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LANDESARBEITSGERICHT DUSSELDORF
IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL
In dem Rechtsstreit

des Herrn B. B., E. stral3e 26, E.,
- Klager und Berufungsklager -

Prozessbevollméachtigte: Rechtsanwalte U.,
A. hof 8, E.,
gegen

das Land Nordrhein-Westfalen, vertreten durch das Polizeiprésidium
Dusseldorf, UlenbergstralRe 127 - 131, 40225 Dusseldorf,

- Beklagter und Berufungsbeklagter -

Prozessbevollméachtigte: Rechtsanwalte T. & C.,
D. allee 45, E.,

hat die 6. Kammer des Landesarbeitsgerichts Dusseldorf

auf die mindliche Verhandlung vom 28.06.2019

durch den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsgericht Barth als Vorsitzen-
den sowie den ehrenamtlichen Richter Derksen und den ehrenamtlichen
Richter van den Berg

firR e ¢ ht erkannt:

I. Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Arbeitsge-
richts Dusseldorf vom 05.09.2018 - AZ: 12 Ca 5121/18 — wird
zuruckgewiesen.

II. Die Kosten des Berufungsverfahrens hat der Klager zu
tragen.

[ll. Die Revision wird nicht zugelassen.



Tatbestand:

Die Parteien streiten tber die Wirksamkeit einer auf3erordentlichen Kiindigung.

Der am 06.06.1983 geborene, verheiratete Klager ist seit dem 19.01.1987 bei
dem beklagten Land beschaftigt. Sein monatliches Entgelt betrug zuletzt ca.
2.600,- € brutto. Auf das zwischen den Parteien bestehende Arbeitsverhéltnis
findet kraft arbeitsvertraglicher Verweisung der TV-L Anwendung.

Der Klager war zunachst im Werkstattbereich tatig. Seit November 2015 wurde
er aus gesundheitlichen Grinden auf der Stelle des Pfortners einer Polizeidienst-
stelle der Liegenschaft ,L.-S.-Str. 180" in E. eingesetzt. Dieses Geb&ude wird von
verschiedenen Organisationseinheiten des Polizeiprasidiums genutzt. Es handelt
sich nicht um eine Polizeiwache.

Am Vormittag des 22.12.2017 suchte die Zeugin B. M. das obige Gebaude auf.
Sie wandte sich an den Klager, der an der Pforte seinen Dienst austibte, und
teilte ihm mit, sie wolle einen 100,- €-Schein abgeben, den sie gefunden habe.
Ob der Klager sodann den Schein entgegengenommen hat, steht zwischen den
Parteien im Streit. Der Geldschein ist weder bei der dafiir zustandigen Stelle in
der ersten Etage des Dienstgebaudes ,L.-S.-Str. 180“ noch anderweitig bei der
Polizeidienststelle hinterlegt worden.

Noch am selben Tag wandte sich die Zeugin M. um 12.52 Uhr mit folgender E-
Mail an eine Poststelle der Diisseldorfer Polizei:

~>ehr geehrte Damen und Herren,

ich habe heute Vormittag auf dem Vorplatz der ehemaligen WestLB Fried-
richstralBe/Ecke Herzogstral3e einen 100 € - Schein gefunden.

Den habe ich dann an der Pforte der Polizeistelle in der I. stral3e abgege-
ben. Der Herr an der Pforte sagte mir dann, dass er diesen Schein nach
oben bringen wirde. Auf meine Nachfrage, ob ich Angaben zum Fundort
oder meinen Personalien machen sollte, meinte er, das ware nicht notig.

Nachdem ich diesen Vorgang meinem Mann erzahlte, der vor geraumer Zeit
eine Uhr gefunden und bei der Polizei abgegeben hatte, kam uns das Ver-
halten komisch vor. Er sagte, dass er bei der Uhr (die wohl nicht wertvoll
war) genaue Angaben zum Fundort und seiner Person machen musste.



Was passiert jetzt mit dem 100 €-Schein. Es ist schon seltsam, dass kei-
nerlei Frage nach dem Wo und Wann gestellt wurden. Ich wiirde schon
gerne wissen, was nun mit dem Geld passiert, da ja nun mit Sicherheit kein
Besitzer mehr ausfindig gemacht werden kann.

