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Sachgebiet: Arbeitsrecht

Leitsatze:
Einzelfall: Unwirksamkeit einer fristlosen Kiindigung, die
gegenuber einem Produktionsleiter ausgesprochen worden war,
weil dieser den Abtransport von drei Europaletten veranlasst hatte,
um diese bei einem Osterfeuer auf einem Sportplatz verbrennen
zu lassen.

Tenor:

l. Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des
Arbeitsgerichts Siegburg vom 11.01.2023 - 4 Ca 697/22 - wie folgt
neu gefasst:

1. Es wird festgestellt, dass das zwischen den Parteien
bestehende Arbeitsverhaltnis nicht durch die Kiindigung vom
29.03.2022 beendet worden ist.

2. Die Beklagte wird verurteilt, dem Klager ein
qualifiziertes Zwischenzeugnis zu erteilen.

3. Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

Il. Im Ubrigen wird die Berufung der Beklagten
zuruckgewiesen.



[l Der Auflosungsantrag der Beklagten wird
zuruckgewiesen.

V. Die Kosten des Berufungsverfahrens hat zu 1/5 der
Klager und zu 4/5 die Beklagte zu tragen.

V. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbhestand

Die Parteien streiten tUber die Wirksamkeit einer von der Beklagten
ausgesprochenen fristlosen Kindigung, die hilfsweise auch als ordentliche Kiindigung gelten
soll. Ausgangspunkt des zur Kiindigung fuhrenden Sachverhalts ist die Tatsache, dass der
Klager den Abtransport von drei Holzpaletten veranlasst hatte, um diese spater auf dem
Sportplatz eines ortlichen Ful3ballvereins fir das dort veranstaltete Osterfeuer als Brennholz
verwenden zu lassen.

Der Klager war zum Zeitpunkt des Zugangs der streitgegenstéandlichen Kiindigung
42 Jahre alt. Er ist verheiratet und hat drei Kinder. Bei der Beklagten ist er seit dem
01.04.2010 beschaftigt. Bis zum Zugang der Kiindigung wurde er vertragsgemal’ als
Produktionsleiter eingesetzt und erhielt ein durchschnittliches Bruttomonatsentgelt in Hohe
von 9.473,00 EUR. Die Beklagte, die zum A -Konzern gehort, befasst sich mit hochwertigen
Kabelsystemen fiir die Bereiche Medizin, Industrie- und Wehrtechnik; sie beschaftigt deutlich
mehr als zehn Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer.

Am 10.03.2022 erging an alle Beschatftigten die Information, dass das Lager
ausgemistet werde; es sei daher geplant am 18.03.2022 zahlreiche Plastikboxen und Kisten
zur freien Mitnahme bereitzustellen. So geschah es. Im Vorfeld dieser Aktion fand am
02.02.2022 ein Gesprach statt, das unter anderem zu dem Ergebnis fuhrte, dass
ausschliel3lich Plastikboxen und Kisten frei weggegeben werden sollten. An diesem
Gesprach nahm der Klager teil sowie der Geschaftsfihrer und der Leiter des Einkaufs. Im
Bereich Compliance gilt bei der Beklagten die Amphenol Corperation Verhaltens- und
Ethikrichtlinie, in der es auszugsweise heil3t:

8. Schutz und ordnungsgemafie Nutzung des Unternehmensvermégens Mitarbeiter,
Fuhrungskrafte und Vorstandsmitglieder sollten das Unternehmensvermdgen schitzen und
dessen effiziente Nutzung sicherstellen. Diebstahl, Nachlassigkeit und Verschwendung
haben einen direkten Einfluss auf die Rentabilitdt des Unternehmens. Das
Unternehmensvermoégen darf nur fur legitime Geschéaftszwecke verwendet werden. Die
Verwendung von Geldern oder Vermdgenswerten des Unternehmens fir rechtswidrige,
unangemessene oder unethische Zwecke ist strengstens untersagt. [... Das
Unternehmensvermoégen darf nur fur legitime Geschéaftszwecke verwendet werden. Die
Verwendung von Geldern oder Vermbgenswerten des Unternehmens flr rechtswidrige,
unangemessene oder unethische Zwecke ist strengstens untersagt.

[..]

12. Meldung von illegalem oder unethischem Verhalten.

Die Mitarbeiter werden ermutigt, mit Abteilungsleitern, Vorgesetzten oder anderen geeigneten
Mitarbeitern des Unternehmens, einschlie3lich der Rechtsabteilung von A I, tber



beobachtetes oder vermutetes illegales oder unethisches Verhalten und im Zweifelsfall tiber
die beste Vorgehensweise in einer bestimmten Situation zu sprechen.

Mitarbeiter, FUhrungskréafte und Vorstandsmitglieder, die besorgt sind, dass Verstol3e gegen
diesen Kodex oder andere illegalen oder unethischen Verhaltensweisen von Mitarbeitern,
Fuhrungskraften oder Vorstandsmitgliedern des Unternehmens stattgefunden haben oder
stattfinden kdnnten, sollten sich entweder an ihre Abteilungsleiter oder ihren Vorgesetzten
wenden. Wenn ein Mitarbeiter es nicht fir angemessen halt oder sich nicht wohl dabei fuhlt,
seinen oder ihren Abteilungsleiter oder Vorgesetzten tber seine oder ihre Bedenken oder
Beschwerden zu informieren, kann er oder sie sich an die Rechtsabteilung von A oder den
Prufausschuss des Vorstands wenden oder die Hotline-Telefonnummer anrufen, die an den
schwarzen Brettern der Mitarbeiter im gesamten Unternehmen ausgehangt ist.

[..]

16. Nichteinhaltung der Kodex-Bestimmungen

Die Nichteinhaltung der Bestimmungen dieses Kodex durch einen Mitarbeiter, eine
Fuhrungskraft oder ein Vorstandsmitglied kann von Disziplinarmal3nahmen bis hin zur
Entlassung fuhren, zusatzlich zu jeder zivil- oder strafrechtlichen Haftung, die sich aus den
Handlungen des Taters ergeben kénnte. Die Personalabteilung von Amphenol wird tber alle
im Zusammenhang mit einer solchen Malinahme durchgefuhrten Untersuchungen informiert
und nimmt daran teil.

Am besagten 18.03.2022 wies der Klager den Mitarbeiter K N an, drei Holzpaletten
in das Privatfahrzeug seiner Ehefrau zu laden. Als die Ehefrau des Klagers mit ihrem Auto
auf dem Hof des Betriebes eintraf, tat der Zeuge N, wie ihm geheif3en. Wéahrend er die
Paletten in den Kofferraum des Autos verlud, kam der stellvertretende Produktionsleiter, der
Zeuge Ad , dazu und fragte den Zeugen N, ob er ihm helfen kdnne. Der Zeuge N verneinte
dies und lud die drei Paletten in das Auto der Ehefrau des Klagers. Der Zeuge W
beobachtete den Vorgang am Fenster seines Zimmers. Die Ehefrau des Klagers brachte die
drei Paletten anschlieRend zum Sportplatz, wo sie spéater beim Osterfeuer verbrannten.

Ob es sich bei den drei Holpaletten um drei neue Europaletten handelte (so die
Behauptung der Beklagten) oder um zwei Einwegpaletten sowie eine beschadigte alte
Europalette (so die Einlassung des Klagers), ist zwischen den Parteien streitig.

