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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 541/09

7 Sa 2017/08
Landesarbeitsgericht
Berlin-Brandenburg

Im Namen des Volkes!

Verklindet am
10. Juni 2010
" Freitag, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
In Sachen
Barbara Emme, 3erlin,

Klagerin, Berufungskldgerin und Revisionsklégerin,
Prozessbevoliméchtigte: Rechtsanwalte Benedikt Hopmann und
Reinhold Niemerg, Schénhauser Allee 72a, 10437 Berlin,

gegen

Kaiser’s Tengelmann GmbH, Niederlassung Berlin, vertreten durch die
Geschaftsfihrer Dirk Braunschweig, Raimund Luig und Dr. Ulrike Biedendieck,
Ringstralle 26, 12105 Berlin,

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,
Prozessbevolimachtigte: Rechtsanwaltin Karin Schindler-Abbes in Kanzlei
Dr. B6th, Schindler-Abbes, Blicker, Hinliberstralle 16, 30175 Hannover,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der miindlichen
Verhandlung vom 10. Juni 2010 durch den Vorsitzenden Richter am Bundes-

arbeitsgericht Kreft, den Richter am Bundesarbeitsgericht Schmitz-Scholemann,
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die Richterin am Bundesarbeitsgericht Berger sowie die ehrenamtlichen Richter
Dr. Bartz und Falke fur Recht erkannt:

1. Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des Lan-
desarbeitsgerichts Berlin-Brandenburg vom 24. Februar
2009 - 7 Sa 2017/08 - aufgehoben.

2. Auf die Berufung der Kl&gerin wird das Urteil des Ar-
beitsgerichts Berlin vom 21. August 2008 -2 Ca
3632/08 - abgeandert:

Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhéltnis der Par-
teien weder durch die fristlose Kiindigung, noch durch
die hilfsweise erklarte ordentliche Kindigung vom
22. Februar 2008 aufgeldst worden ist.

3. Die Beklagte tragt die Kosten des Rechtsstreits.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer auferordentlichen,

hilfsweise ordentlichen Kindigung.

Die im Mai 1958 geborene Kl&gerin war seit April 1977 bei der Be-
klagten und deren Rechtsvorgangerinnen als Verkduferin mit Kassentatigkeit

beschéftigt.

Die Beklagte ist ein Uberregional vertretenes Einzelhandelsunter-
nehmen. In einigen ihrer Filialen, so auch in der Beschaftigungsfiliale der
Klagerin, besteht die Mdglichkeit, Leergut an einem Automaten gegen Aus-
stellung eines Leergutbons zuriickzugeben. Wird ein solcher Bon an der Kasse
eingeldst, ist er von der Kassiererin/dem Kassierer abzuzeichnen. Mitarbeiter
der Filiale sind angewiesen, mitgebrachtes Leergut beim Betreten des Markts
dem Filialleiter vorzuzeigen und einen am Automaten erstellten Leergutbon
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durch den Leiter gesondert abzeichnen zu lassen, bevor sie den Ben an der
Kasse einldsen. Dort wird er wie ein Kundenbon ein weiteres Mal abgezeichnet.
Diese Regelungen, die Manipulationen beim Umgang mit Leergut ausschlielen

sollen, sind der Klagerin bekannt.

Im Herbst 2007 beteiligte sich die Kldgerin mit weiteren sieben von ins-
gesamt 36 Beschéftigten ihrer Filiale an einem gewerkschafilich getragenen
Streik. Wahrend die Streikbereitschaft anderer Arbeitnehmer mit der Zeit nach-
lie3, nahm die Klagerin bis zuletzt an den MalRnahmen teil. Im Januar 2008 lud
der Filialleiter Beschéftigte, die sich nicht am Arbeitskampf beteiligt h'atten, zu
einer Feier auRer Hause ein. Aus diesem Grund wurde er spater von der

Beklagten abgemahnt und in eine andere Filiale versetzt.