““

Der Sachverhalt wurde durch das Beschwerdemanagement des Polizeiprasidi-
ums Dusseldorf an das zustandige Kriminalkommissariat weitergegeben. Dieses
leitete daraufhin ein Ermittlungsverfahren wegen des strafrechtlichen Verdachts
der Unterschlagung ein. Im Rahmen des Ermittlungsverfahrens wurde die Zeugin
M. am 08.05.2018 polizeilich vernommen. Im Rahmen einer Wahllichtbildvorlage
mit acht Fotos identifizierte sie die Fotografie des Klagers und erkléarte, sie sei
sich zu 80% sicher, dass es sich um die Person handle, die den 100 € - Schein
entgegengenommen habe. Wegen der Einzelheiten wird auf die Anlage B 2, BI.
252 — 253 d.A., Bezug genommen. Nach der Vernehmung der Zeugin tibersandte
das Kriminalkommissariat den Vorgang zur Einsichtnahme an die Personalabtei-
lung des Polizeiprasidiums. Mit Schreiben vom 11.05.2018 (BIl. 37 f. d.A.) horte
das beklagte Land den Klager unter Fristsetzung bis zum 18.05.2018 zu dem
Verdacht an, er habe den 100 € - Schein an sich genommen und nicht als Fund-
sache weitergeleitet. Der Klager aufRerte sich mit anwaltlichem Schreiben vom
14.05.2018, beim beklagten Land eingegangen am 16.05.2018, dahingehend,
dass er eine derartige Tat mit aller Entschiedenheit bestreite. Weitere Angaben
zur Sache machte er nicht.

Mit einem laut Eingangsstempel am 22.05.2018 eingegangenen Schreiben vom
18.05.2018 wurde der Personalrat zu einer beabsichtigten aufR3erordentlichen
Verdachtskindigung angehort (Bl. 43 — 48 d.A.). Der Personalrat bat zun&chst
mit Schreiben vom 23.05.2018 darum, die Kiindigung nicht auszusprechen, be-
vor der Rechtsbeistand des Klagers die Moglichkeit einer Akteneinsicht gehabt
habe. Nach einer erganzenden Stellungnahme des beklagten Landes vom
25.05.2018 stimmte der Personalrat der Kiindigung dann auf seiner Sitzung vom
29.05.2018 zu. Mit einem dem Klager am 30.05.2018 personlich ausgehandigten
— versehentlich auf den 29.05.2017 datierten — Schreiben kiindigte das beklagte
Land das Arbeitsverhaltnis fristlos, hilfsweise aul3erordentlich unter Wahrung ei-
ner sozialen Auslauffrist zum 31.12.2018.

Mit seiner dem beklagten Land am 20.06.2018 zugestellten Klage hat der Klager
die Unwirksamkeit der Kiindigung geltend gemacht und dabei das Fehlen eines
wichtigen Grundes sowie die Einhaltung der Frist des 8 626 Abs. 2 BGB sowie
die Ordnungsmaligkeit der Personalratsanhdrung mit Nichtwissen bestritten.



Der Klager hat behauptet, er habe den Geldschein am 22.12.2017 nicht entge-
gengenommen, sondern der Finderin mitgeteilt, dass er nicht befugt sei, die
Fundsache anzunehmen. Er habe sie darauf hingewiesen, dass sie die Fundsa-
che in einem Fundbiro oder in der Wache abgeben solle. Sie sei daraufhin wie-
der fortgegangen. Was sie anschliel3end mit dem 100 € - Schein gemacht habe,
entziehe sich seiner Kenntnis. Der Klager hat zudem die Auffassung vertreten,
die ihm eingeraumte Stellungnahmefrist von einer Woche sei zu kurz bemessen
gewesen.

Der Klager hat beantragt,

festzustellen, dass das zwischen den Parteien bestehende Arbeits-
verhaltnis durch die aufRerordentliche Kiindigung vom 29.05.2017
(vermutlich 2018 gemeint) nicht beendet worden ist.

Das beklagte Land hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Das beklagte Land hat vorgetragen, es bestehe der dringende Verdacht, dass
der Klager am 22.12.2017 in Auslbung seines Dienstes einen 100 € — Schein
unterschlagen habe. Die vorgenommene Interessenabwégung sei zu Lasten des
Klagers ausgefallen. Kein Arbeitgeber misse dulden, dass seine Raume fir
strafbare Handlungen von Mitarbeitern genutzt wiirden. Dies gelte hier erst recht,
da ein konkreter Bezug zum beklagten Land —im speziellen zum Polizeiprasidium
Dusseldorf — bestehe. Es sei eine nachhaltige Schadigung des Rufs und der In-
tegritat der Polizei zu befuirchten. Die Offentlichkeit vertraue darauf, dass die Po-
lizei ihren gesetzlichen Auftragen nachkomme. Dieses Vertrauen werde dadurch
zerstort, wenn Angehdrige der Polizei selbst strafrechtlich in Erscheinung traten.

Das Arbeitsgericht hat die Klage mit Urteil vom 05.09.2018 abgewiesen. Gegen
dieses Urteil, welches dem Klager am 05.10.2018 zugestellt worden ist, hat er
am 15.10.2018 Berufung eingelegt und diese mit einem am Montag, dem
07.01.2018 eingegangenen Schriftsatz begriundet.

