Beglaubigte Abschrift
5 Sa 483/20 Verkindet am 14.01.2021
6 Ca 632/20

Arbeitsgericht Monchengladbach

Stellet
Regierungsbeschéftigte
als Urkundsbeamtin der
Geschéftsstelle

LANDESARBEITSGERICHT DUSSELDORF
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

In dem Rechtsstreit

J. L., W.Allee 238, E.

Klager und Berufungsklager

Prozessbevollmachtigte
Rechtsanwalte Dr. B. u.a., C. str. 5a, E.

gegen

UPS United Parcel Service Deutschland S.a.r.l. & Co. OHG vertreten durch die ge-
schaftsfuhrende Gesellschafterin UPS Deuschland Management LLC, H.Stral3e 1, O.

Beklagte und Berufungsbeklagte

Prozessbevollmachtigte
T. T. Rechtsanwalte, L. damm 21, C.

hat die 5. Kammer des Landesarbeitsgerichts Diusseldorf

auf die mandliche Verhandlung vom 14.01.2021

durch die Vorsitzende Richterin am Landesarbeitsgericht D. Barth als Vorsitzende
und den ehrenamtlichen Richter Brune

und den ehrenamtlichen Richter Steeg

fir Recht erkannt:
l. Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Arbeitsgerichts Mon-
chengladbach vom 01.07.2020 — Az.: 6 Ca 632/20 — wird zurtickgewie-
sen.

Il. Der Klager tragt die Kosten des Berufungsverfahrens.
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[I. Die Revision wird nicht zugelassen.

TATBESTAND:

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer auf3erordentlichen Kiindigung sowie
einen Weiterbeschaftigungsanspruch.

Der am 26.01.1978 geborene, verheiratete und zwei Kindern gegentiber zum Unterhalt
verpflichtete Klager ist bei der Beklagten seit dem 15.03.2004 im Bereich des Lagers
mit einer regelmafigen wochentlichen Arbeitszeit von 32,5 Stunden und einer Brutto-
monatsvergutung in Héhe von 3.105,64 € beschaftigt. Grundlage des Arbeitsverhalt-
nisses sind ein Arbeitsvertrag vom 09.03.2004 (Bl. 4 ff. der Gerichtsakte) und eine
Anderungsvereinbarung vom 17.07.2013 (BI. 7 der Gerichtsakte).

Die Beklagte beschaftigt regelmalig mehr als zehn Arbeitnehmer in Vollzeit. In ihrem
Betrieb ist ein elfkopfiger Betriebsrat eingerichtet. Ausweislich des Protokolls der Be-
triebsratssitzung vom 14.05.2018 (BI. 160 ff. d. A.) fasste der Betriebsrat unter Ziffer 2
der Tagesordnung folgenden Beschluss:

,Der Entwurf der Geschaftsordnung wurde von K. verlesen. Der § 7.8 wird ge-
strichen. Vereinzelte orthographische Korrekturen.

Beschluss [11/2018/0005]

Der Betriebsrat der Firma United Q. Service, E. beschliel3t die Geschaftsord-

nung wie verlesen und als Anlage beigefugt.

Abstimmung: 11 Ja-Stimmen 0 Nein-Stimmen 0 Enthaltungen®
In der Geschaftsordnung heildt es auszugsweise:

,8 1 Geltungsdauer

Diese Geschéftsordnung gilt fur die Dauer der laufenden Amtsperiode.

8 9 Aufgaben des Personalausschusses

Der Betriebsrat Gbertragt dem Personalausschuss die Wahrnehmung der
Mitbestimmungsrechte gemaf3 88 99, 100 und 102 BetrVG zur selbstan-
digen Erledigung.
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Betriebsratsvorsitzender stellv. Betriebsratsvorsitzender
B. X. B.AS

Der Klager war in der Zeit von 00:00 Uhr bis 08:00 Uhr zusammen mit sieben Arbeits-
kollegen in der Fahrzeugwascherei eingesetzt bei einer Pausenzeit von 03:30 Uhr bis
04:00 Uhr. Ihm stand bei der Arbeit ein Materialwagen zur Verfigung, auf dem die
Waschutensilien wie Reinigungsbursten, Eimer und Waschmittel etc. lagen. Der Kl&-
ger fuhr mit seinem Privatfahrzeug zur Arbeitsstelle auf das Werksgeldande und stellte
sein Auto regelmafig ca. 50 m entfernt von seinem Arbeitsplatz ab. Die Beklagte fuihrte
bei der Ausfahrt regelmafig Kofferraumkontrollen durch, dies war dem Klager bekannt.

Mit Beginn der Corona-Pandemie stellte die Beklagte ihren Mitarbeitern Desinfektions-
mittel zu Verfigung. In der Folgezeit wurden in den Sanitaranlagen mehrfach Papier-
rollen und Desinfektionsmittel herausgerissen und gestohlen mit der Folge, dass zeit-
weise dort kein Desinfektionsmittel zur Verfigung stand.

Am 23.03.2020 entnahm der Klager wahrend seiner Arbeitszeit dem fur alle Mitarbeiter
zuganglichen Materialkafig eine 1 Liter Flasche Desinfektionsmittel — ausreichend flr
ca. 300 Handdesinfektionen - sowie eine Rolle Handtuchpapier und verbrachte diese
in den Kofferraum seines Pkw. Eine Information dariiber an andere Mitarbeiter erfolgte
nicht. Der Materialkafig befand sich ndher am Arbeitsplatz des Klagers als sein ge-
parkter Pkw.

Als der Klager an diesem Tag nach Arbeitsende das Werksgelande verlassen wollte,
fand eine Fahrzeugkontrolle statt. Die Mitarbeiterin des Werksschutzes fand im Koffer-
raum des Klagers die nicht angebrochene Plastikflasche mit Desinfektionsmittel sowie
die volle Rolle Handtuchpapier. Sie nahm die Gegenstédnde an sich und informierte
den Vorgesetzten des Klagers. In dem daraufhin noch am gleichen Tag durchgefihr-
ten Personalgesprach teilte der Klager auf Nachfrage mit, er habe das Desinfektions-
mittel und die Papierticher wahrend der Waschsortierung aus dem Materialkafig ge-
nommen und in sein Auto verbracht, weil es auf den Toiletten kein Desinfektionsmittel
mehr gegeben habe. Der Wert des Desinfektionsmittels betrug nach Angabe der Be-
klagten unter Beachtung der Corona-bedingten Knappheit im Fruhjahr 2020 rund
40,00 €.

Mit Schreiben vom 23.03.2020, adressiert ,,An den Betriebsrat im Hause Uber den Vor-
sitzenden des Betriebsrates/Personalausschusses® horte die Beklagte den Betriebsrat
zu einer beabsichtigten fristlosen, hilfsweise fristgerechten Kiindigung des Klagers an.
Wegen des Wortlautes des Anhdrungsschreibens wird auf Bl. 39 f. der Gerichtsakte
Bezug genommen.

Der Personalausschuss des Betriebsrates gab am 24.03.2020 folgende Stellung-
nahme ab:
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,otellungnahme des Personalausschusses gem. § 102 BetrVG
zur Anhorung der auf3erordentlichen Kiindigung von Herrn J. L.

Sehr geehrte Damen und Herren,

Am 24.03.2020 wurde der Betriebsrat durch eine Anhorung informiert, dass
beabsichtigt ist, den Mitarbeiter Herrn J. L., Fahrzeugwascher in Teilzeit, der
Niederlassung E., geboren am 26.01.1978, verheiratet, 2 Kinder, auf3eror-
dentlich zu kundigen, hilfsweise auch fristgerecht mit vier Monaten zum Mo-
natsende.

Der Personalausschuss ist durch Befragung der Zeugen, sowie durch die Pro-
tokolle der Befragung des Mitarbeiters und des Werkschutzes, zu der Auffas-
sung gekommen, dass eine fristlose Kindigung gerechtfertigt ist. Gerade in
der momentanen Situation der Corona Epidemie, ist nicht nur der Firma ein
Schaden entstanden, sondern auch den Ubrigen Mitarbeitern, zumal Desinfek-
tionsmittel derzeit kaum zu beschaffen sind und somit die Allgemeinheit ge-
fahrdet wird.

