine
Frau aber nicht bestatigt. Auch im Rahmen ihrer Zeugenvernehmung vor der er-
kennenden Berufungskammer hat sie klar angegeben, weder gesehen zu haben
oder dabei gewesen zu sein, als der Klager das Geréat geliefert oder die Bedie-
nungsanleitung geliefert haben soll noch bei den Verkaufsverhandlungen dabei
gewesen zu sein. Bei diesen hat sie den Klager nach ihrer Bekundung nicht ein-
mal gesehen oder gehort. Ihre Aussage war fir die Beweisfrage komplett uner-
giebig. Sie hat, soweit sie den Klager belastet hat, immer nur Hérensagen aus
Aussagen ihres Ehemannes, des Zeugen X. wiedergegeben. Die Widerspriche
und die entsprechende Beweiswlrdigung durch das Amtsgericht Krefeld sind
weiterer Anlass, die Glaubwiurdigkeit des Zeugen X. Uberprifen zu missen, um
zu entscheiden, ob hierauf die Feststellungen, die das Arbeitsgericht getroffen
hat, wirklich Gberzeugend gestutzt werden kdnnen.

Hinzu kommt, dass nach dem eigenen Vorbringen der Beklagten bis April 2015
vielen Personen in dem weitgehend ungesicherten Lager die Moglichkeit gege-
ben war, das Geréat, wenn es denn tberhaupt dorthin gelangt ist, zu entwenden.
Das Gerat ist unstreitig nicht verschollen, nachdem der Klager es zuletzt in Han-
den gehabt hatte, sondern nachdem der Mitarbeiter X. es am 22.04.2014 beim
Kunden I. abgeholt hat. Aufgrund einer unzureichenden Organisation der Be-
triebs- und Lagerungsablaufe gibt es keine Quittung Uber die Abgabe im Lager
und Uberhaupt zur dortigen Einbuchung in ein Lagerbuchungssystem oder eine
irgendwie geartete, nachvollziehbare Dokumentation. Damit kommt so gut wie
jeder als moglicher Tater einer Unterschlagung oder eines Diebstahls in Betracht,
bei weitem nicht nur andere Auslieferungsfahrer, weshalb der entsprechende In-
dizienbeweisantrag der Beklagten nicht weiterzuverfolgen war. Dass der Tater
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ein Auslieferungsfahrer sei, folgert auch die Beklagte letztlich allein wieder aus
der Bekundung des Zeugen X., der mit dem Klager eben einen solchen belastet
hat.

Die Glaubwaurdigkeit des Zeugen X. ist aber gerade aufgrund der vorgenannten
Aspekte zweifelhaft. Seine Aussage konnte damit durch die Berufungskammer
nicht zur Tatsachenfeststellung herangezogen werden, ohne ihn erneut vernom-
men, sich ein eigenes Bild von ihm gemacht zu haben und dabei insbesondere
geprift zu haben, ob Widerspriche in seinen Bekundungen durch sein Alter und
seine gesundheitlichen Einschrankungen sowie die Anspannung und Belastung
durch die wiederholten Vernehmungen begrindet sein kénnten, ob solche Ein-
flisse auch im Ubrigen dann letztlich fiir oder gegen die Glaubhaftigkeit seiner
Angaben und der allerdings immer wieder klar im Kern wiederholten Belastung
des Klagers sprechen und vor allem auch, ob ein wie dargelegt aus den auf3eren
Umstanden seiner Aussage heraus naheliegendes Eigeninteresse das Aussage-
verhalten und den Inhalt erheblich beeinflusst haben kdnnte und damit keine
Glaubwirdigkeit des Zeugen mehr anzunehmen ist. Die positive Feststellung
derselben ist Voraussetzung der Verwertung der Aussage fir die Tatsachenfest-
stellung.