Der Klager bestreitet weiterhin, dass er die 100,- € entgegengenommen habe.
Es bestehe auch kein dringender Verdacht. Vielmehr stiinde Aussage gegen
Aussage. Er rugt, dass das Arbeitsgericht seine Entscheidung ohne Vernehmung
der Finderin getroffen habe. Zudem hatte vor dem Hintergrund der tber 30-jahri-
gen Dauer des Beschaftigungsverhaltnisses eine Abmahnung ausgereicht. Die



Interessenabwégung sei fehlerhaft zu seinen Lasten vorgenommen worden. Es
hatte insoweit berlcksichtigt werden mussen, dass der Vorgang dem beklagten
Land schon seit Anfang Januar 2018 bekannt gewesen sei. Auch wenn es nach
der Rechtsprechung des BAG den Fortgang des Ermittlungsverfahrens habe ab-
warten durfen, so musse bei der Interessenabwagung berlcksichtigt werden,
dass es ihn trotz der E-Mail vom 22.12.2017 in Kenntnis der Tatsache, dass er
an diesem Tag Dienst an der Pforte gehabt habe, noch viele Monate weiterbe-
schaftigt habe. Warum dies dann nicht zumindest bis zum Ablauf der fiktiven or-
dentlichen Kindigungsfrist von sechs Monaten zum Schluss eines Kalendervier-
teljahres maglich gewesen sein soll, leuchte nicht ein.

Der Klager beantragt,

das Urteil des Arbeitsgerichts Dusseldorf vom 05.09.2018, AZ:
12 Ca 5121/18, abzuandern und festzustellen, dass das Arbeitsver-
haltnis der Parteien nicht durch die aulRerordentliche Kindigung
vom 29.05.2018 beendet worden ist.

Das beklagte Land beantragt,
die Berufung zuriickzuweisen.

Das beklagte Land verteidigt das angefochtene Urteil unter Vertiefung seines
erstinstanzlichen Sach- und Rechtsvorbringens.

Der Klager ist rechtskraftig wegen veruntreuender Unterschlagung zu einer Geld-
strafe von 50 Tagessatzen zu je 40,00 € verurteilt worden.

Die Kammer hat Beweis erhoben durch Vernehmung der Zeugin B. M.. Zudem
hat sie den Klager informatorisch angehort. Wegen des Ergebnisses der Beweis-
aufnahme wird auf das Sitzungsprotokoll vom 28.06.2019 Bezug genommen.
Hinsichtlich des weiteren Sach- und Streitstandes wird auf den Tatbestand des
erstinstanzlichen Urteils, die Sitzungsniederschriften beider Instanzen sowie er-
ganzend auf samtliche Schriftsédtze der Parteien nebst Anlagen Bezug genom-
men.



Entscheidungsqgrinde:

A.
Die zulassige Berufung des Klagers ist unbegriindet.
l. Es bestehen keine Bedenken gegen die Zulassigkeit der Berufung.

Die gemal § 64 Abs. 2 lit. ¢) ArbGG statthafte Berufung ist unter Beachtung der
Vorgaben der 88 66 Abs. 1, 64 Abs. 6 ArbGG in Verbindung mit § 520 ZPO form-
und fristgerecht eingelegt und begriundet worden.

Il. In der Sache hat die Berufung keinen Erfolg. Das Arbeitsgericht hat richtig
entschieden. Das Arbeitsverhdltnis der Parteien ist mit Zugang der auf3erordentli-
chen Kundigung am 30.05.2018 beendet worden.

1. Die Kiindigung ist nicht gemafl 8§ 626 BGB unwirksam.

a) Die Voraussetzungen des § 626 Abs. 1 BGB zum Ausspruch einer aul3er-
ordentlichen Kindigung sind erfullt.

aa) Nach 8 626 Abs. 1 BGB kann das Arbeitsverhaltnis ohne Einhaltung einer
Kindigungsfrist gekindigt werden, wenn Tatsachen vorliegen, aufgrund derer
dem Kindigenden unter Beriicksichtigung aller Umstande des Einzelfalls und un-
ter Abwéagung der Interessen beider Vertragsteile die Fortsetzung des Arbeits-
verhaltnisses selbst bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist nicht zugemutet werden
kann. Dabei ist zunachst zu untersuchen, ob der Sachverhalt ohne seine beson-
deren Umstande ,an sich“ und damit typischerweise als wichtiger Grund geeignet
ist. Alsdann bedarf es der weiteren Prifung, ob dem Kindigenden die Fortset-
zung des Arbeitsverhaltnisses unter Beriicksichtigung der konkreten Umstande
des Falles und unter Abwagung der Interessen beider Vertragsteile jedenfalls bis
zum Ablauf der Kundigungsfrist zumutbar ist oder nicht (BAG v. 19.01.2016 —
2 AZR 449/15 — Rn. 28, NZA 2016, 1144; BAG v. 22.10.2015 — 2 AZR 569/14 —
Rn. 20, juris; BAG v. 13.05.2015 — 2 AZR 531/14 — Rn. 27, 28).

