6 Sa 1081/11 Verkiindet am 03. Februar 2012
13 Ca 7800/10

Arbeitsgericht Disseldorf
Esser

Regierungsbeschéftigte
als Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

LANDESARBEITSGERICHT DUSSELDORF
IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL
In dem Rechtsstreit

des Herrn N. I., G. Hbhe 27, F.,
- Klager, Berufungsklager und Berufungsbeklagter -

Prozessbevollméachtigte: Rechtsanwalte Orth, Kluth,
Grafenberger Allee 125, 40237 Dusseldorf,

gegen

die Deutsche B.- und A.bank eG, vertreten durch die Mitglieder des
Vorstands I. Q., Dr. U. T.und C. T., S.-P.-N.-Str. 6, E.,

- Beklagte, Berufungsbeklagte und Berufungsklagerin -

Prozessbevollméachtigte: Rechtsanwalte DS PPR & Partner,
Konigsallee 70, 40212 Dusseldorf,

hat die 6. Kammer des Landesarbeitsgerichts Diusseldorf

auf die mindliche Verhandlung vom 03.02.2012

durch den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsgericht Barth als Vorsitzen-
den sowie den ehrenamtlichen Richter Mulleneisen und den ehrenamtlichen
Richter Thielen

fir Rec ht erkannt:

Auf die Berufungen des Klagers und der Beklagten wird das Teil-
Urteil des Arbeitsgerichts Dusseldorf vom 01.07.2011 — AZ: 13 Ca
7800/10 - teilweise abgeadndert und zum Zwecke der Klarstellung
insgesamt wie folgt neu gefasst:

1. Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager eine Tantieme fur
das Geschaftsjahr 2010 in Hohe von 136.012,80 € brutto zuzig-
lich Zinsen in Hohe von funf Prozentpunkten Gber dem Basis-
zinssatz seit dem 15. April 2011 zu zahlen.



2. Die Klage wird hinsichtlich der Antrage zu 1), 3), 5), 6), 7), 8),
9), 10) sowie des Uber den ausgeurteilten Betrag hinausge-
henden Antrags zu 11) abgewiesen.

3. Der Klager wird verurteilt, an die Beklagte 32.066,03 € zuziig-
lich Zinsen in Hohe von funf Prozentpunkten Gber dem Basis-
zinssatz seit dem 06.07.2011 zu zahlen.

Il. Die weitergehende Berufung des Klagers wird zurickgewiesen.
II. Die Entscheidung Uber die Kosten erster Instanz bleibt dem

Schluss-Urteil vorbehalten. Die Kosten des Berufungsverfahrens

haben der Klager zu 53% und die Beklagte zu 47% zu tragen.

V. Die Revision wird fur die Beklagte zugelassen und fur den Klager
nicht zugelassen.

Tatbestand:

Die Parteien streiten im Wesentlichen Uber die Wirksamkeit zweier fristloser
Kindigungen, Vergutungsanspriche fur die Monate Dezember 2010 bis Febru-

ar 2011 und einen Anspruch auf eine Tantiemezahlung fur das Jahr 2010.

Die Beklagte ist eine Bank, die sich auf Finanzdienstleistungen fir Apotheker,
Arzte und andere Heilberufe spezialisiert hat. Der am 15.06.1966 geborene und
verheiratete Klager ist seit dem 01.09.1986 bei der Beklagten beschéftigt. Seit
dem 01.06.2007 ist er als Vertriebsleiter im Dezernat ,Vertrieb Privatkunden® fur
die Region Sud zustandig. Zuletzt erhielt er ein monatliches Bruttoentgelt in
Hohe von 13.100,- € zuzlglich eines 13. Gehalts in gleicher Héhe, eine Jahres-
tantieme sowie einen Dienst-Pkw, der jahrlich mit einem geldwerten Vorteil von

8.196,- € versteuert worden ist.

Neben dem Klager gibt es einen weiteren Vertriebsleiter fur die Region Nord,

Herrn H.. Der Klager war zunéachst dem Leiter VPK — Herrn E. — und seit dem
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Jahr 2010 unmittelbar dem Vorstand unterstellt. Dem Klager waren wiederum
die insgesamt 21 Filialleiter der Region Sud fachlich und disziplinarisch unter-
stellt, die ihrerseits die Vorgesetzten der Filialmitarbeiter waren.

Von den insgesamt 2.397 Arbeithehmern der Beklagten (Stand: 30.09.2010)
gehorten 1.336 zum Filialbetrieb und davon wiederum ca. 660 Mitarbeiter zu
der vom Klager geleiteten Region Sud.

Die Beklagte arbeitete mit der M.-/N.-Unternehmensgruppe zusammen, indem
sie Kunden Kapitalanlage-Immobilien der N. GmbH vermittelte und hierfiir eine
Provision erhielt. Uber die Beklagte finanzierten inre Kunden die Kapitalanlage-
Immobilien. Muttergesellschaft der N. GmbH ist die M. Wohnbau GmbH, die fur

die Sanierung der Immobilien-Objekte zustandig war.

Der Klager lie3 im Jahr 2010 gemeinsam mit seinem Nachbarn S. firr das ge-
meinsame Doppelhaus eine neue Terrasse errichten. Durchgefuhrt wurden die
Arbeiten von dem unter der Firma B. handelnden B. D.. Der Kontakt mit diesem
Bauunternehmer kam durch Vermittlung eines Geschaftsfiihrers der M. Wohn-
bau GmbH, G. T., zustande. Bezuglich der Finanzierung kam es per e-mail zu
folgender Absprache zwischen T. und D. (Anlage B 24):

Am 28.06.2010 um 16.04 Uhr schrieb D. an T.:

,Hallo Herr T.,

wie vorab tel. besprochen erhalten Sie in der Anlage die Auftragsbestati-
gung Ulber ,externe Bauleitungsaufgaben® fiir das BV N. mit der Bitte um
Weiterleitung in Ihrem Hause.

Das Angebot fur I. wurde vereinbarungsgemarf auf 13.000,- € brutto
umgeschrieben.”

T. antwortete am 29.06. um 01.55 Uhr:

L Wir hatten doch 19,5 vereinbart oder?*

Daraufhin erwiderte D.:



,Hallo Herr T.,

19.500,- ist leider nicht méglich! (siehe auch Kalkulation).

In Anbetracht unserer guten Zusammenarbeit kann ich lhnen als
Gesamtpaket 25.000,- brutto anbieten => beide Terrassen!

13 1.; 12 M.

Ansonsten wirde ich in diesem Fall draufzahlen.

“

Am 29.06.2010 um 14.09 Uhr schrieb T.:

,Besten Dank, aber so hatte ich das nicht gemeint, bitte 6,5 Terrasse
plus 18,5 M. n..

D. antwortete am 29.06.2010 um 16.38 Uhr:

»lch hoffe, jetzt ist es so richtig?
l. 6,5!"

Daraufhin erwiderte T. am 30.06. ums 15.38 Uhr:

Ja genau, 6,5 1. und der Rest passt so.”

Die B. stellte den Eheleuten S. fur die Neugestaltung der Terrasse zwei Rech-
nungen Uber jeweils 6.545,- €. Die erste Rechnung datiert vom 06.08.2010, die
zweite Rechnung vom 29.09.2010. Die letztgenannte Rechnung enthalt eine
andere Steuernummer als samtliche anderen Rechnungen, welche die B. an
die Eheleute I. und S. Ubersandt hat. Beide Rechnungen tber den Betrag von
6.545,- € enthalten den Satz ,Nach Fertigstellung der Holzterrasse berechnen
wir Ihnen gem. der Beauftragung vom 16.06.2010“. Auf die Rechnung vom
29.09.2010 Uberwies E. S. am 14.10.2010 € 6.545,-. Weiterhin erfolgte unter
dem Datum des 28.10.2010 eine an den Klager und seine Ehefrau gerichtete
Rechnung uber 4.760,- €, mit der Uberschrift ,Neugestaltung Terrasse Nach-
trag“ und der Angabe ,Fur die zusatzlichen Leistungen an der neu gestalteten



-5-

Terrasse berechnen wir lhnen®. Wegen der Einzelheiten der vorgenannten
Rechnungen wird auf die mit der Klage tbersandten Kopien, Bl. 33, 35 und 37

d.A., verwiesen.

Wahrend des Terrassenbaus entschlossen sich die Eheleute I. und S., eine um-
fangreiche Beleuchtung installieren zu lassen. B. D. erstellte ein Angebot Uber
22.610,- €, in welchem tabellarisch die einzelnen Beleuchtungskorper inkl.
Leuchtmittel nebst Anzahl und Preisen sowie die Kosten fur die Arbeitsleistun-

gen aufgefihrt waren. Uber dieser Tabelle wurde fettgedruckt aufgefiihrt:

,Bauvorhaben: Q. str. 66, in O., N.
Beleuchtungskérper incl. Montage*

Dieses Angebot Ubersandte D. am 27.07.2010 um 15.52 Uhr per e-mail mit
dem Betreff ,Lampen O.“ an T.. Dieser leitete die e-mail einschlie3lich des An-
hangs ,Angebot Lampen O..pdf* an seine Sekretarin weiter mit folgendem Zu-
satz: ,Bitte mit meinem Absender an die Privat E-Mail von |. (musste auf mei-
nem Rechner sein, irgendwas mit t-online) mit der Frage, was er von den Lam-
pen fur O. halt?“. Auf die Anlage B 22, BIl. 209 — 210 d.A., wird bezlglich des e-

mail-Verkehrs Bezug genommen.

In der Folge gaben I. und S. die Beleuchtungsanlage in Auftrag. Unter dem Da-
tum des 03.08.2010 stellte B. D. der Firma M. eine Rechnung Uber 22.600,- €,
die von Herrn T. freigegeben und anschlieend von der M. beglichen wurde.

Aufgrund der Anzeige eines Geschaftsfihrers der M. GmbH, K. I., der geschéft-
liche Unregelmé&Rigkeiten seiner Geschaftsfihrerkollegen vermutete, nahm die
Generalstaatsanwaltschaft Dresden im Jahr 2010 Ermittlungen auf, die sich
auch gegen Beschaftigte der Beklagten, u.a. den Klager richtete. Die Ermittlun-
gen betreffen im Wesentlichen die Zusammenarbeit mit der M.-/N.- Unterneh-
mensgruppe. Wie einem Durchsuchungsbeschluss von Oktober 2010 zu ent-
nehmen ist, erfolgten die Ermittlungen jedenfalls zum damaligen Zeitpunkt we-

gen einer moglichen Untreue, Steuerhinterziehung, Bestechlichkeit im geschéft-
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lichen Verkehr u.a. Im Rahmen dieses Ermittlungsverfahrens wurden am
20.10.2010 sowohl beim Klager als auch der Beklagten Hausdurchsuchungen
durchgefuhrt. Daraufhin stellte die Beklagte den Klager am 21.10.2010 von der
Verpflichtung zur Erbringung der Arbeitsleistung frei.

Kurz darauf erfuhr die Beklagte aufgrund interner Recherchen, dass einige ihrer
Mitarbeiter, darunter das Vorstandsmitglied T. N., Immobilien von der M.-
Unternehmensgruppe erworben hatten. Am 25.10.2010 erhielt die Beklagte von
Rechtsanwalt Dr. X., dem Bevollméachtigten des Anzeigenerstatters K. I., Ko-
pien von Rechnungen, die B. D. der M. GmbH fiir ein Bauprojekt der M. GmbH,
dem ,N.-Projekt® in O., gestellt hatte. Mit diesen Rechnungen — wegen deren
Einzelheiten auf die Anlagen B 5 — B 8, Bl. 160 — 163 d.A. verwiesen wird, soll-
ten nach damaliger Auskunft von Dr. X. in Wirklichkeit Leistungen im Rahmen
eines Bauvorhabens des Vorstandsmitglieds der Beklagten T. N. beglichen
werden. Die Rechnungsbetrage sind von der M. GmbH gezahlt worden, obwohl

ihnen keine Bauleistungen fur das Projekt N. O. zugrunde lagen.

Daraufhin horte die Beklagte zunachst am Abend des 25.10.2010 und sodann
im Rahmen einer Aufsichtsratssitzung am 01.11.2010 T. N. an. Dieser behaup-
tete, nach Auskunft von Herrn D. bezdgen sich lediglich zwei der vorgenannten
Rechnungen auf sein Bauvorhaben. Diese Quersubventionierung sei ohne sein
Wissen erfolgt. Ihm lagen aber Dokumente vor, die belegen wirden, dass der

Klager sich den privaten Bau einer Terrasse habe subventionieren lassen.

Unter dem Datum des 28.10.2010 erteilte D. der M. GmbH auf Anraten eines
von ihm konsultierten Rechtsanwalts Gutschriften fur verschiedene Rechnun-
gen mit der Begrindung, diese seien ,auf Ihren Zuruf hin, offenbar irrtimlich,
erstellt” (Anlage B 23, Bl. 212 — 218 d.A.). Unter demselben Datum stellte er
dem Klager und seiner Ehefrau 11.305,- € in Rechnung. Auch die Eheleute S.
erhielten eine Rechnung Uber diesen Betrag. Diese enthielt jedoch das Datum
des 20.09.2010 und eine Rechnungsnummer, die identisch ist mit der Rech-
nung vom 29.09.2010 Uber den Betrag von 6.545,- € fir die ,Neugestaltung

Terrasse”.



Mit Schreiben vom 03.11.2010 wandte sich die Beklagte an ihre Mitarbeiter und
versprach, keine Schadenersatzanspriiche geltend zu machen und Arbeitsver-
haltnisse nicht einseitig zu l6sen, soweit Mitarbeiter die Beklagte bis zum
01.12.2010 freiwillig und wahrheitsgemanr nach ihrem Wissen vollstandig tber

maogliche strafrechtlich relevante Versto3e informierten.

Unter dem Datum des 23.11.2010 horte die Beklagte den Klager schriftlich zu
angeblich bestehenden Verdachtsmomenten an. Wegen der Einzelheiten wird
auf die zur Akte gereichte Kopie dieses Schreibens, Bl. 22 — 24 d.A., verwiesen.
Der Klager auf3erte sich mit anwaltlichem Schreiben vom 29.11.2010, Bl. 25 —

31 d.A. Er stritt jede Kenntnis einer Quersubventionierung ab.

Mit einem auf den 30.11.2010 datierten Anhdérungsformular horte die Beklagte
den Sprecherausschuss fur leitende Angestellte an, welcher der Kindigung
schriftlich unter demselben Datum durch Unterschriften auf diesem Formular
zustimmte. Auf die Anlage B 18, Bl. 203 d.A., wird insoweit Bezug genommen.
Die Beklagte kindigte das Arbeitsverhaltnis mit einem dem Klager am
02.12.2010 zugegangenen Schreiben vom selben Tage fristlos und hilfsweise
fristgerecht. Auf Nachfrage teilte sie ihm unter dem 03.12.2010 mit, es handle
sich um eine Verdachtskiindigung. Mit seiner der Beklagten am 17.12.2010 zu-
gestellten Klage hat der Klager u.a. die Unwirksamkeit dieser Kindigung gel-

tend gemacht.

Am 02.02.2011 wurde der Beklagten von der Generalstaatsanwaltschaft Dres-
den Teileinsicht in die Ermittlungsakten gewahrt. Den Ermittlungsakten liel3 sich
u.a. der Inhalt einer Beschuldigtenvernehmung des Herrn N. am 16.11.2010
und die Zeugenvernehmung des Herrn D. entnehmen. Wegen der Einzelheiten
dieser Aussagen wird auf die Zitate im Schriftsatz der Beklagten vom
16.02.2011, BIl. 131 — 138 und BI. 141 — 150 d.A., verwiesen. Des Weiteren er-
langte die Beklagte durch die Einsichtnahme Kenntnis von dem e-mail-Verkehr

zwischen T. und D. gemal den Anlagen B 22 und B 24 und zwei von N. erstell-



-8-

ten und D. unterschriebenen Gesprachsprotokollen, datierend vom 26.10. und
30.10.2010, BI. 20 und 21 d.A.

Mit einem an den Sprecherausschuss der leitenden Angestellten gerichteten,
auf den 11.02.2011 datierten Formular leitete die Beklagte eine Anhdérung tber
eine vorgesehene aul3erordentliche Kindigung des Arbeitsverhaltnisses mit
dem Klager sowie eine ,Mitteilung Uber beabsichtigtes Nachschieben neu be-
kannt gewordener Informationen zur Rechtfertigung der Kindigung vom
02.12.2010“ ein. Der Sprecherausschuss erteilte auf diesem Formular ebenfalls
unter dem Datum des 11.02.2011 seine Zustimmung. Auf die Anlage B 28, BI.
264 d.A., wird Bezug genommen. Nachdem die Beklagte das Arbeitsverhaltnis
mit Schreiben vom 14.02.2011 erneut fristlos und hilfsweise fristgerecht gekin-
digt hatte, machte der Klager mit einer am 08.03.2011 zugestellten Klageerwei-

terung deren Unwirksamkeit geltend.

Eine erneute aul3erordentliche und hilfsweise ordentliche Kindigung vom
15.03.2011 ist Gegenstand eines weiteren Rechtsstreits vor dem Arbeitsgericht
Dusseldorf mit dem Aktenzeichen 5 Ca 2000/11.

Am 22.03.2011 hat auch G. T. eine Aussage bei der Staatsanwaltschaft getéa-
tigt. Wegen des Inhalts dieser Aussage wird auf Seite 10 des Schriftsatzes des
Klagers vom 04.05.2011 (BIl. 373 d.A.) verwiesen.

Anders als andere Arbeitnehmer in fihrenden Positionen erhielt der Klager im
Jahr 2010 keine als ,Tantieme® bezeichnete Sonderzahlung. Der Anstellungs-
vertrag vom 06.06.2007 enthalt hinsichtlich eines Tantiemeanspruchs unter ,§ 3

Vergutung® folgende Regelung:

,Die Position des Arbeitnehmers ist dem Gehaltsband 6 der Tantieme-
ordnung der Deutschen B.- und A.bank zugeordnet. Auf der Basis seiner
individuellen Einstufung wird auch die Tantiemezahlung im Sinne der
»lantiemeordnung* festgelegt Die feste Tantieme wird auf EUR 25.000,-
p.r.t. und die variable Tantieme auf EUR 55.000,- brutto p.r.t. festgesetzt.
Die Tantiemebetrdge werden anteilig gemafl Datum der Vertragsande-
rung gewéhrt.“



Gemald der Praambel zur Tantiemeordnung der Beklagten in der Fassung vom
01.01.2006 wird den leitenden Angestellten eine Tantieme nach Mal3gabe der
Bestimmungen der Tantiemeordnung gewahrt. In der Tantiemeordnung werden
eine sog. ,feste Tantieme®, eine ,variable Tantieme® und ein ,Unternehmensbo-
nus“ geregelt. Die feste Tantieme ,kommt zur Auszahlung, wenn das Teilbe-
triebsergebnis vor Risikovorsorge 200 Mio € Uberschreitet.“ Die Auszahlung und
Hohe der variablen Tantieme ist gemald § 4 der Tantiemeordnung von sog.
Zielerreichungsgraden (ZEG) abhangig. Die fur den Klager einschlagige Tabelle
sieht bei einem ZEG von ,121-130% (max) einen Tantiemefaktor von 1,75 -2,2
(max)“ vor, wobei insoweit pro zusatzlichem Prozent Zielerreichungsgrad eine
Steigerung von 0,045 erfolgt. Der Unternehmensbonus wird in ,Abhangigkeit
von der Erreichung von Unternehmenszielen und der Bandzugehoérigkeit der
Mitarbeiter” gezahlt. Fur Mitarbeiter der hochsten Stufe — Band 6 — sieht die
Regelung bei Erreichung des Unternehmensziels ,= 102%“ einen Anspruch in
Hohe von 26.500,- € vor. Weiter enthalt die Tantiemeordnung folgende Rege-

lungen:

,8 8 Anteiliger Anspruch

Besteht das Anstellungsverhéltnis im betreffenden Geschéftsjahr nicht
volle 12 Monate, werden die Tantiemezahlungen zeitanteilig gekulrzt.
Dasselbe gilt fur Zeitraume, in denen kein Anspruch auf laufende Ge-
haltszahlung bestanden hat. Scheidet ein Mitarbeiter im laufenden Ge-
schaftsjahr aus einem von ihm zu vertretenden Grunde (auf3er Krankheit
oder Pensionierung) aus der Bank aus, besteht kein Anspruch auf zeitan-
teilige Zahlung.