United Q. Service

Deutschland S.ar.l. & Co OHG

I. A. B. A.

Personalausschuss des Betriebsrats®

Mit Schreiben vom 24.03.2020, dem Klager zugegangen am 25.03.2020, sprach die
Beklagte sodann die fristlose, hilfsweise fristgerechte Kiindigung des Arbeitsverhalt-
nisses aus. Mit seiner am 27.03.2020 beim Arbeitsgericht Ménchengladbach einge-
gangenen Klage, die der Beklagten am 01.04.2020 zugestellt worden ist, wendet sich
der Klager gegen die Wirksamkeit der Kiindigung.

Der Klager hat behauptet, er habe das Desinfektionsmittel genommen, da er es fir
sich und eventuell seine Kollegen habe verwenden wollen. In der Nachtschicht vom
23.03.2020 sei - wie in den Nachten zuvor - Desinfektionsmittel nicht verfiigbar gewe-
sen. Er habe sich wahrend der Arbeit jede Stunde zu seinem Fahrzeug begeben, um
dort seine Hande zu desinfizieren und grindlich abzutrocknen. Bei der Ausfahrt habe
ihn die Mitarbeiterin vom Werksschutz gefragt ,Was machst du damit?“, worauf er ge-
antwortet habe: ,Ach ja, Hande desinfizieren und abtrocknen.” Er habe an die Sachen
in seinem Kofferraum nicht mehr gedacht. Der Klager hat weiter behauptet, er habe
die Gegenstande nicht stehlen wollen, ware dies anders, so hatte er in Kenntnis der
Kontrollen die Sachen nicht offen in seinen Kofferraum gelegt.
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Der Klager hat die Auffassung vertreten, die Kiindigung stelle sich unter Bertcksichti-
gung seiner Beschéaftigungsdauer und der Unterhaltspflichten zumindest als unverhalt-
nismafig dar. Zudem ware eine Abmahnung ausreichend gewesen, um ein etwaig
vorliegendes Fehlverhalten ausreichend zu ahnden. Die Kindigung sei auch deswe-
gen unwirksam, da der Betriebsrat vor dem Ausspruch der Kiindigung nicht ordnungs-
gemald angehort worden sei. Sofern die Beklagte nur einen ,Personalausschuss® an-
gehort habe, entspreche dies nicht den gesetzlichen Regelungen.

Der Kléager hat beantragt,

1. festzustellen, dass das zwischen den Parteien bestehende Arbeitsver-
haltnis nicht durch die Kiindigung der Beklagten vom 24.03.2020 fristlos auf-
gelost ist;

2. festzustellen, dass das zwischen den Parteien bestehende Arbeitsver-
héaltnis nicht durch die Kiindigung der Beklagten vom 24.03.2020 fristgerecht
aufgeldst wird;

3. die Beklagte fur den Fall des Obsiegens mit den Feststellungsantragen zu
Ziffer 1. und 2. zu verurteilen, ihn bis zu einer rechtskraftigen Entscheidung
Uber die Feststellungsantréage weiter zu beschéftigen.

Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Die Beklagte hat die Auffassung vertreten, die Kiindigung sei wirksam. Dazu hat sie
behauptet, der Klager habe gegenlber der Mitarbeiterin des Werksschutzes erklart, er
habe das Desinfektionsmittel und das Papier mitnehmen durfen, um sich unterwegs
die Hande zu desinfizieren, bzw. um sein Auto saubern zu kénnen. Aufgrund der Des-
infektionsmittelknappheit im Fruhjahr 2020 und vorausgegangener Entwendungen
habe sie mit Aushdngen in den Sanitarbereichen darauf aufmerksam gemacht, dass
der Diebstahl von V. Sanitatsartikeln eine fristlose Kindigung und eine Anzeige zur
Folge habe. Die Kundigung sei auch verhaltnismafig. Der Klager habe in einer Zeit,
als die Corona-Krise an Scharfe zugenommen habe und Desinfektionsmittel zu einer
begehrten Mangelware geworden sei, eigennitzig gehandelt. Die Tat stelle sich als
Ausdruck einer Selbstbedienungsmentalitat dar, die sie nicht dulden kénne.

Das Arbeitsgericht hat die Klage mit Urteil vom 01.07.2020 abgewiesen. Zur Begrin-
dung hat das Arbeitsgericht ausgefihrt, die auRerordentliche Kiindigung sei nicht we-
gen fehlerhafter Betriebsratsanhérung unwirksam. Auch liege ein wichtiger Grund vor,
da der Klager einen vollendeten Diebstahl begangen habe. Eine mildere Reaktion in
Form einer Abmahnung oder einer fristgerechten Kiindigung habe von der Beklagten
nicht verlangt werden kdénnen. Die Kiindigung sei auch unter Beriicksichtigung der lan-
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gen Beschaftigungszeit und der Unterhaltspflichten des Klagers verhaltnismalig. Ent-
scheidend sei, dass der Klager — selbst fur den Fall, dass er das Desinfektionsmittel
nicht habe verkaufen, sondern nur nutzen wollen — in einer Ausnahmesituation seine
eigenen Interessen Uber die der Beklagten und seiner Kollegen gestellt. Aufgrund der
Wirksamkeit der auf3erordentlichen Kindigung komme es auf die Wirksamkeit der
hilfsweise ausgesprochenen ordentlichen Kiindigung nicht an. Den hierauf bezogenen
Antrag zu 2. hat das Arbeitsgericht nicht im Tatbestand aufgefuhrt. Der als uneigentli-
cher Hilfsantrag gestellte Weiterbeschéftigungsantrag sei nicht zur Entscheidung an-
gefallen.

Gegen dieses — ihm am 20.07.2020 zugestellte — Urteil hat der Klager mit einem am
31.07.2020 beim Landesarbeitsgericht eingegangenen Schriftsatz Berufung eingelegt
und diese gleichzeitig begrindet.

Der Klager ist der Auffassung, das Arbeitsgericht habe unrichtig entschieden. Er habe
mangels Zueignungsabsicht keinen Diebstahl begangen, denn er habe die Beklagte
nicht dauerhaft von der Sachherrschaft ausschlie3en wollen. Wenn tberhaupt, liege
eine straflose Gebrauchsanmal3ung vor. Er habe das Papier und das Desinfektions-
mittel aus dem Materialkafig genommen, um sich und seine Kollegen, die mit ihm die
Kraftfahrzeuge auf3en und innen zu waschen hatten, zu schitzen. Er habe die Gegen-
stande offen im Kofferraum seines Pkw deponiert, da sie am Arbeitsplatz im Wege
gestanden hatten. Nach Arbeitsende habe er nicht mehr an die Gegenstande gedacht
und sie deswegen in seinem Kofferraum belassen. Tatsachlich hatten das Desinfekti-
onsmittel und das Papier auf dem Betriebsgelénde verbleiben sollen. Er habe lediglich
gedacht, es sei ,praktischer, die Gegenstande in seiner Nahe zu haben, fur sich und
seine Kollegen, bis wieder durchgehend in den Sanitaranlagen Desinfektionsmittel zur
Verfigung stinden. Es habe fur ihn auch kein Grund bestanden, das Desinfektions-
mittel zu entwenden, da seine Frau im Pflegedienst arbeite. Dort habe sie jederzeit die
Moglichkeit, Desinfektionsmittel von ihrem Arbeitgeber kostenlos mit nach Hause zu
nehmen und gegebenenfalls auch zu verkaufen. Zumindest aber sei die Kiindigung in
Ansehung seiner langen unbeanstandeten Beschaftigungszugehdrigkeit und des von
der Beklagten angegebenen Schadens von ca. 40,00 € unverhaltnismanig.

Daruber hinaus habe das Arbeitsgericht nicht erkannt, dass die Betriebsratsanhdrung
nicht ordnungsgemaln erfolgt sei. Die Anhérung eines ,Personalausschusses*” sei nicht
ausreichend. Es sei weder geklart, ob der Betriebsrat seine Rechte wirksam an einen
Personalausschuss delegiert habe, noch, ob dieser zutreffend zusammengesetzt sei,
insbesondere, wie viele Mitglieder der Personalausschuss habe und wie er besetzt sei.
Die Mitteilung der Entscheidung des Betriebsrats an die Beklagte durch Herrn A. sei
ebenfalls nicht ordnungsgemal’. Es sei unklar, bei wem es sich um Herrn A. handele.
Daruber hinaus sei die Stellungnahme des Betriebsrats nicht als abschliel3end ge-
kennzeichnet gewesen.