Begeht ein Arbeitnehmer bei oder im Zusammenhang mit seiner Arbeit rechts-
widrige und vorsatzliche - ggf. strafbare - Handlungen unmittelbar gegen das
Vermogen seines Arbeitgebers, verletzt er zugleich in schwerwiegender Weise
seine schuldrechtliche Pflicht zur Ricksichtnahme (8§ 241 Abs. 2 BGB) und miss-
braucht das in ihn gesetzte Vertrauen. Ein solches Verhalten kann selbst dann


http://www.juris.de/jportal/portal/t/1q1v/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=2&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR001950896BJNE023402377&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint

einen wichtigen Grund iSd. 8 626 Abs. 1 BGB darstellen, wenn die rechtswidrige
Handlung Sachen von nur geringem Wert betrifft oder zu einem nur geringftgi-
gen, maglicherweise zu gar keinem Schaden gefuhrt hat (BAG v. 10.06.2010
Rn.26 aaO; BAG v. 13.12.2007 — 2 AZR 537/06 — Rn.16,17, AP Nr. 210 zu § 626
BGB; BAG v. 12.08.1999 — 2 AZR 923/98 — zu |l 2 b aa der Grinde, AP Nr. 28
zu 8§ 626 BGB Verdacht strafbarer Handlung). Diese Grundséatze gelten auch fur
die Entwendung von im Eigentum eines Dritten stehenden Sachen, sofern eine
solche Handlung im Rahmen des Arbeitsverhaltnisses erfolgt (vgl. LAG Dissel-
dorf vom 29.04.2016 - 6 Sa 489/15 — n.v.; LAG Rheinland-Pfalz v. 14.11.2006 —
5 Sa 464/06 — Rn. 26, juris; LAG Kdln v. 11.08.1998 — 3 Sa 100/98 — NZA-RR
1999, 415; Niemann in Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 19. Auflage 2019,
BGB § 626 Rn. 94). Durch ein solches Verhalten kann ebenfalls das Vertrauens-
verhaltnis zum Mitarbeiter beeintrachtigt werden.

Auch der Verdacht einer schwerwiegenden Pflichtverletzung kann einen wichti-
gen Grund darstellen (sog. Verdachtskindigung). Eine Verdachtskindigung
kann gerechtfertigt sein, wenn starke, auf objektive Tatsachen griindende Ver-
dachtsmomente vorliegen, die geeignet sind, das fir die Fortsetzung des Arbeits-
verhaltnisses erforderliche Vertrauen zu zerstoren, und wenn der Arbeitgeber alle
zumutbaren Anstrengungen zur Aufklarung des Sachverhalts unternommen, ins-
besondere dem Arbeitnehmer Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben hat (st.
Rspr, vgl. etwa BAG v. 02.03.2017 — 2 AZR 698/15 -; BAG v. 17.03.2016 — 2 AZR
110/15 — Rn. 39). Der Verdacht muss auf konkrete, vom Kindigenden darzule-
gende und gegebenenfalls zu beweisenden Tatsachen gestitzt sein. Er muss
ferner dringend sein. Es muss eine grol3e Wahrscheinlichkeit dafiir bestehen,
dass er zutrifft. Die Umstande, die ihn begriinden, dirfen nach allgemeiner Le-
benserfahrung nicht ebenso gut durch ein Geschehen zu erkléaren sein, das eine
Kindigung nicht zu rechtfertigen vermochte. Blof3e, auf mehr oder weniger halt-
bare Vermutungen gestltzte Verdachtigungen reichen nicht aus (BAG v.
02.03.2017 — 2 AZR 698/15 -; BAG v. 17.03.2016 — 2 AZR 110/15 — Rn. 39 (BAG
17. Marz 2016 - 2 AZR 110/15 - Rn. 39.