§ 9 Sonstige Regelungen

1. Die Bank behalt sich vor, diese Tantiemeordnung mit Wirkung fir das
jeweils nachste volle Geschaftsjahr aufzuheben oder abzuandern.

“w

Wegen weiterer Einzelheiten der Tantiemeordnung wird auf die Anlage BK 5
(Bl. 518 — 523 d.A.) Bezug genommen.

-10 -
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Die Beklagte traf im Jahr 2010 mit dem Sprecherausschuss der leitenden An-
gestellten die Vereinbarung, dass fir die Berechnung der individuellen Tantie-
me 2010 ein Korridor zwischen Faktor 0,8 (Untergrenze) und Faktor 1,5 (Ober-
grenze) festgelegt werde. Eine entsprechende Verlautbarung erfolgte in einer

Sitzung der leitenden Angestellten am 18.06.2010.

Der Klager hat sich bezuglich der beiden streitgegenstandlichen aul3erordentli-
chen Kindigungen jeweils auf das Fehlen eines wichtigen Grundes im Sinne
des § 626 Abs.1 BGB sowie die Nichteinhaltung der 2-Wochen-Frist des § 626
Abs.2 BGB berufen. Er habe sich nichts zuschulden kommen lassen. Es lagen
auch keine fur eine Verdachtskiindigung ausreichenden Verdachtsmomente
vor. Zudem sei er vor Ausspruch der Kiindigungen nicht ordnungsgemal ange-
hort worden. Jedenfalls seien die auf3erordentlichen Kindigungen unverhalt-
nismaRig. Eine etwaige Pflichtverletzung héatte abgemahnt werden kdnnen, die
Interessenabwagung hétte angesichts seiner fast 25-jahrigen Betriebszugeho-
rigkeit zu seinen Gunsten ausfallen missen. AuRerdem falle er unter die Am-
nestieregelung vom 03.11.2010, denn er habe im Vorfeld der Kiindigung wahr-
heitsgemal alle ihm bekannten Tatsachen zu allen fraglichen Vorgangen offen-
gelegt. Zudem hat er die Auffassung vertreten, die Kiindigung sei gemafR § 102
Abs.1 BetrVG wegen der fehlenden Anhérung des Betriebsrats unwirksam. Die
Beklagte habe nicht den Sprecherausschuss, sondern den Betriebsrat beteili-
gen mussen, da er kein leitender Angestellter sei. So habe er keine Vollmacht
zur selbstandigen Einstellung und Entlassung von Arbeitnehmern gehabt. Er sei
auch kein sonstiger leitender Angestellter gewesen. Zumindest aber sei eine
etwaige Eigenschaft als leitender Angestellter mit seiner Freistellung erloschen.
Hierzu hat der Klager behauptet, der Vorstandsvorsitzende Q. habe schon am
28.10.2010 erklart, der Klager komme niemals wieder in die Bank zurick.
SchlieB3lich hat der Klager auch die ordnungsgemalie Beteiligung des Spre-
cherausschusses bestritten.

Bezlglich eines Tantieme- bzw. Bonusanspruchs hat der Klager vorgetragen,

er habe die Voraussetzungen gemaf der Tantiemeordnung erfullt.

-11 -
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Der Klager hat beantragt,

10.

11.

festzustellen, dass das Arbeitsverhdaltnis zwischen den Par-
teien nicht durch die fristlose Kindigung vom 02.12.2010
endet;

festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis zwischen den Par-
teien nicht durch die ordentliche Kindigung vom
02. Dezember 2010 mit Ablauf des 30. Juni 2011 endet;

festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis zwischen den Par-
teien nicht durch die fristlose Kindigung vom 14. Februar
2011 endet;

festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis zwischen den Par-
teien nicht durch die ordentliche Kiindigung vom 14. Febru-
ar 2011 mit Ablauf des 30. September 2011 endet;

festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis auch nicht durch
andere Beendigungstatbestande endet, sondern zu unver-
anderten Bedingungen uber den 02. Dezember 2010 hinaus
fortbesteht;

die Beklagte zu verurteilen, den Klager zu den bisherigen
Bedingungen als Vertriebsleiter Vertrieb Privatkunden nach
Ablauf der Kiindigungsfrist weiter zu beschaftigen;

hilfsweise fur den Fall des Unterliegens mit einem der An-
trage zu 1. — 5. die Beklagte zu verurteilen, den Klager zu
den bisherigen Bedingungen ab dem der Beendigung fol-
genden Tag wieder einzustellen;

die Beklagte zu verurteilen, an ihn brutto 11.148,59 € als
Gehalt fir den Monat Dezember 2010 nebst 5 % Zinsen Uber
dem Basiszins seit dem 15.12.2010 zu zahlen;

die Beklagte zu verurteilen, an ihn brutto 11.081,30 € als
Gehalt fir den Monat Januar 2011 nebst 5% Zinsen uUber
dem Basiszins seit dem 15. Januar 2011 zu zahlen;

die Beklagte zu verurteilen, an ihn brutto 11.081,30 € als
Gehalt fur den Monat Februar 2011 nebst 5 % Zinsen Uber
dem Basiszins seit dem 15. Februar 2011 zu zahlen;

die Beklagte zu verurteilen, an ihn eine Tantieme entspre-

chend der Tantiemeordnung der Beklagten fur das Ge-
schéaftsjahr  2010/2011, mindestens jedoch  brutto

-12 -
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148.000,00 € zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Die Beklagte hat vorgetragen, die fristlose Kindigung vom 02.12.2010 sei we-
gen des Verdachts schwerwiegender schuldhafter Vertragspflichtverletzungen
des Klagers begrindet. Der Verdacht habe sich zum einen darauf bezogen,
dass der Klager Herrn N. einen Immobilienerwerb weit unter Marktbedingungen
vermittelt habe, zum anderen, dass der Klager sich wissentlich Arbeiten an sei-
ner privaten Terrasse durch die M. Wohnbau GmbH habe bezahlen lassen.
Dieser Verdacht sei aufgrund der Bekundungen des Herrn N. sowie der vier
fingierten Rechnungen, die von der M. Wohnbau GmbH beglichen worden wa-
ren, begriindet gewesen.

Zudem hat die Beklagte vorgetragen, sie schiebe als weiteren Kindigungs-
grund nach, dass die Kindigung auch auf nachgewiesene Pflichtverletzungen
gestiitzt werde. Aufgrund der Erkenntnisse, die der staatsanwaltlichen Ermitt-
lungsakte zu entnehmen seien, stehe fest, dass der Klager die Pflichtverletzun-
gen tatsachlich begangen habe. Auf die nachweisbaren Pflichtverletzungen
werde auch die vorsorglich ausgesprochene auf3erordentliche Kindigung vom
14.02.2011 gestutzt.

Bezlglich der Einhaltung der 2-Wochen-Frist des § 626 Abs.2 BGB hat die Be-
klagte behauptet, sie habe erstmalig aufgrund der Anhérung des Herrn N. durch
den Aufsichtsrat Kenntnis von den streitgegensténdlichen Vorwirfen erlangt.
Anschlielend habe sie versucht, den Sachverhalt weiter aufzuklaren. Der
Rechtsanwalt des Herrn N. habe erklart, eine schriftliche Bestatigung, dass ein
erheblicher Teil der Quersubventionierung dem Klager zugutekomme, werde
erst spater der Staatsanwaltschaft und der Beklagten zur Verfiigung gestellt.
Die Beklagte hat behauptet, sie habe das Anhdrungsschreiben beziglich der
ersten Kindigung nebst Anlagen am 30.11.2010 dem Sprecherausschuss

Ubergeben, der noch am selben Tag zugestimmt habe. Die Anhérung beztglich
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der zweiten Kindigung sowie des Nachschiebens von Grinden sei dem Spre-
cherausschuss am 11.02.2011 zugegangen. An diesem Tag sei auch die Zu-
stimmung erfolgt.

Sie hat die Ansicht vertreten, eine Beteiligung des Betriebsrats sei nicht erfor-
derlich gewesen. Der Klager sei leitender Angestellter gewesen. Hierfur spra-
chen die Vermutungen des 8 5 Abs.4 S.1 Nr.1 und Nr.3 BetrVG. Auch nach
seiner Freistellung habe der Klager sein Amt als Mitglied des Sprecheraus-
schusses weiter ausgetibt.

Bezlglich der Tantieme fur das Jahr 2010 hat die Beklagte die Ansicht vertre-
ten, der Anspruch stehe dem Klager gemald § 8 Satz 3 der Tantiemeordnung
nicht zu, da das Arbeitsverhaltnis aufgrund seines Verschuldens vor dem Ende
des Jahres 2010 geendet habe.

Der Klager hat wie folgt erwidert:

Ihm seien die Abreden zwischen G. T. und B. D. sowie die Rechnungsstellun-
gen an die M. Wohnbau GmbH fir das Bauvorhaben N. O. nicht bekannt gewe-
sen. Sowohl er als auch sein Nachbar S. seien davon ausgegangen, dass die
Terrasse 13.000,- € koste. Ein entsprechendes Angebot sei von D. gemacht
und am 16.06.2010 der Ehefrau des Klagers per e-mail tbersandt worden. In
der Folgezeit sei D. gebeten worden, Korrespondenz und Rechnungen uber S.
laufen zu lassen, da dieser als Ingenieur und Leiter des Bauamtes der Stadt F.
besser in der Lage gewesen sei, die Bauleistungen zu beurteilen. Im Innenver-
haltnis sollten die anfallenden Kosten geteilt werden. Die Rechnung vom
06.08.2010 sei von ihm am 09.08.2010 in bar beglichen worden. Weil im Ver-
lauf der Bauarbeiten bekannt geworden sei, dass aufgrund nicht vorhersehbarer
Bodenverhéltnisse zusatzliche Arbeiten erforderlich waren, sei am 28.10.2010
eine weitere Rechnung in Hohe von 4.760,- € gestellt worden. Die Idee der Be-
leuchtung sei erst wahrend der Erstellung der Terrasse aufgekommen. Es sei
zutreffend, dass er von Herrn T. eine e-mail beziglich der Lampen in O. erhal-
ten habe. Ob darin von Lampen in O. die Rede gewesen sei, wisse er nicht.
Wenn dies der Fall gewesen sein sollte, so wisse er nicht, warum dies so sein
sollte. Generell sei vereinbart gewesen, dass die Angebote von D. zunachst an

T. gehen sollten, weil dieser Uberpriifen sollte, ob die Angebote in Ordnung sei-
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en. Bereits im Vorfeld der Ubersendung der e-mail beziiglich der Lampen habe
T. ihn in einem Telefonat dartber informiert, dass der Preis fur die Beleuch-
tungsanlage ca. 20.000,- € betrage.

Bezuglich des Erwerbs der Wohnung durch das Vorstandsmitglied N. hat der
Klager behauptet, er habe diesem lediglich mitgeteilt, dass es bei der Firma M.
die Mdglichkeit des Erwerbs von Kapitalanlage-Immobilien gebe. Weiteres sei
ihm nicht bekannt gewesen. Insbesondere habe er keine Vermittlungstatigkei-
ten entfaltet. Dementsprechend wisse er auch nicht, ob und gegebenenfalls
welche Sonderkonditionen N. erhalten habe.

Beziiglich der Anhdrung des Sprecherausschusses hat der Klager auf die Dar-
legungen der Beklagten erwidert, er bestreite, dass die von der Beklagten Uber-
reichten Anhorungsschreiben an den genannten Tagen nebst Anlagen an den

Sprecherausschuss tUbergeben worden seien.

Das Arbeitsgericht Dusseldorf hat durch Teilurteil vom 01.07.2011 festgestellt,
dass das Arbeitsverhaltnis durch die aufRerordentlichen Kiindigungen vom
02.12.2010 und 14.02.2011 nicht beendet worden sei. Weiter hat es die Beklag-
te zur Zahlung der Entgelts fuir Dezember 2010 in H6he von 11.148,59 € brutto
sowie der Gehalter fur Januar und Februar in Hohe von jeweils 11.081,30 €
nebst Zinsen verurteilt. Beziglich des allgemeinen Feststellungsantrags, des
Antrags auf Weiterbeschaftigung und der Tantieme fur 2010 hat es die Klage
abgewiesen. Seine Entscheidung hat das Arbeitsgericht im Wesentlichen wie
folgt begrindet:

Es bestinde kein dringender Verdacht einer schwerwiegenden Pflichtverlet-
zung. Insbesondere bestinden keine Anhaltspunkte daflir, dass dem Klager die
Rechnungsstellungen gegentber der M. N. GmbH & Co KG bekannt gewesen
seien oder diese auf einer Abrede mit dem Klager beruht hatten. Sofern die Be-
klagte dem Vorstandsmitglied N. geglaubt habe, dass er selbst von der Quer-
subventionierung bei seiner Immobilie keine Kenntnis gehabt habe, sei nicht
ersichtlich, warum dies beim Klager anders gewesen sein sollte. Wenn hinge-
gen der Aussage von Herrn N. nicht geglaubt werden kdnne, dann sei nicht
nachvollziehbar, warum die Teile der Aussage, die den Klager belasteten,

glaubhafter sein sollten. Es sei durchaus mdglich, dass die M. Unternehmens-
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gruppe versucht habe, durch Vermittlung guinstiger Bauleistungen das Wohlwol-
len des Klagers zu sichern, ohne dass dem Klager die Bezuschussung aus Mit-
teln der M. bekannt gewesen sein musse. Auch aus den Aussagen im Rahmen
des Ermittlungsverfahrens vor der Staatsanwaltschaft Dresden ergebe sich
nichts anderes.

Der auf die Zahlung der Tantieme gerichtete Antrag sei abzuweisen, da der
Klager die Erfullung der Voraussetzungen der Tantiemeordnung nicht naher

dargelegt habe.

Gegen dieses beiden Parteien am 12.08.2011 zugestellte Urteil haben sowohl
der Klager als auch die Beklagte Berufung eingelegt. Die Berufung des Klagers
ist einschliel3lich der Berufungsbegrindung am 06.09.2011 bei dem Landesar-
beitsgericht eingegangen. Der Berufungsschriftsatz der Beklagten ist am
08.09.2011 und die Berufungsbegriindung ist — nach einer entsprechenden

Fristverlangerung — am 14.11.2011 beim Landesarbeitsgericht eingegangen.

Der Klager verfolgt mit seiner Berufung den Anspruch auf Zahlung der Tantie-
me weiter. Er rlgt, das Arbeitsgericht habe zu Unrecht eine substantiierte Dar-
legung der Anspruchsvoraussetzungen verlangt, da die Erfullung derselben —
mit Ausnahme des § 8 S.3 der Tantiemeordnung — zwischen den Parteien nicht
im Streit gestanden habe. Jedenfalls aber liege eine Verletzung des Grundsat-
zes des rechtlichen Gehdors vor. Hatte das Arbeitsgericht ihm einen entspre-
chenden Hinweis erteilt, dann hétte er weitere Darlegungen getéatigt.

Der Klager tragt zu den Tantiemevoraussetzungen Folgendes vor: Im Jahr 2010
habe die Beklagte — unstreitig - ein ,Teilbetriebsergebnis vor Risikovorsorge® in
Hohe von ca. 341 Millionen Euro erzielt. Der ZEG gemal} § 4 der Tantiemeord-
nung sei — ebenfalls unstreitig — im Umfang von mindestens 121% erreicht wor-
den, weswegen ein Faktor von 1,75% zugrunde zu legen sei. Jedenfalls aber
musse der Faktor von 1,68, der bei dem zweiten Vertriebsleiter H. angewandt
worden sei, auch bei ihm Anwendung finden. Die Unternehmensziele gemaf §
5 der Tantiemeordnung seien — unbestritten — mit mehr als 102% erfillt worden.
Der Klager ist der Ansicht, selbst wenn das Arbeitsverhaltnis aufgrund der au-

Rerordentlichen Kindigung vom 02.12.2010 geendet habe, stiinde ihm zumin-

-16 -



-16 -

dest ein anteiliger Anspruch zu. Im Arbeitsvertrag sei namlich eine Zahlung
,p-r.t.“, also pro rata temporis vereinbart, was zu der Regelung gemal § 8 S.3
der Tantiemeordnung im Widerspruch stiinde. Mit der Einschrdnkung der ar-
beitsvertraglichen Regelung durch die Tantiemeordnung habe der Klager nicht
rechnen missen. Im Ubrigen sei § 8 S.3 der Tantiemeordnung aber auch des-
halb unwirksam, weil der Tantiemeanspruch bis zum Zeitpunkt des Ausschei-
dens bereits verdient worden sei und nicht nachtraglich wieder entfallen kdnne.

Der Klager beantragt,

1. unter Abanderung von Ziffer 6. des Teilurteils des Arbeits-
gerichts Dusseldorf vom 1. Juli 2011 — Az.: 13 Ca 7800/10 —
die Beklagte zu verurteilen, an den Klager eine Tantieme fir
das Geschaftsjahr 2010 in Hohe von 147.750,00 € zuzuglich
Zinsen in Hohe von finf Prozentpunkten Uber dem Basis-
zinssatz seit dem 1. April 2011 zu zahlen;

2. hilfsweise fur den Fall des Unterliegens mit dem Antrag zu
1., die Beklagte zu verurteilen, dem Klager eine Tantiemeab-
rechnung fur das Geschaéftsjahr 2010 zu erteilen;

a) erforderlichenfalls die Richtigkeit dieser Tantiemeab-
rechnung an Eides statt zu versichern und

b) an den Klager den sich aus der Tantiemeabrechnung
ergebenden Betrag zuzlglich Zinsen in H6he von funf
Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit dem
1. April 2011 zu zahlen.