Sind die Feststellungen des Arbeitsgerichts fehlerhaft und ist eine begriindete
Beurteilung des erstinstanzlichen Gerichts zur Glaubwirdigkeit eines Zeugen
nicht erfolgt oder sind die Ausfiihrungen hierzu nicht nachvollziehbar, entfalten
die Feststellungen keine Bindungswirkung (BGH vom 16.08.2016 — X ZR 96/14,
juris, Rz. 29; Zdller/Heller, ZPO, 32. Auflage, 8 529 Rn. 8). Das gilt auch dann,
wenn eine erneute Vernehmung des Zeugen durch das Berufungsgericht nicht
mehr maoglich ist, weil der Zeuge verstorben oder auf Dauer vernehmungsunféhig
und das Beweismittel damit unerreichbar ist. Das Berufungsgericht muss dann in
eigener Verantwortung prufen, ob die vorhandene Aufzeichnung der Aussage
ihm die Uberzeugung von der Richtigkeit der Tatsachenbehauptung der beweis-
belasteten Partei vermitteln kann (BGH vom 16.08.2016 — X ZR 96/14, juris, Rz.
29). Das ist im vorliegenden Fall wie aufgezeigt schon deshalb nicht der Fall, weil
erhebliche Zweifel an der Glaubwirdigkeit des Zeugen X. bestehen, das Arbeits-
gericht diese in keiner Weise selbst aufgegriffen und einer nachvollziehbaren
Wirdigung unterzogen hat und die Glaubwaurdigkeit damit nur durch eine eigene
erneute Vernehmung des Zeugen hétte Gberprift werden kénnen. Eine infolge
Vernehmungsunfahigkeit sich ergebende Unaufklarbarkeit geht zu Lasten der
beweisbelasteten Partei (BGH vom 16.08.2016 — X ZR 96/14, juris, Rz. 29).
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Der Zeuge X. ist jedoch als Beweismittel unerreichbar und kann durch die Beru-
fungskammer nicht mehr vernommen werden. Unerreichbarkeit eines Zeugen als
dauerhaftes Hindernis der Beweisaufnahme ist nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs, der sich die Berufungskammer ebenso wie zuvor bereits
das LAG Kaln anschliel3t, anzunehmen, wenn ein Zeuge vernehmungsunfahig
fur einen Zeitraum von mehr als drei Monaten ist (BGH vom 25.02.2003 — 1 StR
15/03, NStZ 2003, 562; LAG Koln vom 23.03.2018 — 4 Sa 946/16, juris, Rz. 41,
OLG Munchen vom 14.02.2014 — 10 U 3074/13, juris, Rz. 15 ff.). Diese Voraus-
setzungen sind bei dem Zeugen X. — belegt durch entsprechende facharztliche
Atteste — gegeben. Ihm ist im Verlauf des Jahres 2018 seit dem Attest des Dr.
med. C. vom 04.06.2018 mehrfach wiederkehrend Vernehmungsunfahigkeit be-
scheinigt worden, seit dem 05.11.2018 erneut durchgehend bis zu dem Attest
des Dr. I. vom 28.01.2019 und ,fUr die absehbare Zeit“. Der Zeuge ist damit weit
Uber drei Monate hinaus vernehmungsunfahig gewesen und eine Wiederherstel-
lung der Vernehmungsfahigkeit nicht absehbar. Als Beweismittel ist er damit un-
erreichbar geworden. Hieran hat auch keine der Parteien und insbesondere die
beweisbelastete Beklagte einen Zweifel geaul3ert.

Damit vermag die Berufungskammer sich aber keine Uberzeugung zu der dem
Klager vorgeworfenen Pflichtverletzung auf der Grundlage einer Aussage des
Zeugen X. zu verschaffen.

Die Kammer hat die von der Beklagten angebotenen anderen Beweise hinsicht-
lich der Vernehmung der Zeugin X. erhoben. Die Aussage der Zeugin war jedoch
wie bereits aufgezeigt unergiebig zur Beantwortung der Beweisfrage und damit
zum Beweis der Behauptungen der Beklagten zu einer Taterschaft des Klagers.
Die Zeugin hat zu keiner Zeit den Klager bei Verhandlungen, dem Verkaufsge-
sprach, der Ubergabe des Gerates oder der Bedienungsanleitung auch nur ge-
sehen oder gehort. IThre Angaben vom Horensagen basieren allein auf Erklarun-
gen ihres Ehemannes, des Zeugen X.. Soweit aber gerade dessen Glaubwiuirdig-
keit in Frage steht, vermogen selbstredend auch seine Erklarungen gegenuber
seiner Ehefrau, die diese dann lediglich wiedergegeben hat, keinen Beweis zu
erbieten.