Im Rahmen seiner Berufungsschrift hat der Klager nicht den erstinstanzlichen Antrag
Zu 2. genannt.
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Der Klager beantragt nunmehr,

das Urteil des Arbeitsgerichts Monchengladbach vom 01.07.2020 zum
Az. 6 Ca 632/20 abzuandern und

1. festzustellen, dass das zwischen den Parteien bestehende Arbeitsver-
haltnis nicht durch die Kiindigung der Beklagten vom 24.03.2020 fristlos
aufgelost ist;

2. festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien auch nicht durch
die Kindigung vom 24.03.2020 fristgerecht aufgeldst wird;

3. im Falle des Obsiegens mit dem Feststellungsantrag, die Beklagte zu
verurteilen, ihn bis zur rechtskraftigen Entscheidung tUber den Feststel-
lungsantrag als Wascher sowie Be- und Entlader weiter zu beschéaftigen.

Die Beklagte beantragt,
die Berufung zurtickzuweisen.

Sie ist der Auffassung, die Berufung sei bereits unzulassig, da der Klager sich nicht in
ausreichendem Mal3e mit den tragenden Erwadgungen des Arbeitsgerichts auseinan-
dergesetzt habe.

Zumindest aber sei die Berufung unbegrindet. Bei dem erst nach Ablauf der Beru-
fungsbegrindungsfrist gestellten Antrag auf Feststellung der Unwirksamkeit der hilfs-
weise ausgesprochenen fristgerechten Kindigung handele es sich um eine unzulés-
sige Klageerweiterung. Zudem sei das Arbeitsverhaltnis durch die auRerordentliche
Kindigung beendet worden. Der Klager habe durch seinen eigenen Vortrag bestatigt,
dass er durch Verbringung des Desinfektionsmittels in einen 50 m entfernt geparkten
Pkw seine Kollegen von dem Gebrauch des dringend benétigten Mittels ausschliel3en
wollte. Dies allein stelle einen wichtigen Grund fir eine aufl3erordentliche Kiindigung
dar. Ob eine strafrechtliche Bewertung als Diebstahl anhand eines Tatbestandsmerk-
mals der Zueignungsabsicht erfolgen kdonne, sei fir die arbeitsrechtliche Beurteilung
nicht maRgebend. Allerdings sei davon auszugehen, dass der Klager mit Vorsatz ge-
handelt und das Desinfektionsmittel vom Betriebsgelande habe entfernen wollen.
SchlieZlich wirden lediglich stichprobenartige Fahrzeugkontrollen durchgefihrt, so
dass er durchaus darauf habe hoffen kénnen, dass die Wegnahme des Desinfektions-
mittels bei Verlassen des Betriebsgelandes nicht auffallen wirde. Fir einen entspre-
chenden Vorsatz des Klagers spreche zudem, dass er gegeniber der Mitarbeiterin des
Werksschutzes erklart habe, er sei berechtigt, die Sachen mitzunehmen.

Im Ergebnis sei die fristlose Kiindigung selbst dann gerechtfertigt, wenn kein Diebstahl
vorlage. Der Klager habe zu den Hochzeiten der Pandemie, als eine Ansteckung und
damit sowohl schwere gesundheitliche Auswirkungen auf die Kolleginnen und Kolle-
gen als auch schwere wirtschaftliche Auswirkungen auf die Beklagte zu befiirchten
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gewesen seien, das fur alle dringend bendtigte und regelmafig zu verwendende Des-
infektionsmittel heimlich in seinem Fahrzeug gebunkert und somit seinem bestim-
mungsgemalen Gebrauch zum Arbeitsschutz und zur Gesundheitsvorsorge aus pu-
rem Egoismus entzogen. Insoweit sei nicht nur der — schon nicht mehr als geringwertig
anzusehende — Schaden von 40,00 € zu bertcksichtigen, sondern ebenso, dass es
sich um die Entwendung eines notwendigen und zur damaligen Zeit schwer zu be-
schaffenden knappen Gutes gehandelt habe.

Die Betriebsratsanhdrung sei ordnungsgemalf. Soweit der Klager Riigen erhebe, die
— ihr nicht bekannte — Fehler bei der inneren Willensbildung des Betriebsrats betrafen,
seien sie nicht geeignet, die Ordnungsgemal3heit der Betriebsratsanhdrung in Frage
zu stellen.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf den vorgetra-

genen Inhalt der Parteischriftsatze in beiden Rechtsziigen, die Sitzungsprotokolle bei-
der Rechtszuge sowie auf den gesamten weiteren Akteninhalt Bezug genommen.

ENTSCHEIDUNGSGRUNDE

A.
Die Berufung des Klagers ist zulassig, aber unbegrindet.

l.

Die Berufung ist zulassig. Sie ist nach Mal3gabe der 88 66 Abs. 1, 64 Abs. 6 ArbGG .
V. m. 8 520 ZPO form- und fristgerecht eingelegt worden. Sie ist statthaft gemaf 8 64
Abs. 1, 2 lit. ¢) ArbGG.

Die Berufung ist auch ausreichend begriindet worden. Sie setzt sich in — gerade noch
— hinreichender Weise mit den Erwagungen der ersten Instanz auseinander.

1.

Eine Berufungsbegrindung genigt den Anforderungen des 8§ 520 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2
bis Nr. 4 ZPO nur dann, wenn sie erkennen l&sst, in welchen Punkten tatséchlicher
oder rechtlicher Art das angefochtene Urteil nach Ansicht des Berufungsklagers un-
richtig ist und auf welchen Grinden diese Ansicht im Einzelnen beruht. Gemafl § 520
Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 ZPO muss die Berufungsbegriindung die Umstande bezeichnen,
aus denen sich die Rechtsverletzung durch das angefochtene Urteil und deren Erheb-
lichkeit fir das Ergebnis der Entscheidung ergibt. Erforderlich ist eine hinreichende
Darstellung der Griinde, aus denen sich die Rechtsfehlerhaftigkeit der angefochtenen
Entscheidung ergeben soll. Die zivilprozessuale Regelung soll gewahrleisten, dass der
Rechtsstreit fiur die Berufungsinstanz durch eine Zusammenfassung und Beschran-
kung des Rechtsstoffes ausreichend vorbereitet wird. Deshalb hat der Berufungskla-
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ger die Beurteilung des Streitfalls durch den Erstrichter zu tberprifen und darauf hin-
zuweisen, in welchen Punkten und mit welchem Grund er das angefochtene Urteil fur
unrichtig halt (BAG v. 24.10.2019 — 8 AZR 528/18 - juris; BAG v. 21.05.2019 — 2 AZR
574/18 - juris; BAG v. 23.11.2017 — 8 AZR 458/16 — juris; BAG v. 14.03.2017 - 9 AZR
54/16 - juris; BAG v. 14.03.2017 - 9 AZR 633/15 - juris; BAG v. 11.06.2013 - 9 AZR
855/11 - juris).

Dabei durfen im Hinblick auf die aus dem Rechtsstaatsprinzip abzuleitende Rechts-
schutzgarantie keine unzumutbaren Anforderungen an den Inhalt von Berufungsbe-
grindungen gestellt werden. Die Berufungsbegriindung muss aber auf den zur Ent-
scheidung stehenden Fall zugeschnitten sein, wenn sie diese bekampfen will. Sie
muss im Einzelnen erkennen lassen, in welchen Punkten rechtlicher oder tatsachlicher
Art und aus welchen Griunden das angefochtene Urteil fehlerhaft sein soll. Fir die er-
forderliche Auseinandersetzung mit den Urteilsgrinden des angefochtenen Urteils
reicht es nicht aus, die tatséchliche oder rechtliche Wirdigung durch das Arbeitsgericht
mit formelhaften Wendungen zu riigen und lediglich auf das erstinstanzliche Vorbrin-
gen zu verweisen oder dieses zu wiederholen (BAG v. 24.10.2019 — 8 AZR 528/18 —
a.a.0.; BAG v. 21.05.2019 — 2 AZR 574/18 — a.a.0.; BAG v. 23.11.2017 — 8 AZR
458/16 — a.a.0.; BAG v. 14.03.2017 - 9 AZR 54/16 — a.a.0.; BAG v. 14.03.2017 - 9
AZR 633/15 —a.a.0.). Die Berufung muss die tragenden Erwagungen des Erstgerichts
angreifen und darlegen, warum diese aus Sicht des Berufungsklagers nicht zutreffen;
die Begrindung muss also — ihre Richtigkeit unterstellt — geeignet sein, das gesamte
Urteil in Frage zu stellen (BGH v. 10.12.2015 — IX ZB 35/15 — juris).