Am 24.03.2022 wurde der Klager im Rahmen eines Personalgesprachs zum Vorwurf
des Diebstahls angehdort. Im Rahmen dieses Gesprachs aulierte der Klager, es habe sich bei
den drei Paletten um wertlosen Schrott gehandelt, der zum Verbrennen bestimmt gewesen
sei. Daraufhin horte die Beklagte am 25.03.2022 den Betriebsrat zu einer beabsichtigten
fristltosen Kiindigung an, die hilfsweise als ordentliche auszusprechen sei. Der Betriebsrat
teilte am 28.03.2022 hinsichtlich der fristlosen Kiindigung Bedenken mit und widersprach der
ordentlichen Kindigung mit der Begriindung, es sei im Betrieb seit jeher Ublich, dass Einweg-
Paletten und beschadigte Paletten als Brennholz mit nach Hause genommen werden durften.
Dies sei auch vom ehemaligen Geschaftsfihrer so gehandhabt und bestatigt worden. Um
nichts Anderes habe es sich hier gehandelt.

Mit Schreiben vom 29.03.2022 kindigte die Beklagte das Arbeitsverhaltnis fristlos
und hilfsweise fristgerecht zum 31.07.2022.
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Gegen diese Kundigungserklarung hat sich der Klager mit der rechtzeitig beim
Arbeitsgericht Siegburg erhobenen Kiindigungsschutzklage gewandt und mit zwei weiteren
Antragen die Erteilung eines Zwischenzeugnisses und die Weiterbeschéftigung als
Produktionsleiter begehrt.

Der Klager hat zur Begriindung seiner Klage vorgetragen, es habe sich um zwei
Einwegpaletten gehandelt, sowie um eine beschadigte alte Euro-Palette. Wie bereits
der Betriebsrat mitgeteilt habe, sei es im Betrieb seit Jahren Ublich - insbesondere unter der
Fuhrung des ehemaligen Geschaftsfiihrers - beschadigte Euro-Paletten sowie
Einwegpaletten als Brennholz mitnehmen zu durfen. Eine Vertragspflichtverletzung sei ihnm
daher nicht vorwerfbar.

Der Klager hat beantragt,

1. festzustellen, dass das zwischen den Parteien bestehende Arbeitsverhaltnis durch
die Kuindigung der Beklagten vom 29.03. 2022 nicht aufgeldst worden ist;

2. festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis auch nicht durch andere
Beendigungstatbesténde endet, sondern zu unveranderten Bedingungen Uber den
Beendigungszeitpunkt hinaus fortbesteht;

3. die Beklagte zu verurteilen, ihm ein Zwischenzeugnis zu erteilen, das sich auf Art
und Dauer des Arbeitsverhaltnisses sowie auf Fihrung und Leistung erstreckt.

Hilfsweise hat der Klager beantragt,

4, ihn fur den Fall des Obsiegens mit dem Feststellungsantrag zu 1 zu den
arbeitsvertraglich geregelten Bedingungen als Produktionsleiter zu einem monatlichen Gehalt
von 9.473,23 EUR bis zu einer rechtskraftigen Entscheidung Gber den Feststellungsantrag
weiter zu beschaftigen.

Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Sie hat zur Verteidigung gegen die Klage vorgetragen, der Zeuge W habe aus
seinem Zimmer im 1. Stock beobachten kdnnen, dass der Zeuge N drei neuwertige Euro-
Paletten in den Pkw der Ehefrau des Klagers verladen habe. Der Hinweis des Betriebsrates
und die diesem Hinweis entsprechende Auffassung des Klagers, dass seit jeher
Einwegpaletten sowie beschadigte Euro-Paletten als Brennholz mitgenommen werden
durften, sei unzutreffend und vorliegend, da es sich um neuwertige Paletten gehandelt habe,
nicht relevant.

Der Klager kenne die Compliance-Regeln; der Klager sei bei der Besprechung
anwesend gewesen, bei der festgelegt worden sei, dass keine anderen Sachen
mitgenommen werden durften, als die bezeichneten Kisten; der Klager habe damit vorsatzlich
das Vermdgen seiner Arbeitgeberin geschadigt und gegen die Compliance-Regelungen
verstolR3en. Das Vertrauen in den Klager, der zudem eine Leitungsposition im Betrieb
innehabe, sei unrettbar erschittert. Eine Abmahnung sei tberflissig gewesen, da der Klager
nicht einsichtig gewesen sei und da der Pflichtverstol3 ein derartiges Gewicht habe, dass die
Weiterbeschéftigung bereits angesichts dieses Gewichts flr sie nicht zumutbar sei.
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Das Arbeitsgericht Siegburg hat den allgemeinen Feststellungsantrag als unzulassig
abgewiesen und der Klage im Ubrigen nach Durchfiihrung einer Beweisaufnahme
stattgegeben. Der Beklagten sei es nicht gelungen Tatsachen zu beweisen, die einen
wichtigen Grund fir eine fristlose Kindigung darstellen kénnten oder die geeignet seien, eine
ordentliche Kiindigung sozial zu rechtfertigen. Fir die Behauptung der Beklagten, es habe
sich um neuwertige Europaletten gehandelt, seien die von der Beklagten benannten Zeugen
N, Ad und W vernommen worden. Die Bekundungen des Zeugen N seien unergiebig
gewesen, die Bekundungen der beiden anderen Zeugen, hatten die Behauptung der
Beklagten bestéatigt. Gegenbeweislich sei sodann die Ehefrau des Klagers vernommen
worden. Nach deren ebenfalls glaubhaften Bekundungen habe es sich nicht um neuwertige
Paletten gehandelt. Letztlich sei es fur die Kammer nicht feststellbar gewesen, ob die
Bekundungen der Zeugen Ad und W oder die Bekundungen der Zeugin K zutreffend
gewesen seien. Dies fuihre prozessual zu einem sogenannten non liquet. In einem solchen
Falle verliere diejenige Partei den Rechtsstreit, die die Beweislast trage. Das sei hier die
Beklagte. Das Mitnehmen und Verbrennen von Einwegpaletten und beschadigten
Europaletten sei nicht geeignet, eine Kiindigung zu rechtfertigen, weder eine fristlose
Kindigung noch eine ordentliche.

Gegen dieses ihr am 01.02.2023 zugestellte Urteil hat die Beklagte am 17.02.2023
Berufung eingelegt und am 03.03.2023 begrindet.

Zur Begrundung ihrer Berufung tragt die Beklagte nunmehr vor, es bleibe dabei: der
Klager habe drei neuwertige Europaletten gestohlen und damit das Vertrauen in ihn unrettbar
zerstort. Die Beweiswirdigung des Arbeitsgerichts sei fehlerhaft. Sie, die Beklagte, gehe
davon aus, dass der Zeuge N vorsatzlich Tatsachen verschwiegen habe. Der Zeuge N habe
sich nach dem Termin der Beweisaufnahme mehreren Beschéftigten gegeniber
widerspruchlich geaul3ert. Das habe sie veranlasst, ihn bei der Staatsanwaltschaft wegen des
Verdachts einer uneidlichen Falschaussage anzuzeigen.

Fur den Fall, dass das Landesarbeitsgericht bei der Einschatzung bleibe, die
Kindigung sei unwirksam, stelle sie nunmehr einen Auflosungsantrag. Dabei solle die vom
Gericht festzusetzende Abfindung den Betrag von 56.800,00 EUR nicht Uberschreiten. Den
Klager treffe ein Auflésungsverschulden, denn er habe mit seinem Verhalten die Grenzen
einer zulassigen Prozessfuhrung tberschritten, indem er sich wie folgt geduf3ert habe: die
Beklagte respektiere das Urteil nicht; gegen ihn werde Mobbing betrieben und unverholen mit
Mobbing gedroht; das Verhalten der Beklagten schlage ,dem Fass den Boden aus®; ihm sei
ein ,Arrest-Blro“ zugewiesen worden; er werde behandelt ,wie ein aussatziger Gefangener®;
die Vertreter der Beklagten hatten sich gebéardet, als stiinden sie Uber dem Gesetz und Uber
dem arbeitsgerichtlichen Urteil; die Prozessbevollméachtigte der Beklagten habe in einem
Telefongesprach angekindigt, ,dem Klager zu schaden, zu behindern, das Leben schwer zu
machen oder zu mobben*. Gleichermal3en geschaftsschadigend habe er sich in einer Email
an die Gesellschafterin gedufRert (Anlage BB7, Bl. 361 d.A.). Dariliber hinaus misse davon
ausgegangen werden, dass der Klager nach Zugang der Kiindigung Wettbewerb betrieben
habe, indem er in der Firma seiner Ehefrau gearbeitet habe. Ihr lagen zwei Businesspléane
vor, die von einer Mitarbeit des Klagers sprachen (Anlagenkonvolut BB 10, zum Schriftsatz
vom 14.03.2023, Bl. 385 ff d.A). Auch darauf stlitze sie den Auflésungsantrag.