Am 12. Januar 2008 fand eine Mitarbeiterin im Kassenbereich einer se-
paraten Backtheke zwei nicht abgezeichnete Leergutbons im Wert von
0,48 Euro und 0,82 Euro. Sie trugen das Datum des Tages und waren im
Abstand von ca. einer Dreiviertelstunde am Automaten erstelit worden. Die
Mitarbeiterin legte die Bons dem Filialleiter vor. Dieser reichte sie an die Klage-
rin mit der Mal3gabe weiter, sie im Kassenbiiro aufzubewahren fir den Fall,
dass sich noch ein Kunde melden und Anspruch darauf erheben wiirde;
andernfalls sollten sie als ,Fehlbons® verbucht werden. Die Klagerin legte die
Bons auf eine - fiir alle Mitarbeiter zugangliche und einsehbare - Ablage im

Kassenbiro.

Am 22. Januar 2008 kaufte die Klagerin in der Filiale auBerhalb ihrer
Arbeitszeit privat ein. An der Kasse Uberreichte sie ihrer Kollegin zwei nicht
abgezeichnete Leergutbons. Laut Kassenjournal wurden diese mit Werten von
0,48 Euro und 0,82 Euro registriert. Beim Kassieren war auch die Kassenleiterin
und Vorgesetzte der Klagerin anwesend.

Zur Klarung der Herkunft der eingereichten Bons fiihrte die Beklagte mit
der Klagerin ab dem 25. Januar 2008 insgesamt vier Gesprache, an denen
- auller am ersten Gesprach - jeweils zwei Mitglieder des Betriebsrats teil-
nahmen. Sie hielt ihr vor, die eingelésten Bons seien nicht abgezeichnet ge-

wesen und stimmten hinsichtlich Wert und Ausgabedatum mit den im Kassen-
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biro aufbewahrten Bons Uberein. Es bestehe der dringende Verdacht, dass sie
- die Klagerin - die dort abgelegten ,Kundenbons® an sich genommen-und. zu
ihrem Vorteil verwendet habe. Die Klagerin bestritt dies und erklarte, seibst
wenn die Bons Ubereinstimmten, bestehe die Mdglichkeit, dass ihr ent-
sprechende Bons durch eine ihrer Téchter oder durch Dritte zugesteckt worden
seien. Beispielsweise habe sie am 21. oder 22. Januar 2008 einer Arbeits-
kollegin ihre Geldbérse ausgehandigt mit der Bitte, diese in ihren Spind zu
legen. Die Beklagte legte der Klagerin nahe, zur Untermauerung ihrer Be-
hauptung eine eidesstattliche Erklarung einer Tochter beizubringen. Au3erdem
befragte sie die benannte Kollegin, die die Angaben der Klagerin bestritt. Beim
letzten, am 15. Februar 2008 gefuihrten Gespréach Uberreichte die Klagerin eine
schriftliche Erklarung, mit der eine ihrer Téchter bestatigte, bei der Beklagten
hin und wieder fir ihre Mutter einzukaufen, dabei auch Leergut einzulésen und

~-Umgang"“ mit der Geldbdrse ihrer Mutter ,pflegen zu dirfen”.

Mit Schreiben vom 18. Februar 2008 hérte die Beklagte den Betriebsrat
zu einer beabsichtigten aullerordentlichen, hilfsweise ordentlichen Kiindigung,
gestltzt auf den Verdacht der Einlésung der Bons, an. Der Betriebsrat dul3erte
Bedenken gegen die fristlose Kiindigung, einer ordentlichen Kindigung wider-
sprach er und verwies auf die Mdglichkeit einer gegen die Klagerin gerichteten

Intrige.

Mit Schreiben vom 22. Februar 2008 kiindigte die Beklagte das Arbeits-
verhaltnis auBerordentlich fristlos, hilfsweise fristgemal zum 30. September
2008.