2.

Unter Berucksichtigung dieser Grundsatze erweist sich die Berufung als zuléassig. Der
Klager hat in der Berufungsbegriindung bezogen auf die Betriebsratsanhérung gertgt,
das Arbeitsgericht sei fehlerhaft davon ausgegangen, der Betriebsrat habe wirksam
einen Personalausschuss gebildet, der vor dem Ausspruch der Kiindigung angehort
worden sei. Die wirksame Bildung eines solchen Personalausschusses sei jedoch erst-
instanzlich nicht dargelegt worden. Dariber hinaus hat der Klager u. a. gerlgt, das
Arbeitsgericht habe verkannt, dass er das Desinfektionsmittel niemals habe der Be-
klagten dauerhaft habe entziehen wollen, sondern es lediglich fir sich und seine Kol-
legen in der Nahe haben wollen, bis wieder in den Sanitaranlagen durchgehend Des-
infektionsmittel zur Verfligung gestanden hatten.

Diese Ausfuihrungen reichen fur die Zulassigkeit der Berufung aus.

Il.
Die Berufung ist jedoch unbegrindet.

1.

Das zwischen den Parteien bestehende Arbeitsverhéltnis ist durch die dem Klager am
25.03.2020 zugegangene aul3erordentliche Kiindigung vom 24.03.2020 beendet wor-
den.
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a.
Die Klage gilt nicht gemal § 7 KSchG als von Anfang an wirksam, denn der Klager hat
die dreiwochige Klagefrist der 88 13 Abs. 1 Satz 2, 4 Satz 1 KSchG gewabhrt. Die Kin-
digung vom 24.03.2020 ist ihm am 25.03.2020 zugegangen. Seine Klageschrift ging
am 27.03.2020 beim Arbeitsgericht ein und wurde der Beklagten am 01.04.2020 zu-
gestellt.

b.
Die Kiundigung ist nicht wegen nicht ordnungsgemalier Betriebsratsanhérung unwirk-
sam.

aa.
Die Beklagte hat ihr Anhérungsschreiben zutreffender Weise an den ,Betriebsrat im
Hause Uber den Vorsitzenden des Betriebsrats/Personalausschusses® gerichtet. Der
seitens des Betriebsrats gebildete Personalausschuss war fir die Entgegennahme des
Anhdrungsschreibens zustandig.

(1)

Nach 8 27 Abs. 1 Satz 1 BetrVG ist vom Betriebsrat ein Betriebsausschuss zu bilden,
wenn der Betriebsrat neun oder mehr Mitglieder hat. Der Betriebsausschuss fuhrt die
laufenden Geschéfte des Betriebsrats, dariiber hinaus kann ihm der Betriebsrat mit
der Mehrheit der Stimmen seiner Mitglieder Aufgaben zur selbstandigen Erledigung
Ubertragen (8 27 Abs. 2 Satz 2 1. Halbsatz BetrVG). Ist ein Betriebsausschuss gebil-
det, bleibt grundsatzlich der Betriebsrat fiir das Beteiligungsverfahren nach § 102 Be-
trVG zustandig. Zu den laufenden Geschaften, die dem Betriebsausschuss nach § 27
Abs. 2 Satz 1 BetrVG durch Gesetz Ubertragen sind, zéhlt nicht die Austbung des
Mitwirkungsrechts in personellen Angelegenheiten (GK-BetrVG/Raab § 27 Rn. 50; Ba-
der u. a. KR-Kommentar Rinck 12. Auflage 2019 § 102 BetrVG Rn. 133). Eine Zustan-
digkeit des Betriebsausschusses besteht nur, wenn ihm die Wahrnehmung des Betei-
ligungsrechts nach § 102 BetrVG entsprechend der Regelung in § 27 Abs. 2 Satz 2
BetrVG vom Betriebsrat durch Beschluss wirksam uibertragen worden ist. Die Ubertra-
gung auf den Ausschuss und ihr Umfang missen aus dem Beschluss eindeutig er-
sichtlich sein (vgl. zu § 103: BAG v. 17.03.2005 — 2 AZR 275/04 — juris). Sind die
Befugnisse fur das Anhorungsverfahren wirksam auf einen Ausschuss Ubertragen wor-
den, ist nunmehr der Ausschussvorsitzende berechtigt und verpflichtet, die Erklarun-
gen des Arbeitgebers im Anhorungsverfahren entgegenzunehmen (BAG .
04.08.1975 — 2 AZR 266/74 — juris). In Betrieben, in denen ein Betriebsausschuss zu
bilden ist, kann der Betriebsrat weitere Ausschisse bilden und ihnen u. a. auch die
Zustandigkeit fur das Beteiligungsverfahren nach § 102 BetrVG Ubertragen (8 28 Abs.
1 Satze 1 und 3 BetrVG). U. a. ist die Delegation der Beteiligungsrechte gemaf § 102
BetrVG auf einen Personalausschuss zulassig (BAG v. 04.08.1975 — 2 AZR 266/74 —
a.a.O.; Fitting/Engels u. a. Betriebsverfassungsgesetz 30. Auflage 2020 § 28 Rn. 10).
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(2)

Eine Ubertragung der Zustandigkeit zur Wahrnehmung der Beteiligungsrechte bei
Kindigungen auf den Personalausschuss ist wirksam erfolgt. Der bei der Beklagten
gebildete Betriebsrat besteht aus 11 Mitgliedern. Damit war ein Betriebsausschuss zu
bilden. AuRerdem ist angesichts der Beschaftigtenzahl von mehr als 100 Arbeitneh-
mern gemald § 28 Abs. 1 Satz 1 BetrVG die Bildung weiterer Ausschiisse zulassig.
Der Personalausschuss wurde wirksam gebildet. Der Betriebsrat hat mit Beschluss
vom 14.05.2018 (BI. 160 d. A.) seine Geschaftsordnung (Bl. 161 ff. d. A.) in Kraft ge-
setzt. In 8 9 dieser Geschéaftsordnung ist geregelt, dass die Wahrnehmung des Mitbe-
stimmungsrechts gemal § 102 BetrVG dem Personalausschuss zur selbstandigen Er-
ledigung Ubertragen worden ist. Dieser war demnach fir die Betriebsratsanhérung im
vorliegenden Fall zustandig und wurde von der Arbeitgeberin auch beteiligt.

bb.
Die Betriebsratsanhérung ist inhaltlich ordnungsgeman.

1)

Nach § 102 Abs. 1 Satz 1 BetrVG ist der Betriebsrat vor jeder Kiandigung zu horen.
Gemal} Satz 2 der Bestimmung hat ihm der Arbeitgeber die Griinde fiir die Kiindigung
mitzuteilen. Eine Kindigung ist dabei nach Satz 3 nicht erst unwirksam, wenn eine
Unterrichtung ganzlich unterblieben ist, sondern schon dann, wenn der Arbeitgeber
seiner Unterrichtungspflicht nicht ordnungsgemald nachgekommen ist (BAG v.
22.09.2016 — 2 AZR 700/15 — juris; BAG v. 23.02.2012 — 2 AZR 773/10 — juris). Der
notwendige Inhalt der Unterrichtung richtet sich nach Sinn und Zweck der Anhdrung.
Dieser besteht darin, den Betriebsrat in die Lage zu versetzen, sachgerecht, d.h. ge-
gebenenfalls zu Gunsten des Arbeitnehmers auf den Kindigungsentschluss des Ar-
beitgebers einzuwirken. Der Betriebsrat soll die Stichhaltigkeit und Gewichtigkeit der
Kindigungsgrinde tberprifen und sich Uber sie eine eigene Meinung bilden kénnen.
Die Anhorung soll dem Betriebsrat nicht die selbstandige — objektive — Uberpriifung
der rechtlichen Wirksamkeit der beabsichtigten Kiindigung, sondern gegebenenfalls
eine Einflussnahme auf die Willensbildung des Arbeitgebers ermdéglichen (BAG v.
05.12.2019 - 2 AZR 240/19 — juris; BAG v. 22.09.2016 — 2 AZR 700/15 — a.a.O.; BAG
v. 16.07.2015 — 2 AZR 15/15 — juris; BAG v. 23.10.2014 — 2 AZR 736/13 — juris).