Die Beklagte beantragt,

1. unter Abanderung der Ziffern 1. bis 5. des Teilurteils des
Arbeitsgerichts Dusseldorf vom 1. Juli 2011 - 13 Ca 7800/10
—die Klage insgesamt abzuweisen;

2. die Berufung des Klagers gegen das Teilurteil des Arbeits-
gerichts Dusseldorf vom 1. Juli 2011 — 13 Ca 7800/10 — zu-
rickzuweisen,;

3. den Klager zu verurteilen, an die Beklagte 32.066,03 € zu-

zuglich Zinsen in H6he von funf Prozentpunkten Uber dem
Basiszinssatz seit dem 6. Juli 2011 zu zahlen.
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Der Klager hat in der mundlichen Verhandlung vom 03.02.2012 den urspringli-
chen Klageantrag zu 8) beziglich des Gehalts fur Dezember 2010 mit Zustim-
mung der Beklagten teilweise zuriickgenommen und insoweit zuletzt nur noch

Zahlung von 10.009,47 € brutto nebst Zinsen beantragt.

Der Klager beantragt im Ubrigen,

die Berufung der Beklagten zuriickzuweisen.

Die Beklagte erwidert auf die Berufung des Klagers, der Anspruch bestehe we-
gen § 8 S.3 der Tantiemeordnung nicht. Im Ubrigen habe der Klager die variab-
le Tantieme nicht zutreffend berechnet, da er einen zu hohen Faktor angesetzt
habe. Aufgrund der Vereinbarung mit dem Sprecherausschuss hatte lediglich
ein Faktor von 1,5 angesetzt werden dirfen. Auf das ganze Jahr hochgerechnet

wirde sich dann ein Gesamt-Tantiemeanspruch von 134.000,- € ergeben.

Ihre eigene Berufung begrindet die Beklagte wie folgt:

Entgegen der Ansicht des Arbeitsgerichts bestehe zumindest ein dringender
Verdacht, dass der Klager Kenntnis davon gehabt habe, dass die Terrasse
fremdfinanziert worden sei. Hierfir gebe es eine Reihe von Indizien, die den
entsprechenden Schluss zulieBen. So habe der Klager von D. ein Angebot tber
26.000,- € fur den Umbau der Terrasse erhalten. Die Behauptung des Klagers,
es seien 13.000,- € in Rechnung gestellt und bezahlt worden, stehe im Wider-
spruch zu den Absprachen zwischen T. und D. per e-mails vom 28.06. bis
30.06.2010. Danach hatten vom Klager und Herrn S. nur insgesamt 6.500,- €
gezahlt werden sollen. Die Behauptung des Klagers, es sei am 09.08.2010 ein
Betrag in Hohe von 6.545,- € in bar gezahlt worden, sei unglaubhaft. Es gebe
keine Quittung. Eine solche Zahlung hatte angesichts der Vereinbarung einer
Zahlung von insgesamt 6.545,- € keinen Sinn gemacht, wenn anschliel3end

noch Herr S. einen Betrag von 6.545,- € hatte zahlen sollen. Fir eine Kenntnis
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des Klagers von der Ubernahme der Kosten der Beleuchtung sprache die e-
mail von D. an T. mit dem Angebot vom 27.07.2010. Diese e-mail habe T. Uber
seine Mitarbeiterin an den Klager weitergeleitet. Auf dem Angebot sei das Bau-
vorhaben ,Q. stralBe 66 in O., N.“ in Fettdruck hervorgehoben. Es sei nicht
glaubhaft, dass der Klager das nicht bemerkt habe. Sollte dementsprechend der
gesamte Aufwand fur die Beleuchtung der M. GmbH in Rechnung gestellt wer-
den, so schliel3e dies denknotwendigerweise aus, dass auch nur ein Anteil die-
ser Kosten dem Klager bzw. Herrn S. in Rechnung hétte gestellt werden sollen.
Tatsachlich sei eine Rechnungsstellung dann erst wegen der am 20.10.2010
beim Klager durchgefuhrten Hausdurchsuchung erfolgt und zugleich der M.
GmbH von D. durch Gutschrift der bereits gezahlte Betrag von 22.610,- € zu-
ruckerstattet worden.

Die Beklagte behauptet, der Kontakt des Klagers zu Herrn T. sei Uber die ge-
schéftliche Beziehung hinausgegangen. Man habe sich — unstreitig — geduzt
und sei zudem zusammen in Urlaub gefahren.

Die Zwei-Wochen-Frist des § 626 Abs.2 BGB sei ebenfalls eingehalten worden.
Erstmals durch die Aussage des Herrn N. am 01.11.2010 habe die Beklagte
Kenntnis von dem Vorwurf erlangt, der Klager habe seine Terrasse durch die M.
GmbH mitfinanzieren lassen. Es seien dann Malinahmen zur Aufklarung des
Sachverhalts durchgefuhrt worden. U.a. sei das Amnestieprogramm gestartet
worden, was aber in Bezug auf diesen Sachverhalt zu keinem Ergebnis gefuhrt
habe. Am 04.11.2010 habe u.a. eine Besprechung mit Rechtsanwalt Dr. X.
stattgefunden. Ab dem 08.11.2010 sei durch die Rechtsanwaélte der Beklagten
eine Strukturierung und Absolvierung der Untersuchungsprozesse bezuglich
einer Inaugenscheinnahme des Umfeldes des Klagers, der Erfassung von e-
mails und Dokumenten aus dem Umfeld des Klagers, von Provisionszahlungen
u.a. sowie der Sammlung von Informationen aus der N. — Gruppe erfolgt. Zu-
dem hatten am 08.11. und 09.11.2010 Vorbereitungen weiterer Datenerhebun-
gen durch die beauftrage Firma ,E.“ begonnen. Am 10.11.2010 seien die Biros
des Klagers und des weiteren Vertriebsleiters sowie des ehemaligen Vertriebs-
vorstandes gesichtet worden. Ab dem 11.11.2010 seien Amnestie-Interviews
gefuhrt worden. Am 12.11.2010 hatten Besprechungen mit einem Staatsanwalt

bezuglich des Standes der Ermittlungen und am 15.11.2010 mit einer Kriminal-
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hauptkommissarin beziglich beschlagnahmter Festplatten stattgefunden. ,E.*
habe am 18.11.2010 mit dem Review gesammelter Daten begonnen. Am
19.11.2010 habe dann ein Telefonat mit dem Rechtsanwalt des Herrn N. statt-
gefunden. Die Vertreter der Beklagten seien dann am 23.11.2010 zu dem Er-
gebnis gekommen, dass vorerst mit weiteren Erkenntnissen nicht zu rechnen
sei. Es sei dann die Anhdrung des Klagers eingeleitet worden, die mit der Stel-
lungnahme am 29.11.2010 abgeschlossen gewesen sei.

Die Beklagte vertritt die Ansicht, einer Beteiligung des Betriebsrats habe es
nicht bedurft, da der Klager leitender Angestellter im Sinne des 8 5 Abs.3
BetrVG sei. Der Status ergebe sich bereits aus 8§ 5 Abs.3 S.2 Nr. 1 BetrVG, well
sich der Klager ebenso wie der andere Vertriebsleiter H. vorbehalten habe,
selbst zu entscheiden, ob ein von den Filialleitern ausgesuchter Bewerber ein-
gestellt bzw. ob einem Mitarbeiter gekiindigt werden solle. Jedenfalls aber seien
die Voraussetzungen des § 5 Abs.3 S.2 Ziffer 3 BetrVG erfillt.

Der Vertriebsbereich Privatkunden sei fur die Beklagte von besonderer Bedeu-
tung. So sei im Jahr 2010 bei einer Gesamtbilanzsumme von 39 Milliarden Euro
ein Geschaftsvolumen von ca. 30 Milliarden auf den Vertrieb Privatkunden ent-
fallen. Insoweit nimmt die Beklagte Bezug auf einen Auszug aus dem Jahresfi-
nanzbericht 2010 (Anlage B 36). Der Anteil des Privatkunden-/Filialgeschéafts
am Gesamtgeschaft betrage — unbestritten — im Darlehensbereich mehr als
90% und im Einlagengeschaft tiber 60%, der Ergebnisanteil des Privatkunden-
[Filialgeschafts bei den Zinslberschissen liege bei mehr als 70% sowie bei den
Provisionsiiberschiissen bei mehr als 80%.

Den gesamten Filialbetrieb hatten der Klager sowie der zweite Vertriebsleiter H.
gefuhrt. Als Vertriebsleiter sei der Klager Mitglied im Vertriebsgremium gewe-
sen. Neben den Vertriebsleitern und dem Vertriebsvorstand hatten noch drei
Bereichsleiter diesem Gremium angehort. In diesem Gremium sei die jeweilige
Vertriebsstrategie und — ausrichtung der Beklagten erstellt worden. Ferner habe
dieses Gremium die jahrlichen Vertriebsplanungen erstellt. Als einer der beiden
Vertriebsleiter der Privatkunden sei der Klager im Rahmen der Steuerung des
gesamten Filialvertriebes unter anderem fir die Erarbeitung und Verabschie-
dung der Vertriebsstrategien, die operativen Weichenstellungen im Vertrieb und

die Qualitatssicherung in den Filialen zustandig gewesen. Dies habe die Aus-
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wahl aller durch den Filialvertrieb zu vertreibenden Produkte, die Definition von
Standardkonzepten und die Festlegung der Rahmenbedingungen fur das Ge-
schaft mit Vermittlern umfasst. Die Vertriebsleiter verantworteten die Umset-
zung der Vertriebsstrategien der Beklagten sowie die Steuerung und Kontrolle
der Vertriebsaktivitaten. Der Personaleinsatz und alle wesentlichen Personal-
entscheidungen seien mit der Vertriebsleitung abzustimmen gewesen. Dies ha-
be neben den Einstellungen und Entlassungen Versetzungen, Beforderungen,
Gehaltsveranderungen und Sonderzahlungen betroffen. Die Beklagte hat zum
Beleg Schriftwechsel und e-mail-Verkehr von Mitarbeitern des Klagers als An-
lagen B 29-B 35 Ubersandt. Wegen der Einzelheiten wird auf diese Anlagen
Bezug genommen.

Die Beklagte tragt weiter vor, fur die Tatigkeiten des Klagers habe es langjéhri-
ger einschlagiger Erfahrungen des spezifischen singularen Geschaftsmodells
der Beklagten als Anbieter flr Finanzdienstleistungen im Gesundheitswesen
bedurft. Diese habe sich der Klager in seiner Uber 20-jahrigen Betriebszugeho-
rigkeit, insbesondere einer mehr als zehnjahrigen Verantwortung als Filialleiter,
erworben. In seinem Tagesgeschaft habe der Klager faktisch keinen Weisun-
gen des Vorstands unterlegen. Soweit einzelne MaRnahmen vom Vorstand ent-
schieden worden seien, habe der Klager diese, zum Beispiel bei der Auswahl
der Vertriebsprodukte und der Festlegung der Vertriebsstrategie, mal3geblich
beeinflusst.

Den Widerantrag stutzt die Beklagte darauf, dass sie am 05.07.2011 — unstrei-
tig — 32.066,03 € gezahlt habe. Wegen der Zusammensetzung dieses Betrages
wird auf S.21 (unten) und S.22 (oben) des Schriftsatzes der Beklagten vom
14.11.2011 Bezug genommen. Diese Zahlung sei — was vom KIlager nicht

bestritten wird — zum Zwecke der Abwendung der Zwangsvollstreckung erfolgt.

Der Klager verteidigt das angefochtene Urteil hinsichtlich des der Klage stattge-
benden Teils. Es sei nicht nachvollziehbar, wenn die Beklagte die Sachverhalte
beziglich Herrn N. sowie des Klagers ungleich wirdige. So habe Herr H., der
fur die M. Wohnbau GmbH Projekte geleitet habe, bereits am 26.10.2010 — un-
streitig — gegeniber den Anwalten der Beklagten erklart, er halte es grundséatz-

lich fir moglich, dass Herr N. von alldem nichts bemerkt habe. Der Aussage
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von Herrn N. bei der Staatsanwaltschaft lasse sich wiederum entnehmen, dass
ihm B. D. am 26.10.2010 mitgeteilt habe, dass das Geld in das Bauvorhaben
des Klagers ,auf gleichem Subventionsweg“ wie beim Bauvorhaben N. gezahlt
worden sei. Daraus sei zu folgern, dass es sich um identische Sachverhalte
handle.

Der Klager meint, auch aus den e-mail-Absprachen zwischen T. und D. folgere
nicht, dass dem Klager und S. nicht ca. 13.000,- € in Rechnung gestellt worden
seien. Es sei vielmehr denkbar, dass D. Leistungen doppelt abgerechnet habe.
Der Klager werde auch durch die schriftliche Zeugenerklarung des Herrn S. ge-
genuber der Staatsanwaltschaft Dresden vom 03.06.2011 (Anlage BK 9) entlas-
tet. Er behauptet, den Preis in H6he von 22.000,- € habe er mit seiner Ehefrau
sowie Herrn S. besprochen. Beide Familien hatten den Preis akzeptiert.

Sein Verhéltnis zu Herrn T. schildert der Klager wie folgt: Ein Duzen mit Ent-
scheidungstragern von Produktlieferanten sei Ublich gewesen und der Pflege
von der Bank gewlnschten engen Kontakten geschuldet. Er sei nicht mit Herrn
T. in Urlaub gefahren, sondern habe sich lediglich an einigen wenigen Wochen-
enden mit diesem und vielen anderen Bekannten zum Golfspielen getroffen.
Weiter sei die 2-Wochen-Frist des 8§ 626 Abs.2 BGB nicht gewahrt worden. Es
sei davon auszugehen, dass die Beklagte spatestens am 25.10.2010 erstmals
Kenntnis von dem Sachverhalt erlangt habe. An diesem Tag habe sie Unterla-
gen von Dr. X. erhalten. Fir eine Kenntnis spreche auch, dass der Vorstands-
vorsitzende der Beklagten am 28.10.2010 im Rahmen einer Fuhrungskraftever-
sammlung erklart habe, die beiden Vertriebsleiter kdmen niemals mehr in die
Bank zurtick und man sei ihnen schon lange auf der Spur.

Der Klager ist der Ansicht, jedenfalls sei die Kiindigung gemaf § 102 Abs.1 S.3
BetrVG unwirksam. Er sei kein leitender Angestellter. Hierzu tragt er vor:

Im Wesentlichen habe er eine Bindegliedfunktion zwischen der Hauptverwal-
tung einerseits und den Filialbetrieben andererseits ausgeubt. Der Kern der Ta-
tigkeiten beider Vertriebsleiter habe darin bestanden, einerseits die Vorgaben
der Hauptverwaltung in den Vertrieb umzusetzen und die dortige Qualitat zu
Uberprufen, andererseits den Filialleitern als Ansprechpartner und Coach fur
alle Probleme des Tagesgeschéfts zur Verfigung zu stehen. Zudem sei er bis

Januar 2010, als die Position des ihm bis dahin vorgesetzten Leiters VPK — un-
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streitig — entfallen sei, nur Mitglied der dritten Organisationsreihe gewesen. Die
Einstellungskompetenz habe vorwiegend bei den Filialleitern gelegen. Entlas-
sungen seien vom Leiter VPK bzw. dem Vertriebsvorstand genehmigt worden.
Die Gesamtvertriebsplanung sei vom Vorstand diskutiert und verabschiedet
worden. Zentrale Fragen der Steuerung der Bank seien auf einer alljahrlich
stattfindenden Klausurtagung des Vorstandes erortert worden, an welcher die
Vertriebsleiter nicht teilgenommen hatten. Der von der Beklagten vorgetragene,
angeblich von den Vertriebsleitern Privatkunden verantwortete Betrag von ca.
30 Milliarden € habe in Wirklichkeit der gesamten Bilanzsumme entsprochen.
Dem Vertriebsgremium héatten elf oder zwolf Personen angehort. Fur die Fest-
legung der Rahmenbedingungen fur das Geschaft mit Vermittlungen sowie die
Initierung, Betreuung und Entwicklung des Vertragspartnergeschafts und die
Definition von Standardkonzepten sowie Rahmenbedingungen fir das Einzel-
vermittlergeschéft sei nicht der Klager, sondern Herr G. zustandig gewesen. Die
Gestaltung der Vertriebsstrategie und — ausrichtung habe dem Vorstand, die
Auswahl der durch den Filialvertrieb zu vertreibenden Produkte Herrn E. oble-
gen. Eine Steuerung der Prozesse sei wiederum durch die Filialleiter erfolgt.
Samtliche zentralen Entscheidungen habe der Klager zunachst mit dem Leiter
VPK und spater mit dem Vorstand abstimmen mussen.

Die Anhérung des Sprecherausschusses sei unwirksam, da ihm bewusst ein
entlastender Umstand verschwiegen worden sei. Die Darstellung in der Anho-
rung erwecke namlich den Eindruck, der Klager werde durch Herrn N. belastet,
ohne zugleich auf den Umstand hinzuweisen, dass bei diesem derselbe Sach-
verhalt vorgelegen habe. Auch sei verschwiegen worden, dass Herr H. aus-
dricklich erklart hatte, es sei moéglich, dass Herr N. nichts von der Quersubven-
tionierung bemerkt habe. Diese Information ware flr den Sprecherausschuss
auch in Bezug auf die Kiindigung des Klagers von Relevanz gewesen.

Weiter vertritt der Klager die Ansicht, die Widerklage der Beklagten beziehe
sich zu Unrecht auf den Bruttobetrag. Es kdnne im Falle des Obsiegens der

Beklagten nur das gezahlte Nettoentgelt zuriickgefordert werden.

Das Gericht hat Beweis erhoben durch Vernehmung des Zeugen B. D.. Wegen

des Inhalts des Beweisbeschlusses und des Ergebnisses der Beweisaufnahme
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wird auf die Seiten 7 bis 13 des Sitzungsprotokolls vom 03.02.2012 Bezug ge-
nommen. Wegen des weiteren Sach- und Streitstandes wird auf den Tatbe-
stand des erstinstanzlichen Urteils, die Sitzungsprotokolle vom 01.07.2011 und
03.02.2012 sowie erganzend auf samtliche Schriftsatze der Parteien nebst An-

lagen verwiesen.

Entscheidungsqrinde:

Die Berufung der Beklagten ist zulassig und begriindet, die ebenfalls zulassige

Berufung des Klagers hat tberwiegend Erfolg.

l. Gegen die Zulassigkeit beider Berufungen bestehen keine Bedenken.
Sie sind nach Mal3gabe der 88 66 Abs.1, 64 Abs.6 ArbGG i.V.m. § 520 ZPO
form- und fristgerecht eingelegt und begriindet worden. Die Berufung der Be-
klagten ist gemafd § 64 Abs.1, 2 lit. b) und c) ArbGG statthaft. Beztglich der
Berufung des Klagers ergibt sich die Statthaftigkeit aus § 64 Abs.1, 2 lit. b)
ArbGG.

Il. Die Berufung der Beklagten ist vollumfanglich begriindet. Zu Unrecht hat
das Arbeitsgericht der Klage hinsichtlich der auf3erordentlichen Kindigungen
vom 02.12.2010 und vom 14.02.2011 sowie der Gehaltsanspriche fir Dezem-
ber 2010 bis Februar 2011 stattgegeben. Das Arbeitsverhaltnis der Parteien ist
am 02.12.2010 fristlos beendet worden. Dementsprechend stehen dem Klager
ab diesem Zeitpunkt keine Gehaltsanspriiche mehr zu. Die bereits zur Abwen-

dung der Vollstreckung gezahlten Betrage sind zurtickzuzahlen.