Die Klagerin hat Kiindigungsschutzklage erhoben. Sie hat behauptet,
sie habe jedenfalls nicht bewusst Leergutbons eingel6st, die ihr nicht gehérten.
Sollte es sich bei den registrierten Bons tatsdchlich um die im Kassenbiro
abgelegten Bons gehandelt haben, misse auch die Mdglichkeit eines Aus-
tauschs der Bons wahrend des Kassiervorgangs in Betracht gezogen werden.
Denkbares Motiv hierflr sei ihre Streikteilnahme, die ohnehin der wahre Grund
fur die Kiindigung sei. Anders sei nicht zu erkléren, weshalb ihre Kollegin und

die Vorgesetzte sie - unstreitig - nicht bereits beim Kassieren oder unmittelbar
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anschliellend auf die fehlende Abzeichnung der UberreichtenLeergutbons
angesprochen héatten. Angesichts der streikbedingt aufgetretenen Spannungen
unter den Filialmitarbeitern sei es lebensfremd anzunehmen, sie habéaus-
gerechnet bei einer Kollegin, mit der sie im Streit gestanden habe, und in
Anwesenheit ihrer Vorgesetzten die im Kassenbiro verwahrten, nicht ab-
gezeichneten Bons eingeldst. Die Klagerin hat die Auffassung vertreten, eine
Verdachtskiindigung sei wegen der in Art. 6 Abs. 2 EMRK verankerten Un-
schuldsvermutung ohnehin unzuldssig. Das gelte in besonderem Mafle, wenn
sich der Verdacht auf die Entwendung einer nur geringwertigen Sache beziehe.
Selbst bei nachgewiesener Tat sei in einem solchen Fall ein wichtiger Grund
iSd. §626 Abs.1 BGB nicht gegeben. Zumindest sei in ihrem Fall die
Kindigung in Anbetracht der Einmaligkeit des Vorfalls und ihrer langen Be-
triebszugehdrigkeit unangemessen, zumal der Beklagten kein Schaden ent-

standen sei.

Die Klagerin hat beantragt

1. - festzustellen, dass das Arbeitsverhélinis weder durch
die fristlose, noch durch die ordentliche Kiindigung
der Beklagten vom 22.Februar 2008 aufgeldst
worden ist;

2. die Beklagte zu verurteilen, sie entsprechend den
arbeitsvertraglichen Bedingungen als Verkduferin mit
Kassentatigkeit zu beschaftigen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat geltend ge-
macht, es bestehe der dringende Verdacht, dass die Klagerin die im Kassen-
blro hinterlegten Leergutbons fir sich verwendet habe. Dafiir sprédchen die in
der Anhérung angefiihrten Tatsachen sowie der Umstand, dass diese Bons bei
einer unmittelbar nach dem Einkauf der Klagerin durchgefiihrten Suche nicht
mehr auffindbar gewesen seien. Es sei auch das mehrfach geédnderte Ver-
teidigungsvorbringen der Klagerin zu beriicksichtigen, das sich in keinem Punkt
als haltbar erwiesen habe. Damit sei das Vertrauen in die redliche Ausfiihrung
der Arbeitsaufgaben durch die Kldgerin unwiederbringlich zerstért. Das Arbeits-
verhéltnis sei auch nicht unbelastet verlaufen. Sie habe die Klagerin im Jahr

2005 wegen ungebihrlichen Verhaltens gegeniber einem Arbeitskollegen

1
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abgemahnt. AulRerdem habe die Klagerin, wie ihr erst nachtraglich-bekannt
geworden sei, am 22. November 2007 bei einem privaten Einkauf einen
Sondercoupon aus einem Bonussystem eingeldst, obwohl die Einkaufssumme
den daflur erforderlichen Betrag nicht erreicht habe. Derselbe Coupon sei
dreimal ,Uber die Kasse gezogen“ worden. Dadurch seien der Klagerin zu
Unrecht Punkte im Wert von 3,00 Euro gutgeschrieben worden. Deren Be-
hauptung, ihre Vorgesetzte habe sie zu einer derartigen Manipulation - vergeb-
lich - verleiten wollen, sei nicht plausibel; die Vorgesetzte habe an dem be-
treffenden Tag - wie zuletzt unstreitig - nicht gearbeitet.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
hat die Berufung der Klagerin zuriickgewiesen. Mit ihrer durch das Bundes-
arbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt die Klagerin ihr Klagebegehren

weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist begrindet. Die Vorinstanzen haben die Klage zu Un-
recht abgewiesen. Das Arbeitsverhaltnis der Parteien ist weder durch die
auBerordentliche noch durch die ordentliche Kiindigung vom 22. Februar 2008
aufgelést worden. Das Urteil des Landesarbeitsgerichts war deshalb aufzu-
heben (§ 562 Abs. 1 ZPO). Einer Zurlickverweisung bedurfte es nicht. Die
Sache war nach dem festgestellten Sachverhéltnis zur Endentscheidung reif
(§ 563 Abs. 3 ZPO).