(2)

Hiernach begegnet der Inhalt der Betriebsratsanhdrung im vorliegenden Fall keinen
Bedenken. Das Anhorungsschreiben vom 23.03.2020 enthalt neben den personlichen
Daten des Klagers die genaue Schilderung des der beabsichtigten Kindigung zu-
grunde liegenden Verhaltens.

cc.

Der Ausspruch der auRRerordentlichen Kiindigung erfolgte nicht vor dem Ablauf der
Stellungnahmefrist des Betriebsrats, auch wenn das Anhdrungsschreiben auf den
23.03.2020 datiert ist und die Kindigung vom 24.03.2020 dem Klager bereits am
25.03.2020 zuging.



-12 - 5 Sa 483/20

(1)

Hat der Betriebsrat gegen eine aul3erordentliche Kiindigung Bedenken, muss er diese
unter Angaben von Grinden dem Arbeitgeber unverzuglich, spatestens jedoch inner-
halb von drei Tagen schriftlich mitteilen (§ 102 Abs. 2 Satz 3 BetrVG). Eine vor Ablauf
der Drei-Tage-Frist ausgesprochene Kundigung ist grundsatzlich unwirksam. Der Be-
triebsrat muss mit seiner AuRerung allerdings nicht bis zum Fristablauf warten. Er kann
bereits vor diesem Zeitpunkt zur mitgeteilten Kindigungsabsicht des Arbeitgebers ab-
schlieRend Stellung nehmen. Das Beteiligungsverfahren ist mit Eingang einer solchen
AuRerung vorzeitig beendet und der Arbeitgeber kann die Kiindigung umgehend er-
klaren (BAG v. 25.05.2016 — 2 AZR 345/15 — juris; BAG v. 23.10.2014 — 2 AZR 736/13
— juris). Einer AuBerung des Betriebsrats wahrend des Anhorungsverfahrens nach §
102 BetrVG kommt indes nur fristverkiirzende Wirkung zu, wenn ihr der Arbeitgeber
unzweifelhaft entnehmen kann, dass es sich um eine abschlielende Stellungnahme
handelt. Erklart der Betriebsrat dies nicht ausdricklich, ist der Inhalt seiner Mittelung
durch Auslegung entsprechend 88 133, 157 BGB zu ermitteln (BAG v. 25.05.2016 — 2
AZR 345/15 — a.a.0.). Diese muss eindeutig ergeben, dass der Betriebsrat sich bis
zum Ablauf der Anhérungsfrist nicht noch einmal — und sei es ,nur“ zur Erganzung der
Begrundung seiner bereits erdffneten EntschlieBung — auf3ern mochte. Der Arbeitge-
ber muss aufgrund der bisherigen AuRerung des Betriebsrats davon ausgehen kon-
nen, dieser werde unter keinen Umstanden mehr tun als bereits geschehen (BAG v.
25.05.2016 — 2 AZR 345/15 — a.a.0.; BAG v. 24.06.2004 — 2 AZR 461/03 — juris).

Fur die Annahme einer vorfristig abgegebenen verfahrensbeendenden AuRRerung be-
darf es besonderer Anhaltspunkte. Dem Betriebsrat steht fur die Mitteilung der Griinde,
die aus seiner Sicht gegen die Verwirklichung des Kiindigungsentschlusses sprechen,
die gesamte Anhorungsfrist zur Verfigung. Ebenso wie der Arbeitgeber seine Anga-
ben im Anhérungsverfahren erganzen darf, kann auch der Betriebsrat in diesem Zeit-
raum eine bereits abgegebene Stellungnahme jederzeit erweitern. Dieser ist auch
nicht gehalten, sich die Erganzung einer bereits Ubermittelten Stellungnahme aus-
dricklich vorzubehalten (vgl. zur ordentlichen Kindigung BAG v. 25.05.2016 — 2 AZR
345/15 —a.a.0.). Besondere Anhaltspunkte flr eine abschlieRende Stellungnahme lie-
gen regelmafdig vor, wenn der Betriebsrat dem Arbeitgeber mitteilt, er stimme der be-
absichtigten Kiindigung ausdriicklich und vorbehaltslos zu oder erklart, von einer Au-
Berung zur Kiindigungsabsicht abzusehen. In anderen Fallen wird der Arbeitgeber nur
von einer abschlieBenden Stellungnahme ausgehen kénnen, wenn aus seiner Sicht
eine weitere AuRRerung des Betriebsrats zur Kiindigungsabsicht ausgeschlossen ist.
Fehlt es an sicheren Anhaltspunkten dafir, dass sich der Betriebsrat in keinem Fall
mehr zur Kiindigungsabsicht auf3ern wird, muss der Arbeitgeber, sofern er die Kindi-
gung vor Ablauf der Stellungnahmefrist erklaren will, beim Betriebsratsvorsitzenden
nachfragen und um entsprechende Klarstellung bitten. Auf dessen Erklarung darf er
sich verlassen (BAG v. 25.05.2016 — 2 AZR 345/15 — a.a.0O.).
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(2)

Im vorliegenden Fall hat der Personalausschuss des Betriebsrats bereits am
24.03.2020 eine schriftliche Stellungnahme zu der beabsichtigten aul3erordentlichen
Kindigung abgegeben und dieser zugestimmt. Der Personalausschuss hat in seiner
Stellungnahme ausdricklich ausgefuihrt, er sei durch Befragung der Zeugen sowie
durch die Protokolle der Befragung des Klagers und des Werksschutzes zu der Auf-
fassung gekommen, dass eine fristlose Kindigung gerechtfertigt ist. Diese Stellung-
nahme war abschlielend, der Personalausschuss schloss sich darin vorbehaltlos der
Auffassung der Beklagten an. Im Anschluss an diese abschlie3ende Stellungnahme
war die Beklagte berechtigt, die aul3erordentliche Kiindigung auszusprechen.

Dass die von Herrn A. unterzeichnete Stellungnahme nicht vom Personalausschuss
stammt, ist ausgeschlossen. Ausweislich der Unterschriftszeile der Geschéaftsordnung
handelt es sich bei Herrn A. um den stellvertretenden Betriebsratsvorsitzenden, der
ausweislich der Unterschriftenzeile der Stellungnahme diese fur den Personalaus-
schuss unterzeichnet hat.

C.
Ein wichtiger Grund fur die auRerordentliche Kiindigung liegt vor. Das Verhalten des
Klagers stellt unter Berlicksichtigung aller Umstande des Einzelfalls und unter Abwa-
gung der beiderseitigen Interessen einen Grund fur eine auRerordentliche Kiindigung
gemal § 626 Abs. 1 BGB dar.

aa.

Nach dieser Vorschrift kann das Arbeitsverhaltnis von beiden Vertragsteilen ohne Ein-
haltung einer Kiindigungsfrist gekiindigt werden, wenn Tatsachen vorliegen, aufgrund
derer dem Kundigenden unter Beriicksichtigung aller Umstande des Einzelfalls und
unter Abwagung der Interessen beider Vertragsteile die Fortsetzung des Arbeitsver-
haltnisses selbst bis zum Ablauf der — ggfls. fiktiven - Kiindigungsfrist nicht zugemutet
werden kann. Dabei ist zundchst zu untersuchen, ob der Sachverhalt ohne seine be-
sonderen Umstande ,an sich® und damit typischerweise als wichtiger Grund geeignet
ist. Alsdann bedarf es der weiteren Prifung, ob dem Kiindigenden die Fortsetzung des
Arbeitsverhaltnisses unter Bertcksichtigung der konkreten Umstande des Falls und
unter Abwagung der Interessen beider Vertragsteile jedenfalls bis zum Ablauf der Kin-
digungsfrist zumutbar ist oder nicht. Ein wichtiger Grund i. S. d. § 626 Abs. 1 BGB ist
nur gegeben, wenn das Ergebnis dieser Gesamtwirdigung die Feststellung der Unzu-
mutbarkeit einer Weiterbeschéftigung des Arbeitnehmers auch nur bis zum Ablauf der
Kindigungsfrist ist (st. Rechtsprechung, vgl. nur BAG v. 13.12.2018 — 2 AZR 370/18 —
juris; BAG v. 15.01.2018 — 2 AZR 382/17 — juris; BAG v. 22.10.2015 — 2 AZR 569/14
— juris).