Die Umstande, anhand derer zu beurteilen ist, ob dem Arbeitgeber die Weiterbe-
schaftigung zumindest bis zum Ende der Frist fur eine ordentliche Kiindigung zu-
mutbar ist oder nicht, lassen sich nicht abschlie3end festlegen. Zu beriicksichti-
gen sind aber regelmalig das Gewicht und die Auswirkung einer Vertragspflicht-
verletzung — etwa im Hinblick auf das Mal3 eines durch sie bewirkten Vertrauens-
verlusts und ihre wirtschaftlichen Folgen —, der Grad des Verschuldens des Ar-
beithehmers, eine moégliche Wiederholungsgefahr sowie die Dauer des Arbeits-
verhaltnisses und dessen storungsfreier Verlauf. Eine aulR3erordentliche Kindi-


http://www.juris.de/jportal/portal/t/1q1v/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=2&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR001950896BJNE064202377&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint
https://www.juris.de/r3/?docId=KARE600050404&docFormat=xsl&oi=Yzwh7g8myB&docPart=K&sourceP=%7B%22source%22:%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/?docId=KARE600050404&docFormat=xsl&oi=Yzwh7g8myB&docPart=K&sourceP=%7B%22source%22:%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/?docId=KARE600050404&docFormat=xsl&oi=Yzwh7g8myB&docPart=L&docAnchor=rd_39&sourceP=%7B%22source%22:%22Link%22%7D

gung kommt nur in Betracht, wenn dem Arbeitgeber angesichts der Gesamtum-
stande samtliche milderen Reaktionsmoglichkeiten unzumutbar sind (BAG v.
26.03.2015 — 2 AZR 517/14 — Rn. 21, AP Nr. 253 zu 8§ 626 BGB; BAG v.
09.06.2011 — 2 AZR 284/10 — Rn. 22, juris). Als mildere Reaktionen sind insbe-
sondere Abmahnung und ordentliche Kiindigung anzusehen. Sie sind dann alter-
native Gestaltungsmittel, wenn schon sie geeignet sind, den mit der auf3eror-
dentlichen Kundigung verfolgten Zweck — die Vermeidung des Risikos kunftiger
Stérungen — zu erreichen (BAG v. 21.11.2013 — 2 AZR 797/11 — juris; BAG v.
10.06.2010 — 2 AZR 541/09 — juris).

bb) Der im Streitfall zu beurteilende Sachverhalt ist ,an sich“ geeignet, einen
wichtigen Grund im Sinne des § 626 Abs. 1 BGB zu bilden. Dabei kann es dahin-
gestellt bleiben, ob der Vorwurf der Unterschlagung einer dem Klager anvertrau-
ten Fundsache aufgrund der rechtskraftigen strafrechtlichen Verurteilung und der
Aussage der Zeugin M. im vorliegenden Verfahren erwiesen ist und damit die
Voraussetzungen einer Tatkindigung vorliegen. Jedenfalls sind die Vorausset-
zungen einer Verdachtskiindigung erfullt.

aaa) Es besteht eine grol3e Wahrscheinlichkeit dafur, dass der Klager einen
100 € - Schein, den er als Fundsache von der Zeugin M. erhalten hat, fir sich
behalten und damit unterschlagen hat.

Die Zeugin M. hat ihre bereits vor Ausspruch der Kiindigung bei der Polizei geta-
tigte Aussage, sie habe am 22.12.2017 einen 100 € - Schein an den Klager ge-
geben, in ihrer Vernehmung vor der Kammer am 28.06.2019 bestatigt.

Zweifel an der Glaubwaurdigkeit der Zeugin sind weder vom Klager vorgetragen
worden noch in sonstiger Weise ersichtlich. Die Aussage der Zeugin ist auch
glaubhaft. Sie hat das Geschehen anschaulich geschildert und dabei Details wie-
dergegeben, die auf eine echte Erinnerung schliel3en lassen. So hat sie nach-
vollziehbar erlautert, warum sie gerade das konkrete Geb&ude aufgesucht hat,
und was sie anschliel3end gemacht hat. In sich schliissig war auch die Schilde-
rung, warum sie die Sache nicht auf sich hat beruhen lassen (Hinweis des Ehe-
mannes auf den Fund einer Uhr vor einiger Zeit). Den vermeintlichen Wider-
spruch, dass sie in ihrer E-Mail vom 22.12.2017 ausgefihrt hat, ihr Ehemann
habe selbst eine Uhr gefunden, in der Zeugenaussage aber bekundet hat, es sei
ihr Sohn gewesen, vermochte sie ohne Zdgern dahingehend aufzuklaren, dass
die Darstellung in der E-Mail vereinfacht gewesen sei. Da der Sohn damals noch
im Grundschulalter war und die Fundsache nicht allein, sondern in Begleitung
des Ehemannes abgegeben hat, der dementsprechend auch die Angaben zu



Fund und Personalien gemacht haben durfte, ist die vereinfachte Darstellung ver-
standlich.