A. Die aulderordentliche Kindigung ist unwirksam. Es fehlt an einem
wichtigen Grund iSv. § 626 Abs. 1 BGB.

l. Gemal § 626 Abs. 1 BGB kann das Arbeitsverhéltnis aus wichtigem
Grund ohne Einhaltung einer Kundigungsfrist gekundigt werden, wenn Tat-
sachen vorliegen, aufgrund derer dem Kindigenden unter Berﬁcksichtiguﬁg
aller Umstande des Einzelfalls und unter Abwagung der Interessen beider

Vertragsteile die Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses bis zum Ablauf der

13
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Kundigungsfrist nicht zugemutet werden kann. Das Gesetz kennt folglich keine
,absoluten® Kundigungsgrinde. Vielmehr ist jeder Einzelfall gesondert zu
beurteilen. Dafir ist zundchst zu prufen, ob der Sachverhalt ohne seine be-
sonderen Umstande ,an sich®, dh. typischerweise als wichtiger Grund geeignet
ist. Alsdann bedarf es der weiteren Prifung, ob dem Kindigenden die Fort-
setzung des Arbeitsverhalinisses unter Bericksichtigung der konkreten Um-
stdnde des Falls und unter Abwadgung der Interessen beider Vertragsteile
- jedenfalls bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist - zumutbar ist oder nicht (st.
Rspr., Senat 26. Mérz 2009 - 2 AZR 953/07 - Rn. 21 mwN, AP BGB § 626
Nr. 220; 27. April 2006 - 2 AZR 386/05 - Rn. 19, BAGE 118, 104).

Il Die Prifung der Voraussetzungen des wichtigen Grundes ist in erster
Linie Sache der Tatsacheninstanzen. Dennoch geht es um Rechtsanwendung,
nicht um Tatsachenfeststellung. Die Wiirdigung des Berufungsgerichts wird in
der Revisionsinstanz darauf hin Uberprift, ob es den anzuwendenden Rechts-
begriff in seiner allgemeinen Bedeutung verkannt hat, ob es bei der Unter-
ordnung des Sachverhalts unter die Rechtsnormen Denkgesetze oder all-
gemeine Erfahrungssatze verletzt und ob es alle verniinftigerweise in Betracht
zu ziehenden Umstande widerspruchsfrei beriicksichtigt hat (st. Rspr., Senat
27. November 2008 -2AZR 193/07- Rn.22, AP BGB §626 Nr. 219;
6. September 2007 - 2 AZR 722/06 - Rn. 40, BAGE 124, 59).

II. Auch unter Beachtung eines in diesem Sinne eingeschrénkten MaR-
stabs halt die Wirdigung des Landesarbeitsgerichts einer revisionsrechtlichen
Prifung nicht stand. Zwar liegt nach dem festgestellten Sachverhalt ,an sich”
ein wichtiger Grund zur Kiindigung vor. Das Landesarbeitsgericht'hat jedoch bei
der vorzunehmenden Einzelfallprifung und Interessenabwdgung nicht alle

wesentlichen Gesichtspunkte einbezogen und zutreffend abgewogen.

1. Entgegen der Auffassung der Revision ist die Entscheidung des Lan-
desarbeitsgerichts nicht deshalb zu beanstanden, weil dieses seiner rechtlichen
Wirdigung die fragliche Pflichtverletzung im Sinne einer erwiesenen Tat und
nicht nur - wie die Beklagte selbst - einen entsprechenden Verdacht zugrunde
gelegt hat.