Die Vernehmung aller anderen Auslieferungsfahrer der Beklagten vermag keinen
entsprechenden Indizienbeweis zu liefern. Denn entgegen der Annahme der Be-
klagten steht mit deren Bekundung, nicht selbst das Gerat unterschlagen zu ha-
ben — was sonst wéare wohl auch als deren Aussage zu erwarten ? — eben nicht
fest, dass es dann doch der Klager gewesen sein muss. Da objektiv gesichert
allein ist, dass das besagte Gerat am 22.04.2014 beim Kunden I. durch Herrn X.
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abgeholt wurde und dann Ende 2015 Uberbracht durch Herrn X. wieder bei W.
auftauchte, kommen auch andere Personen als nur Auslieferungsfahrer fir eine
Unterschlagung in Betracht, so Lagermitarbeiter der Beklagten oder von W., an-
dere Personen mit Zutritt zum Geldnde und zu dem seinerzeit nach Vortrag der
Beklagten weitgehend ungesicherten Lager. Andere Behauptungen der Beklag-
ten basieren eben wieder auf der Aussage des Zeugen X. dazu, wie er an das
Gerat gelangt ist und sind aber ohne mdgliche Glaubwirdigkeitsbeurteilung sei-
ner Aussage eben weder feststehend noch sind sie unstreitig. Objektiv festste-
hende Indizien, die auf eine Taterschaft des Klagers hindeuten, gibt es nicht. Er
hatte unstreitig gar keinen Kontakt zu dem streitgegenstandlichen Gerat, er hat
es nicht beim Kunden |. abgeholt. Er misste es also aus dem Lager oder an-
derswo schlicht irgendwann entwendet haben und dass er das getan haben soll
und nicht irgendein anderer, basiert allein und ausschlief3lich auf der Aussage
des Zeugen X. und vermag keine entsprechende Uberzeugungsbildung der Be-
rufungskammer zu begrinden. Gleiches gilt fur Indizien wie die Altersangabe,
das Reden Uber den 40. Geburtstag, das Aussehen und die Ful3ballaffinitat des
Klagers wie auch die Lieferung der 20er BU durch den angeblichen Tater und die
hierauf aufbauende Recherche der Beklagten, dass allein der Klager im fragli-
chen Zeitraum solche Lieferungen an Herrn X. vorgenommen habe. All das bzw.
die Grundannahmen folgen aus der Aussage des Zeugen X. und es kann ihm
ebenso wie die Handynummer des Klagers aus der langere Zeit bis Oktober 2014
stattgefundenen Betreuung durch den Klager auf dessen regulérer Tour bekannt
gewesen sein; als Indizien fur eine Taterschaft des Klagers reichen diese Anga-
ben des Zeugen, dessen Glaubwaurdigkeit nicht Gberprift werden kann, nicht aus.

Aufgrund der damit festzuhaltenden Beweisfalligkeit der Beklagten fir die von ihr
behauptete Taterschaft des Klagers ist kein Kiindigungsgrund feststellbar.

b. Die Kiindigungen sind des Weiteren nicht als Verdachtskiindigungen wirk-
sam bzw. sozial gerechtfertigt.

aa. Eine Verdachtskindigung kann gerechtfertigt sein, wenn starke, auf ob-
jektive Tatsachen grindende Verdachtsmomente vorliegen, die geeignet sind,
das fir die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses erforderliche Vertrauen zu zer-
stdren, und wenn der Arbeitgeber alle zumutbaren Anstrengungen zur Aufklarung
des Sachverhalts unternommen, insbesondere dem Arbeithehmer Gelegenheit
zur Stellungnahme gegeben hat. Der Verdacht muss auf konkrete, vom Kindi-
genden darzulegende und ggf. zu beweisende Tatsachen gestitzt sein. Er muss
ferner dringend sein. Es muss eine grol3e Wahrscheinlichkeit dafir bestehen,
dass er zutrifft. Die Umstande, die ihn begriinden, dirfen nach allgemeiner Le-
benserfahrung nicht ebenso gut durch ein Geschehen zu erklaren sein, das eine
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Kindigung nicht zu rechtfertigen vermdchte. Blof3e, auf mehr oder weniger halt-
bare Vermutungen gestitzte Verdachtigungen reichen nicht aus (BAG vom
02.03.2017 — 2 AZR 698/15, juris, Rz. 22; BAG vom 17.03.2016 — 2 AZR 110/15,
juris, Rz. 39).

Eine Verdachtskiindigung kann nicht allein auf Erkenntnisse oder Malinahmen
der Staatsanwaltschaft und/oder Entscheidungen eines Ermittlungsrichters wie
eine Anklageerhebung oder den Erlass eines Haftbefehls gestitzt werden, selbst
wenn sie auf der Annahme eines dringenden Tatverdachts beruhen oder ihn vo-
raussetzen. Solche Umstéande kdnnen fiir sich genommen allenfalls die Annahme
des Arbeitgebers, der Arbeitnehmer habe die Taten mit hoher Wahrscheinlichkeit
begangen, verstarken und damit fir die Einhaltung der Zwei-Wochen-Frist des
8 626 Abs. 2 BGB Bedeutung gewinnen (BAG vom 02.03.2017 — 2 AZR 698/15,
juris, Rz. 23; BAG vom 25.10.2012 — 2 AZR 700/11, juris, Rz. 16). Sie bilden als
solche aber keine objektive Tatsache, die den dringenden Verdacht eines be-
stimmten strafbaren Verhaltens begriinden kénnte. Denn fir die Erhebung der
Anklage setzt die Strafprozessordnung einen gentigenden Anlass, fur die Eroff-
nung des Hauptverfahrens einen hinreichenden, aber noch keinen dringenden
Tatverdacht voraus (BAG vom 27.06.2017 — 9 AZR 576/15, juris, Rz. 18; BAG
vom 29.11.2007 — 2 AZR 724/06, juris, Rz. 39).