Die Zeugin hat zudem eine AuRerung des Klagers aus dem Gesprach vom
22.12.2017 wiedergegeben, welche sie sich nicht ausgedacht haben kann. Er
soll ndmlich zweimal gesagt haben, er werde den Geldschein ,nach oben geben®.
Tatséachlich befand sich die fir Fundsachen zustandige Stelle in der ersten Etage,
also ,oben“. Woher hatte die Zeugin dies wissen sollen, wenn die AuRerung nicht
tatsachlich getatigt worden ist?

Weiter ist zu bedenken, dass die Zeugin kein Motiv hat, den Klager zu Unrecht
zu belasten. Sie kannte den Klager bis zu dem Vorfall am 22.12.2017 gar nicht.
Dass am 22.12.2017 irgendetwas vorgefallen wéare, was die Zeugin in einer
Weise gegen den Klager hatte aufbringen kdnnen, dass sie veranlasst hatte, ihn
zu Unrecht anzuschwarzen, hat der Klager selbst nicht vorgetragen. Die Zeugin
hat auch in ihrer Aussage vor der Kammer keinerlei Belastungstendenzen gegen
den Klager erkennen lassen; vielmehr hat sie den gesamten Vorgang sehr sach-
lich geschildert. Auf Nachfrage der Kammer hat sie zudem erklart, der Klager sei
nicht unfreundlich gewesen.

Hinzu kommt Folgendes: Sofern der Geldschein nicht vom Klager in Empfang
genommen worden ware, hatte die Zeugin ihn selbst behalten und sich damit
ihrerseits geman § 246 StGB wegen einer Unterschlagung strafbar gemacht. Wa-
rum hatte sie sich dann tberhaupt bei der Polizei melden und sich hierdurch der
Gefahr polizeilicher Ermittlungen aussetzen sollen? Ohne die E-Mail hatte bei der
Polizei niemand Kenntnis vom Fund des 100 € - Scheins gehabt. Selbst wenn
der Klager jemandem davon erzéahlt hatte, dass eine Frau versucht habe, einen
gefundenen Geldschein bei ihm abzugeben, so waren auch ihm nicht die Perso-
naldaten der Zeugin bekannt. Dass ein unredlicher Finder sich in einer solchen
Situation selbst bei der Polizei meldet, widerspricht jeglicher Lebenswahrschein-
lichkeit.

Soweit sich der Klager schliellich darauf beruft, es stiinde ,Aussage gegen Aus-
sage®, ist dem entgegen zu halten, dass er — im Gegensatz zur Zeugin — sehr
wohl ein Motiv hat, die Unwahrheit zu sagen, da er sich im Falle der Entgegen-
nahme und Nichtweitergabe des Geldscheins strafbar gemacht hat. Er hat dem-
entsprechend ein erhebliches Eigeninteresse am Ausgang des Rechtsstreits.

bbb) Der Verdacht der Unterschlagung einer dem Klager anvertrauten Fundsa-

che ist geeignet, das Vertrauen des beklagten Landes in dessen Redlichkeit dau-
erhaft zu zerstoren.

-10 -



-10 -

Zwar stand die Fundsache nicht im Eigentum des beklagten Landes. Es hat aber
die Aufgabe, derartige Fundsachen entgegen zu nehmen und solange sicher zu
verwahren, bis sich entweder der Eigentimer meldet oder die Aufbewahrungs-
frist abgelaufen ist mit der Folge, dass die Sache dem Finder Ubergeben werden
kann. Die Unterschlagung einer solchen Fundsache durch einen Arbeitnehmer
des beklagten Landes ist daher nicht nur als Straftat zu werten, sondern zugleich
eine erhebliche Pflichtverletzung gegenuber dem beklagten Land, welches hier-
durch an der Erfullung seiner gesetzlichen Aufgabe gehindert wird.

ccc) Das beklagte Land hat alles ihm Zumutbare zur Aufklarung des Sachver-
halts unternommen.

Es hat zum einen die polizeiliche Vernehmung der Zeugin einschlie3lich der da-
bei erfolgten Wahllichtbildvorlage abgewartet. Zum anderen hat sie dem Klager
Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben und ihn hierfir Gber samtliche Tatsa-
chen, auf die sich der gegen ihn gerichtete Verdacht stitzt, vollstandig in Kennt-
nis gesetzt. Die ihm dabei gewahrte Stellungnahmefrist von einer Woche ist an-
gemessen (vgl. BAG v. 16.07.2015 — 2 AZR 85/15 — Rn. 54).

cc) Die Interessenabwagung fallt zu Lasten des Klagers aus. Die Kiindigung
entspricht dem Ultima-Ratio-Prinzip.