1. Die au3erordentliche Kindigung der Beklagten vom 02.12.2010 hat das
Arbeitsverhaltnis fristlos beendet.

=24 -



=24 -

a) Die Kundigung ist nicht bereits gemafld 8 102 Abs.1 S.3 BetrVG unwirk-
sam, weil der Betriebsrat vor Ausspruch der Kindigung nicht angehort worden
ist. Eine Anhdrung des Betriebsrats war nicht erforderlich, weil der Klager zum
Zeitpunkt des Ausspruchs der Kindigung gemafl 8 5 Abs. 3 S.2 Nr.3 BetrVG
leitender Angestellter war.

aa) Nach 85 Abs. 3 Satz 2 Nr. 3 BetrVG ist leitender Angestellter, wer nach
Arbeitsvertrag und Stellung im Unternehmen oder im Betrieb regelmafiig (sons-
tige) Aufgaben wahrnimmt, die fir den Bestand und die Entwicklung des Unter-
nehmens oder eines Betriebs von Bedeutung sind und deren Erfullung beson-
dere Erfahrungen und Kenntnisse voraussetzt, wenn er dabei entweder die
Entscheidungen im Wesentlichen frei von Weisungen trifft oder sie maf3geblich
beeinflusst. Dies erfordert die Wahrnehmung typisch unternehmerischer (Teil-)
Aufgaben, so dass grundsatzlich Tatigkeiten aus dem Bereich der wirt-
schaftlichen, technischen, kaufmannischen, organisatorischen, personellen und
wissenschaftlichen Leitung des Unternehmens in Betracht kommen (st. Rspr.,
vgl. BAG v. 25.03.2009 — 7 ABR 2/08 — AP Nr. 73 zu 8 5 BetrVG 1972; so auch
bereits BAG v. 29.01.1980 - 1 ABR 45/79 — AP Nr. 22 zu § 5 BetrVG 1972). Vo-
raussetzung fur die Wahrnehmung einer unternehmerischen (Teil-) Aufgabe ist,
dass dem leitenden Angestellten rechtlich und tatsachlich ein eigener und er-
heblicher Entscheidungsspielraum zur Verflgung steht, d.h. er muss mit weit-
gehender Weisungsfreiheit und Selbstbestimmung seinen Tatigkeitsbereich
wahrnehmen und kraft seiner leitenden Funktion maf3geblichen Einfluss auf die
Unternehmensfihrung austben (BAG v. 05.05.2010 — 7 ABR 97/08 — EzA 8 5
BetrVG 2001 Nr.5; BAG v. 25.03.2009 a.a.O.; BAG v. 06.12.2001 —2 AZR
733/00 — AP Nr. 3 zu 8 263 ZPO).

Der nach 8 5 Abs. 3 Satz 2 Nr. 3 BetrVG erforderliche Einfluss auf die Unter-
nehmensfuhrung kann darin bestehen, dass der leitende Angestellte selbst die
Entscheidungen trifft, aber auch darin, dass er kraft seiner Schlisselposition
Voraussetzungen schafft, an denen die Unternehmensleitung schlechterdings
nicht vorbeigehen kann (BAG v. 05.05.2010 a.a.O.; BAG v. 25.03.2009 a.a.O.).
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Von welcher Delegationsstufe ab leitende Angestellte im Unternehmen nicht
mehr beschéftigt werden, lasst sich nur im jeweiligen Einzelfall bestimmen. Der
mafgebliche Einfluss fehlt jedenfalls dann, wenn der Angestellte nur bei der
rein arbeitstechnischen, vorbestimmten Durchfihrung unternehmerischer Ent-
scheidungen eingeschaltet wird, etwa im Rahmen von Aufsichts- oder Uberwa-
chungsfunktionen (BAG v. 05.05.2010, v. 25.03.2009 a.a.O. und v. 06.12.2001
a.a.0.). Erforderlich ist schlie3lich auch, dass die unternehmerische Aufgaben-
stellung mit Entscheidungsspielraum die Tatigkeit des leitenden Angestellten
pragt, d.h. sie schwerpunktmaRig bestimmt (BAG v. 05.05.2010 a.a.O., BAG v.
25.10.1989 — 7 ABR 60/88 — AP Nr. 42 zu 8§ 5 BetrVG 1972; BAG 23.01.1986 —
6 ABR 51/81 — AP Nr. 32 zu 8§ 5 BetrVG 1972).

bb) Der Klager hat Aufgaben wahrgenommen, die fir den Bestand und die
Entwicklung des Unternehmens der Beklagten von Bedeutung waren. Als einer
von zwei Vertriebsleitern hatte er im Privatkundenbereich eine Schlisselfunkti-
on bei der Beklagten inne.

Der Vertrieb Privatkunden ist fur die Beklagte von besonderer Bedeutung. Die
Vertriebsleitung Privatkunden verantwortete im Jahr 2010 ein Geschéftsvolu-
men in Hohe von ca. 30 Milliarden €. Das diesbezugliche Bestreiten des Kla-
gers ist unbeachtlich. Er behauptet namlich, die angegebene Zahl kénne nicht
stimmen, weil dies der gesamten Bilanzsumme der Beklagten entsprochen ha-
be. Dieser Einwand ist durch den von der Beklagten als Anlage B 36 vorgeleg-
ten Auszug aus dem Jahresfinanzbericht widerlegt. Danach betrug die Bilanz-
summe 38.819.124.000,- €. Als unstreitig gilt auch der Vortrag der Beklagten,
dass der Anteil des Privatkunden-/Filialgeschafts am Gesamtgeschaft der Be-
klagten im Darlehensbereich mehr als 90% und im Einlagengeschaft Giber 60%
betragt und der Ergebnisanteil des Privatkunden-/Filialgeschéfts bei den Zins-
Uberschussen bei mehr als 70% sowie bei den Provisionsuberschiissen bei

mehr als 80% liegt.

Fur dieses Kerngeschaft der Beklagten war der Klager — jedenfalls seit Anfang

2010 — als hochstgestellter Arbeitnehmer unterhalb des Vorstandes gemeinsam
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mit dem zweiten Vertriebsleiter H. verantwortlich. Die Hierarchieebene ist ein
Indiz fur die Eigenschaft als leitender Angestellter. Wenn ein Mitarbeiter unmit-
telbar dem Vorstand unterstellt ist, so spricht dies grundsatzlich dafir, dass er
eine herausgehobene Funktion im Unternehmen wahrnimmt, es sei denn, die
Stellung entspricht — wie beim Leiter einer Revisionsabteilung — gesetzlichen
Vorgaben (BAG v. 25.03.2009 — 7 ABR 2/08 — AP Nr. 73 zu 8 5 BetrVG 1972,
Rn. 33). Dies qilt erst Recht, wenn der unmittelbar dem Vorstand unterstellte
Mitarbeiter fur einen besonders wichtigen Bereich des Unternehmens zustandig

ist.

Es ist praktisch nicht vorstellbar, wie die Beklagte in diesem Bereich Entschei-
dungen ,Uber den Kopf des Klagers hinweg“ hatte treffen sollen. Auch wenn die
Entscheidung Uber die Frage, welche Vertriebsprodukte angeboten werden,
nicht beim Klager, sondern beim Vorstand gelegen haben mag, so kann die
Unternehmensfiihrung an den Vorgaben der Vertriebsleitung schlechterdings
nicht vorbeigehen. Dies beruht darauf, dass aufgrund ihrer Funktion nur die
Vertriebsleiter in dem Vertriebsgremium, welches die jeweilige Vertriebsstrate-
gie und — ausrichtung der Beklagten erarbeitet, die operativen Erkenntnisse fir
den Bereich Privatkunden/Filialbetrieb einbringen kdnnen. Die Entwicklung von
Vertriebsstrategien an diesen operativen Erfahrungen vorbei ware zwangslaufig

zum Scheitern verurteilt.

Der Klager hatte auch in personeller Hinsicht eine herausgehobene Funktion,
indem er fur ca. 660 Mitarbeiter die Personalverantwortung trug. Damit flhrte er
fast ein Drittel der insgesamt 2.397 Mitarbeiter/innen der Beklagten (Stand 30.
September 2010). Diese Verantwortung umfasste unmittelbar die disziplinari-
sche und fachliche Leitung der 21 Filialleiter, denen wiederum die anderen Mit-
arbeiter unterstellt waren. Damit waren mittelbar sdmtliche Beschaftigten des
Vertriebs Sud dem Klager unterstellt. Von den sich hieraus ergebenden Len-
kungsmaglichkeiten hat der Klager Gebrauch gemacht, wie den von der Beklag-
ten vorgelegten Anlagen B 29 bis B 35 zu entnehmen ist. Dabei hat er auch
Uber die Gewahrung von Sonderzahlungen und die Hohe von Gehaltserhéhun-

gen der Beschéftigten entschieden. Darlber hinaus konnte er die Entscheidung
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Uber die Einstellung von Mitarbeitern treffen. Selbst wenn es nicht so gewesen
sein sollte, dass sich der Klager immer die Zustimmung zur Einstellung vorbe-
halten haben sollte — wie von der Beklagten behauptet — so hat er doch in
Einstellungs- und Entlassungsentscheidungen der Filialleiter eingegriffen, wie

den von der Beklagten vorgelegten Unterlagen zu entnehmen ist.

Auf das zwischen den Parteien streitige Vorbringen, welche Aufgaben der Kla-
ger ansonsten im Einzelnen hatte, kommt es angesichts der dargelegten Um-

stande fur die Feststellung als leitender Angestellter nicht an.

cc) Die Erfullung der Funktion des Vertriebsleiters setzt besondere Erfahrun-
gen und Kenntnisse voraus. Um den Vertrieb leiten und Einfluss auf die Ver-
triebsstrategien nehmen zu kdénnen, bedarf es insbesondere detaillierter Kennt-
nisse in dem spezifischen Geschéftsbereich der Beklagten, die sich auf eine
bestimmte Klientel und deren besonderen Bedurfnisse spezialisiert hat. Das
Erfordernis besonderer Erfahrungen und Kenntnisse sowie die Erfullung dieses
Erfordernisses durch den Klager aufgrund seines langjahrigen Werdeganges

bei der Beklagten steht zwischen den Parteien auch nicht im Streit.

dd) Der Klager hat seine Entscheidungen im Wesentlichen frei von Weisun-

gen getroffen bzw. sie maf3geblich beeinflusst.

Der Klager unterlag in seinem Tagesgeschéft faktisch keinen Weisungen des
Vorstands. Die entsprechende Behauptung der Beklagten hat der Klager nicht
substantiiert bestritten. Seinen Vortrag, er habe samtliche zentralen Entschei-
dungen zun&chst mit seinem Vorgesetzen Leiter VPK und spéater dem Vorstand
abstimmen missen, hat der Klager nicht mit einem einzigen Einzelfall konkreti-

sieren kdnnen.

ee) Der Klager hat seine Aufgaben regelmaldig ausgeubt, da sie sich aus

seiner von ihm dauerhaft ausgelibten Funktion als Vertriebsleiter ergaben.
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ff) Selbst wenn aber — entgegen den obigen Ausfihrungen — noch Zweifel
an dem Status des Klagers verblieben, so ware dann auf 8 5 Abs.4 Nr.1 BetrVG
zurickzugreifen. Hierbei handelt es sich um eine Entscheidungshilfe, die ein-
greift, wenn die festgestellten Tatsachen sowohl eine Einordnung als Arbeit-
nehmer im Sinne des 8 5 Abs.1 BetrVG als auch als leitender Angestellter im
Sinne des 8 5 Abs.3 S.2 Nr.3 BetrVG vertretbar erscheinen lassen (vgl. BAG v.
25.10.2001 — 2 AZR 358/00 — EzA § 5 BetrVG 1972 Nr. 64). Da der Klager bei
den letzten Wahlen den leitenden Angestellten zugeordnet worden ist (er wurde
sogar in den Sprecherausschuss gewabhlt), gilt er im Zweifel als leitender Ange-

stellter.

gg) Die Freistellung des Klagers ab dem 21.10.2010 hat an seinem Status

als leitender Angestellter nichts geandert.

Eine Suspendierung andert nichts an der Qualifizierung eines Arbeitnehmers
als leitenden Angestellten (so schon BAG v. 23.03.1976 — 1 AZR 314/75 — AP
Nr. 14 zu 8§ 5 BetrVG 1972; BAG v. 18.08.1982 — 7 AZR 235/80 — n.v., zitiert
nach juris; Fitting/Engels/Schmidt/Trebinger/Linsenmaier, Betriebsverfassungs-
gesetz mit Wahlordnung, 8 5 BetrVG Rn. 365; vgl. auch Gemeinschaftskom-
mentar zum Betriebsverfassungsgesetz [GK]-Raab, 9. Auflage 2010, 8§ 5 Rn.
102). Dies gilt jedenfalls dann, wenn die Verpflichtung zur Erbringung von Ar-
beitsleistungen bzw. die damit korrespondierende Beschaftigungspflicht nicht
dauerhaft erlischt, sondern lediglich voribergehend bis zur Beendigung des
Arbeitsverhéltnisses (vgl. BAG v. 23.03.1976 a.a.0.) oder — wie hier — bis zur
Aufklarung eines Sachverhalts eine Freistellung erfolgt. Ware mit einer solchen
Freistellung eine Statusanderung verbunden, so kdnnte der Arbeitgeber den
Status eines leitenden Angestellten einseitig andern. Dies widerspricht aber den
Regelungen des 8§ 5 Abs.3 BetrVG, wonach der Arbeitnehmer nach Arbeitsver-
trag, also einvernehmlich, als leitender Angestellter tatig wird. Der auf einem
Vertrag begriindete Status kann aber nicht einseitig bei einem Fortbestehen

des zugrunde liegenden Vertrages gedndert werden.
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b) Die Kindigung ist nicht gemal 8§ 105 BetrVG unwirksam. Zwar hat die
Beklagte nichts dazu vorgetragen, ob der Betriebsrat tGber die Kindigung des
Klagers informiert worden ist. Ein Verstol3 gegen die Verpflichtung aus § 105
BetrVG hat jedoch nicht die Unwirksamkeit der personellen MaRnahme zur Fol-
ge (allgemeine Auffassung, vgl. nur BAG v. 25.03.1976 — 1 AZR 192/75 — AP
Nr. 13 zu 8§ 5 BetrVG 1972; Richardi-Thising, BetrVG, 13. Auflage 2012, § 105
Rn. 17).

C) Die Unwirksamkeit der Kindigung ergibt sich des Weiteren nicht aus
§ 31 Abs.2 S.3 SprAuG.

aa) Nach 8 31 Abs.2 S.1 SprAuG ist der Arbeitgeber verpflichtet, den Spre-
cherausschuss vor jeder Kindigung eines leitenden Angestellten zu héren. Be-
zuglich der Anforderungen an die Mitteilungspflicht und die Rechtsfolgen einer
nicht ordnungsgemafen Anhorung gelten dieselben Grundsatze wie fur die An-
horung des Betriebsrats nach § 102 Abs.1 S.2 BetrVG (BAG v. 27.09.2001 —
2 AZR 176/00 — AP Nr. 6 zu § 14 KSchG 1969; BAG 19. Mai 1993 — 2 AZR
539/92 — zitiert nach juris). Eine Kindigung ist danach nicht nur dann unwirk-
sam, wenn der Arbeitgeber gekiindigt hat, ohne den Sprecherausschuss zuvor
Uberhaupt angehért zu haben, sondern auch dann, wenn der Arbeitgeber seiner
Unterrichtungspflicht nach 8 31 Abs. 2 Satz 2 SprAuG entweder nicht richtig,
insbesondere nicht ausfuhrlich genug, oder bewusst irrefihrend nachgekom-
men ist (BAG v. 27.09.2001 aaO; vgl. zu § 102 BetrVG nur BAG v. 17.02.2000
— 2 AZR 913/98 — AP Nr. 113 zu 8§ 102 BetrVG 1972 und BAG v. 15.11.1995 —
2 AZR 974/94 — AP Nr. 73 zu § 102 BetrVG 1972). Die Einschaltung des Spre-
cherausschusses im Rahmen des Anhérungsverfahrens vor einer beabsichtig-
ten Kindigung hat Uber die reine Unterrichtung hinaus den Sinn, ihm Gelegen-
heit zu geben, dem Arbeitgeber seine Uberlegungen zu dessen Kiindigungsab-
sicht aus Sicht der Vertretung der leitenden Angestellten zur Kenntnis zu brin-
gen. Die Anhdrung soll in geeigneten Fallen dazu beitragen, einen Kiindigungs-
ausspruch zu vermeiden. Aus Sinn und Zweck der Anhorung ergibt sich fir den
Arbeitgeber die Verpflichtung, die Griinde fir seine Kindigungsabsicht derart

mitzuteilen, dass der Sprecherausschuss einen hinreichenden Uberblick tiber
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den mal3geblichen Sachverhalt erhalt. Die Kennzeichnung des Sachverhalts
muss dabei so genau und umfassend sein, dass der Sprecherausschuss ohne
zusatzliche eigene Nachforschungen in die Lage versetzt wird, selbst die Stich-
haltigkeit des Kundigungsgrundes zu prufen und sich ein Bild von der beabsich-
tigten personellen MaRnahme zu machen. Der Arbeitgeber genigt der ihm ob-
liegenden Mitteilungspflicht nicht, wenn er den Kiindigungssachverhalt nur pau-
schal, schlag- oder stichwortartig umschreibt, ohne die fur die Bewertung malf3-
geblichen Tatsachen mitzuteilen (BAG v. 27.09.2001 a.a.O.; vgl. zu § 102
BetrVG: zuletzt BAG 22.09.1994 - 2 AZR 31/94 — AP Nr. 68 zu § 102 BetrVG
1972). Aus dem Grundsatz der vertrauensvollen Zusammenarbeit gemaf § 2
SprAuG folgt weiter die Verpflichtung des Arbeitgebers, dem Sprecheraus-
schuss die notwendigen Informationen zu geben bzw. nicht vorzuenthalten. Ei-
ne bewusst und gewollt unrichtige Mitteilung der fir den Kindigungsentschluss
des Arbeitgebers maRRgeblichen Kindigungsgrinde fuhrt deshalb zu einem feh-
lerhaften Anhorungsverfahren (BAG v. 27.09.2001 a.a.O.; zu § 102 BetrVG:
BAG v. 22.09.1994 a.a.O. und BAG v. 11.07.1991 - 2 AZR 119/91 - AP Nr. 57
zu 8 102 BetrVG 1972). Dabei sind an die Mitteilungspflicht des Arbeitgebers
bei der Anhérung des Sprecherausschusses nicht dieselben Anforderungen zu
stellen wie an die Darlegungslast im Kundigungsschutzprozess. Es gilt vielmehr
der Grundsatz der sog. "subjektiven Determination”. Der Sprecherausschuss ist
ordnungsgemalf angehort worden, wenn der Arbeitgeber ihm die aus seiner
Sicht tragenden Umstande dargestellt hat (BAG v. 27.09.2001 a.a.0.). Teilt der
Arbeitgeber dem Sprecherausschuss objektiv kiindigungsrechtlich erhebliche
Tatsachen nicht mit, weil er die Kiindigung darauf — zunachst — nicht stutzen will
oder weil sie fur seinen Kindigungsentschluss unerheblich oder entbehrlich
waren, dann ist die Anhorung selbst ordnungsgemali. Eine in objektiver Hin-
sicht unvollstandige Unterrichtung hat lediglich mittelbar die Unwirksamkeit der
Kindigung zur Folge, wenn der mitgeteilte Sachverhalt zur sozialen Rechtferti-
gung der Kindigung nicht ausreicht. Dem Arbeitgeber ist es im Kindigungs-
schutzprozess verwehrt, Grinde nachzuschieben, die nicht Gegenstand der
Sprecherausschussanhérung waren (BAG v. 27.09.2001 a.a.O.; fur die Be-
triebsratsanhérung BAG v. 17.02.2000, - 2 AZR 913/98 — AP Nr. 113 zu § 102
BetrVG 1972).
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bb) Gemessen hieran ist die Anhérung des Sprecherausschusses vor Aus-
spruch der Kindigung vom 02.12.2010 nicht zu beanstanden.