Da Verdachtskindigungen immer die Gefahr in sich tragen, dass ein ,Unschuldi-
ger betroffen ist, ist es gerechtfertigt, strenge Anforderungen an sie zu stellen
und vom Arbeitgeber zu verlangen, alles zu tun, um den Sachverhalt aufzuklaren
(BAG vom 26.09.2002 — 2 AZR 424/01, juris, Rz. 33). Anderenfalls verstol3t die
Kindigung gegen den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit. Schlielich ist der Ar-
beitnehmer vor Ausspruch der Kiindigung zu den Vorwirfen anzuhéren und ihm
Gelegenheit zu geben, sich hierzu zu &ul3ern.

Entscheidungen im Strafverfahren binden die tGber die Wirksamkeit einer (Ver-
dachts-)Kiindigung befindenden Gerichte fur Arbeitssachen im Ubrigen nicht.
Diese haben vielmehr alle relevanten Umstande selbst zu wirdigen (BAG vom
02.03.2017 — 2 AZR 698/15, juris, Rz. 24). Gleichwohl kann ein Freispruch im
Strafverfahren unter dem Gesichtspunkt einer Entlastung des Arbeitnehmers fur
die arbeitsgerichtliche Prufung im Rahmen einer Verdachtskiindigung Bedeutung
gewinnen (BAG vom 18.06.2015 — 2 AZR 256/14, juris, Rz. 46). Das gilt nicht
nur, wenn der Verdacht gegen den Arbeitnehmer im Strafverfahren vollstandig
ausgeraumt worden ist. Es reicht vielmehr aus, wenn Tatsachen festgestellt wor-
den sind, die den Verdacht zumindest wesentlich abschwachen (BAG vom
02.03.2017 — 2 AZR 698/15, juris, Rz. 24).
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Die mangelnde Bindung an das Strafurteil hindert die Gerichte fiir Arbeitssachen
nicht, in der Entscheidung enthaltene Feststellungen im Rahmen der freien Be-
weiswurdigung nach § 286 Abs. 1 ZPO zu bertcksichtigen. Diese sind, wenn sich
eine Partei auf das Strafurteil zu Beweiszwecken beruft, im Wege des Urkunden-
beweises gemal 88 415, 417 ZPO zu verwerten (BAG vom 02.03.2017 — 2 AZR
698/15, juris, Rz. 22; BAG vom 23.10.2014 — 2 AZR 865/13, juris, Rz. 26). Dabei
durfen die Gerichte fur Arbeitssachen die vom Strafgericht getroffenen Feststel-
lungen aber nicht unbesehen Ubernehmen. Sie haben die in der Beweisurkunde
dargelegten Feststellungen einer eigenen kritischen Uberpriifung zu unterziehen
und den Beweiswert einer ggf. lediglich urkundlich in den Worten des Strafrich-
ters belegten Aussage sorgfaltig zu priufen (BAG vom 02.03.2017 — 2 AZR
698/15, juris, Rz. 25). Die beantragte Vernehmung von Zeugen darf nicht unter
Hinweis auf die strafgerichtlichen Feststellungen abgelehnt werden. AuRerdem
missen sich die Mitglieder des erkennenden Spruchkérpers grundsatzlich einen
personlichen Eindruck von einem Zeugen verschaffen, wenn das Gericht auf des-
sen (Un-) Glaubwaurdigkeit abstellen will. Etwas anderes gilt nur dann, wenn die
fur die Wirdigung maRgeblichen Umsténde in den Akten festgehalten worden
sind und die Parteien Gelegenheit hatten, sich dazu zu erklaren (BAG vom
02.03.2017 — 2 AZR 698/15, juris, Rz. 22; BAG vom 23.10.2014 — 2 AZR 865/13,
juris, Rz. 29 1.).