Zwar fielen zugunsten des Klagers sein Lebensalter und die lange Beschatfti-
gungszugehorigkeit ins Gewicht. Demgegenuber lag jedoch ein erhebliches Inte-
resse des beklagten Landes an einer sofortigen Beendigung des Arbeitsverhalt-
nisses vor. Insoweit ist zu bedenken, dass der Klager in einer Polizeidienststelle
beschaftigt war. Das Vertrauen der Offentlichkeit in die Polizei wiirde durch den
dringenden Verdacht, Mitarbeiter der Polizei wiirden sich selbst durch Straftaten
selbst bereichern, erheblich erschuttert. Es kdnnte zudem die Gefahr bestehen,
dass weniger Finder sich bereit finden wirden, Fundsachen abzugeben, wenn
sie den Eindruck bekdmen, dass diese nicht ordnungsgemal verwahrt wirden.
Es bestand insoweit auch deshalb Handlungsbedarf, weil zu beflrchten stand,
dass die Angelegenheit zum einen durch die keiner Schweigepflicht unterlie-
gende Frau M., zum anderen durch das Strafverfahren 6ffentlich bekannt wtirde.
Diese Gefahr hat sich tbrigens — wie der weitere Verlauf und die ausfuhrliche
Presseberichterstattung zeigen — tatsachlich verwirklicht.

Eine Abmahnung ware als milderes Mittel schon deshalb nicht in Betracht ge-
kommen, weil der Vertrauensverlust hierdurch nicht hatte wiederhergestellt wer-
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den kdnnen. Auch eine Beschaftigung bis zum Ablauf der — fiktiven — Kindi-
gungsfrist war nicht zumutbar. Entgegen der Ansicht des Klagers ist es unerheb-
lich, dass das beklagte Land den Klager nach erster Kenntnis des Sachverhalts
Im Zusammenhang mit der E-Mail vom 22.12.2017 noch fur mehrere Monate wei-
ter beschattigt hat. Allein die E-Mail begrindete keine grol3e Wahrscheinlichkeit
daflr, dass der Klager eine Fundunterschlagung begangen hat. Erst nachdem
die Zeugin ihre Aussage im Rahmen der polizeilichen Ermittlungen getatigt und
den Klager mit einer Wahrscheinlichkeit von 80% auf einem Foto wiedererkannt
hat, war ein dringender Verdacht gegen den Klager gegeben. Vor diesem Zeit-
punkt hatte eine Verdachtskiindigung nicht mit Aussicht auf Erfolg ausgespro-
chen werden kdnnen, so dass aus dem Unterbleiben einer solchen keine Rulck-
schlisse auf die Zumutbarkeit der Weiterbeschaftigung des Klagers fir die Zu-
kunft gezogen werden kénnen.

Der Umstand, dass der Klager ordentlich unktindbar ist, hat auf die Interessen-
abwéagung keinen gesonderten Einfluss. Ist es dem Arbeitgeber nicht zumutbar,
den tariflich unkiindbaren Arbeitnehmer bis zum Ablauf der ,fiktiven“ Frist einer
ordentlichen Beendigungskindigung weiter zu beschatftigen, ist eine aul3eror-
dentliche fristlose Kundigung auch des tariflich ordentlich unkiindbaren Arbeit-
nehmers gerechtfertigt (vgl. BAG v. 27.01.2011 — 2 AZR 825/09 — Rn. 48).

b) Das beklagte Land hat die 2-Wochen-Frist des 8§ 626 Abs. 2 BGB gewahrt.

aa) Die Frist beginnt nach § 626 Abs. 2 Satz 2 BGB in dem Zeitpunkt, in dem
der Kiindigungsberechtigte von den fur die Kiindigung maf3igebenden Tatsachen
Kenntnis erlangt. Dies ist dann der Fall, wenn der Kindigungsberechtigte eine
zuverlassige und moglichst vollstandige positive Kenntnis der fur die Kiindigung
mafigebenden Tatsachen hat, die ihm die Entscheidung ermdglichen, ob die
Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses zumutbar ist oder nicht (BAG v. 27.01.2011
— 2 AZR 825/09 — Rn. 15; BAG v. 25.11.2010 — 2 AZR 171/09 — Rn. 15 m.w.N.).
Grob fahrlassige Unkenntnis ist insoweit ohne Bedeutung (BAG v. 17.03.2005 —
2 AZR 245/04 -). Zu den mal3geblichen Tatsachen gehdren sowohl die fur als
auch die gegen die Kindigung sprechenden Umstande. Der Kindigungsberech-
tigte, der Anhaltspunkte fir einen Sachverhalt hat, der zur aul3erordentlichen
Kindigung berechtigen kbnnte, kann Ermittlungen anstellen und den Betroffenen
anhoren, ohne dass die Frist zu laufen beginnt (BAG v. 27.01.2011 — 2 AZR
825/09 — Rn. 15). Solange er die zur Aufklarung des Sachverhalts nach pflicht-
gemalem Ermessen notwendig erscheinenden Maflinahmen durchflhrt, [auft die
Ausschlussfrist nicht an. Um den Lauf der Frist nicht langer als notwendig hin-
auszuschieben, muss eine Anhorung allerdings innerhalb einer kurzen Frist er-