Dem Sprecherausschuss sind alle aus Sicht der Beklagten wesentlichen — zum
damaligen Zeitpunkt bekannten — Tatsachen mitgeteilt worden. Dies lasst sich
dem Anhdrungsschreiben vom 30.11.2010 nebst zugehériger Anlage (Anlage B
17) entnehmen. Soweit der Klager pauschal den Zugang dieses Schreibens am
30.11.2010 bestritten hat, wird dies widerlegt durch die auf dem Anhdrungsbo-
gen mit Bezug zur Begrindung gemal Anlage erfolgte Zustimmungserklarung
des Sprecherausschusses vom selben Tag. Die Abgabe dieser Zustimmungs-
erklarung bzw. Echtheit der Unterschrift ist vom Klager nicht bestritten worden.

Zu Unrecht meint der Klager, die Anhdrung des Sprecherausschusses sei des-
halb unwirksam, weil ihm vorenthalten worden sei, dass Herr N., auf den sich
die Beklagte in der Anhorung ausdricklich berufen habe, seinerseits in einen
vergleichbaren Sachverhalt verwickelt gewesen sei. Fur die Beklagte war dies
kein maf3geblicher Umstand, da sie den Sachverhalt N. anders gewertet hat.
Sie hat Herrn N. dessen Einlassung — ob zu Recht oder Unrecht sei dahinge-
stellt — geglaubt oder zumindest fur nicht widerlegbar erachtet. Insoweit war
dessen Fall aus ihrer Sicht fur die Darstellung der Verdachtsmomente gegen
den Klager nicht von Bedeutung. Nach dem Grundsatz der subjektiven Deter-
mination ist die Anhorung des Sprecherausschusses damit nicht zu beanstan-

den.

d) Die Kundigung ist nicht gemaf 8 626 BGB unwirksam.

aa) Die Voraussetzungen des § 626 Abs.1 BGB liegen vor.

(1) Gemal 8§ 626 BGB kann das Arbeitsverhaltnis aus wichtigem Grund au-
Berordentlich gekindigt werden, wenn Tatsachen vorliegen, auf Grund derer

dem Kundigenden unter Berlcksichtigung aller Umstande des Einzelfalles und

unter Abwagung der Interessen beider Vertragsteile die Fortsetzung des Ar-
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beitsverhaltnisses nicht zugemutet werden kann. Die Prifung, ob danach im
konkreten Fall ein wichtiger Grund flr eine fristlose Kundigung vorliegt, hat
nach der standigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts in zwei Schrit-
ten zu erfolgen (st. Rspr. vgl. nur BAG v. 26.03.2009 — 2 AZR 953/07 — AP Nr.
220 zu 8 626 BGB; BAG v. 27.04.2006 — 2 AZR 386/05 — BAGE 118, 104; BAG
v. 07.07.2005 - 2 AZR 581/04 — BAGE 115, 195; BAG v. 11.12.2003 — 2 AZR
36/03 — AP Nr. 179 zu 8 626 BGB). Zunachst ist festzustellen, ob ein bestimm-
ter Sachverhalt ohne die besonderen Umstande des Einzelfalles an sich geeig-
net ist, einen wichtigen Kindigungsgrund abzugeben. Dabei muss auch festge-
stellt werden, ob der an sich zur auf3erordentlichen Kiindigung geeignete Sach-
verhalt im Streitfall zu einer konkreten Beeintrachtigung des Arbeitsverhaltnis-
ses gefuhrt hat. In einer zweiten Stufe ist zu untersuchen, ob nach Abwagung
der in Betracht kommenden Interessen der Parteien des Arbeitsverhaltnisses
die konkrete Kundigung gerechtfertigt ist (BAG v. 10.06.2010 — 2 AZR 541/09 —
NZA 2010, 1227; BAG v. 26.03.2009 — 2 AZR 953/07 - a.a.O.; BAG v.
27.04.2006 — 2 AZR 386/05 — a.a.0.).

Zu den Sachverhalten, die regelmaRig geeignet sind, einen wichtigen Grund
zum Ausspruch einer Kindigung zu rechtfertigen, gehdrt ein Verstol3 gegen das
sog. Schmiergeldverbot (vgl. BAG v. 17.03.2005 — 2 AZR 245/04 — AP Nr. 46
zu 8 626 BGB Ausschlussfrist; BAG v. 15.11.1995 — 2 AZR 974/94 — AP Nr. 73
zu 8§ 102 BetrVG 1972; BAG v. 17.08.1972 — 2 AZR 415/71 — AP Nr. 65 zu
8 626 BGB; LAG Rheinland-Pfalz v. 24.09.2010 — 9 Sa 235/10 — n.v., zitiert
nach juris; Gemeinschaftskommentar zum Kindigungsschutzgesetz und zu
sonstigen kundigungsrechtlichen Vorschriften [KR]-Fischermeier, 9. Auflage
2009, §8 626 BGB Rn. 447f.; Ascheid/Preis/Schmidt [APS] — Dorner/Vossen,
Kindigungsrecht, 4. Auflage 2012, § 626 BGB Rn. 259a). Ein solcher Verstol3
liegt vor, wenn sich ein Arbeitnehmer bei der Ausfihrung von vertraglichen Auf-
gaben Vorteile versprechen lasst oder entgegen nimmt, die dazu bestimmt oder
geeignet sind, ihn in seinem geschéaftlichen Verhalten zugunsten Dritter oder
zum Nachteil seines Arbeitgebers zu beeinflussen. Dabei kommt es grundsatz-
lich nicht darauf an, ob es zu einer den Arbeitgeber schadigenden Handlung

gekommen ist. Es reicht vielmehr aus, dass der gewahrte Vorteil allgemein die
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Gefahr begriindet, der Annehmende werde nicht mehr allein die Interessen des
Geschaftsherrn wahrnehmen. In Fallen dieser Art liegt die eigentliche Ursache
daflr, dass ein solches Verhalten die aul3erordentliche Kiindigung rechtfertigt,
nicht so sehr in der Verletzung vertraglicher Pflichten, sondern in der damit zu
Tage getretenen Einstellung des Arbeitnehmers, unbedenklich eigene Vorteile
bei der Erfullung von Aufgaben wahrnehmen zu wollen, obwohl er sie allein im
Interesse des Arbeitgebers durchzufiihren hat. Durch sein gezeigtes Verhalten
zerstort er das Vertrauen in seine Zuverlassigkeit und Redlichkeit (BAG v.
15.11.1995 a.a.0.).

(2) Gegen dieses Schmiergeldverbot hat der Klager verstof3en, indem er
finanzielle Vorteile dadurch entgegen genommen hat, dass bei ihm erbrachte

private Bauleistungen seitens der M. GmbH bezahlt wurden.

(@) Die Kammer ist nicht gehindert, die Kiindigung insoweit als Tatkindigung
zu prufen, obwohl sie von der Beklagten urspringlich nur wegen des Verdachts
der Entgegennahme von finanziellen Leistungen durch die M. GmbH ausge-

sprochen worden ist.

(aa) Eine Partei kann sich im Laufe eines Kundigungsschutzprozesses nach-
traglich darauf berufen, dass die Voraussetzungen einer Tatkindigung vorlie-
gen, wenn die Kundigung urspringlich nur wegen des Verdachts der Begehung
einer strafbaren Handlung bzw. schweren Pflichtverletzung ausgesprochen
worden ist (vgl. BAG v. 06.12.2001 — 2 AZR 496/00 — AP Nr. 36 zu 8 626 BGB
Verdacht strafbarer Handlung). Selbst dann, wenn der Arbeitgeber im Prozess
keine Tatkiindigung nachgeschoben hat, muss das Gericht priufen, ob die Vor-
aussetzungen derselben vorliegen (BAG v. 23.06.2009 — 2 AZR 474/07 — AP
Nr. 47 zu 8 626 BGB Verdacht strafbarer Handlung, Rn. 55; BAG v. 03.07.2003
— 2 AZR 437/02 — AP Nr. 38 zu § 626 BGB Verdacht strafbarer Handlung).
Zwar stellt der Verdacht einer strafbaren Handlung oder eines vertragswidrigen
Verhaltens gegeniber dem Tatvorwurf einen eigenstandigen Kundigungsgrund
dar (vgl. nur BAG v. 13.09.1995 — 2 AZR 587/94 — AP Nr. 25 zu § 626 BGB

Verdacht strafbarer Handlung). Gleichwohl stehen die beiden Kindigungsgriin-
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de des Verdachts und des Vorwurfs einer Pflichtwidrigkeit nicht beziehungslos
nebeneinander. Wird die Kindigung zunéchst nur mit dem Verdacht eines
pflichtwidrigen Verhaltens begriindet, steht jedoch nach der Uberzeugung des
Gerichts (beispielsweise aufgrund einer Beweisaufnahme) die Pflichtwidrigkeit
fest, so lasst dies die Wirksamkeit der Kindigung aus materiell-rechtlichen
Grinden unberthrt (BAG v. 23.06.2009 a.a.O.).

(bb) Einer Uberpriifung der Kindigung vom 02. Dezember 2010 auf ihre
Wirksamkeit unter dem Gesichtspunkt der erwiesen Tat steht auch nicht entge-
gen, dass die Beklagte den Betriebsrat ursprunglich lediglich zu einer Ver-
dachtskiindigung angehort hat. Dies schlief3t die Anerkennung einer nachge-
wiesenen Pflichtwidrigkeit als Kiindigungsgrund jedenfalls dann nicht aus, wenn
dem Betriebsrat alle Tatsachen mitgeteilt worden sind, die — ggf. auch im Rah-
men eines zulassigen Nachschiebens — nicht nur den Verdacht, sondern den
Tatvorwurf selbst begriinden (BAG v. 23.06.2009 — 2 AZR 474/07 — AP Nr. 47
zu 8 626 BGB Verdacht strafbarer Handlung, Rn. 59). Dem Normzweck des
§ 102 BetrVG ist bei einer solchen Sachlage Genlige getan. Die Mitteilung, ei-
nem Arbeitnehmer solle wegen des Verdachts einer Handlung gekindigt wer-
den, gibt dem Betriebsrat weit starkeren Anlass fir ein umfassendes Tatigwer-
den im Anhérungsverfahren als eine Anhérung wegen einer als erwiesen be-
haupteten Handlung (BAG v. 23.06.2009 a.a.O.; vgl. auch BAG v. 03.04.1986 —
2 AZR 324/85 — AP Nr. 18 zu § 626 BGB Verdacht strafbarer Handlung).

Die Beklagte hat den Sprecherausschuss der leitenden Angestellten im Februar
2011 daruUber informiert, dass sie nunmehr von einer nachgewiesenen schwe-
ren Pflichtverletzung ausgeht. Zugleich hat sie ihn zur Absicht des Nachschie-
bens dieses Kiindigungsgrundes im Prozess angehort. Dies ist durch die Anla-
ge B 27 belegt und vom Klager allenfalls pauschal — und damit unzureichend —
bestritten worden. Der Sprecherausschuss hat am 11.02.2011 seine Zustim-
mung erteilt, wie durch die Anlage B 28, deren Echtheit vom KIl&ger nicht
bestritten wurde, dokumentiert ist. Damit war vor dem entsprechenden Einbrin-
gen der Begrindung im Prozess die Anhdrung des Sprecherausschusses ab-

geschlossen.
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(b)  Die Zahlungen der M. GmbH in H6he von zunachst 17.850,- € und spéter
22.610,- € sollten bewirken, dass der Klager in entsprechendem Umfang von
Zahlungsverpflichtungen fir den Bau an seiner Terrasse sowie der zugehorigen
Beleuchtungsanlage befreit werden sollte. Den entsprechenden Rechnungen
des B. D. an die M. GmbH lagen keine Leistungen fur die M. GmbH zugrunde.
Die Rechnungen sind vielmehr fir Leistungen gestellt worden, die D. an dem
privaten Bauprojekt des Klagers und seines Nachbarn S. erbracht hat. Der ent-
sprechende Zusammenhang lasst sich hinsichtlich der Beleuchtung daraus er-
sehen, dass die Rechnung explizit auf das Angebot vom 27.07.2010 Bezug
nimmt, welches wiederum die Lampen beinhaltet, die fir das Bauprojekt des
Klagers vorgesehen waren. Der Betrag von 17.850,- € ist fur Bauleistungen an
der Terrasse des Klagers erfolgt. Hierflr sprechen zahlreiche Indizien, die den
entsprechenden Schluss zulassen. So lasst sich dies der Aussage von D., T.
und N. gegeniber der Staatsanwaltschaft entnehmen. D. hat nach Vorlage der
Rechnung ausdricklich bestétigt, dass sie Bauleistungen fiur Arbeiten an der
Terrasse des Klagers betraf (vgl. die Zitate auf S. 31/32 des Schriftsatzes der
Beklagten vom 16.02.2011). Auf diesen Teil der Aussage haben sowohl die sie
zitierende Beklagte als auch der Klager (Schriftsatz vom 22.03.2011, S.14) Be-
zug genommen. Die Richtigkeit dieser Bekundung ist von keiner Partei ange-
zweifelt worden. Der Rechnung lagen zudem unstreitig keine Leistungen von D.
an die M. GmbH zugrunde. AulRerdem ist der Betrag unmittelbar nach den er-
folgten Hausdurchsuchungen wieder gutgeschrieben worden. Schlie3lich liegt
der Betrag im Bereich dessen, was T. und D. fur die Bauleistungen an der Ter-

rasse per e-mail abgesprochen hatten.

(c) Es steht zur Uberzeugung der Kammer fest, dass die Ubernahme der
Kosten fur die Beleuchtungsanlage sowie zuvor fur einen Teil des Terrassen-

baus durch die M. GmbH mit Wissen und Wollen des Klagers erfolgte.
(aa) Nach dem in § 286 ZPO verankerten Grundsatz der freien Beweiswirdi-

gung hat das Gericht unter Berlcksichtigung des gesamten Inhalts der Ver-

handlungen und des Ergebnisses einer etwaigen Beweisaufnahme nach freier
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Uberzeugung zu entscheiden, ob eine tatsachliche Behauptung fiir wahr oder
nicht wahr erachtet wird. Angesichts der Unzulanglichkeit der menschlichen
Erkenntnismdoglichkeiten ist dabei eine jeden Zweifel ausschlielende Gewiss-
heit kaum erreichbar; sie kann daher auch nicht gefordert werden. Es kommt
auf die personliche Uberzeugung des entscheidenden Richters an, der sich je-
doch in zweifelhaften Fallen mit einem fur das praktische Leben brauchbaren
Grad von Gewissheit begnigen muss (vgl. BAG v. 25.02.1998 — 2 AZR 327/97
— zitiert nach juris, Rn. 18 m.w.N.; BAG v. 19.02.1997 — 5 AZR 747/93 — AP
Nr.3 zu Art. 18 EWG-Verordnung Nr. 574/72; BGH v. 14.01.1993 - IX ZR
238/91 — NJW 1993, 935). § 286 Abs.1 ZPO gebietet die Berlcksichtigung des
gesamten Streitstoffes. In der Rechtsprechung ist dabei anerkannt, dass der
Richter unter Umstanden auch bestrittene Parteibehauptungen mittels Schluss-
folgerungen aus anderen unbestrittenen oder bereits festgestellten Tatsachen
ohne Beweiserhebung fir wahr erachten kann. Unstreitige Indizien, die einen
Schluss auf eine Haupttatsache zulassen, kdnnen die Beweisaufnahme tber
die Haupttatsache entbehrlich machen (BGH v. 29.10.1996 — XI ZR 319/95 —
ZIP 1996, 2159). Der Richter kann im Einzelfall sogar allein aufgrund von Indi-
zien, trotz anderslautender Zeugenaussagen, zu einer bestimmten Uberzeu-
gung gelangen (BAG v. 25.02.1998 a.a.O., Rn. 19).

(bb) Im Streitfall bestehen ausreichende Indizien, die den Schluss auf eine
Kenntnis des Klagers davon, dass die M. GmbH sowohl bei dem urspriinglichen
Terrassenbau als auch bei der Beleuchtungsanlage Kosten tibernehmen wollte,

zulassen.

(aaa) Zunachst einmal geht die Kammer davon aus, dass dem Klager die an
G. T. adressierte e-mail des B. D. vom 27.07.2010 (Anlage B 22) nebst Kosten-
voranschlag weitergeleitet wurde. Die entsprechende Behauptung der Beklag-
ten hat der Klager nicht oder jedenfalls nicht substantiiert bestritten. Zwar hat er
den Zugang der konkreten e-mail nicht ausdrtcklich zugestanden, aber er hat
eingerdumt, eine e-mail von G. T. beziglich der Beleuchtung erhalten zu ha-
ben. Hatte er bestreiten wollen, dass es sich um die vorgenannte e-mail handel-

te, so héatte er seinerseits zum Inhalt einer anderweitigen e-mail ndher vortragen
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missen. Zugleich steht fir die Kammer fest, dass diese e-mail entsprechend
der in der Anlage B 22 dokumentierten Anweisung des T. an seine Sekretéarin
mit der Frage verbunden war, was der Klager von den Lampen fur O. halte.
Auch hier gilt wiederum, dass der Klager das entsprechende Vorbringen der
Beklagten nicht durch Schilderung eines anderen Inhalts der e-mail substantiiert

bestritten hat.

Daraus kann geschlossen werden, dass dem Klager bekannt war, dass das
Angebot nicht fir sein privates Bauprojekt, sondern fiir ein Projekt der M. GmbH
in O. getatigt wurde. Dies folgt mit einem fiir das praktische Leben brauchbaren
Grad der Gewissheit aus folgenden Umsténden: Der Kostenvoranschlag enthélt
ausdrucklich ein Angebot fur das Bauvorhaben , Q. str. 66 in O., N.“. Schon bei
einem flichtigen Durchblick des Kostenvoranschlags fallt dies sofort ins Auge,
denn das Bauvorhaben wird in der ersten Zeile nach der Uberschrift ,Angebot*
aufgefuhrt und ist zudem durch Fettdruck hervorgehoben. Dartiber hinaus ent-
halt die e-mail selbst den Betreff ,Lampen O. N.“ und die Frage, was der Klager
von den Lampen in O. halte. Es widerspricht jeglicher Wahrscheinlichkeit, dass

der Klager all dies tUberlesen haben kdnnte.