Die Beklagte beantragt,

1. das Urteil des Arbeitsgerichts Siegburg vom 11.01.2023 - 4 Ca 687/22 -
abzuandern und die Klage insgesamt abzuweisen;
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2. hilfsweise fur den Fall des Unterliegens mit dem Antrag zu 1 in der
Berufungsinstanz, das Arbeitsverhaltnis gegen Zahlung einer Abfindung, deren H6he in das
Ermessen des Gerichts gestellt wird, mit Wirkung zum 31.07.2022 aufzulésen.

Der Klager beantragt,
die Berufung zuriickzuweisen.

Weiterhin gehe er davon aus, dass es sich bei den Paletten um nur eine beschadigte
Europalette gehandelt habe sowie um zwei Einwegpaletten. Er habe sich nichts zuschulden
kommen lassen und sich nur so verhalten, wie das jahrelang ublich gewesen sei. Auch ein
Auflosungsverschulden treffe ihn nicht. Sein prozessuales Verhalten sei nicht zu
beanstanden und Wettbewerb sei ihm nicht vorwerfbar. Die Beklagte habe das Urteil des
Arbeitsgerichts nicht akzeptiert. Auch die sogenannte Beschaftigung, die erst nach
Androhung von Zwangsmitteln habe aufgenommen werden kdnnen, sei keine Beschéftigung
im Sinne des Titels gewesen. Er sei Produktionsleiter, habe aber nicht ohne Erlaubnis in die
Produktion gehen dirfen; ihm sei ein gesondertes Zimmer zugewiesen worden, das er als
Arrest-Zimmer empfunden habe; ihm sei verboten worden, auf dem bisherigen Parkplatz zu
parken; er sei aufgefordert worden, einen Personalbogen auszufillen, was er als Schikane
empfunden habe; ihm seien alle Ressourcen vorenthalten worden; er habe keinen Zugang
auf die Systeme gehabt; ihm sei kein Zugang zu einem Email-Account eingeraumt worden; er
habe kein Telefon vorgefunden; statt allem sei ihm ein Notizblock mit drei Stiften zur
Verfuigung gestellt worden; als er nach zweimaliger schriftlicher Ankiindigung unter
Bezugnahme auf den Beschaftigungstitel des Arbeitsgerichts im Betrieb erschienen sei, sei
ihm der Zugang zum Betriebsgelénde versagt worden, es sei sogar die Polizei angerufen
worden. Wenn er also das Wort Mobbing gebraucht habe, sei das nach alledem
erlebnisbasiert. Es sei zwar richtig, dass sein Name in den Businessplanen fur die Firma
seiner Ehefrau genannt worden sei. Tatséchlich habe er aber nie Wettbewerb betrieben.

Am 22.03.2023 hat die Beklagte eine weitere fristlose Kiindigung ausgesprochen
und diese mit dem Verdacht begrtindet, der Klager betreibe Konkurrenz im Unternehmen
seiner Frau. Die Kundigungsschutzklage ist beim ArbG Siegburg anhangig unter dem
Geschéftszeichen 4 Ca 441/23.

Mit Schriftsatz vom 28.06.2023, also nach Schluss der mindlichen
Berufungsverhandlung vom 22.06.2023 und nach Widerruf des dort abgeschlossenen
Vergleichs durch den Klager, hat die Beklagte vorgetragen, der Klager habe in der
Berufungsverhandlung die Unwahrheit gesagt, als er behauptet habe, der Zugang zu seinem
stock-options-Konto bei ihrer amerikanischen Muttergesellschaft sei ihm verwehrt worden.
Diese Behauptung sei falsch. Tatsachlich habe er namlich bereits am 14.06.2023 von der
Einldsung seiner Stockoptions Gebrauch gemacht, indem er sich erfolgreich auf der Plattform
von Morgan Stanley eingeloggt habe. Sein Zugang sei also freigeschaltet. Lediglich die
Auszahlung sei wegen eines Betrugsverdachts gesperrt gewesen. Sie fuhle sich durch dieses
Verhalten des Klagers getauscht und sei der Auffassung, dass der Auflésungsantrag auch
auf diese Tatsachen gestitzt werden kdnne. Es werde ausdricklich darum gebeten dies bei
der Entscheidungsfindung der Kammer zu beriicksichtigen.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die
gewechselten Schriftsdtze nebst Anlagen sowie die Sitzungsniederschriften Bezug
genommen.

Entscheidungsgrinde
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Die weitgehend zulassige Berufung ist unbegrtindet. Der zulassige Auflésungsantrag
der Beklagten hat in der Sache keinen Erfolg.

l. Die Berufung der Beklagten ist zuléassig, soweit sie sich gegen die Feststellung des
Arbeitsgerichts wendet, das Arbeitsverhéltnis sei durch die Kiindigung nicht beendet worden
(Tenor zu 1), und soweit sie sich gegen den Weiterbeschéaftigungstitel richtet (Tenor zu 3).
Denn in beiderlei Hinsicht ist sie geman § 64 Abs. 1 und 2 ArbGG statthaft und gemal3 88 66
Abs. 1,64 Abs. 6 S. 1 ArbGG, 519, 520 ZPO frist- und formgerecht eingelegt und begriindet
worden.

Unzuléassig ist die Berufung der Beklagten, soweit sie sich mit dem Antrag auf
vollstandige Klageabweisung auch gegen den Teil der Entscheidung des Arbeitsgerichts
richtet, mit dem sie zur Erteilung eines Zwischenzeugnisses verurteilt worden war (Tenor zu
2). Denn hier fehlt es an jeglicher Begriindung. Das Wort ,Zwischenzeugnis® findet sich in
den zweitinstanzlichen Schriftsatzen der Beklagten nicht.

Il. Soweit es zulassig ist, bleibt das Rechtsmittel in der Sache weitgehend ohne
Erfolg. Das Arbeitsgericht hat der Kiindigungsschutzklage zu Recht stattgegeben (1.).
Demgegenuber war auf die Berufung der Beklagten das Urteil hinsichtlich des Tenors zu 3
und folglich mit der Klage auf Weiterbeschéaftigung wegen der zwischenzeitlich
ausgesprochenen weiteren Kiindigung abzuandern und die Klage insofern abzuweisen (2).

1. Zurecht hat das Arbeitsgericht der Kiindigungsschutzklage, die sich gegen die
Kindigungserklarung vom 29.03.2022 gerichtet hatte, stattgegeben. Weder liegen Tatsachen
vor, die einen wichtigen Grund im Sinne des § 626 Abs. 1 BGB darstellen und damit eine
fristlose Kuindigung rechtfertigen konnten (a.), noch ist die hilfsweise ausgesprochene
ordentliche Kiindigung durch Tatsachen sozial gerechtfertigt, die im Verhalten des Klagers
liegen (b.).

a. Tatsachen, die einen wichtigen Grund im Sinne des 8§ 626 Abs. 1 BGB darstellen
und damit eine fristlose Kuindigung rechtfertigen kénnten, liegen nicht vor. Dabei kann
offenbleiben, welche Art von Paletten auf Weisung des Kl&agers in das Auto seiner Ehefrau
geladen wurden. Zu Gunsten der Beklagten kann vielmehr unterstellt werden, dass es sich
um drei neuwertige Europaletten gehandelt hat und dass das Mitnehmen von (alten) Paletten
auch unter der ehemaligen Geschéftsleitung - entgegen der Darstellung des Klagers und des
Betriebsrats - nicht Gblich war oder ist.