17
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a) Das Landesarbeitsgericht ist vom Fund zweier Leerguibons am
12. Januar 2008 und deren Aushandigung an die Klagerin durch den Marktieiter
ausgegangen. Nach Beweisaufnahme hat es zudem fur wahr erachtet, dass die
Klagerin die beiden zunachst im Kassenbilro abgelegten Bons im Wert von
0,48 Euro und 0,82 Euro zu einem unbestimmten Zeitpunkt an sich nahm und
~am 22. Januar 2008 bei einem Einkauf zu ihren Gunsten einléste; dadurch
ermaligte sich die Kaufsumme flr sie um 1,30 Euro. Darin hat es ein vorsatz-
liches, pflichtwidriges Verhalten der Klagerin erblickt.

b) An die vom Landesarbeitsgericht getroffenen tatsédchlichen Fest-
stellungen ist der Senat gemaR § 559 Abs. 2 ZPO gebunden. Die Klagerin hat
- auch wenn sie vorsétzliches Fehlverhalten weiterhin in Abrede stellt - von
Angriffen gegen die Beweiswiirdigung des Landesarbeitsgerichts ausdriicklich

abgesehen.

c) Einer Wurdigung des Geschehens unter der Annahme, die Klagerin
habe sich nachweislich pflichtwidrig verhalten, steht nicht entgegen, dass die
Beklagte sich zur Rechtfertigung der Kiindigung nur auf einen entsprechenden
Verdacht berufen und den Betriebsrat auch nur zu einer Verdachtskiindigung
angehort hat.

aa) Das Landesarbeitsgericht hat auf diese Weise nicht etwa Vortrag
beriicksichtigt, den die Beklagte nicht gehalten hatte. Der Verdacht eines
pflichtwidrigen Verhaltens stellt zwar gegentber dem Tatvorwurf einen eigen-
stdndigen Kindigungsgrund dar (st. Rspr., Senat 23. Juni 2009 -2 AZR
474/07 - Rn. 55 mwN, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 47 =
EzA BGB 2002 § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 8). Beide Griinde
stehen jedoch nicht beziehungslos nebeneinander. Wird die Kiindigung mit dem
Verdacht pflichtwidrigen Verhaltens begriindet, steht indessen zur Uberzeugung
des Gerichts die Pflichtwidrigkeit tatséchlich fest, lasst dies die materiell-
rechtliche Wirksamkeit der Kiindigung unberiihrt. MaRgebend ist allein der
objektive Sachverhalt, wie er sich dem Gericht nach Parteivorbringen und ggf.
Beweisaufnahme darstellt. Ergibt sich daraus nach tatrichterlicher Wirdigung
das Vorliegen einer Pflichtwidrigkeit, ist das Gericht nicht gehindert, dies seiner

20
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Entscheidung zugrunde zu legen. Es ist nicht erforderlich, dass der Arbeitgeber
sich wahrend des Prozesses darauf berufen hat, er stitze die Kiindigung auch
auf die erwiesene Tat (Senat 23. Juni 2009 - 2 AZR 474/07 - aaO mwN).

bb) Der Umstand, dass der Betriebsrat ausschlielilich zu einer be-
absichtigten Verdachtskiindigung gehért wurde, steht dem nicht entgegen. Die
gerichtliche Beriicksichtigung des Geschehens als erwiesene Tat setzt voraus,
dass dem Betriebsrat - ggf. im Rahmen zuldssigen ,Nachschiebens” - die-
jenigen Umstande rhitgeteilt worden sind, welche nicht nur den Tatverdacht,
sondern zur Uberzeugung des Gerichts auch den Tatvorwurf begriinden (Senat
23. Juni 2009 - 2 AZR 474/07 - Rn. 59 mwN, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer
Handlung Nr. 47 = EzA BGB 2002 § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 8).
Bei dieser Sachlage ist dem Normzweck des § 102 Abs. 1 BetrVG auch durch
eine Anhdrung nur zur Verdachtskiindigung geniige getan. Dem Betriebsrat
wird dadurch nichts vorenthalten. Die Mitteilung des Arbeitgebers, einem
Arbeitnehmer solle schon und allein wegen des Verdachts einer pflichtwidrigen
Handlung gekiindigt werden, gibt ihm sogar weit stérkeren Anlass fir ein
umfassendes Tatigwerden als eine Anhdrung wegen einer als erwiesen be-
haupteten Tat (Senat 3. April 1986 - 2 AZR 324/85 - zu Il 1 ¢ cc der Griinde, AP
BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 18 = EzA BetrVG 1972 § 102
Nr. 63; KR/Fischermeier 9. Aufl. § 626 BGB Rn. 217). Diese Voraussetzungen
sind im Streitfall erfillt. Das Landesarbeitsgericht hat seiner Entscheidung
ausschlief3lich solche -aus seiner Sicht bewiesene - Tatsachen zugrunde

gelegt, die Gegenstand der Betriebsratsanhérung waren.