bb. In Anwendung dieser Grundsatze scheitern die Verdachtskiindigungen
zum einen bereits an einer unzureichenden Ermittlung des Sachverhalts vor Aus-
spruch der Kiindigung, zum anderen daran, dass infolge der aufgezeigten Wider-
spruche in der Aussage des Zeugen X. und der Bedenken an seiner Glaubwr-
digkeit nicht nur kein Tatnachweis erbracht ist, sondern die Kammer auch nicht
von einer grol3en Wahrscheinlichkeit einer Taterschaft des Klagers ausgeht. Da-
hingestellt bleiben kann jedoch, ob die Beklagte, nachdem sie in erster Instanz
noch erklart hat, die Kiindigung werde nur auf den Tatvorwurf gestitzt und nicht
auf einen dringenden Verdacht, diesen Kindigungsgrund nun in der Berufung
wieder aktivieren kann. Die Berufungskammer ist dabei durchaus der Ansicht,
dass dies mdglich sein muss, solange die Ubrigen Zulassigkeitsvoraussetzungen
im Berufungsverfahren, insbesondere aus 8§ 67 ArbGG, beachtet werden, was
hier geschehen ist.

Gleichwohl scheitern die Verdachtskiindigungen bereits an einer unzureichenden
Sachverhaltsermittlung im Vorfeld. Denn unstreitig hat die Beklagte die Unter-
schrift auf dem Abholschein vom 22.04.2014 erst deutlich spéater, namlich nach
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dem ersten Kammertermin im Kindigungsschutzverfahren vor dem Arbeitsge-
richt, Gberhaupt einer kritischen Priifung unterzogen und bis dahin ungeprtft dem
Klager nicht nur die Tat als solche vorgeworfen, sondern auch — und das als
durchaus schwerwiegendes Indiz —, dass er das Gerét ja beim Kunden . abgeholt
und in Besitz genommen habe. Da sich die Spur des Gerates von dann an verlor,
war eine Taterschaft des Klagers naheliegend, wenn man zugrunde legte, dass
er ja angeblich den Abholschein unterzeichnet hatte. Dabei war bei Augenschein-
nahme des Abholscheins durchaus nicht naheliegend, dass er die Unterschrift
des Klagers aufwies. Hatte die Beklagte hinreichend im Vorfeld der Kiindigung
ermittelt, hatte sie — wie spater im Kindigungsschutzverfahren geschehen — fest-
gestellt, dass Herr X. der Mitarbeiter war, der das Gerat am 22.04.2014 abholte.
Zwangslaufig hatte sich eine Befragung dieses Mitarbeiters angeschlossen. Die
Beklagte hingegen hat sich letztlich auf die Anklageschrift der Staatsanwaltschaft
verlassen, obwohl auch schon im Ermittlungsverfahren zu hinterfragen gewesen
ware, ob der Zeuge X. nicht ein Eigeninteresse verfolgte, das seine den Klager
belastenden Aussagen pragte. Daruber hinaus hat die Beklagte dem Klager im
Anhdrungsschreiben vom 02.06.2016 vorgehalten, im Marz 2015, als es angeb-
lich zur Ubergabe des Gerates an Herrn X. gekommen sei, fir die zu diesem
fuhrende Tour nach G. eingeteilt gewesen zu sein und diese auch gefahren zu
haben, was nicht den Tatsachen entspricht. Unstreitig ist namlich, dass der Kla-
ger im Oktober 2014 das letzte Mal eine Tour zu Herrn X. gefahren ist. Auch
dieser Vortrag der Beklagten, der also neben dem Indiz fur eine Taterschaft, wel-
ches aus dem angeblichen Besitz ab 22.04.2014 folgen sollte, ein weiteres dahin
begriinden sollte, dass der Klager auch im Zeitraum der Ubergabe des Gerates
der regulare Auslieferungsfahrer des Herrn X. gewesen sei und damit leichten
und routinemafigen Zugang dorthin gehabt habe, ist unzutreffend. Bei ordnungs-
gemalRer und gewissenhafter, weil in alle Richtungen offen erfolgender Sachver-
haltsermittlung hatte es zu solch offensichtlichen Fehlern nicht kommen kénnen,
denn welche Touren der Klager wann gefahren ist, lasst sich zwanglos seinen
Lieferscheinen und dem Dienstplan entnehmen. Und wer welche Unterschrift hat,
dirfte bei der Uberschaubaren Anzahl von Auslieferungsfahrern ebenfalls zwang-
los Uberprufbar sein. Die Beklagte hat zwar pauschal behauptet, gewissenhatft
ermittelt zu haben, ihrem unsubstantiierten Vortrag ist aber nicht zu entnehmen,
wann und wie vor der Kiindigung und warum dann gleichwohl diese Fehler pas-
siert sind.