Wie bereits vom Arbeitsgericht zitiert kann das Arbeitsverhaltnis nach § 626 Abs. 1
BGB aus wichtigem Grund ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist gekiindigt werden, wenn
Tatsachen vorliegen, aufgrund derer dem Kiindigenden unter Berticksichtigung aller
Umstande des Einzelfalls und unter Abwagung der Interessen beider Vertragsteile die
Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses selbst bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist nicht
zugemutet werden kann. Dabei ist zunachst zu untersuchen, ob der Sachverhalt ohne seine
besonderen Umstande ,an sich” und damit typischerweise als wichtiger Grund geeignet ist.
Alsdann bedarf es der weiteren Prufung, ob dem Kindigenden die Fortsetzung des
Arbeitsverhaltnisses unter Berticksichtigung der konkreten Umstande des Falls und unter
Abwagung der Interessen beider Vertragsteile jedenfalls bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist
zumutbar war oder nicht (BAG v. 18.12.2014 - 2 AZR 265/14 -).

(1. Einen im Gewahrsam der Arbeitgeberin stehenden Gegenstand ohne
ausdruckliches Einverstandnis derselben vom Betriebsgelande schaffen und im Osterfeuer
auf dem Sportplatz vernichten zu lassen, stellt eine Verletzung der Interessen der
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Arbeitgeberin dar, die sich als Pflichtverletzung und daher als ein wichtiger Grund ,an sich” im
Sinne der oben zitierten standigen Rechtsprechung des 2. Senats des Bundesarbeitsgerichts
darstellen kann. Fir die Qualifikation eines Pflichtverstol3es als ein wichtiger Grund ,,an sich”
ist es noch ohne Belang, welchen Wert die entfernten Sachen haben, ob sie im Eigentum der
Arbeitgeberin standen und wie das Geschehen aus strafrechtlichem Blickwinkel zu bewerten
ist. Diese Faktoren sind im Rahmen der Interessenabwéagung zu wirdigen.

(2.) Diese Interessenabwéagung fallt zu Ungunsten der Beklagten aus. Der hier
kindigenden Beklagten war zum Zeitpunkt des Zugangs der Kindigungserklarung (spater
hinzutretende Tatsachen mégen bei der Prifung des Auflésungsantrages geprift werden) die
Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses unter Bertcksichtigung der konkreten Umstande des
Falls und unter Abwégung der Interessen beider Vertragsteile - gegebenenfalls nach
Ausspruch einer Abmahnung - zumutbar. Sie rechtfertigen folglich nicht die ultima ratio des
Arbeitsrechts, also die sofortige Beendigung des Arbeitsverhéltnisses.

Bei der Prifung, ob der Arbeitgeberin eine Weiterbeschaftigung des Arbeitnehmers
oder der Arbeitnehmerin trotz Vorliegens einer erheblichen Pflichtverletzung jedenfalls bis
zum Ablauf der Kiindigungsfrist zumutbar ist, ist in einer Gesamtwurdigung das Interesse der
Arbeitgeberin an der sofortigen Beendigung des Arbeitsverhaltnisses gegen das Interesse
des Arbeitnehmers oder der Arbeitnehmerin an dessen Fortbestand abzuwégen. Es hat eine
Bewertung des Einzelfalls unter Beachtung des Verhéaltnismafigkeitsgrundsatzes zu erfolgen
(st. Rspr., bspw. BAG v. 27.09.2012 - 2 AZR 646/11 -). Die Umstande, anhand derer zu
beurteilen ist, ob der Arbeitgeberin die Weiterbeschaftigung zumutbar ist oder nicht, lassen
sich nicht abschlie3end festlegen. Zu bertcksichtigen sind aber regelmafiig das Gewicht und
die Auswirkungen der Vertragspflichtverletzung, der Grad des Verschuldens des
Arbeitnehmers oder der Arbeitnehmerin, eine mdgliche Wiederholungsgefahr sowie die
Dauer des Arbeitsverhéltnisses und dessen stérungsfreier Verlauf.

Im Rahmen einer solchen Interessenabwagung war hier zu bertcksichtigen, dass
der Klager als Produktionsleiter eine Vorbildfunktion auszuliiben hat. Als Vorbild hat man
nichts mitzunehmen - auch keine Paletten. Es war weiter zu berlcksichtigen, dass im
Rahmen des Gespréachs vom 02.02.2022 in Anwesenheit des Klagers deutlich gemacht
wurde, dass die fur den 18.03.2022 geplante Aktion, im Rahmen derer Plastikboxen und
Kisten an die Beschéftigten verschenkt werden sollten, Paletten gerade nicht erwahnt worden
sind. Dem gegenulber musste aber auch in die Interessenabwagung einflieRen, dass der
Klager seit Uber zehn Jahren im Betrieb beschéftigt ist. Auch auf ausdriickliche Nachfrage im
Verhandlungstermin vor der Berufungskammer hat die Beklagte nichts zu sonstigen
Hintergriinden der Kiindigung geaulert; es ist daher davon auszugehen, dass der Klager
bisher jahrelang beanstandungslos seine Arbeitsleistung als Produktionsleiter erbracht hat
und hier die erste Pflichtverletzung einer solchen Art zu Tage getreten ist. Der Klager ist
Familienvater; er ist verheiratet und er hat drei Kinder. Neuwertige Europaletten haben einen
Buchwert - je nach aktuellem Holzpreis - in einer Héhe zwischen 10 EUR und 15 EUR.
Insgesamt geht es hier also um einen Schaden von unter 50 EUR. Es geht nicht um die
Mitnahme von Produkten der Beklagten, von Geld, von Wertgegenstanden oder von
werthaltigen Produktionsmitteln; es geht hier um die Mitnahme von Transporthilfsmitteln, die
ublicherweise in einem Pfandsystem zirkulieren, bis sie so beschédigt sind, dass sie entsorgt
werden mussen. Entgegen der Auffassung der Beklagten war das Verhalten des Klagers
alles andere als heimlich: Er hat die Paletten nicht ,in Nacht und Nebel beseitigt®, sondern am
helllichten Tag seine Frau mit dem Auto kommen lassen und den Zeugen N angewiesen, ihr
zu helfen; dann ist der Zeuge Ad vorbeigekommen und bot seinerseits Unterstiitzung an; der
Zeuge W hat die Szene aus dem Fenster beobachtet ohne nachzufragen, was hier passiert.
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Der Klager hat sich mit den Paletten nicht in dem Sinne bereichert, dass er sie mit
Gewinnerzielungsabsicht hat weiterverkaufen wollen. Das bedeutet nicht, dass er selbstlos
gehandelt hatte; er hat sich mit den Paletten im Sportverein (mdglicher- und klassischerweise
~grof3tuerisch®) als einer der Vereinsunterstitzer darstellen konnen, die wegen ihres
Einsatzes und ihrer ,Freigiebigkeit* geschatzt und geachtet werden.

Insgesamt reduziert sich aber der Sachverhalt auf das Kernphanomen, dass hier 54
eine Arbeitgeberin einen verdienten langjdhrigen Beschéftigten ohne vorherige Abmahnung
fristlos aus dem Arbeitsverhaltnis entfernt wissen will, weil er Verpackung bei einem
Osterfeuer verbrannt hat.