Hatte der Klager aber Kenntnis davon, dass das Angebot nicht flr sein Baupro-
jekt abgegeben wurde, obwohl es sich unzweifelhaft um die fir seine Terrasse
vorgesehene Beleuchtung handelte, so musste er daraus schlie3en, dass auch
die Rechnung fur das Bauprojekt ,O., N.“ erfolgen sollte. Einen anderen mdagli-
chen Zweck kann eine auf dieses Projekt bezogene Angebotserstellung nicht
gehabt haben. Auch der Klager hat keinen mdglichen Grund genannt, warum
das Angebot fur das Bauprojekt ,N.“ hatte erfolgen sollen, wenn nicht auch die
Rechnung hierliber laufen sollte. Bestétigt wird dies durch die anschliel3ende
Durchfihrung, namlich die Inrechnungstellung seitens D. an die M. und die Be-

zahlung durch diese.
Auf die Behauptung des Klagers, die Familien I. und S. hatten den Preis von

22.000, € besprochen und beide akzeptiert, kommt es nicht an. Auch wenn man

dies zugunsten des Klagers unterstellt, so bedeutet dies nicht, dass der Klager
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beabsichtigte, die Kosten selbst zu tragen. Es ist durchaus maoglich, dass er die
Kostenubernahme durch die M. GmbH vorerst oder sogar dauerhaft nicht ge-
genuber seiner Ehefrau und/oder den Eheleuten S. offenbaren wollte. Daflr
spricht, dass er den Kostenvoranschlag tber die Lampen nach eigenem Be-
kunden nicht mit Herrn S. besprochen, sondern diesem lediglich den Gesamt-

preis mitgeteilt hat.

(bbb) Auch bezlglich des urspriinglichen Terrassenbaus bestehen ausrei-
chende Indizien, die Ruckschluss auf eine Kenntnis des Klagers von der

Fremdfinanzierung zulassen.

(a) Die Bezahlung eines Teils des Bauprojekts ,Terrasse” wirde ohne eine
Kenntnis des Klagers keinen Sinn machen. Es widerspricht der Lebenserfah-
rung, dass ein Unternehmen dem Mitarbeiter eines Geschaftspartners Zuwen-
dungen im Umfang von 17.850,- € macht, ohne sich hiervon einen Vorteil zu
versprechen. Der Vorteil liegt in solchen Féllen in einer geschéatftlichen Bevorzu-
gung, hier etwa darin, dass sich der Klager verstarkt bemiht, Immobilien der M.
GmbH an Kunden zu vermitteln. Das setzt aber zwingend voraus, dass ihm die

Zuwendungen bekannt sind.

Auszuschliel3en ist die Mdglichkeit, dass die M. GmbH lediglich deshalb einen
Teil der Baukosten fiur die Terrasse ubernommen hat, weil T. dem Klager vorher
die Auskunft gegeben habe, eine Holzterrasse wirde nicht mehr als 15.000,- €
kosten, und er sich nicht die Bl6l3e geben wollte, dass die Kosten deutlich dar-
Uber lagen. Dies steht im Widerspruch zu den Absprachen zwischen T. und D.
gemal der e-mails vom 28.06. bis 30.06.2010. Daraus ergibt sich zweifelsfrei,
dass der Klager und S. zusammen nicht etwa 15.000,- €, sondern lediglich
6.500,- € zahlen sollten. Der e-mail vom 29.06.2010, 13.37 Uhr, lasst sich ent-
nehmen, dass fir die Terrasse insgesamt 25.000,- € berechnet werden sollten.
Die Kosten sollten wie folgt aufgeteilt werden: ,13 I.; 12 M.“. Mit den Kosten fir
,I.“ waren beide Bauherren, also der Klager und sein Nachbar S. gemeint. Dies
geht daraus hervor, dass das Angebot, wie durch Fettdruck hervorgehoben

wurde, ,beide Terrassen” umfasste. Der Vorschlag zur Kostenverteilung wurde
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von T. dann dahin korrigiert, dass der Anteil der M. GmbH 18.500,- €, der Anteil
,rerrasse“ — gemeint waren entsprechend der vorangegangenen e-mail wie-
derum der Klager und S. — hingegen nur 6.500,- € betragen sollte. Diese Vertei-
lung wurde anschlieend noch einmal durch e-mails von D. ,lIch hoffe jetzt ist es
so richtig? I. 6,5 und T. ,ja genau, 6,5 |. und Rest passt so* bestatigt. Entspre-

chend den vorangegangenen e-mails waren mit ,.“ wiederum beide private
Bauherren gemeint. Wenn aber die M. GmbH nicht nur den Uber 15.000,- €,
sondern einen Uber 6.500,- € hinausgehenden Betrag tragen wollte, kann der
Grund fur die Kosteniibernahme nicht gewesen sein, dass sich T. an sein Ver-

sprechen gebunden fihlte, die Terrasse wiirde maximal 15.000,- € kosten.

Alternative Motive fur die Quersubventionierung sind nicht erkennbar. So kann
ausgeschlossen werden, dass G. T. dem Klager aus Freundschaft auf Kosten
der M. GmbH die Terrasse finanzieren wollte. Zum einen hat der Klager eine
Freundschaft mit T. bestritten. Zum anderen ist es auch unter Freunden ublich,
dass man den Beschenkten wissen lasst, wenn man ihm etwas schenkt. Etwas
anderes mag in Fallen sozial motivierter Zuwendungen — einer Hilfe in der Not —

der Fall sein, nicht aber bei sonstigen Geschenken.

Dem stehen auch die Rechnungen fiir die Fertigstellung der Holzterrasse tber
insgesamt 13.090,- € zuzuglich einer zusatzlichen Rechnung flr angeblich zu-
satzliche Leistungen nicht entgegen. Eine der beiden Rechnungen wurde er-
kennbar nur zum Schein gestellt. Hierfir spricht zunachst, dass es keinen
Grund gab, am 06.08.2010 lediglich einen Teilbetrag fur die Herstellung der
Holzterrasse in Rechnung zu stellen. Es handelte sich namlich um eine Ab-
schlussrechnung, da ausdricklich aufgefihrt wird ,Nach Fertigstellung der
Holzterrasse...“. Soweit in der Uberschrift ,Neugestaltung Terrassse Teil | auf-
gefuihrt wird, bezieht sich dies auf die zu diesem Zeitpunkt noch offene — eben-
falls zur Neugestaltung der Terrasse gehorende — Beleuchtungsanlage. Erst
Recht gab es keinen Grund, den zweiten Betrag fur die fertiggestellte Terrasse
erst ca. sieben Wochen spater in Rechnung zu stellen. Dementsprechend
nimmt die zweite Rechnung mit der Uberschrift ,Neugestaltung Terrassse* auch

weder durch eine Bezeichnung als ,Nr. I noch in sonstiger Weise auf die Erst-
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rechnung Bezug. Die Rechnung ist vielmehr hinsichtlich der Leistungsbeschrei-
bung (,Nach Fertigstellung der Holzterrasse berechnen wir Ihnen gem. der Be-
auftragung vom 16.06.2010) und des Rechnungsbetrages sowie des Rech-
nungsempfangers (Eheleute S.) mit der Rechnung vom 06.08.2010 identisch.
Hatte es sich bei der ersten Rechnung um eine Teil- und bei der zweiten Rech-
nung um eine Abschlussrechnung gehandelt, so hatte dies in der Rechnung
vom 29.09.2010 durch Nennung eines Gesamtbetrages sowie einer Abschlags-
zahlung zum Ausdruck kommen mussen. Abgerundet wird das Gesamtbild der
Rechnungsstellung dadurch, dass die Rechnungsnummer identisch ist mit einer
ebenfalls an die Eheleute S. adressierten Rechnung, die auf den 20.09.2010
datiert ist. Bestatigt wird das Gesamtbild dadurch, dass die Rechnung eine an-
dere Steuernummer enthélt als samtliche anderen in diesem Verfahren vorge-
legten Rechnungen der Firma des B. D.. Zusatzlich aufféllig ist dabei, dass auf
dem Briefbogen handschriftlich (!) die Rechnungsnummer geandert wurde, wo-
bei die vorletzte Ziffer (1) von der in der oberen Halfte der Rechnung angege-
benen Steuernummer abweicht (dort: 9).

(B) Etwas Gegenteiliges ergibt sich nicht aus der durchgefuhrten Beweisauf-

nahme.

Zwar hat der Zeuge bestatigt, dass er im August von dem Klager einen Betrag
von Uber 5.000,- € in bar erhalten habe. Auch hat er bekundet, ihm sei aus-
dricklich von T. untersagt worden, dariber mit dem Klager zu sprechen. Die

gesamte Aussage ist jedoch zur Uberzeugung der Kammer unglaubhaft.

Die angebliche AuRerung von T. kann es zur Uberzeugung der Kammer nicht
gegeben haben. Erkennbar versucht der Zeuge, den Klager zu schitzen. Die
entsprechende Bekundung des Zeugen D. steht im Widerspruch zu seiner Aus-
sage vor der Generalstaatsanwaltschaft. Dort hat er diese entscheidende AulRe-
rung des T., die den Klager entlasten wirde, nicht wiedergegeben. Stattdessen
hat er dort auf die Frage, ob er wisse, welche Vertragsverhéltnisse zwischen T.,

dem Klager und Herrn N. bestehen, geantwortet:
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,Nein, keine Ahnung. Weil} in keinster Weise, was da vorgefallen bzw. was da
verabredet war. ...“ Und im weiteren Verlauf der Vernehmung bei der Staatsan-
waltschaft aul3erte er:

,Wie die Rechnungslegung im Innenverhaltnis ist zwischen I. und M. bzw. T., da
habe ich keine Beeinflussung, keine Ahnung.”

Wenn der Zeuge aber zum damaligen Zeitpunkt — relativ zeithnah nach dem
streitgegenstandlichen Sachverhalt — nicht auszuschlie3en vermochte, dass es
Abreden zwischen T. und dem Klager gegeben hat, wie kann es dann sein,
dass ihm nunmehr — immerhin mehr als 14 Monate spater — einfallt, dass T. ihm
untersagt habe, den Klager tber die Abreden zwischen ihm und T. zu informie-
ren? Ware dies zutreffend, dann wirde das nur den Schluss zulassen, dass es
keine Abreden zwischen dem Klager und T. geben kann, letzterer vielmehr im

Alleingang gehandelt hat.

Die angebliche AuRerung des T. lasst sich zudem mit den Abreden zwischen T.
und D. nicht vereinbaren. Wie soll die Quersubventionierung vor dem Klager
verheimlicht werden, wenn lediglich ein Betrag in Hohe von 6.500,- € in Rech-
nung gestellt wirde, obwohl er ein Angebot Gber 13.000,- € erhalten hatte?
Erst Recht gilt dies, wenn man — wie der Zeuge laut eigener Bekundung — da-
von ausgegangen ist, dass der Klager fur die identische Leistung zunéchst ein
Angebot Uber ca. 25.000,- € erhalten hatte. Welchen Sinn soll es zudem ma-
chen, dem Zeugen D. zu untersagen, dem Klager etwas von der Komplettfinan-

zierung der Beleuchtungsanlage durch die M. GmbH zu erzahlen?

Auch die Bekundung, der Zeuge habe im August 2010 Uber 5.000,- € von dem
Klager erhalten, ist zur Uberzeugung der Kammer unwahr. Auffallig ist schon,
dass der Zeuge sich in keiner Weise an eine Stiickelung des Geldes erinnern
konnte. Wenn es sich wirklich um 50,- und 100,- € - Scheine gehandelt haben
sollte, wie der Klager sich nach seiner Behauptung zu erinnern meint, hatte es
sich um 65 bis 130 Geldscheine handeln miussen. Zumindest die relativ kleine
Stuckelung ware dem Zeugen in Erinnerung geblieben, wenn es eine Zahlung
gegeben hatte. Dass die Zahlung einer derart hohen Summe ohne jegliche

Quittung erfolgt sein soll, ist im Geschaftsleben — aul3erhalb von hier nicht in
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Betracht kommenden Schwarzgeldzahlungen — untiblich. Auch hieran hatte sich
der Zeuge erinnern mussen. Insbesondere aber vermochte der Zeuge nicht zu
erklaren, wie die behauptete Zahlung von insgesamt 13.000,- € durch den Kl&-
ger und Herrn S. mit der durch e-mails dokumentierten Absprache zwischen
ihm und T. Uber eine Rechnungstellung von nur 6.500,- € in Einklang zu bringen
sein sollte. Der Versuch, die Rechnungen damit zu erklaren, der Auftrag sei
fortgeschrieben worden, stimmt erkennbar nicht mit der Wirklichkeit tGberein.
Fur die angeblichen Zusatzleistungen hat es noch eine gesonderte Rechnung
gegeben (Rechnung vom 28.10.2010 mit der Nr. 1010/0152B). Die Lampen
wurden urspringlich tber die M. GmbH abgerechnet, spater dann mit anderen
Rechnungen den Eheleuten I. und S. berechnet. Die Bekundung des Zeugen,
er wisse nicht mehr, ob die Rechnung vom 29.09.2010 noch den urspringlichen
Auftrag oder eine dieser Zusatzleistungen betraf, ist nicht glaubhaft. Zwar kann
von einem Bauunternehmer nicht erwartet werden, dass er sich nach ca. 1 %
Jahren noch an jede einzelne Rechnung erinnert. Aufgrund der Absprachen
einer Quersubventionierung und der bereits einen Monat nach der angeblichen
Rechnungstellung vom 29.09.2010 erfolgten Rickgangigmachung von Zahlun-
gen der M. GmbH fir Bauvorhaben des Klagers, handelt es sich aber um einen
derart aul3ergewdhnlichen Vorgang, dass die angeblichen Erinnerungslicken
des Zeugen nicht der Wahrheit entsprechen kdnnen.

Neben den bereits dargestellten Widerspriichen und Unrichtigkeiten, lasst das
gesamte Aussageverhalten den Zeugen als insgesamt unglaubwiirdig erschei-
nen. Tatsachlich hat sich der Zeuge auf Erinnerungsliicken bei Fragen berufen,
die fur ihn von Relevanz sind. An Nebenséchlichkeiten, so etwa den genauen
Inhalt der e-mail, die ihm von der Sekretéarin des G. T. Ubersandt worden ist,
damit er mit dem Klager Kontakt aufnehme, konnte er sich demgegentber gut
erinnern. Auch behauptet er zwar, sich an die Ubersendung eines Angebots an
die Ehefrau des Klagers Uber ca. 25.000,- € noch erinnern zu kénnen, will aber
an die Ubersendung des Korrekturangebots tiber 13.000,- € keine eigene Erin-
nerung mehr zu haben, sondern schliel3t nur aus den vorgehaltenen e-mails
vom 28.06. bis 30.06.2010 darauf, dass es ein solches gegeben haben muisse.

Ob er dann dem KIlager noch ein erneutes Korrekturangebot tber 6.500,- €
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Ubersandt habe, konnte er gar nicht mehr sagen. Auch ob von den Familien I.
und S. einmal oder zweimal 6.500,- € zu zahlen waren, wusste er nicht mehr.
Falsch ist die Bekundung, es habe vor dem 28.06./29.06. keine Preisverhand-
lungen mit T. gegeben. Diese Aussage wird durch die e-mail vom 28.06.2010,
16.04 Uhr, widerlegt, wonach das Angebot fur den Klager ,vereinbarungsge-
mafR® auf 13.000,- € umgeschrieben wurde, was vorangegangene Verhandlun-
gen mit T. voraussetzt. Dementsprechend nimmt auch T. in seiner Antwort auf

vorausgegangene Absprachen Bezug: ,Wir hatten doch 19,5 vereinbart, oder?*.

(cc) Aus der Kenntnis des Klagers von der Ubernahme der privaten Baukos-
ten durch die M. GmbH folgt, dass diese auch mit seinem Willen geschah. Wére
das nicht der Fall gewesen, hétte er es gegentber T. und D. zum Ausdruck ge-
bracht und letzteren aufgefordert, ihm eine Rechnung tber den Gesamtbetrag
zu stellen. AuRerdem hétte er den Auftrag fur die Lampen nicht auf Basis eines

fur das Projekt N. O. erstellten Kostenvoranschlags erteilt.

(3)  Es bedurfte keiner vorherigen Abmahnung.

(@) Allerdings ist eine Kindigung nach dem Verhaltnismafigkeitsgrundsatz
nicht gerechtfertigt, wenn es mildere Mittel gibt, eine Vertragsstérung kinftig zu
beseitigen. Dieser Aspekt hat durch die Regelung des § 314 Abs. 2 BGB i. V.
m. 8§ 323 Abs. 2 BGB eine gesetzgeberische Bestatigung erfahren (BAG v.
10.06.2010 — 2 AZR 541/09 — a.a.0.; BAG v. 12.01.2006 — 2 AZR 179/05 — AP
Nr. 54 zu 8 1 KSchG 1969 Verhaltensbedingte Kindigung). Beruht die Ver-
tragspflichtverletzung auf einem steuerbaren Verhalten des Arbeitnehmers, ist
grundsatzlich davon auszugehen, dass sein kinftiges Verhalten schon durch
die Androhung von Folgen fur den Bestand des Arbeitsverhaltnisses positiv be-
einflusst werden kann. Die ordentliche wie die auf3erordentliche Kiindigung we-
gen einer Vertragspflichtverletzung setzen deshalb regelmafig eine Abmah-
nung voraus. Sie dient der Objektivierung der negativen Prognose. Ist der Ar-
beitnehmer ordnungsgemal abgemahnt worden und verletzt er dennoch seine
arbeitsvertraglichen Pflichten erneut, kann regelméf3ig davon ausgegangen

werden, es werde auch zukunftig zu weiteren Vertragsstorungen kommen (BAG

-44 -



-44 -

v. 10.06.2010 — 2 AZR 41/09 — a.a.0.; BAG v. 13.12.2007 — 2 AZR 818/06 — AP
Nr. 64 zu 8 4 KSchG 1969). Auch bei Handlungsweisen, die den sogenannten
Vertrauensbereich beriihren, ist eine Abmahnung nicht stets entbehrlich, son-
dern notwendig, wenn ein steuerbares Verhalten in Rede steht und erwartet
werden kann, dass das Vertrauen wiederhergestellt wird (BAG v. 10.06.2010 —
2 AZR 541/09 — a.a.0.; BAG v. 04.06.1997 — 2 AZR 526/96 — EzA § 626 BGB
n. F. Nr. 168). Davon ist insbesondere dann auszugehen, wenn der Arbeitneh-
mer mit vertretbaren Griinden davon ausgehen konnte, sein Verhalten sei nicht
vertragswidrig oder werde vom Arbeitgeber nicht als ein erhebliches, den Be-
stand des Arbeitsverhéltnisses gefahrdendes Fehlverhalten angesehen. Bei
besonders schweren Verstdl3en, deren Rechtswidrigkeit der Arbeitnehmer ohne
weiteres erkennen konnte und bei der die Hinnahme des Verhaltens durch den
Arbeitgeber offensichtlich ausgeschlossen ist, ist eine Abmahnung nicht erfor-
derlich (vgl. BAG v. 12.01.2006 — 2 AZR 179/05 a.a.O.; BAG v. 06.10.2005 —
2 AZR 280/04 — AP Nr. 25 zu 8 1 KSchG 1969 Personenbedingte Kindigung;
BAG v. 15.11.2001 — 2 AZR 605/00 — AP Nr. 175 zu 8 626 BGB).