Unabhangig davon besteht aber auch keine grof3e Wahrscheinlichkeit der Tatbe-
gehung durch den Klager. Auf die vorstehenden Ausfiihrungen zur Tatkindigung
kann insoweit Bezug genommen werden. Die Problematik der nicht mdglichen
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Glaubwirdigkeitsbeurteilung beim Zeugen X., der Unergiebigkeit der Aussage
der Zeugin Frau X., der unschlissigen Beweisangebote durch Vernehmung der
anderen Auslieferungsfahrer und der nicht hinreichenden Indizien fir eine Tater-
schaft des Klagers auch im Ubrigen fiihrt nicht nur dazu, dass keine Uberzeu-
gungsbildung der Berufungskammer von der Taterschaft des Klagers maglich ist.
Sie fuhrt auch dazu, dass die Kammer selbst eine grol3e Wahrscheinlichkeit ver-
neint. Die Beklagte hat gegen den Klager letztlich nicht mehr als eine Belastung
durch den Zeugen X. in der Hand, dessen Aussage aber keine bindenden Fest-
stellungen ermdglicht, da keine hinreichende Beweiswirdigung zur Glaubwiirdig-
keit erfolgt ist. Weder ist im Ubrigen gesichert, dass der Klager das streitige Ge-
rat zuvor Uberhaupt mal in Besitz genommen hat, noch wie er und warum er bes-
ser als andere Zugriff auf das Gerat erlangt haben sollte, um es dann angeblich
an Herrn X. zu verauf3ern.

2. Vor dem Hintergrund der Feststellung der fehlenden sozialen Rechtferti-
gung der zum 30.08.2016 ausgesprochenen ordentlichen Kiindigung ist der Be-
dingungseintritt fur die Entscheidung Uber den hilfsweise gestellten Auflésungs-
antrag erfolgt. Der zulassige Antrag ist begriindet.

Nach 8 9 Abs. 1 Satz 1 KSchG ist das Arbeitsverhaltnis durch das Gericht auf
Antrag des Arbeitnehmers gegen Festsetzung einer Abfindungszahlung aufzulo-
sen, wenn — wie hier — festgestellt wird, dass das Arbeitsverhéltnis durch die
Kindigung nicht aufgelést worden ist, jedoch dem Arbeitnehmer die Fortsetzung
des Arbeitsverhaltnisses nicht zuzumuten ist. Daflr muss kein wichtiger Grund
ISv. 8 626 Abs. 1 BGB vorliegen, der dem Arbeitnehmer die Fortsetzung des Ar-
beitsverhaltnisses selbst bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist unzumutbar machen
wirde. Es reicht aus, dass ihm die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses auf un-
bestimmte Dauer unzumutbar ist (BAG vom 11.07.2013 — 2 AZR 241/12, juris,
Rz. 15 mwN). Dafuir wiederum genugt nicht allein die Sozialwidrigkeit der Ktindi-
gung. Es bedarf vielmehr zusatzlicher, vom Arbeitnehmer darzulegender Um-
stande. Diese mussen im Zusammenhang mit der Kindigung oder doch dem
Kindigungsschutzprozess stehen. Auflosungsgriinde kénnen sich demnach aus
den Modalitaten der Kindigung als solcher und aus weiteren Handlungen des
Arbeitgebers ergeben, die mit der Kiindigung einhergehen (BAG vom 11.07.2013
— 2 AZR 241/12, juris, Rz. 15).

Soweit wie hier beide Parteien, Arbeitnehmer wie Arbeitgeber einen Auflosungs-
antrag stellen und damit wechselseitig — wenn auch aus unterschiedlichen Grin-
den — die Unzumutbarkeit der Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses behaupten,
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ist keine gesonderte Prifung eines Auflosungsgrundes durch das Gericht mehr
vorzunehmen. Zwar handelt es sich um zwei vollig selbstandige Prozesshand-
lungen. Stellen beide Parteien jedoch einen Auflésungsantrag und begriinden ihn
jeweils mit Unzumutbarkeit der Weiterbeschéaftigung bzw. einer nicht mehr den
Betriebszwecken dienlichen weiteren Zusammenarbeit, hat das Gericht vom Vor-
liegen eines Auflosungsgrundes auszugehen. Denn es ware geradezu widersin-
nig, wenn das Gericht gegen beide Parteien gleichwohl eine den Betriebszwe-
cken dienliche und auch dem Arbeitnehmer zumutbare Fortfiihrung des Arbeits-
verhaltnisses in einem solchen Fall bejahen wirde (ebenso LAG Hamm vom
03.12.1998 — 4 Sa 703/98, juris, Rz. 70; Mues in: Mues/Eisenbeis/Laber, Hand-
buch Kindigungsrecht, 2. Auflage, Rn. 562; Stahlhacke/Preis/Vossen, Kindi-
gung und Kindigungsschutz im Arbeitsverhaltnis, 11. Auflage, Rn. 2128 f,;
ErfK/Kiel, 19. Auflage, 8 9 KSchG Rn. 24; a.A. KR/Spilger, 11. Auflage, § 9
KSchG Rn. 81).