Eine auRRerordentliche Kiindigung kommt zudem nur in Betracht, wenn es keinen an-
gemessenen Weg gibt, das Arbeitsverhaltnis fortzusetzen, weil dem Arbeitgeber samt-
liche milderen Reaktionsmoglichkeiten unzumutbar sind. Sie scheidet aus, wenn es
ein ,schonenderes” Gestaltungsmittel gibt, das ebenfalls geeignet ist, den mit einer



-14 - 5 Sa 483/20

aul3erordentlichen Kundigung verfolgten Zweck — nicht die Sanktion des pflichtwidri-
gen Verhaltens, sondern die Vermeidung des Risikos kiinftiger Storungen des Arbeits-
verhaltnisses — zu erreichen (BAG v. 13.12.2018 — 2 AZR 370/18 — a.a.O.; BAG v.
20.10.2016 — 6 AZR 471/15 - a.a.0.). Als mildere Reaktion sind insbesondere Abmah-
nung (vgl. 8 314 Abs. 2 BGB i. V. m. § 323 Abs. 2 BGB), Versetzung und ordentliche
Kindigung anzusehen.

bb.

Spricht der Arbeitgeber eine aufRerordentliche Kindigung aus, so ist er fir alle Um-
stande des wichtigen Grundes darlegungs- und beweisbelastet (vgl. BAG .
27.06.2019 — 2 AZR 28/19 — juris). Den Kindigenden trifft die Darlegungs- und Be-
weislast auch fur diejenigen Tatsachen, die einen vom Gekundigten behaupteten
Rechtfertigungs- oder Entschuldigungsgrund ausschlieen (BAG v. 03.11.2011 — 2
AZR 748/10 — juris; BAG v. 12.05.2010 — 2 AZR 587/08 — juris). Der Kindigende
braucht aber nicht von vorneherein alle nur denkbaren Rechtfertigungs- oder Entschul-
digungsgrinde zu widerlegen. Der Gekindigte ist vielmehr nach 8 138 Abs. 2 ZPO
gehalten, substantiiert zu bestreiten (BAG v. 03.11.2011 — 2 AZR 748/19 — a.a.O.).
Nur bei einer substantiierten Einlassung ist es dem Kindigenden méglich, die Anga-
ben zu Uberprifen und, falls sie sich nach seinen Ermittlungen als unrichtig heraus-
stellen, die erforderlichen Beweise anzutreten (Erf. Kommentar/Niemann 21. Auflage
2021 § 626 BGB Rn. 235).

cc.

Unter Berucksichtigung der vorgenannten Grundséatze liegt ein wichtiger Grund im
Sinne von 8§ 626 Abs. 1 BGB vor. Wie bereits das Arbeitsgericht zutreffend erkannt
hat, ist das Verhalten des Klagers ,an sich” geeignet, einen wichtigen Grund darzu-
stellen. Die vorzunehmende Interessenabwagung féllt zu Lasten des Klagers aus.

(1)

Das Verhalten des Klagers ist an sich geeignet, einen Grund fir eine aul3erordentliche
Kindigung darzustellen. Der Klager hat eine 1 Liter Flasche Desinfektionsmittel in sei-
nen privaten Pkw verbracht und damit zumindest dem Zugriff der Beklagten und der
Ubrigen Mitarbeiter entzogen.

(a)

Begeht ein Arbeitnehmer bei oder im Zusammenhang mit seiner Arbeit rechtswidrige
und vorsatzliche - ggf. strafbare - Handlungen unmittelbar gegen das Vermdgen sei-
nes Arbeitgebers, verletzt er zugleich in schwerwiegender Weise seine schuldrechtli-
che Pflicht zur Rucksichtnahme (8 241 Abs. 2 BGB) und missbraucht das in ihn ge-
setzte Vertrauen. Ein solches Verhalten kann einen wichtigen Grund i. S. d. 8 626 Abs.
1 BGB darstellen, und zwar auch dann, wenn die rechtswidrige Handlung Sachen von
nur geringem Wert betrifft oder zu einem nur geringfiigigen, moglicherweise zu gar
keinem Schaden gefihrt hat (BAG v. 21.06.2012 — 2 AZR 153/11 — juris; BAG v.
16.12.2010 — 2 AZR 485/08 - juris; BAG v. 10.06.2010 — 2 AZR 541/09 — juris). Mal3-
gebend ist der mit der Pflichtverletzung verbundene Vertrauensbruch (BAG v.
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22.09.2016 — 2 AZR 848/15 — juris; BAG v. 20.06.2013 — 2 AZR 546/12 — juris; BAG
v. 21.06.2012 — 2 AZR 153/11 — a.a.0.; BAG v. 16.12.2010 — 2 AZR 485/08 — a.a.O.;
BAG v. 10.06.2010 — 2 AZR 541/09 — a.a.0O.).

(b)

Wie bereits das Arbeitsgericht zutreffend erkannt hat, steht bereits nach dem unstrei-
tigen Vorbringen fest, dass der Klager eine — nicht ihm allein zur Verfligung gestellte —
Flasche Desinfektionsmittel sowohl dem Zugriff der Beklagten als auch dem Zugriff
der anderen Arbeitnehmer der Beklagten entzogen hat. Diese schwere Pflichtverlet-
zung ist geeignet, einen wichtigen Grund fur eine Kindigung darzustellen. Auf die
strafrechtliche Wertung, ob es sich bei dem Verhalten des Klagers um einen vollende-
ten Diebstahl gehandelt hat, kommt es nicht an.

Die Beklagte stellte ihren Mitarbeitern im Frihjahr 2020 Desinfektionsmittel zur Verfu-
gung. Eine nicht angebrochene 1 Liter Flasche sowie eine Rolle Handtuchpapier be-
fanden sich in einem offenen Materialkafig in der Nahe des Arbeitsplatzes des Klagers
und seiner Kollegen. Diese Flasche hat der Klager aus dem Materialkafig entnommen
und in den Kofferraum seines, ca. 50 m vom Arbeitsplatz entfernt abgestellten, Pkw
verbracht. Nach dem Arbeitsende hat er sodann das Desinfektionsmittel in seinem
Pkw belassen und versucht, das Betriebsgelande zu verlassen. Damit hat er — wie das
Arbeitsgericht ausfihrlich dargelegt hat — das Desinfektionsmittel dem Zugriff der Be-
klagten und seiner Arbeitskollegen entzogen und dessen Nutzung unméglich gemacht.

Das Berufungsvorbringen des Klagers rechtfertigt keine andere Einschatzung, son-
dern bestatigt vielmehr die Richtigkeit der erstinstanzlichen Entscheidung.

(aa)

Soweit der Klager vortragt, er habe das Desinfektionsmittel nicht dauerhaft dem Zugriff
der Beklagten entziehen, sondern nur an sich nehmen wollen, bis in den Sanitaranla-
gen wieder ausreichend Desinfektionsmittel zur Verfligung stehen wirde, und daraus
den rechtlichen Schluss zieht, er habe keinen Diebstahl, sondern — allenfalls — eine
straflose GebrauchsanmalRung begangen, ist dies nicht geeignet, seine Pflichtverlet-
zung zur relativieren. Selbst eine Gebrauchsanmal3ung kann im Einzelfall eine kindi-
gungsrelevante Pflichtverletzung darstellen.

Grundsatzlich muss die Frage der arbeitsvertraglichen Pflichtverletzung von der straf-
rechtlichen Bewertung getrennt werden. Ob der Klager sich durch die Wegnahme des
Desinfektionsmittels strafbar gemacht hat, kann dahinstehen. Die Vertragspflichtver-
letzung liegt im vorliegenden Fall darin, dass der Klager der Beklagten das Desinfek-
tionsmittel entzogen und die Kollegen von dessen Gebrauch ausgeschlossen hat.