(b) Das Fehlverhalten des Klagers ist derart schwerwiegend, dass eine vor-

herige Abmahnung entbehrlich war.

Der Klager konnte keineswegs damit rechnen, dass die Beklagte es hinnehmen
wirde, wenn er von einem Geschaftspartner finanzielle Zuwendungen in erheb-
licher H6he entgegen nimmt. Es liegt auf der Hand, dass durch sein Verhalten
die Gefahr bestand, er kbénnte sich in der Zusammenarbeit mit der M.-/N. —
Gruppe nicht mehr allein vom Interesse der Beklagten und ihrer Kunden, son-
dern stattdessen (auch) vom Interesse des Geschaftspartners leiten lassen.
Damit war dem Klager bewusst, dass das Vertrauen in seine Redlichkeit unwie-

derbringlich verloren ist.
4) Die vorzunehmende Interessenabwégung geht zu Lasten des Klagers.
(@) Bei der Prufung, ob dem Arbeitgeber eine Weiterbeschaftigung des Ar-

beithehmers trotz Vorliegens einer erheblichen Pflichtverletzung jedenfalls bis
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zum Ablauf der Kindigungsfrist zumutbar ist, muss in einer Gesamtwirdigung
das Interesse des Arbeitgebers an der sofortigen Beendigung des Arbeitsver-
haltnisses gegen das Interesse des Arbeitnehmers an dessen Fortbestand ab-
gewogen werden. Es hat eine Bewertung des Einzelfalls unter Beachtung des
VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes zu erfolgen (BAG v. 07.07.2011 — 2 AZR
355/10 — NZA 2011, 1412 ff., Rn.20; BAG v. 10.06.2010 — 2 AZR 541/09 — AP
Nr. 229 zu 8§ 626 BGB, Rn. 34). Die Umstande, anhand derer zu beurteilen ist,
ob dem Arbeitgeber die Weiterbeschaftigung zumutbar ist oder nicht, lassen
sich nicht abschlieRend festlegen. Zu berticksichtigen sind aber regelmafiig das
Gewicht und die Auswirkungen einer Vertragspflichtverletzung — etwa im Hin-
blick auf das Mal3 eines durch sie bewirkten Vertrauensverlusts und ihre wirt-
schaftlichen Folgen —, der Grad des Verschuldens des Arbeitnehmers, eine
maogliche Wiederholungsgefahr sowie die Dauer des Arbeitsverhaltnisses und
dessen storungsfreier Verlauf (BAG v. 07.07.2011 a.a.O., Rn.20; BAG v.
10.06.2010 a.a.0., Rn. 34; BAG v. 28.01.2010 — 2 AZR 1008/08 — AP Nr. 227
zu § 626 BGB, Rn. 26).

(b)  Zugunsten des Klagers ist hier der stérungsfreie Verlauf des Arbeitsver-
haltnisses fur einen Zeitraum von mehr als 24 Jahren anzufiihren. Weiter ist zu
seinen Gunsten zu bericksichtigen, dass es fir ihn aufgrund des Makels einer
fristlosen Kiundigung schwer sein dirfte, in derselben Branche eine neue An-
stellung zu finden. AuRerdem besteht seiner Ehefrau gegentber eine gesetzli-

che Unterhaltspflicht.

Dem sich hieraus ergebenden gewichtigen Interesse des Klagers an einem
Fortbestand des Arbeitsverhéltnisses stehen Umsténde entgegen, die ein noch
gewichtigeres Interesse der Beklagten an einer sofortigen Beendigung des Ar-
beitsverhaltnisses begriinden. Dabei ist zunachst die irreparable Zerstérung des
Vertrauens zu bertcksichtigen. Dies wirkt umso schwerwiegender, als der Kl&-
ger als Vertriebsleiter eine exponierte Stellung innehatte. Bei einer Fortsetzung
des Arbeitsverhéltnisses bestinde auch eine Wiederholungsgefahr, denn es
kann nicht ausgeschlossen werden, dass von dem Klager (anderweitige) Zu-

wendungen von Geschéftspartnern angenommen wirden. Hinzu kommt, dass
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die Beklagte als Bank ein besonderes Interesse daran hat, nicht durch Korrupti-
on ein negatives Image zu erhalten, da sich dies erheblich geschéaftsschadigend

auswirken kénnte.

bb) Die 2-Wochen-Frist des § 626 Abs.2 BGB wurde gewalhrt.

(1) Die Ausschlussfrist des 8 626 Abs. 2 BGB beginnt, wenn der Kindi-
gungsberechtigte eine zuverlassige und moglichst vollstandige positive Kennt-
nis von den fur die Kiindigung maf3gebenden Tatsachen hat und ihm deshalb
die Entscheidung uber die Zumutbarkeit einer Fortsetzung des Arbeitsverhélt-
nisses moglich ist (BAG v. 01.02.2007 — 2 AZR 333/06 — NZA 2007, 744; BAG
v. 02.03.2006 — 2 AZR 46/05 — AP Nr. 6 zu § 91 SGB IX; BAG v. 02.02.2006 —
2 AZR 57/05 — AP Nr. 204 zu § 626 BGB). Auch eine grob fahrlassige Unkennt-
nis ist insoweit ohne Bedeutung (BAG v. 01.02.2007 a.a.O.; BAG v. 29.07.1993
— 2 AZR 90/93 — AP Nr. 31 zu § 626 BGB Ausschlussfrist). Zu den mal3gebli-
chen Tatsachen gehdren sowohl die fur als auch die gegen die Kindigung
sprechenden Umstande. Ohne eine umfassende Kenntnis des Kindigungsbe-
rechtigten vom Kiindigungssachverhalt kann sein Kiindigungsrecht nicht verwir-
ken. Der Kundigungsberechtigte, der Anhaltspunkte fur einen Sachverhalt hat,
der zur aul3erordentlichen Kindigung berechtigen konnte, kann Ermittlungen
anstellen und den Betroffenen anhéren, ohne dass die Frist zu laufen beginnt.
Es genugt nicht allein die Kenntnis des konkreten, die Kiindigung auslésenden
Anlasses, d.h. des “Vorfalls”, der einen wichtigen Grund zur auf3erordentlichen
Kindigung darstellen soll. Bei einer vom Arbeitgeber erklarten auferordentli-
chen Kundigung gehdren auch solche Aspekte zum Kundigungssachverhalt, die
fur den Arbeitnehmer und gegen die Kindigung sprechen. Aul3erdem gehort es
zu den vom Kundigungsberechtigten zu ergriindenden maf3geblichen Umstéan-
den, mogliche Beweismittel fir eine ermittelte Pflichtverletzung zu beschaffen
und zu sichern (BAG v. 01.02.2007 a.a.O.; BAG v. 02.02.2006 a.a.0Q.). Dabei
sollen die zeitlichen Grenzen des § 626 Abs. 2 BGB den Arbeitgeber weder zu
hektischer Eile bei der Kindigung antreiben noch ihn veranlassen, ohne eine
genugende Prufung des Sachverhalts oder vorhandener Beweismittel voreilig
zu kundigen (BAG v. 01.02.2007 a.a.0O.; BAG v. 17.03.2005 — 2 AZR 245/05 —
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AP Nr. 46 zu 8 626 BGB Ausschlussfrist). Solange der Kiindigungsberechtigte
die zur Aufklarung des Sachverhalts nach pflichtgemallem Ermessen notwen-
dig erscheinenden MalRnahmen durchfihrt, l&auft die Ausschlussfrist nicht an.
Dies gilt nur solange, wie der Kindigungsberechtigte aus verstandigen Griinden
mit der gebotenen Eile noch Ermittlungen anstellt, die ihm eine weitere, umfas-
sende und zuverlassige Kenntnis des Kiindigungssachverhalts und der not-
wendigen Beweismittel verschaffen sollen (BAG v. 01.02.2007 a.a.O.; BAG v.
17.03.2005 a.a.0.). Sind die Ermittlungen jedoch abgeschlossen und hat der
Kindigungsberechtigte hinreichende Kenntnisse vom Kindigungssachverhalt
und von den erforderlichen Beweismitteln, beginnt der Lauf der Ausschlussfrist.
Dabei spielt es keine Rolle, ob die Ermittlungsmalinahmen etwas zur Aufkla-
rung des Sachverhalts beigetragen haben oder im Ergebnis Uberflissig waren.
Allerdings besteht fur weitere Ermittlungen kein Anlass mehr, wenn der Sach-
verhalt bereits geklart oder der Gekiindigte ihn sogar zugestanden hat (BAG v.
01.02.2007 a.a.O.; BAG v. 05.02.2002 — 2 AZR 478/01 — AP Nr. 63 zu 8§ 123
BGB).

Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts ist der Kiindi-
gungsberechtigte fur die Einhaltung der Ausschlussfrist darlegungs- und be-
weispflichtig (BAG v. 01.02.2007 — 2 AZR 333/06 — NZA 2007, 744; BAG v.
17.08.1972 — 2 AZR 359/71 — AP Nr. 4 zu 8§ 626 BGB Ausschlussfrist). Derjeni-
ge, der eine Kindigung aus wichtigem Grund ausspricht, muss darlegen und
ggf. beweisen, dass er von den fur die Kindigung malRgebenden Tatsachen
erst innerhalb der letzten zwei Wochen vor ihrem Ausspruch erfahren hat. Die-
se Darlegungspflicht ist nicht bereits erflllt, wenn der Kiindigende lediglich all-
gemein vortragt, er kenne die Kiindigungsgrinde nicht langer als zwei Wochen
vor Ausspruch der Kiindigung. Er muss vielmehr die Umstéande schildern, aus
denen sich ergibt, wann und wodurch er von den mafl3gebenden Tatsachen er-
fahren hat. Um den Zeitpunkt, in dem der Wissensstand des Kindigungsbe-
rechtigten ausreicht, bestimmen zu kdénnen, und um es dem Gekulndigten zu
ermdglichen, die behauptete Schilderung zu Uberprifen und gegebenenfalls
qualifiziert zu bestreiten, muss grundséatzlich angegeben werden, wie es zu der
Aufdeckung des Kindigungsgrundes gekommen sein soll. Hat der Kiindigungs-
berechtigte noch Ermittlungen durchgefuhrt, muss er hierzu weiter darlegen,
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welche Tatsachenbehauptungen unklar und daher ermittlungsbedurftig waren,
und welche — sei es auch nur aus damaliger Sicht — weiteren Ermittlungen er
zur Klarung der Zweifel angestellt hat (BAG v. 01.02.2007 a.a.O.).

(2)  Der Ausspruch der Kundigung erfolgte innerhalb der Ausschlussfrist.

(@) Die Beklagte hat erstmals am 01.11.2010 durch Herrn N. davon Kenntnis
erlangt, dass bei dem Terrassenbau eine Fremdfinanzierung stattgefunden hat.
Soweit der Klager meint, aus den Umstéanden sei zu folgern, dass bereits friher
eine erste Information erfolgt sein miusse, kann dies ausgeschlossen werden.
Die Freistellung des Klagers am 21.10. erfolgte in Folge der am Vortag durch-
gefuhrten Hausdurchsuchungen. Auch der Klager tragt nichts dazu vor, auf
welche Weise die Beklagte bereits zu diesem frihen Zeitpunkt von der Quer-
subventionierung der Terrasse erfahren haben soll. Die vom Klager zitierten
AuRerungen des Vorstandsvorsitzenden der Beklagten mogen unprofessionell
gewesen sein, lassen aber wegen des Gesamtzusammenhangs mit den Haus-
durchsuchungen ebenfalls keinen Rickschluss auf eine Kenntnis vom hier rele-
vanten Kindigungssachverhalt zu. Entscheidend ist, dass es unstreitig zwei
Gesprache mit Herrn N. gegeben hat. In dem ersten Gesprach am 25.10.2010
kann es noch keine Information Uber die Fremdfinanzierung der Terrasse des
Klagers gegeben haben, da Herr N. zu diesem Zeitpunkt noch keine Kenntnis
davon hatte. Den Protokollen der Gesprache zwischen N. und D., die Herr N.
der Staatsanwaltschaft Gbergeben hat (Anlagen B 20 und B 21), lasst sich ent-
nehmen, dass er selbst erst am 26.10.2010 von der Quersubventionierung der
Terrasse des Klagers Kenntnis erlangt hat. Demnach kann er diese Information
erst im zweiten Gesprach mit der Beklagten am 01.11.2010 weitergegeben ha-
ben. Die anschlieBenden Ermittlungen hat die Beklagte mit der gebotenen Eile
durchgefiihrt. Insbesondere durfte sie nach pflichtgeméaRem Ermessen zu-
nachst einmal abwarten, ob sie durch das Amnestieangebot seitens des Kla-

gers oder anderer Mitarbeiter Informationen erhalten wtrde.

(b) Selbst wenn aber beziiglich der urspriinglich ausgesprochenen Ver-
dachtskindigung die 2-Wochen-Frist des § 626 Abs.2 BGB nicht gewahrt wor-
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den sein sollte, so hat dies nicht die Unwirksamkeit der nachgeschobenen Tat-

kiindigung zur Folge.

8 626 Abs.2 BGB findet bei dem Nachschieben erst nachtraglich bekannt ge-
wordener Kindigungsgrinde keine Anwendung (BAG v. 04.06.1997 — 2 AZR
362/96 — AP Nr. 5 zu 8§ 626 BGB Nachschieben von Kindigungsgriinden; LAG
Berlin-Brandenburg v. 17.02.2011 — 25 Sa 2421/10 - zitiert nach juris, Rn. 73,;
KR-Fischermeier, 8 626 BGB Rn. 180, 190). Die Zwei — Wochen — Frist soll
dem Arbeitnehmer innerhalb kurzer Zeit Gewissheit dartiber verschaffen, ob der
Arbeitgeber einen bestimmten Sachverhalt zum Anlass fir eine aul3erordentli-
che Kidndigung nimmt oder nicht. Hierdurch soll vermieden werden, dass der
Arbeitgeber ein Mittel in der Hand halt, um den Arbeitnehmer wahrend der wei-
teren Dauer des Arbeitsverhaltnisses unter Druck zu setzen (BAG .
04.06.1997 aaO; vgl. auch BAG v. 28.10.1971 — 2 AZR 32/71 — AP Nr.1 zu
8 626 BGB Ausschlussfrist). Ist jedoch bereits eine Kiindigung ausgesprochen,
kann eine solche Situation nicht mehr eintreten (BAG v. 04.06.1997 aaO; BAG
v. 18.01.1980 — 7 AZR 260/78 — AP Nr. 1 zu 8§ 626 BGB Nachschieben von
Kindigungsgrinden). Die Umstéande, welche die Tatklndigung stitzen, insbe-
sondere die e-mails zwischen D. und T. vom 28.06. bis zum 30.06. sowie der
weitere e-mail-Verkehr vom 27.07.2010 mit dem auf die Lampen des Terras-
senbaus bezogenen Kostenvoranschlag, hat die Beklagte erst durch die nach
Ausspruch der Kindigung erfolgte Einsichtnahme in die staatsanwaltliche Er-

mittlungsakte erfahren.

e) Der Beklagten ist es schlie3lich nicht aufgrund der Amnestiezusage ver-
wehrt, dem Klager zu kindigen. Die Voraussetzungen des Amnestieangebots
sind nicht erfillt, da der Klager den Sachverhalt nicht wahrheitsgemalf offenbart
hat.

2. Damit ist zugleich der gegen die fristlose Kindigung vom 14.02.2011

gerichtete Antrag zu 3) abzuweisen, da das Arbeitsverhéltnis zu diesem Zeit-

punkt bereits nicht mehr bestand.
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3. Auch der Antrag des Klagers auf Wiedereinstellung ist unbegriindet.

a) Uber diesen Hilfsantrag war zu entscheiden, da der Klager mit den auf
die Feststellung der Unwirksamkeit der auf3erordentlichen Kindigungen vom
02.12.2010 und 14.02.2011 gerichteten Hauptantrdgen unterlegen ist. Ist in der
Vorinstanz dem Hauptantrag einer Partei stattgegeben worden, so fallt der
Hilfsantrag in der Rechtsmittelinstanz auch ohne Anschlussrechtsmittel ohne
weiteres an. Dies gilt zumindest dann, wenn zwischen dem Haupt- und dem
Hilfsantrag ein enger sachlicher und rechtlicher Zusammenhang besteht, wie
dies zwischen der Kindigungsschutzklage und dem Wiedereinstellungsan-
spruch anzunehmen ist (vgl. BAG v. 20.08.1997 — 2 AZR 620/96 — AP Nr. 27 zu
8 626 BGB Verdacht strafbarer Handlung; BAG v. 18.12.1980 — 2 AZR 1006/78
— AP Nr. 22 zu § 102 BetrVG 1972, m.w.N.).

b) Der Antrag ist unbegrindet. Zwar kann ein Anspruch des Arbeitnehmers
auf Wiedereinstellung in Betracht kommen, wenn der Arbeitnehmer wegen Ver-
dachts einer strafbaren Handlung gekindigt worden ist und sich spater seine
Unschuld herausstellt oder zumindest nachtraglich Umstéande bekannt werden,
die den bestehenden Verdacht beseitigen (vgl. BAG v. 20.08.1997 — 2 AZR
620/96 — AP Nr. 27 zu 8 626 BGB Verdacht strafbarer Handlung; so schon BAG
v. 14.12.1956 — 1 AZR 29/55 — AP Nr. 3 zu 8§ 611 BGB Fursorgepflicht). Diese
Voraussetzungen liegen hier aber nicht vor. Im Gegenteil: Der urspringliche

gegen den Klager gerichtete Verdacht hat sich bestatigt.

4. Da das Arbeitsverhaltnis mit Zugang der Kindigung am 02.12.2010 wirk-
sam beendet worden ist, stehen dem Klager auch keine Gehaltsanspriiche
mehr fur die Zeit vom 03.12.2010 bis zum 28.02.2011 zu.

5. Der Widerantrag der Beklagten gemafR 88 62 Abs.2 S.1 ArbGG i.V.m.
717 Abs.2 ZPO ist vollumfanglich begriundet.
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a) Die Beklagte hat Anspruch auf Zahlung eines Schadenersatzes in Hohe
von 32.066,03 €.