Selbst wenn man das anders sahe, lage hier jedoch ein Auflésungsgrund vor.
Dieser kann auch darin bestehen, dass der Arbeitgeber einen Arbeitnehmer
leichtfertig einer Straftat bezichtigt und damit an der Ehre verletzt (LAG Schles-
wig-Holstein vom 25.02.2004 — 3 Sa 491/03, juris, Rz. 65 ff; vgl. auch BAG vom
11.07.2013 — 2 AZR 241/12, juris, Rz. 24). Nun ergibt sich die Leichtfertigkeit der
Beklagten nicht aus dem Kiindigungsvorwurf als solchem bereits, denn immerhin
lag dem damals eine Anklageschrift zugrunde. Den dortigen Tatvorwurf im Kin-
digungsschutzverfahren als Behauptung zu verwenden, ist weder leichtfertig
noch dann ehrverletzend. Wenn allerdings der Arbeitgeber dann wie hier die An-
gaben aus einer Anklageschrift im Kidndigungsschutzverfahren und auch schon
bei der Anhérung des Klagers leichtfertig, namlich ohne gewissenhafte oder
Uberhaupt nachvollziehbare Prifung erganzt um den Vorwurf, dieser habe das
streitige Gerat als letzter in Besitz gehabt, so dass die Taterschaft naheliegend
erscheint, zumindest aber ein gesonderter Erklarungsbedarf auf Klagerseite aus-
geldst wird, wenn er dann weiter behauptet, der Klager hatte den Kunden, an den
angeblich ein Gerat ,unter der Hand“ veraul3ert worden ist, im Zeitraum der an-
geblichen Ubergabe als einziger Auslieferungsfahrer regular aufgesucht, wah-
rend er tatsachlich schon seit Monaten zuvor nicht mehr den Kunden X. auf sei-
ner Tour hatte, sind solche Behauptungen ohne nachvollziehbar begriindete Auf-
klarungsversuche durchaus geeignet, beim Klager berechtigterweise den Ein-
druck entstehen zu lassen, dass man selbst unter Zuhilfenahme leichtfertig oder
gar nicht recherchierter ,Fakten® und deren Einfuhrung in den Kiindigungsschutz-
prozess bereit ist, ihn einem nochmal erhdhten Risiko des Arbeitsplatzverlustes
auszusetzen. Hiervon ist die Beklagte erst nach gerichtlicher erstinstanzlicher
Auflage zur Vorlage von Referenzunterschriften abgeruckt, also dann, als die bis-
herige Behauptung schlicht unhaltbar geworden und wohl Gberhaupt erstmals
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naher Uberprift worden ist. Die darin liegende Verletzung der Fursorgepflicht des
Arbeitgebers und die darin zum Ausdruck kommende Gleichgultigkeit gegenlber
den Auswirkungen bei dem ,unschuldigen®, jedenfalls aber nicht Gberfliihrten oder
auch nur hinreichend verdachtigen Mitarbeiter lassen es berechtigterweise dem
Mitarbeiter nicht mehr zumutbar erscheinen, das Arbeitsverhéaltnis fortzusetzen.

Die damit begriindete und zu dem beiderseits beantragten Datum (8 9 Abs. 2
KSchG i.V.m. § 308 Abs. 1 Satz 1 ZPO) vorgenommene gerichtliche Auflosung
des Arbeitsverhaltnisses hat gegen Zahlung einer Abfindung gemaf 8§ 10 KSchG
in Hohe von 9.537,- € brutto zu erfolgen.