Der Vortrag des Klagers zu der angeblichen bloRen Gebrauchsanmafung ist im Ubri-
gen nicht schlissig. Ob statt Diebstahl eine (mit Ausnahme von 88 248b, 290 StGB)
straflose Gebrauchsanmal3ung gegeben ist, hdngt davon ab, ob der Tater die wegge-
nommene Sache unter Anerkennung fortbestehenden fremden Eigentums in einer
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Weise nutzen will, die der Wahrnehmung eines unentgeltlichen Gebrauchsrechts ent-
spricht (Kindhauser/Neumann/Paeffgen-Kindhauser Strafgesetzbuch 5. Auflage 2017
8 242 Rn. 90). Die eine Zueignung ausschlielRende Anerkennung fremden Eigentums
kann sich allerdings nicht darin erschopfen, dass der Tater Uberhaupt bereit ist, die
Sache nach eigenem Belieben irgendwann herauszugeben. Die Zueignung ist nicht
nur eine Negation des formellen Rechts, sondern auch eine enteignende Vorenthal-
tung von Verfigungsmacht auf Kosten des Berechtigten. Wird diese Verfiigungsmacht
in einem Mal3e beansprucht, die flir den Berechtigten jenseits des Akzeptablen liegt,
so ist die Vorenthaltung des Besitzes als Eigentumsanmal3ung anzusehen (Kindh&u-
ser/Neumann/Paeffgen-Kindhauser § 242 Rn. 91). Enteignung und infolgedessen Zu-
eignung ist zudem zu bejahen, wenn die Sache nach Gebrauch vernichtet bzw. ihrer
Substanz nach dem Berechtigten zwar wieder zuganglich gemacht wird, doch ihr Wert
durch den Gebrauch teilweise oder ganz entzogen, der Gebrauch also zum Verbrauch
wird (Schonke/Schroder-Bosch Strafgesetzbuch 30. Auflage 2019 § 242 Rn. 52/53).

Hiernach tragt der Klager selbst keine straflose GebrauchsanmalRung vor. Der Inhalt
der Flasche Desinfektionsmittel sollte nicht — unangetastet - lediglich im Kofferraum
des Pkw gelagert und zum Schichtende oder irgendwann spater zuriick zum Material-
kéafig gebracht, sondern verbraucht und allein dadurch endgultig dem Zugriff der Be-
klagten und der Arbeitskollegen des Klagers entzogen werden.

(bb)

Der Vortrag des Klagers, er habe das Desinfektionsmittel genommen, um nicht nur
sich selber, sondern — gegebenenfalls — seine Arbeitskollegen zu schitzen, ist eben-
falls nicht geeignet, die Schwere der Pflichtverletzung zu relativieren.

Abgesehen davon, dass die Behauptung des Klagers, er habe sich selber schiitzen
wollen, allein dadurch widerlegt ist, dass die Flasche Desinfektionsmittel beim Auffin-
den ungedffnet war, so hat der Klager auch nicht dargelegt, dass er seine Arbeitskol-
legen Uberhaupt Uber die Wegnahme des Desinfektionsmittels und die Lagerung in
seinem Pkw informiert hat.

(aaa)

Der Klager hat das Desinfektionsmittel entgegen seiner Beteuerung nicht zum Eigen-
schutz genutzt. Wéare es ihm darum gegangen, sich wahrend seiner Arbeitszeit vor
einer Infektion zu schitzen, so hatte er seinen Pkw aufsuchen und sich die Hande
desinfizieren mussen. Dies hat er erstinstanzlich zwar auch behauptet, tatsachlich je-
doch nicht getan, was sich allein daraus ergibt, dass die Flasche mit dem Desinfekti-
onsmittel beim Auffinden ungedffnet war.

(bbb)

Der Klager hat auch nicht gehandelt, um seine Arbeitskollegen zu schiitzen. Es fehit
insoweit bereits an einer Information der Arbeitskollegen tber die Verbringung des
Desinfektionsmittels. Ohne eine solche Information verbunden mit der Zusage, den
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Kollegen bei Bedarf seinen Fahrzeugschlussel zur Verfligung zu stellen, konnten diese
nicht mehr auf das Desinfektionsmittel zugreifen.

Im Ubrigen macht der Vortrag des Klagers zum angeblichen Schutz der Arbeitskolle-
gen auch keinen Sinn. Im Materialkafig stand das Desinfektionsmittel allen Arbeitneh-
mern zur Verfugung und konnte genutzt werden. Gleiches hétte gegolten, wenn der
Klager es genommen und auf seinen Materialwagen gestellt hatte. Die Wegnahme und
Verbringung in seinen — weiter vom Arbeitsplatz entfernt abgestellten - Pkw fuhrte le-
diglich zu einem Ausschluss anderer Personen von der Nutzungsmaoglichkeit.

(cc)

Die weitere Behauptung des Klagers, aus der Tatsache, dass er das Desinfektionsmit-
tel offen in seinen Pkw gelegt habe, obwohl er von den regelmallig durchgefihrten
Kontrollen gewusst habe, ergebe sich, dass er das Desinfektionsmittel nicht habe ent-
wenden wollen, ist ebenfalls nicht schlissig. Zum einen hat der Klager die Flasche
Desinfektionsmittel nicht offen in seinen Pkw gelegt, sondern vielmehr im Kofferraum
seines Wagens deponiert, wodurch es versteckt und einem zufalligen Blick von aul3en
entzogen wurde. Zum anderen musste der Klager nicht zwingend davon ausgehen,
dass es in jedem Fall zu einer Uberprifung seines Kofferraums kommen wiirde.

(dd)

Sein Vortrag dazu, er habe kein Motiv fur eine Entwendung gehabt, denn es habe
keine Notwendigkeit bestanden, Desinfektionsmittel zu stehlen, da seine Frau bei ei-
nem Pflegedienst arbeite und dort jederzeit Zugriff auf Desinfektionsmittel habe, die
sie gegebenenfalls auch verkaufen kdnne, Uberzeugt die Kammer nicht von seinen
angeblich lauteren Motiven. Nicht nur, dass die Kammer den Vortrag, der Arbeitgeber
seiner Ehefrau stelle dieser zur privaten Nutzung und zum Zwecke der Verauf3erung
Desinfektionsmittel zur Verfigung, fir wenig glaubhatft halt, ist die Frage, ob der Klager
die Wegnahme fur ,notwendig“ gehalten hat, fur die Bewertung der Pflichtverletzung
nicht relevant. Selbst wenn er das Desinfektionsmittel nicht zum Eigenbedarf hatte
nutzen wollen, hatte es andere Verwendungsmoglichkeiten etwa in Form einer Verau-
Berung gegeben. Die aus der Verbringung in den Privat-Pkw zu folgernde Zueignungs-
absicht wird durch die Einlassung des Klagers nicht widerlegt.

2)

Bei der Prufung, ob dem Arbeitgeber eine Weiterbeschéaftigung des Arbeitnehmers
trotz Vorliegens einer erheblichen Pflichtverletzung zumutbar ist, ist in einer Gesamt-
wirdigung das Interesse des Arbeitgebers an der Beendigung des Arbeitsverhéaltnis-
ses gegen das Interesse des Arbeithehmers an dessen Fortbestand abzuwéagen. Es
hat eine Bewertung des Einzelfalls unter Beachtung des VerhaltnismaRigkeitsgrund-
satzes zu erfolgen. Die Umstadnde, anhand derer zu beurteilen ist, ob dem Arbeitgeber
die Weiterbeschaftigung zumutbar ist oder nicht, lassen sich nicht abschlie3end fest-
legen. Im Rahmen der notwendigen Interessenabwéagung sind aber regelmafig das
Gewicht und die Auswirkungen einer Vertragspflichtverletzung, eine mogliche Wieder-
holungsgefahr, der Grad des Verschuldens des Arbeithehmers sowie die Dauer des
Arbeitsverhaltnisses und dessen storungsfreier Verlauf zu bertcksichtigen (BAG v.
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13.12.2018 — 2 AZR 370/18 — a.a.0.; BAG v. 20.10.2016 — 6 AZR 471/15 — juris; BAG
v. 19.04.2012 — 2 AZR 186/11 — a.a.0.). Auch Unterhaltspflichten und der Familien-
stand kénnen — je nach Lage des Falls — Bedeutung gewinnen. Sie sind jedenfalls bei
der Interessenabwéagung nicht generell ausgeschlossen und kdnnen zu bertcksichti-
gen sein (BAG v. 27.09.2012 — 2 AZR 955/11 — juris).