Die Leistung in entsprechender Hohe ist zum Zwecke der Abwendung der
Zwangsvollstreckung erfolgt. Dieses Vorbringen der Beklagten ist zugrunde zu
legen, da der Klager der Behauptung nicht entgegen getreten ist. Zu dem zu
ersetzenden Schaden gehoren neben der Erstattung der an den Klager geleis-
teten Nettozahlungen sowie der vermégenswirksamen Leistungen auch die ab-
gefuhrte Lohnsteuer nebst Solidaritatszuschlag (vgl. hierzu BAG v. 18.12.2008
— 8 AZR 105/08 — AP Nr. 9 zu § 717 ZPO; BAG v. 25.09.2003 — 8 AZR 427/02
— AP Nr. 8 zu 8§ 717 ZPO). Auch die abgefuhrten Arbeithehmerbeitrdge zur So-
zialversicherung sind zu erstatten (vgl. BAG v. 25.09.2003 — 8 AZR 427/02 —
AP Nr. 8 zu 8§ 717 ZPO, zu Il. 1. c) aa) (1) der Entscheidungsgrinde).

b) Der Zinsanspruch folgt aus 88 291, 288 Abs.1 BGB i.V.m. 88 62 Abs.2
S.1 ArbGG, 717 Abs.2 S.2 HS 2 ZPO.

Il. Die Berufung des Klagers ist begrundet, soweit er Zahlung der als ,Tan-
tieme“ bezeichneten Sonderzahlung fur das Jahr 2010 in Hohe von
136.012,80 € nebst Zinsen ab dem 15.04.2011 einklagt. Im Ubrigen ist seine
Berufung unbegriindet, da aufgrund der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses

zum 02.12.2010 nur ein zeitanteiliger Tantiemeanspruch besteht.

1. Der Anspruch des Klagers auf Zahlung der Sonderzahlung ergibt sich
aus 8 611 BGB i.V.m. § 3 des Arbeitsvertrages sowie der Tantiemeordnung der

Beklagten in der Fassung vom 01.01.2006.

a) Der Anspruch ist nicht aufgrund der Regelung in 8 8 S. 3 der Tantieme-
ordnung ausgeschlossen, weil der Klager im laufenden Jahr 2010 aufgrund ei-
nes von ihm zu vertretenden Grundes ausgeschieden ist. Die entsprechende
Klausel ist gemald § 307 Abs.1 S.1 BGB unwirksam, da sie die Arbeithehmer
unangemessen benachteiligt.
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aa) Bei der Tantiemeordnung handelt es sich um Allgemeine Geschaftsbe-
dingungen i.S.v. § 305 Abs.1 S.1 BGB. Sie ist von der Beklagten fir eine Viel-
zahl von Vertragen formuliert worden, was bereits daraus hervorgeht, dass sie
gemal ihrer Praambel flir unterschiedliche Mitarbeitergruppen gelten soll. Sie

ist dem Klager bei Abschluss des letzten Arbeitsvertrages gestellt worden.

bb) Die Klausel benachteiligt die Arbeitnehmer entgegen den Grundsatzen

von Treu und Glauben unangemessen.

(1) Nach 8§ 307 Abs.2 Nr.1 BGB ist eine unangemessene Benachteiligung im
Zweifel anzunehmen, wenn eine Bestimmung mit wesentlichen Grundgedanken
der gesetzlichen Regelung, von der abgewichen wird, nicht zu vereinbaren ist.
Rechtsvorschriften im Sinne von 8 307 Abs.3 S.1 BGB sind nicht nur die Geset-
zesbestimmungen selbst, sondern die dem Gerechtigkeitsgebot entsprechen-
den allgemein anerkannten Rechtsgrundsatze, d.h. auch alle ungeschriebenen
Rechtsgrundsatze, die Regeln des Richterrechts oder die auf Grund erganzen-
der Auslegung nach den 88 157, 242 BGB und aus der Natur des jeweiligen
Schuldverhéltnisses zu entnehmenden Rechte und Pflichten (BAG .
24.10.2007 — 10 AZR 825/06 — AP Nr. 32 zu § 307 BGB, Rn. 24; BAG v.
11.10.2006 — 5 AZR 721/05 — AP Nr. 6 zu § 308 BGB). Von maf3geblicher Be-
deutung ist, ob die gesetzliche Regelung nicht nur auf Zweckmagigkeitserwa-
gungen beruht, sondern eine Auspragung des Gerechtigkeitsgebots darstellt.
Die Frage, ob eine gegen Treu und Glauben verstol3ende unangemessene Be-
nachteiligung des Vertragspartners des Klauselverwenders vorliegt, ist auf der
Grundlage einer Abwagung der berechtigten Interessen der Beteiligten zu be-
antworten. Hierbei ist das Interesse des Verwenders an der Aufrechterhaltung
der Klausel mit dem Interesse des Vertragspartners an der Ersetzung der Klau-
sel durch das Gesetz abzuwagen. Bei dieser wechselseitigen Bertcksichtigung
und Bewertung rechtlich anzuerkennender Interessen der Vertragspartner, bei
dem auch grundrechtlich geschitzte Rechtspositionen zu beachten sind, ist ein
genereller typisierender Mal3stab anzulegen (BAG v. 24.10.2007 a.a.O., Rn.
23).
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(2) Danach halt 8 8 S.3 der Tantiemeordnung der Inhaltskontrolle nach
§ 307 BGB nicht stand.

Die Regelung verst63t gegen den in 8§ 611 BGB niedergelegten Grundsatz,
dass der Arbeitgeber als Dienstgeber zur Gewéhrung der vereinbarten Vergi-
tung verpflichtet ist. Der Arbeithnehmer soll Uber die vom Arbeitgeber verspro-
chene Gegenleistung disponieren und seine Lebensgestaltung daran ausrichten
kénnen, wenn er seinerseits die geschuldete Leistung vollstéandig erbracht hat.
Dieser Grundsatz gilt nicht nur fur die eigentliche Grundvergitung, sondern
auch fur besondere Entgeltbestandteile, die gleichermal3en in das Synallagma
eingebundene Leistungen darstellen (BAG v. 12.04.2011 — 1 AZR 412/09 —
NZA 2011, 989 ff., Rn.28; BAG v. 25.04.2007 — 5 AZR 627/06 — AP Nr. 7 zu
§ 308 BGB). Unerheblich ist, ob der Vergltungsanspruch monatlich entsteht, an
langere Abrechnungszeitrdume gebunden ist oder die Arbeitsleistung von ei-
nem bestimmten Leistungserfolg abhéngig ist (BAG v. 12.04.2011 a.a.O., Rn.
28). Ein gesetzlicher Ausnahmetatbestand, der vorsieht, dass der Arbeithehmer
die durch seine Arbeit verdiente Gegenleistung nur behalten darf, wenn er tber
den Zeitraum hinaus, in dem das Arbeitsentgelt verdient worden ist, dem Unter-
nehmen angehort, existiert nicht (BAG v. 12.04.2011 a.a.O., Rn. 28).

Auch wenn eine variable Sondervergutung nur jahrlich gezahlt wird, folgt daraus
nicht, dass der Anspruch erst mit Ablauf des (Geschéfts-) Jahres entsteht. Eine
solche variable Sondervergiutung kann vielmehr zeitanteilig verdient werden; sie
wird dann lediglich aufgespart und erst zum jahrlichen Falligkeitstag ausgezahlt
(vgl. BAG v. 12.04.2011 a.a.0., Rn. 26; BAG v. 21.04.2010 — 10 AZR 178/09 —
AP Nr. 45 zu 8§ 1 TVG Altersteilzeit, Rn. 14; vgl. auch BAG v. 12.01.1973 —
3 AZR 211/72 — AP Nr. 4 zu § 87a HGB). Die Sonderzahlungen nach der Tan-
tiemeordnung der Beklagten entstehen nicht erst mit Abschluss des Geschafts-
jahres, sondern zeitanteilig. Dies lasst sich § 8 S.1 und 2 der Tantiemeordnung
entnehmen, in denen grundsatzlich eine zeitanteilige Kirzung des Anspruchs
vorgesehen ist, wenn das Arbeitsverhaltnis nicht das ganze Geschaftsjahr be-

standen hat bzw. der Arbeitnehmer nicht das ganze Jahr Entgeltleistungen be-
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anspruchen konnte. Von diesem Verstandnis eines zeitanteiligen Erwerbs von
Ansprichen ist auch die Beklagte ausgegangen, wie daraus gefolgert werden
kann, dass im Arbeitsvertrag des Klagers beztiglich der Hohe der Tantiemebe-

trage der Zusatz ,p.r.t.“, also pro rata temporis aufgenommen worden ist.

Dann ist es aber unbillig, den bereits verdienten Anspruch nachtréaglich wieder
zu entziehen, weil das Arbeitsverhaltnis vorzeitig aus einem vom Mitarbeiter zu
vertretenden Grunde endet. Dabei kann es dahingestellt bleiben, ob es gege-
benenfalls zulassig ware, den Anspruch bei einem grob vertragswidrigen Ver-
halten entfallen zu lassen. Die Klausel beschrankt sich nicht auf derartige Falle,
sondern umfasst beispielsweise auch Eigenkindigungen, die im Laufe eines
Geschaftsjahres wirken. Zumindest in diesen Fallen ist die Klausel unverhalt-
nismafig. Die Vorenthaltung einer bereits verdienten Arbeitsvergitung ist stets
ein unangemessenes Mittel, die selbst bestimmte Arbeitsplatzaufgabe zu ver-
zbgern oder zu verhindern (BAG v. 12.04.2011 — 1 AZR 412/09 — NZA 2011,
989 ff., Rn. 33).

Dieses Ergebnis steht nicht etwa im Widerspruch zu der von der Beklagten zi-
tierten Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts vom 06.05.2009 — 10 AZR
443/08 — (AP Nr. 43 zu 8§ 307 BGB). In der Interessenabwéagung, die das Bun-
desarbeitsgericht in dieser Entscheidung durchgefihrt hat, hat es entscheidend
darauf abgestellt, der Wille der Arbeitsvertragsparteien, fir einen Anspruch auf
den Bonus Jahresziele und nicht Tages-, Wochen- oder Monatsziele gemein-
sam festzulegen, sei zu achten (BAG v. 06.05.2009 — 10 AZR 443/08 — AP Nr.
43 zu 8 307 BGB). Einen solchen Willen gibt es hier nicht. Vielmehr soll gemali

der Tantiemeordnung die Auszahlung pro rata temporis die Regel sein.

Es ist schlie3lich nicht mdglich, die Falle einer Eigenkiindigung des Arbeitneh-
mers aus dem Anwendungsbereich von § 8 S.3 der Tantiemeordnung auszu-
nehmen. Abgesehen davon, dass die Kammer angesichts der enormen Hohe
der nach der Tantiemeordnung erwerbbaren Anspriiche Zweifel hat, ob ein voll-
standiger Ausschluss von bereits erworbenen Ansprichen selbst im Falle gro-

ber Vertragswidrigkeit — wie vorliegend — verhaltnismalRig ware, ist die teleolo-
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gische Reduktion einer Klausel im Bereich der Allgemeinen Geschaftsbedin-
gungen ohnehin nicht moglich. Der Rechtsfolge der Unwirksamkeit sind auch
solche Klauseln unterworfen, die in inrem UbermaRanteil in zu beanstandender
Weise ein Risiko regeln, das sich im Entscheidungsfalle nicht realisiert hat
(BAG v. 24.10.2007 — 10 AZR 825/06 — AP Nr.32 zu § 307 BGB; BAG v.
11.04.2006 — 9 AZR 610/05 — AP Nr. 16 zu 8 307 BGB).

b) Der dem Klager zustehende anteilige Anspruch errechnet sich wie folgt:

aa) Zunachst einmal ist davon auszugehen, dass im Streitfall die einzelnen
Zielvorgaben sich nach dem Jahresergebnis richten, nicht etwa anteilig auf den
Zeitpunkt des Ausscheidens zu reduzieren sind. Zwar ist das Bundesarbeitsge-
richt in einem Fall, in dem keine Regelung getroffen worden ist, im Wege einer
erganzenden Vertragsauslegung zu dem Ergebnis gekommen, es sei von einer
anteiligen Reduzierung des als Jahresziel vorgegebenen Jahresumsatzes aus-
zugehen. Im Streitfall ergibt die Auslegung der Tantiemeordnung jedoch etwas
anderes. Gemal} § 8 S.1 werden nicht die Jahresziele, sondern die ,Tantieme-
zahlungen® anteilig gekurzt. Bestatigt wird dies dadurch, dass auch fiur die zeit-
anteiligen Tantiemen die Falligkeit mit dem Mé&rz-Entgelt — also nicht etwa zum
Zeitpunkt des vorzeitigen Ausscheidens — gilt. Auch die Parteien haben die Re-
gelung in dieser Weise verstanden, wie den jeweiligen Berechnungen zu ent-

nehmen ist.

bb) Die in der Tantiemeordnung festgelegten Ziele wurden wie folgt erfullt:

Das fir die feste Tantieme vorgegebene Ziel einer Uberschreitung des Teilbe-
triebsergebnisses vor Risikovorsorge von 200 Millionen wurde mit einem Teilbe-
triebsergebnis von 341 Millionen erreicht. Der Gesamtzielerreichungsgrad der
Unternehmensziele lag unstreitig bei mehr als 102%, womit der héchste Bonus
laut der Tabelle zu 8 5 der Tantiemeordnung erreicht wurde. Des Weiteren wur-
den nach dem — von der Beklagten nicht bestrittenen — Vorbringen des Klagers

die fur die Vertriebsleiter relevanten Vorgaben hinsichtlich des Geschaftsbe-
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reichs VPK sowie des Gesamtunternehmens im Geschéftsjahr 2010 mit einem

ZEG Gesamt von mindestens 121% erreicht.

cc) Fiur das gesamte Jahr 2010 stiinde dem Klager danach folgender An-

spruch zu:

Feste Tantieme: 25.000,00 €
Variable Tantieme: 55.000,- x 1,75% = 96.250,00 €
Unternehmensbonus: 26.500,00 €
Gesamt: 147.750,00 €

Soweit die Beklagte demgegeniber meint, die variable Tantieme betrage
82.500,- €, kann dem nicht gefolgt werden. Die Vereinbarung mit dem Spre-
cherausschuss, auf das erzielte Jahresergebnis maximal den Faktor 1,5 anzu-
wenden, entfaltet gegenuber dem Klager keine Wirkung. Nach dem sog. Glns-
tigkeitsprinzip gehen arbeitsvertragliche Regelungen Betriebsvereinbarungen
vor, wenn die individuelle Vereinbarung fur den Arbeitnehmer glnstiger ist
(BAG GS v. 16.09.1986 — GS 1/82 — AP Nr. 17 zu § 77 BetrVG 1972; BAG v.
12.12.2006 — 1 AZR 96/06 — AP Nr. 94 zu § 77 BetrVG 1972). Dies gilt auch
gegenuber betriebseinheitlichen Regelungen, die aufgrund einer Einbezie-
hungsabrede zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber Anwendung finden (vgl.
BAG GS v. 16.09.1986 a.a.O.; Richardi, Betriebsverfassungsgesetz, 13. Aufla-
ge 2012, 8§ 77 BetrVG Rn. 237). Nichts anderes gilt fir das Verhaltnis von indi-

vidualrechtlichen Vereinbarungen und Sprecherausschuss-Vereinbarungen.

Abweichendes ergibt sich auch nicht aus 8§ 9 Ziffer 1 der Tantiemeordnung. Da-
nach behalt sich die Beklagte zwar ausdriicklich Anderungen vor. Diese dirfen
jedoch nur mit Wirkung fur das néchste Geschaftsjahr vorgenommen werden.
Demgegenuber wurde die Absprache mit dem Sprecherausschuss im Laufe

des Jahres 2010 getroffen.

dd) Der anteilige Anspruch des Klagers errechnet sich wie folgt:
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147.750,- € : 365 = 404,80 €
404,80 € x 336 = 136.012,80 €

2. Der Zinsanspruch folgt aus 88 286, 288 Abs.1 BGB.

3. Uber den zum Hauptantrag zu 11) gestellten Hilfsantrag war nicht zu
entscheiden. Dieser wurde nur fur den Fall des vollstdndigen Unterliegens mit
dem Hauptantrag gestellt, nicht fir die hier eingetretene Konstellation der teil-
weisen Abweisung des Hauptantrags infolge der vorzeitigen Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses. Dies lasst sich der Begrindung des Hilfsantrags entneh-
men, dessen Zweck es sein sollte, dann einzugreifen, sofern das Gericht — wie
erstinstanzlich geschehen — die Darlegung oder den Beweis der fir den Tan-
tiemeanspruch erforderlichen wirtschaftlichen Kennzahlen nicht als erbracht

ansehen sollte.

l. Die Kostenentscheidung folgt aus 8 64 Abs. 6 ArbGG i.V.m. § 92 Abs. 1
S.1ZPO.

. Die Kammer hat die Revision fur die Beklagte zugelassen, weil die
Rechtsfrage, inwieweit eine Klausel in Allgemeinen Geschéftsbedingungen vor-
sehen kann, dass eine erfolgsabhangige Jahresvergitung bei einem Ausschei-
den des Arbeitnehmers vor Ablauf des Geschéftsjahres entfallt, grundsatzliche
Bedeutung hat. Soweit der Klager unterlegen ist, bestehen keine Grinde flr
eine Zulassung der Revision. Das Urteil weicht weder von der Entscheidung
eines der in 8 72 Abs. 2 Nr. 2 ArbGG genannten Gerichte ab noch hat die
Rechtssache grundsatzliche Bedeutung. Es handelt sich vielmehr um eine Ein-

zelfallentscheidung unter Anwendung der in gefestigter Rechtsprechung entwi-
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ckelten Grundsatze. Auch liegt kein anderer Grund fir eine Revisionszulassung

Vor.

RECHTSMITTELBELEHRUNG

Gegen dieses Urteil kann von der Beklagten

REVISION

eingelegt werden.

Fur den Klager ist gegen dieses Urteil kein Rechtsmittel gegeben.

Die Revision muss innerhalb einer Notfrist* von einem Monat schriftlich beim

Bundesarbeitsgericht
Hugo-Preul3-Platz 1
99084 Erfurt
Fax: 0361-2636 2000

eingelegt werden.

Die Notfrist beginnt mit der Zustellung des in vollstandiger Form abgefassten
Urteils, spatestens mit Ablauf von funf Monaten nach der Verkindung.

Die Revisionsschrift muss von einem Bevollmachtigten unterzeichnet sein.
Als Bevollmachtigte sind nur zugelassen:

1. Rechtsanwalte,
2. Gewerkschaften und Vereinigungen von Arbeitgebern sowie Zusammen-

schlUsse solcher Verbande fur ihre Mitglieder oder fir andere Verbande
oder Zusammenschlisse mit vergleichbarer Ausrichtung und deren Mit-
glieder,

. Juristische Personen, deren Anteile sdmtlich im wirtschaftlichen Eigen-

tum einer der in Nummer 2 bezeichneten Organisationen stehen, wenn
die juristische Person ausschlie3lich die Rechtsberatung und Prozess-
vertretung dieser Organisation und ihrer Mitglieder oder anderer Ver-
bande oder Zusammenschlisse mit vergleichbarer Ausrichtung und de-
ren Mitglieder entsprechend deren Satzung durchfiihrt und wenn die Or-
ganisation fur die Tatigkeit der Bevollmachtigten haftet.

In den Fallen der Ziffern 2 und 3 missen die Personen, die die Revisionsschrift
unterzeichnen, die Befahigung zum Richteramt haben.
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Eine Partei, die als Bevollméchtigter zugelassen ist, kann sich selbst vertreten.

* eine Notfrist ist unabanderlich und kann nicht verlangert werden.

Barth Mulleneisen Thielen