Nach 8§ 10 Abs. 1 KSchG betragt der maximal mégliche Abfindungsrahmen beim
Klager 12 Bruttomonatsverdienste. Bei dem unstreitigen Verdienst des Klagers
von 2.200,- € ware dies ein Betrag von 26.400,- € brutto. Die hier festgesetzte
Summe macht davon lediglich einen Anteil von 36% aus. Sie orientiert sich an
der sogenannten ,Faustformel®, also einem Ansatz von 0,5 Bruttogehaltern pro
Beschaftigungsjahr (hier 8 Jahre und 8 Monate = 8,67 x 0,5 x 2.200,- €). Diese
Bemessung erscheint der Kammer unter Beriicksichtigung der Betriebszugeho-
rigkeitszeit des Klagers, die bis zum Kindigungsvorwurf unstreitig unbeanstandet
verlaufen ist und damit einen erheblichen sozialen Besitzstand begriindet hat wie
auch der Leichtfertigkeit der Beklagten bei Kiindigung und Prozessfuhrung bis
12.01.2017 gerechtfertigt. Immerhin hat sie ihre Behauptung, er habe den Abhol-
schein vom 22.04.2014 unterzeichnet, Uber ein halbes Jahr in dem Kiindigungs-
schutzverfahren aufrecht erhalten und sogar — was gleichfalls nur ins Blaue hin-
ein und damit leichtfertig erfolgt sein kann — mit Schriftsatz vom 25.10.2018 be-
hauptet, der Kunde |. wirde den Klager ,jederzeit identifizieren“ kdnnen bei einer
Gegenuberstellung, denn an den Klager habe Herr |. das Gerat Ubergeben. Mit
dem Kunden I. hat die Beklagte ganz offensichtlich vor Aufstellung dieser Be-
hauptung, fur die sie ihn auch als Zeugen benannt hat, keine Ricksprache ge-
halten. Denn da der Klager, wie nunmehr unstreitig ist, das Geréat nicht beim Kun-
den I. abgeholt hat, héatte dieser ihn natirlich keinesfalls und schon gar nicht ,je-
derzeit” identifizieren kdnnen als denjenigen Fahrer, dem er am 22.04.2014 das
Gerat Ubergeben hat. Den ohnehin schon mit strafrechtlichen Ermittlungen und
einer Anklage belasteten Klager durch leichtfertige und ungepriifte Behauptun-
gen einem nochmal hoheren Risiko des Arbeitsplatzverlustes auszusetzen,
rechtfertigt zum einen wie bereits aufgezeigt ohnehin bereits die Annahme der
Unzumutbarkeit der Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses und zudem die Fest-
setzung einer Abfindung in bereits deutlich splrbarer Hohe. Da andererseits die
Kindigung und ihre vehemente Verteidigung durch die Beklagte aber auch nicht
durchweg auf leichtfertigen Behauptungen fuRten, sondern sie im Ubrigen durch-
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aus mit der Anklageschrift der Staatsanwaltschaft Anlass zur Prufung eines drin-
genden Tatverdachts hatte, die Kiindigung also nicht véllig im luftleeren Raum
erfolgt ist, halt die Kammer einen Berechnungsansatz von 0,5 Gehéltern pro Be-
schaftigungsjahr zwar fir angemessen, aber auch ausreichend. Hier war zu be-
ricksichtigen, dass die Chancen des Klagers auf dem zur Zeit weiterhin in guter
Verfassung befindlichen Arbeitsmarkt — auch in Anbetracht des noch jungen bis
mittleren Alters des Klagers — nicht allzu schlecht sein durften. Dem Klager hin-
gegen, wie die Beklagte dies tut, die Kontaktaufnahme mit Mitarbeitern wéahrend
des laufenden Verfahrens zur Gewinnung von Entlastungszeugen vorzuwerfen
und aus seiner Rechtsverteidigung eine Reduzierung der Abfindung auf Null her-
leiten zu wollen, Uberzeugt die Kammer nicht. Das Vorgehen des Klagers recht-
fertigt sich aus der Wahrnehmung berechtigter Interessen in dem teilweise hart
und im Ubrigen zun&chst einmal von der Beklagten zu Beginn mit leichtfertig auf-
gestellten, unwahren Behauptungen geflhrten Rechtsstreit, der immerhin seine
soziale Existenzgrundlage betrifft. Die Beklagte darf sich nun nicht beschweren,
wenn dieses Prozessverhalten bei der Abfindungsbemessung auf sie zurtckfallt.

Die Kostenentscheidung folgt aus 88 64 Abs. 6 ArbGG, 525, 92 Abs.1 ZPO und
berticksichtigt die Anteile von Unterliegen und Obsiegen der Parteien in beiden
Instanzen.

V.

Die Entscheidung uber die Nichtzulassung der Revision beruht auf § 72 Abs. 1
ArbGG. Ein Zulassungsgrund nach § 72 Abs. 2 ArbGG liegt nicht vor, insbeson-
dere betrifft die Entscheidung weder entscheidungsrelevante Rechtsfragen von
grundsétzlicher Bedeutung im Sinne von 8§ 72 Abs. 2 Nr. 1 ArbGG noch liegt eine
Divergenz im Sinne von § 72 Abs. 2 Nr. 2 ArbGG vor.

RECHTSMITTELBELEHRUNG

Gegen dieses Urteil ist ein Rechtsmittel nicht gegeben.
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Wegen der Mdglichkeit der Nichtzulassungsbeschwerde wird auf § 72a ArbGG
verwiesen.

Klein Jung Langer