(3.) Der durch diese Pflichtverletzung moglicherweise eingetretene Vertrauensverlust 55
rechtfertigt nicht die fir eine fristlose Kiindigung notwendige negative Zukunftsprognose, also
die Prognose, dass die Wiederherstellung des verletzten Vertrauens als unmaoglich erscheint.
Eine aul3erordentliche Kiindigung kommt nur in Betracht, wenn es keinen angemessenen
Weg gibt, das Arbeitsverhaltnis fortzusetzen, weil der Arbeitgeberin sdmtliche milderen
Reaktionsmoglichkeiten unzumutbar sind. Als mildere Mittel gegenlber der
aul3erordentlichen Kiindigung sind neben der ordentlichen Kiindigung auch Abmahnung und
Versetzung anzusehen. Sie sind dann alternative Gestaltungsmittel, wenn schon sie geeignet
sind, den mit der au3erordentlichen Kindigung verfolgten Zweck - die Vermeidung kinftiger
Storungen - zu erreichen. Einer nach § 314 Abs. 2 BGB fur jede fristlose Kiindigung
vorgeschriebenen Abmahnung bedarf es demnach nur dann nicht, wenn bereits ex ante
erkennbar ist, dass eine Verhaltensanderung in Zukunft auch nach Abmahnung nicht zu
erwarten steht, oder es sich um eine so schwere Pflichtverletzung handelt, dass selbst deren
erstmalige Hinnahme dem Arbeitgeber nach objektiven Mal3staben unzumutbar und damit
offensichtlich - auch fur den Arbeitnehmer oder die Arbeitnehmerin erkennbar -
ausgeschlossen ist.

Daran gemessen ist die hier streitgegenstandliche auf3erordentliche Kindigung 56
unverhaltnismafig. Der Pflichtverletzung des Klagers - das Wegschaffen dreier neuwertiger
Paletten - hatte mit einer Abmahnung erfolgversprechend begegnet werden kénnen. Es ist
nicht ersichtlich, dass der Klager sich eine Abmahnung nicht hatte zur Warnung gereichen
lassen und dass sie nicht ausgereicht hatte, ihn anzuhalten, kiinftig das Recht seiner
Arbeitgeberin an Sachen ihres Gewahrsams besonders sorgféltig zu achten. Eine
Abmahnung war auch nicht im Hinblick auf eine etwaige Schwere des Vorwurfs entbehrlich.

Dafur ist der Wert der Paletten zu gering, daflr zeigt sich bei der Tat zu wenig kriminelle
Energie, daflr ist die Tatbegehung zu wenig heimlich und daftir ist das Gesamtbild der Tat -
Verbrennen von Verpackung beim Osterfeuer - zu banal.

Eine einschlagige Abmahnung liegt nicht vor. Die aul3erordentliche Kindigung 57
erweist sich daher jedenfalls wegen des Fehlens einer Abmahnung als unverhaltnismalig.

b. Auch durch die hilfsweise ausgesprochene ordentliche Kiindigung ist das 58
Arbeitsverhaltnis der Parteien nicht beendet worden. Die streitgegenstandliche Kiindigung ist

an den Vorgaben des Kindigungsschutzgesetzes zu messen, da die Voraussetzungen fir

dessen Anwendbarkeit erfullt sind. Die Kiindigung ist geméal3 8 1 Abs. 1 KSchG unwirksam,

weil sie nicht gemaf 8 1 Abs. 2 KSchG durch Tatsachen bedingt ist, die im Verhalten des

Klagers liegen. Auch vor Ausspruch einer ordentlichen Kiindigung ist die Verhaltnismagigkeit

zu prufen und damit die Tatsache, ob nicht weniger einschneidende Tatsachen geeignet sind,

die durch die Vertragspflichtverletzung eingetretene Storung des Vertrauensverhaltnisses zu
uberwinden. Hier gilt das oben zur fristlosen Kindigung Ausgefuhrte entsprechend: Vor
Ausspruch einer Beendigungserklarung war als milderes Mittel eine Abmahnung



auszusprechen.

Nach alldem erweist sich die Kiindigungserklarung vom 29.03.2022 als unwirksam.
Sie hat das Arbeitsverhaltnis weder fristlos noch nach Anlauf der ordentlichen Kiindigungsfrist
beendet.

2. Mit Blick auf den Tenor zu 3, mit dem die Beklagte zur Weiterbeschéaftigung
verurteilt worden war, war das Urteil des Arbeitsgerichts abzué&ndern und insoweit die Klage
(im Ubrigen) abzuweisen.

Fur die Frage, wie sich weitere nach Verurteilung zur Weiterbeschéaftigung
ausgesprochene Kindigungen auf den Weiterbeschaftigungsanspruch auswirken kénnen, ist
als Ausgangspunkt der im Beschluss des Grof3en Senats vom 27. Februar 1985 (GS 1/84)
aufgestellte Rechtssatz zugrunde zu legen, dem zufolge die Ungewissheit Giber die objektive
Rechtslage bis zur rechtskraftigen Entscheidung des Kindigungsprozesses die
Interessenlage in der Weise verandere, dass zunachst ein Uberwiegendes Interesse der
Arbeitgeberin an der Nichtbeschaftigung bis zur Verkiindung eines Urteils bestehe, das die
Unwirksamkeit der Kiindigung feststellt. Ob danach ausgesprochene Kindigungen zur
Beendigung des Weiterbeschaftigungsanspruchs fihren, hangt davon ab, ob sie der
Grundwertung des Grol3en Senats entsprechend zu einer Ungewissheit Gber den
Fortbestand des Arbeitsverhaltnisses fuhren, die derjenigen entspricht, die vor Verkiindung
des Urteils bestanden hat, das die Unwirksamkeit der ersten Kiindigung festgestellt hatte.
Eine offensichtlich unwirksame Kindigung beendet dementsprechend den
Weiterbeschaftigungsanspruch schon deshalb nicht, weil sie eine Ungewissheit Uber den
Bestand des Arbeitsverhaltnisses nicht begrindet. Eine ,offensichtlich unwirksame*
Kindigung in diesem Sinne liegt nach den Ausflihrungen des Grol3en Senats aber nur dann
vor, wenn sich schon aus dem eigenen Vortrag des Arbeitgebers ohne Beweiserhebung und
ohne dass ein Beurteilungsspielraum gegeben ware, jedem Kundigen die Unwirksamkeit der
Kindigung geradezu aufdrangen muss (grundlegend: BAG v. 19.12. 1985 - 2 AZR 190/85 -).

Die am 22.03.2022 ausgesprochene Kiindigung ist in dem Sinne nicht offensichtlich
unwirksam. Die Beklagte hat die weitere Kiindigung mit einem neuen Lebenssachverhalt
begrundet, namlich mit dem Verdacht der Konkurrenztatigkeit. Wie zu zeigen sein wird,
reichen die derzeitigen Darlegungen der Beklagte zu diesem Sachverhalt nach Auffassung
der erkennenden Berufungskammer nicht aus, um den von ihr gestellten Aufldésungsantrag zu
rechtfertigen. Eine offensichtliche Unwirksamkeit im oben genannten Sinne des
»Sichaufdrangens” und ,,ohne dass ein Beurteilungsspielraum gegeben ware"” steht aber nicht
zur Debatte. Die Wirksamkeit der Kiindigung mag im nachfolgenden
Kindigungsschutzverfahren Gberprift werden. Die durch die Kiindigung vom 22.03.2022
eingetretene Ungewissheit Gber den weiteren Bestand des Arbeitsverhaltnisses entspricht der
Ungewissheit, die hier hinsichtlich der Kiindigung vom 23.03.2021 vor Verkindung des
erstinstanzlichen Urteils bestand.