-12 -



-12 -

folgen. Die Frist darf im Allgemeinen, und ohne dass besondere Umstande vor-
lagen, nicht mehr als eine Woche betragen (BAG v. 27.01.2011 — 2 AZR 825/09
—Rn. 15; BAG v. 02.03.2006 — 2 AZR 46/05 — Rn. 24). Geht es um ein strafbares
Verhalten des Arbeitnehmers, darf der Arbeitgeber den Aus- oder Fortgang des
Ermittlungs- und Strafverfahrens abwarten und in dessen Verlauf zu einem nicht
willkirlich gewéhlten Zeitpunkt kiindigen (BAG v. 27.01.2011 — 2 AZR 825/09 —
Rn. 16; BAG v. 05.06.2008 — 2 AZR 234/07 — Rn. 25). Fur den betreffenden Zeit-
punkt bedarf es eines sachlichen Grundes. Wenn etwa der Kindigungsberech-
tigte neue Tatsachen erfahren oder neue Beweismittel erlangt hat und nunmehr
einen - neuen - ausreichenden Erkenntnisstand fiir eine Kindigung zu haben
glaubt, kann er dies zum Anlass fur den Ausspruch der Kiindigung nehmen (BAG
v. 27.01.2011 — 2 AZR 825/09 — Rn. 15; 05.06.2008 — 2 AZR 234/07 — Rn. 20).

bb) Danach bestehen hier keine Bedenken gegen die Einhaltung der 2-Wo-
chen-Frist.

Das beklagte Land durfte zunachst das Ermittlungsverfahren abwarten. Der so-
dann gewahlte Zeitpunkt des Eingangs der Ermittlungsakte mit dem Protokoll der
polizeilichen Vernehmung der Zeugin M. ist nicht willktrlich gewahlt. Erst ab die-
sem Zeitpunkt bestand ein dringender Verdacht dahingehend, dass der Klager
den 100 € - Schein unterschlagen haben kénnte. Vor allem die Wahllichtbildvor-
lage, bei der die Zeugin den Klager mit einer Wahrscheinlichkeit von 80% identi-
fizieren konnte, hat den Verdacht gegen den Klager deutlich erhéht, weil daraus
geschlossen werden konnte, dass es auf jeden Fall einen Kontakt zwischen der
Zeugin und dem Klager gegeben haben muss. Soweit der Klager diesen Kontakt
eingerdumt, den Vorfall vom 22.12.2017 aber anders geschildert hat, war dies
dem beklagten Land vor Ausspruch der Kiindigung nicht bekannt.

Im Anschluss an den Erhalt der Ermittlungsakte hat das beklagte Land den Kla-
ger angehort. Erst nachdem dieser sich innerhalb der gesetzten Wochenfrist ge-
aul3ert hat, begann die 2-Wochen-Frist zu Laufen. Da die Stellungnahme der da-
maligen Rechtsanwaélte des Klagers am 16.05.2018 eingegangen ist, war die
Frist bei Zugang der Kindigung am 30.05.2018 noch nicht abgelaufen. Ergan-
zend wird auf die zutreffenden Ausfihrungen des Arbeitsgerichts unter 1.e) der
Entscheidungsgrinde verwiesen, die vom Klager mit der Berufung auch nicht
angegriffen worden sind.

2. Die Kundigung ist nicht gemal § 74 Abs. 3 LPVG NW unwirksam.
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Der Personalrat ist gemald § 74 Abs. 2 Satz 1 LPVG NW mit dem laut Eingangs-
stempel am 22.05.2018 eingegangenen Schreiben unter ausfuhrlicher Darstel-
lung des Kiindigungsgrundes und unter Nennung der Daten des Klagers ange-
hort worden. Etwaige Einwendungen waren vom Personalrat gemaf § 74 Abs. 6
LPVG NW binnen drei Arbeitstagen vorzubringen. Diese Frist war jedenfalls bei
Ausspruch der Kindigung am 30.05.2018 abgelaufen.

B.

I.  Der Klager hat gemafR § 97 Abs. 1 ZPO die Kosten des ohne Erfolg einge-
legten Rechtsmittels zu tragen.

[I.  Grinde fur eine Zulassung der Revision (8 72 Abs. 2 ArbGG) liegen nicht
vor.

RECHTSMITTELBELEHRUNG

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

Barth Derksen van den Berg
Beglaubigt

Lauff
Regierungsbeschéftigte