Eine Kundigung scheidet aus, wenn schon mildere Mittel und Reaktionen von Seiten
des Arbeitgebers — wie etwa eine Abmahnung — geeignet gewesen waren, beim Ar-
beitnehmer kinftige Vertragstreue zu bewirken (BAG v. 15.12.2016 — 2 AZR 42/16 —
a.a.0.; BAG v. 19.11.2015 — 2 AZR 217/15 — a.a.0.). Eine Abmahnung ist dann alter-
natives Gestaltungsmittel, wenn schon sie geeignet ist, den mit der Kiindigung verfolg-
ten Zweck — die Vermeidung des Risikos kinftiger Stérungen — zu erreichen (BAG v.
10.06.2010 — 2 AZR 541/09 — a.a.0.). Die Notwendigkeit einer Priifung, ob nicht schon
eine Abmahnung ausreichend gewesen ware, folgt aus dem Verhaltnismafigkeits-
grundsatz (die Kiindigung als ultima ratio) und tragt zugleich dem Prognoseprinzip bei
der verhaltensbedingten Kiindigung Rechnung (BAG v. 10.06.2010 — 2 AZR 541/09 —
a.a.0.). Das Erfordernis gilt auch bei Stérungen im Vertrauensbereich. Es ist nicht
stets und von vorneherein ausgeschlossen, verlorenes Vertrauen durch kinftige Ver-
tragstreue zuriickzugewinnen (BAG v. 10.06.2010 — 2 AZR 541/09 — a.a.0.). Einer
Abmahnung bedarf es nach MalRgabe des auch in 8 314 Abs. 2i. V. m. § 323 Abs. 2
BGB zum Ausdruck kommenden Verhaltnismafigkeitsgrundsatzes nur dann nicht,
wenn bereits ex ante erkennbar ist, dass eine Verhaltensdnderung auch nach Aus-
spruch einer Abmahnung nicht zu erwarten ist, oder die Pflichtverletzung so schwer-
wiegend ist, dass selbst deren erstmalige Hinnahme durch den Arbeitgeber nach ob-
jektiven MaRRstéaben unzumutbar und offensichtlich (auch fur den Arbeitnehmer erkenn-
bar) ausgeschlossen ist (BAG v. 27.02.2020 — 2 AZR 570/09 — juris; BAG v.
13.12.2018 — 2 AZR 370/18 — juris; BAG v. 15.12.2016 — 2 AZR 42/16 — a.a.O.; BAG
v. 19.11.2015 - 2 AZR 217/15 —a.a.0O.).

(a)

Eine Abmahnung war hier entbehrlich. Das Fehlverhalten des Klagers ist derart
schwerwiegend, dass es ohne Abmahnung geeignet ist, die fristlose Kindigung zu
rechtfertigen. Ein Arbeitnehmer, der in Zeiten einer Pandemie dringend bendétigtes
Desinfektionsmittel dem Zugriff seines Arbeitgebers und seiner Arbeitskollegen ent-
zieht, obwohl er weil3, dass dieses Desinfektionsmittel schwer zu beschaffen ist, kann
nicht damit rechnen, dass der Arbeitgeber ein solches Verhalten lediglich mit einer
Abmahnung oder einer fristgerechten Kiindigung ahnden wird. Der Klager hat, wie be-
reits das Arbeitsgericht zutreffend ausgefuhrt hat, in Kauf genommen, dass andere
Mitarbeiter der Beklagten, die ebenso um ihre Gesundheit flirchteten wie er, leer aus-
gingen, wahrend ca. 300 Einheiten Handdesinfektion nur fir ihn zuganglich im Koffer-
raum seines Pkw lagen. Dieses Verhalten hat das in den Klager und dessen Redlich-
keit gesetzte Vertrauen in einer Weise zerstort, die auch durch eine Abmahnung nicht
wiederhergestellt werden kann.
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(b)
Auch die abschliel3end vorzunehmende Interessenabwagung fallt zu Lasten des Kl&-
gers aus.

Im Streitfall kommt der Dauer des Arbeitsverhéltnisses von ca. 16 Jahren ein beson-
deres Gewicht zu. Durch seine lange Arbeit im Betrieb der Beklagten hat sich der Kla-
ger einen erheblichen sozialen Besitzstand erworben. Darlber hinaus hat die Kammer
zu seinen Gunsten sein Lebensalter von 42 Jahren ebenso beriicksichtigt wie seine
Unterhaltspflichten.

Das Interesse des Klagers, das Arbeitsverhaltnis aufrechtzuerhalten, Uberwiegt je-
doch, auch unter Beriicksichtigung dieses hohen sozialen Besitzstandes, nicht das
Interesse der Beklagten an der fristlosen Beendigung. Dabei geht die Kammer zum
einen davon aus, dass sich der Klager noch nicht in einem fortgeschrittenen Lebens-
alter befindet, welches ihm die Begriindung eines neuen Arbeitsverhaltnisses relevant
erschweren kdnnte. Daruber hinaus zeigt der Vorfall vom 23.03.2020, dass der Klager
seine Eigeninteressen riicksichtslos tber die Interessen der Beklagten und der Ubrigen
Arbeitnehmer stellt und dabei sogar Gesundheitsgefahrdungen anderer Arbeitnehmer
in Kauf nimmt. Auch ist der Wert des Desinfektionsmittels nicht als geringfligig anzu-
sehen. Dies gilt bereits, da zum damaligen Zeitpunkt der Wiederbeschaffungswert ca.
40,00 € betrug, noch mehr jedoch, da die Verfugbarkeit von Desinfektionsmitteln im
Frihjahr 2020 insgesamt sehr eingeschrankt war. Diese Argumente rechtfertigen im
Rahmen der Gesamtabwagung die fristlose Beendigung des Arbeitsverhaltnisses.

2.

Der Antrag zu 2. war so auszulegen, dass er lediglich fur den Fall der Unwirksamkeit
der vorrangigen fristtosen Kiindigung gestellt worden ist. Nur dieses Verstandnis ent-
spricht namlich dem wohlverstandenen Interesse einer klagenden Partei (BAG v.
29.06.2017 — 2 AZR 302/16 — juris; BAG v. 21.11.2013 — 2 AZR 474/12 — juris). Auf
die Wirksamkeit der hilfsweise fristgerecht ausgesprochenen Kindigung kam es auf-
grund der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses bereits durch die auRerordentliche
Kindigung nicht mehr an. Insoweit bedarf es auch keiner Entscheidung dariber, ob
es sich bei dem vom Klager in der Berufungsinstanz erstmals in der mindlichen Ver-
handlung gestellten Berufungsantrag zu 2. um eine Klageerweiterung gehandelt hat
und ob diese zulassig war.

3.
Der lediglich fir den Fall des Obsiegens mit dem Kindigungsschutzantrag gestellte
Weiterbeschaftigungsantrag fiel ebenfalls nicht zur Entscheidung an.
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l.
Die Kostenentscheidung beruht auf 8§ 64 Abs. 6 ArbGG i.V.m. § 97 Abs. 1 ZPO. Als
unterlegene Partei tragt der Klager die Kosten des Berufungsverfahrens.

.

Fur die Zulassung der Revision an das Bundesarbeitsgericht bestand keine Veranlas-
sung. Die Voraussetzungen fur eine Divergenzrevision im Sinne des 8§ 72 Abs. 2 Nr. 2
ArbGG und der Zulassungsgrund des 8§ 72 Abs. 2 Nr. 3 ArbGG sind nicht ersichtlich.
Grundsatzliche Bedeutung gemafd 8 72 Abs. 2 Nr. 1 ArbGG kann dem Rechtsstreit
ebenso wenig beigemessen werden. Es handelt sich um eine sich aus den Besonder-
heiten des Falles ergebende Entscheidung, die keine klarungsbedurftigen Fragen auf-
wirft, die auf die Interessen der Allgemeinheit oder eines grof3eren Teils der Allgemein-
heit Auswirkungen haben konnten.

RECHTSMITTELBELEHRUNG

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

D. Barth Brune

Beglaubigt .
Urkundsbeamtin der Geschéftsstelle |"
Landesarbeitsgericht Dusseldorf

- maschinell erstellt, ohne Unterschrift glltig, 8 169 Abs. 3 ZPO -