Il Der Auflosungsantrag der Beklagten bleibt ohne Erfolg. Das prozessuale
Verhalten des Klagers, insbesondere die von der Beklagten geriigten AuRerungen sind nicht
zu beanstanden, jedenfalls sind sie durch das Recht auf Wahrnehmung berechtigter
Interessen gerechtfertigt (1.). Im Zeitpunkt der letzten mundlichen Verhandlung vor dem
Berufungsgericht Gber die Kiindigungsschutzklage gegen die Kiindigung vom 29.03.2022
reichen die Darlegungen der Beklagte nicht aus, ein Konkurrenzverhalten des Klagers
annehmen zu lassen, das die Aufldsung rechtfertigen kdonnte (2.). Auch die zuletzt von der
Beklagten eingefuhrte Annahme, der Klager habe durch unwahren Behauptungen in der
Berufungsverhandlung im Zusammenhang mit den Stock Options die weitere Beschéaftigung
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unzumutbar werden lassen, ist unzutreffend (3.).

Nach 8 9 Abs. 1 Satz 2 KSchG hat das Gericht nach erfolgreicher
Kindigungsschutzklage auf Antrag der Arbeitgeberin das Arbeitsverhaltnis aufzulésen, wenn
Grinde vorliegen, die eine den Betriebszwecken dienliche weitere Zusammenarbeit zwischen
Arbeitgeberin einerseits und Arbeithehmer oder Arbeitnehmerin andererseits nicht erwarten
lassen. Eine Auflésung des Arbeitsverhaltnisses kommt nach der Konzeption des Gesetzes
nur ausnahmsweise in Betracht. Dass allerdings auch die wahrend des
Klndigungsschutzprozesses auftretenden Spannungen die Fortsetzung des
Arbeitsverhaltnisses sinnlos erscheinen lassen kénnen, ist dem Gesetz nicht fremd (BAG v.
10.07.2008 - 2 AZR 1111/06 -). Die Gruinde, die eine den Betriebszwecken dienliche weitere
Zusammenarbeit zwischen den Vertragspartnern nicht erwarten lassen, missen nicht im
Verhalten, insbesondere nicht im schuldhaften Verhalten des Arbeitnehmers oder der
Arbeitnehmerin liegen. Vielmehr kommt es darauf an, ob die objektive Lage beim Schluss der
mundlichen Verhandlung in der Tatsacheninstanz bei der Arbeitgeberin die Besorgnis
aufkommen lassen kann, dass die weitere Zusammenarbeit mit dem Arbeitnehmer oder der
Arbeitnehmerin geféahrdet ist (BAG 10.06.2010 - 2 AZR 297/09 -). Als Auflésungsgrund
geeignet sind danach etwa Beleidigungen, sonstige ehrverletzende AuRerungen oder
personliche Angriffe des Arbeitnehmers oder der Arbeitnehmerin gegen die Arbeitgeberin,
gegen Vorgesetzte oder gegen Kolleginnen und Kollegen. Auch das Verhalten eines oder
einer Prozessbevollméachtigten im Kiindigungsschutzprozess kann die Auflésung des
Arbeitsverhaltnisses bedingen (BAG v. 10.06.2010 - 2 AZR 297/09 -). Dabei ist allerdings zu
bertcksichtigen, dass gerade Erklarungen im laufenden Kiindigungsschutzverfahren durch
ein berechtigtes Interesse des Arbeitnehmers oder der Arbeitnehmerin gedeckt sein kénnen.
So hat das Bundesarbeitsgericht zu AuRerungen eines Arbeitnehmeranwalts, der
Arbeitnehmer solle offenbar vom Arbeitgeber "weichgekocht" werden, der Arbeithehmer sei in
ein "Sterbezimmer" versetzt worden, der Arbeitgeber wolle ihn "mirbe machen" entschieden,
dass ein Aufldsungsgrund nicht gegeben sei (BAG v. 09.09.2010 - 2 AZR 482/09 -).

Nach den vorgenannten Maf3staben ist ein Aufldsungsgrund nicht ersichtlich.

1. Das prozessuale Verhalten des Klagers, insbesondere die von der Beklagten
geriigten AuRerungen seines Prozessbevollméachtigten sind nicht zu beanstanden, jedenfalls
sind sie nach den dargestellten Grundsatzen durch das Recht auf Wahrnehmung berechtigter
Interessen gerechtfertigt.

Die Formulierungen des Klagervertreters sind zwar an einigen Stellen zugespitzt und
weisen einen scharfen Ton auf. Sie stehen aber stets in einem sachlich nachvollziehbaren
Bezug zu den mafl3geblichen rechtlichen Fragen und tbertreten weder im Inhalt noch in der
Form die Grenze zu personlicher Schméahung, Gehassigkeit oder Liige. Vorgehalten werden
dem Klager von der Beklagten die folgenden Formulierungen:

. die Beklagte respektiere das Urteil nicht;

. gegen ihn werde Mobbing betrieben und unverhohlen mit Mobbing
gedroht;

o das Verhalten der Beklagten schlage ,,dem Fass den Boden aus®;

o ihm sei ein ,Arrest-Blro" zugewiesen worden;
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. er werde behandelt ,wie ein aussatziger Gefangener*;

. die Vertreter der Beklagten hatten sich gebardet, als stiinden sie Uber dem
Gesetz und Uber dem arbeitsgerichtlichen Urteil;

. die Prozessbevollméachtigte der Beklagten habe in einem Telefongesprach
angekundigt, ,dem Klager zu schaden, zu behindern, das Leben schwer zu machen oder
zu mobben®.

Aktenkundig hat die Beklagte das Urteil des Arbeitsgerichts tatsachlich nicht
respektiert: Unstreitig wurde dem Klager trotz des vom Arbeitsgericht verkiindeten
Beschaftigungstitels der Zugang zum Betrieb verwehrt; das &nderte sich erst, als der Klager
begonnen hatte, die Zwangsvollstreckung aus dem Beschéftigungstitel zu betreiben. Die
Prozessbevollméchtigte der Beklagten erklarte im Schreiben vom 20.01.2023 (Bl. 359 d.A.),
mit dem sie sich gegen die Behauptung des Prozessbevollméchtigten des Klagers gewandt
hatte, sie habe Mobbing angekiindigt, unter anderem zur Richtigstellung das folgende:
»Zudem haben wir angesprochen, dass die aktuelle Situation doch fiir beide Parteien
unangenehm sei und man vor diesem Hintergrund noch einmal versuchen kénnte, eine
gutliche Einigung zu finden” - was genau fur den Klager ,unangenehm* sei, hat sie in diesem
Schreiben nicht konkretisiert. Nicht konkret bestritten wurde darliber hinaus der folgende
Vortrag des Klagers:

. Er sei Produktionsleiter, habe aber nicht ohne Erlaubnis in die Produktion
gehen dirfen;

. ihm sei ein gesondertes Zimmer zugewiesen worden, das er als Arrest-
Zimmer empfunden habe;

o ihm sei verboten worden, auf dem bisherigen Parkplatz zu parken;

o er sei aufgefordert worden, einen Personalbogen auszufillen, was er als
Schikane empfunden habe;

o ihm seien alle Ressourcen vorenthalten worden;

. er habe keinen Zugang auf die Systeme gehabt;

. ihm sei kein Zugang zu einem Email-Account eingerdumt worden;

. er habe kein Telefon zu Verfiigung gestellt bekommen;

. statt allem sei ihm ein Notizblock mit drei Stiften Giberlassen worden;

o als er nach zweimaliger schriftlicher Ankindigung unter Bezugnahme auf

den Beschatftigungstitel des Arbeitsgerichts im Betrieb erschienen sei, sei ihm der
Zugang zum Betriebsgeléande versagt worden, es sei sogar die Polizei angerufen
worden.

Angesichts der unstreitig vom Klager nach Verkiindung des erstinstanzlichen Urteils
vorgefundenen Verhaltnisse und angesichts der nicht weiter bestrittenen einzelnen
Ungewdhnlichkeiten vor Ort, war es nicht pflichtwidrig ,Mobbing“ zu beklagen. Dies gilt umso
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mehr, weil es keine klare Definition von ,Mobbing“ gibt. Das Wort ,Mobbing" ist kein
Rechtsbegriff und damit auch keine mit einer Rechtsnorm vergleichbare selbstandige
Anspruchsgrundlage. Er ist gerade dadurch gekennzeichnet, dass haufig einzelne
Handlungen oder Verhaltensweisen fir sich allein betrachtet noch keine Rechtsverletzungen
darstellen, jedoch die Gesamtschau der einzelnen Handlungen oder Verhaltensweisen zu
einer Vertrags- oder Rechtsgutsverletzung fuhrt, weil deren Zusammenfassung aufgrund der
ihnen zugrundeliegenden Systematik und Zielrichtung zu einer Beeintrachtigung eines
geschutzten Rechtes des Arbeitnehmers fuhrt (BAG v. 25.10. 2007 - 8 AZR 593/06 -).
Letzteres ist insbesondere dann der Fall, wenn unerwtinschte Verhaltensweisen bezwecken
oder bewirken, dass die Wirde des Arbeithnehmers verletzt und ein durch Einschiichterungen,
Anfeindungen, Erniedrigungen, Entwirdigungen oder Beleidigungen gekennzeichnetes
Umfeld geschaffen wird (BAG v. 28.10. 2010 - 8 AZR 546/09 -). Die Rechtsgutsverletzung
und hier insbesondere die Personlichkeitsrechtsverletzung sind als Rechtsbegriffe die
maoglichen Ergebnisse dessen, was sich ,Mobbing" nennt.

Produktionsleiter ohne Zugang zur Produktion, Sonderzimmer, kein Parkplatz,
Anfangerpersonalbogen, kein Email-Account, kein Telefon, stattdessen Papier mit drei Stiften
und unspezifisch von ,unangenehmen Situationen® sprechen sind allesamt Mal3nahmen, die
der 8. Senat des Bundesarbeitsgerichts in den zitierten Entscheidungen mit den Worten
meinte ,Verhaltensweisen, die fir sich allein betrachtet noch keine Rechtsverletzungen
darstellen, jedoch die Gesamtschau ... zu einer Vertrags- oder Rechtsgutsverletzung” fihren
kann. Hiernach durfte der Klager oder sein Prozessbevollméchtigter im Angesicht der
vorgefundenen Verhéltnisse von ,Mobbing“ sprechen - jedenfalls ohne sich einen
pflichtwidrigen Subsumtions- oder Definitionsfehler vorhalten lassen zu mussen.

Hinzukommt, dass die von der Beklagten fir ihren Auflésungsantrag
herangezogenen Bemerkungen des Klagers und seines Prozessbevollmé&chtigten erfolgten,
nachdem die Beklagte und ihre Prozessbevollmachtigte selbst eine mehr als deutliche
Sprache bemuhte (Zahlen in Klammern sind Blattzahlen der Gerichtsakte):

. In grobster Weise gegen arbeitsvertragliche Pflichten verstol3en (36)

. Die Beklagte massiv hintergangen (36)

. Leitungsfunktion missbraucht (36)

. Vollig untaugliche Haltung fur eine gemeinsame Zusammenarbeit (36)
o Strafrechtlich relevante Pflichtverletzung (46)

. Bild eines Mitarbeiters, der seine personlichen und privaten Interessen

Uber die Interessen der Beklagten stellt (48)

. Seine Stellung als Fuhrungskraft in verwerflicher Weise flir die
Durchsetzung personlicher Ziele ausnutzt (48)

. Er fuhrt wiederkehrend und stupide aus ... (99)
. Angriff gegen die Unterzeichnerin (324)

. Plant der Klager einen Amoklauf? (342)
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. Unaufgefordert in die Raumlichkeiten eingedrungen (344)

. Erflllung der Straftatbestande tible Nachrede und Verleumdung (498)

Nach solchen Formulierungen - die nach wie vor im Kern in der Sache das
Verbrennen von Verpackungen bei einem Osterfeuer betreffen sowie prozessual die
Bemiuhungen des Klagers, dem vollstreckbaren Titel eines arbeitsgerichtlichen Urteils
entsprechend beschéftigt zu werden - kann die Beklagte dem Klager nicht seine Uberspitzten
Formulierungen vorhalten, ohne sich mit ihrem eigenem Verhalten in Widerspruch zu setzen.
Wird auf einen derartigen Prozessvortrag ahnlich robust geantwortet, werden berechtigte
Interessen wahrgenommen.

Das gleiche gilt im Ubrigen fiir die vom Klager an die Gesellschafterin gesandte
Email. Inhaltlich (es wird hier davon ausgegangen, dass alle Prozessbeteiligten die englische
Sprache in Wort und Schrift beherrschen) findet sich in der Email nichts anstof3iges oder
auch nur missverstandliches. Indem der Klager sich an die Gesellschafterin der Beklagten
gewandt hat, hat er nach Nr. 12 der Ethikregeln gehandelt.

Die Auflésung des Arbeitsverhéltnisses auf Antrag der Arbeitgeberin setzt die
Prognose einer schweren Beeintrachtigung des Austauschverhaltnisses voraus (BAG
08.10.2009 - 2 AZR 682/08 -). Davon kann hier keine Rede sein. Stérungen des
erforderlichen Vertrauens, die der weiteren wechselseitigen Erflllung der Vertragspflichten
und dem Zusammenwirken zum Wohl des Betriebs entgegenstiinden, sind jedenfalls in den
gerugten Formulierungen des Prozessbevollmachtigten des Klagers nicht ersichtlich (vgl. im
Ubrigen zu den genannten Grundséatzen: BAG v. 09.09.2010 - 2 AZR 482/09 -).

2. Im Zeitpunkt der letzten mundlichen Verhandlung vor dem Berufungsgericht Uber
die Kuindigungsschutzklage gegen die Kiindigung vom 29.03.2022 reichen auch die
Darlegungen der Beklagten, ein Konkurrenzverhalten des Klagers sei anzunehmen, nicht
aus, die Auflésung des Arbeitsverhaltnisses zu rechtfertigen.

Dem Grunde nach ist es zutreffend, dass der Klager weiterhin die Interessen seiner
Arbeitgeberin zu wahren hat, also zum Beispiel Wettbewerb zu unterlassen hat, auch wenn
die Arbeitgeberin eine (unwirksame) fristlose Kiindigung ausgesprochen hat und sie im
Ubrigen alles tut, um sich von ihm zu trennen. Der 2. Senat des Bundesarbeitsgerichts fihrt
dazu das Folgende aus (BAG v. 23.10.2014 — 2 AZR 644/13):

Das vertragliche Wettbewerbsverbot gilt wahrend der gesamten rechtlichen Dauer des
Arbeitsverhaltnisses. Ein Arbeitnehmer darf deshalb grundsatzlich auch nach Zugang einer
von ihm gerichtlich angegriffenen fristlosen Kiindigung des Arbeitgebers keine
Konkurrenztéatigkeit ausgeibt haben, falls sich die Kindigung spater als unwirksam
herausstellt. Er ist in der Regel auch wahrend des - fur ihn erfolgreichen -
Kindigungsschutzprozesses an das vertragliche Wettbewerbsverbot gebunden (BAG

28. Januar 2010 - 2 AZR 1008/08 - Rn. 23; 25. April 1991 - 2 AZR 624/90 - zu B Il 3 a der
Griunde). Dies gilt unabhangig davon, ob eine Karenzentschadigung angeboten oder er
vorlaufig weiterbeschaftigt wird (BAG 28. Januar 2010 - 2 AZR 1008/08 - aa0). Seine
Obliegenheit aus § 615 Satz 2 BGB, nicht boswillig anderweitigen Erwerb zu unterlassen,
rechtfertigt es nicht, eine Konkurrenztatigkeit im Geschaftsbereich des Arbeitgebers
aufzunehmen (BAG 25. April 1991 - 2 AZR 624/90 - zu B 11l 3 a bb der Griinde). Bei der
Prufung, ob ein Verstol3 gegen das vertragliche Wettbewerbsverbot nach Zugang einer -
gerichtlich angegriffenen - auf3erordentlichen Kiindigung die weitere Kiindigung des
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Arbeitsverhaltnisses - falls es auf sie noch ankommt - rechtfertigen kann, ist im Rahmen der
erforderlichen Interessenabwagung (vgl. auch dazu BAG 28. Januar 2010 - 2 AZR 1008/08 -
Rn. 26; 25. April 1991 - 2 AZR 624/90 - zu B Ill 3 b der Griinde) zu berlcksichtigen, dass sich
in einer solchen Konstellation beide Parteien objektiv vertragswidrig verhalten. Eine
Fallgestaltung wie die vorliegende ist durch ein in sich widersprtchliches Verhalten beider
Vertragsparteien gekennzeichnet. Der Arbeitgeber beruft sich vorrangig auf die Wirksamkeit
einer schon zuvor erklarten Kindigung, erwartet aber vom Arbeitnehmer ein Verhalten, das
dieser nur bei Unwirksamkeit der Kiindigung schuldet. Hatte im Ubrigen der Arbeitgeber -
entsprechend der objektiven Rechtslage - keine Kiindigung erklart, hétte aller Voraussicht
nach der Arbeitnehmer keinen Anlass fur die Aufnahme einer Konkurrenztéatigkeit gehabt. Der
Arbeitnehmer wiederum erstrebt die Feststellung einer Unwirksamkeit der friiheren
Kindigung, verstof3t aber mit der Aufnahme von Konkurrenztatigkeiten gegen gerade dann
bestehende Unterlassungspflichten. Auf diese Besonderheiten ist bei der Prifung, ob dem
Arbeitgeber die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses trotz der Konkurrenztéatigkeit des
Arbeitnehmers zumutbar ist, Bedacht zu nehmen. Es spricht dabei zugunsten des
Arbeitnehmers, wenn die Wettbewerbstatigkeit erst durch die frihere - unwirksame -
Kindigung ausgelost worden ist (vgl. flr einen Handelsvertreter BGH 28. April 1960 - VIl ZR
218/59 - zu 6 der Griinde). Dann rechtfertigt die objektiv gegebene Pflichtverletzung des
Arbeitnehmers fur die Zeit nach Prozessende in der Regel keine negative
Verhaltensprognose. Auch ist zu bertcksichtigen, ob der Wettbewerb auf eine dauerhafte
Konkurrenz zum bisherigen Arbeitgeber angelegt ist oder zunachst nur eine
Ubergangslésung fiir den Schwebezustand bis zur Klarung der Rechtslage darstellt (BAG

25. April 1991 - 2 AZR 624/90 - zu B 1ll 3 b bb der Griinde). Von Bedeutung ist ferner, ob dem
Arbeitgeber aufgrund der Art und der Auswirkungen der Konkurrenztatigkeit unmittelbar ein
Schaden zugeflugt wird oder nur eine abstrakte Gefahrdung von dessen geschaftlichen
Interessen vorliegt (vgl. BAG 25. April 1991 - 2 AZR 624/90 - aaO).

Die vorstehenden Ausfihrungen zur Frage, ob in Wettbewerbshandlungen wahrend 110
des Kundigungsschutzverfahrens Grunde fur eine weitere Kiindigung gesehen werden
konnen, sind Ubertragbar auf die Frage, ob solche Wettbewerbshandlungen geeignet sind,
einen Aufldsungsantrag zu rechtfertigen.

Werden die zitierten Erwagungen des 2. Senats zu Grunde gelegt, so zeigt sich 111
vorliegend ohne Prajudiz fur das nachfolgende Kiindigungsschutzverfahren, dass die von der
Beklagten bisher vorgetragenen Tatsachen nicht ausreichen, eine hinreichend intensive
Stérung des Rechtsverhaltnisses zwischen den Parteien anzunehmen. Zwar begriindet die
Erwahnung des Klagers in den beiden Businessplanen den Verdacht, dass der Klager
Wettbewerb plant. Eine weitere Tatsache, die fir einen solchen Verdacht sprechen kénnte,
ist die, dass die Inhaberin der Firma, seine Frau, aus ihrer Ausbildung und ihrer bisherigen
Erwerbsbiografie wohl weniger das notwendige Knowhow fir ihr Unternehmen mitbringt und
dass sie deshalb auf lange Sicht auf einen Knowhow-Trager, also so jemanden wie den
Klager, angewiesen sein durfte. Dass der Klager aber tatsachlich im Zeitraum bis zur letzten
mundlichen Verhandlung vor der Berufungskammer Wettbewerb betrieben hatte, dass dieser
geplante oder bereits angetretene Wettbewerb auf Dauer angelegt gewesen ware, dass der
geplante oder angetretene Wettbewerb nicht durch die von der Beklagten ausgesprochene
unwirksamen Kundigung veranlasst worden ware und dass durch diesen Wettbewerb bei der
Beklagten ein signifikanter Schaden eingetreten ware, ist weder vorgetragen, noch ergibt sich
ahnliches aus dem Zusammenhang.

3. Auch die zuletzt von der Beklagten in den Prozess eingefuhrte Annahme, der 112
Klager habe durch unwahren Behauptungen im Zusammenhang mit den Stock Options in der



Berufungsverhandlung die Unwahrheit gesagt, rechtfertigt die Auflosung des
Arbeitsverhaltnisses nach den MaR3staben des § 9 KSchG nicht. Der genaue Wortlaut des
Klagers oder seines Prozessbevollmachtigten ist weder protokolliert noch der erkennenden
Kammer erinnerlich. Inhaltlich - und untechnisch gesprochen - hat der Klager jedenfalls zum
Ausdruck gebracht, dass er zurzeit ,an seine Stockoptions nicht rankommt®. Dies ist nach
dem eigenen Vortrag der Beklagten aber zutreffend. Wegen eines ,Betrugsverdachts” ist es
nicht zur Auszahlung gekommen. Der Vortrag ist daher nicht geeignet einen Auflésungsgrund
dazustellen oder auch nur zu vertiefen.

Die Verhandlung war wegen des neuen Vortrages nicht wieder zu eroffnen. Im 113
ursprunglich anberaumten Verkiindungstermin am 29.06.2023 wurde nach telefonischer
Absprache mit den ehrenamtlichen Richtern die Entscheidung verkiindet, den
Verkiundigungstermin um eine Woche auf den 06.07.2023 zu verlegen. In der Nachberatung
der Kammer am 04.07.2023 wurde beschlossen, die mundliche Verhandlung nicht wieder zu
eroffnen, da - unabhéngig von der Frage, ob nach Schluss der mindlichen Verhandlung ein
weiterer Vortrag zum Auflésungsantrag maoglich war - die Beriicksichtigung des neuen
Vortrages nicht zu einer abweichenden Entscheidung fuhren wirde.

V. Nach allem bleibt es somit bei der erstinstanzlichen Entscheidung zum 114
Kindigungsschutzantrag und zum Zwischenzeugnis. Nur wegen der Nachkindigung war der
Tenor des arbeitsgerichtlichen Urteils zum Weiterbeschaftigungsanspruch abzuandern und

die Klage daher ,im Ubrigen“ abzuweisen. Die Kostenentscheidung folgt aus § 92 ZPO.

Grunde fur eine Revisionszulassung sind nicht gegeben, da die Entscheidung auf den

Umstanden des vorliegenden Einzelfalls beruht.
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