2. Der vom Landesarbeitsgericht festgestellte Sachverhalt ist ,,an sich” als
wichtiger Grund iSv. § 626 Abs. 1 BGB geeignet. Zum Nachteil des Arbeit-
gebers begangene Eigentums- oder Vermdégensdelikte, aber auch nicht straf-
bare, dhnlich schwerwiegende Handlungen unmittelbar gegen das Vermdgen
des Arbeitgebers kommen typischerweise - unabhéangig vom Wert des Tatob-
jekts und der HGhe eines eingetretenen Schadens - als Grund fir eine auller-
ordentliche Kindigung in Betracht.

-10 -
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a) Begeht der Arbeitnehmer bei oder im Zusammenhang mit'seiner Arbeit
rechtswidrige und vorsétzliche - ggf. strafbare - Handlungen unmittelbar gegen
das Vermdgen seines Arbeitgebers, verletzt er zugleich in schwerwiegender
Weise seine schuldrechtliche Pflicht zur Rucksichtnahme (§ 2471 Abs. 2 BGB)
und missbraucht das in ihn gesetzte Vertrauen. Ein solches Verhalten kann
auch dann einen wichtigen Grund iSd. § 626 Abs. 1 BGB darstellen, wenn die
rechtswidrige Handlung Sachen von nur geringem Wert betrifft oder zu einem
nur geringfligigen, moglicherweise zu gar keinem Schaden gefiihrt hat (Senat
13. Dezember 2007 - 2 AZR 537/06 - Rn. 16, 17, AP BGB § 626 Nr. 210 = EzA
BGB 2002 § 626 Nr. 20; 12. August 1999 -2 AZR 923/98 - zu 1l 2 b aa der
Griinde, BAGE 92, 184; 17. Mai 1984 - 2 AZR 3/83 - zu Il 1 der Griinde, AP
BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 14 = EzA BGB § 626 nF Nr. 90).

b) An dieser Rechtsprechung hélt der Senat fest. Die entgegenstehende
Ansicht, die Pflichtverletzungen im Vermdgensbereich bei Geringflugigkeit
bereits aus dem Anwendungsbereich des § 626 Abs. 1 BGB herausnehmen will
(so LAG Kdin 30. September 1999 - 5 Sa 872/99 - zu 2 der Griinde, NZA-RR
2001, 83; LAG Hamburg 8. Juli 1998 - 4 Sa 38/97 - zu Il 3 a aa der Griinde,
NZA-RR 1999, 469; ArbG Reutlingen 4. Juni 1996 - 1 Ca 73/96 - RzK 16 d
Nr. 12; Daubler Das Arbeitsrecht 2 12. Aufl. Rn. 1128; eingeschrdnkt Gerhards
BB 1996, 794, 796), uberzeugt nicht. Ein Arbeitnehmer, der die Integritat von
Eigentum und Vermbgen seines Arbeitgebers vorsétzlich und rechtswidrig
verletzt, zeigt ein Verhalten, das geeignet ist, die Zumutbarkeit seiner Weiter-
beschéftigung in Frage zu stellen. Die durch ein solches Verhalten ausgeldste
,Erschitterung” der fur die Vertragsbeziehung notwendigen Vertrauensgrund-
lage tritt unabhangig davon ein, welche konkreten wirtschaftlichen Schaden mit
ihm verbunden sind. Aus diesem Grund ist die Festlegung einer nach dem Wert
bestimmten Relevanzschwelle mit dem offen gestalteten Tatbestand des § 626
Abs. 1 BGB nicht zu vereinbaren. Sie wiirfe im Ubrigen mannigfache Folge-
probleme auf - etwa das einer exakten Wertberechnung, das der Folgen mehr-
facher, fur sich betrachtet ,irrelevanter” Versté3e sowie das der Behandlung nur
marginaler Grenziberschreitungen - und vermdchte schon deshalb einem

angemessenen Interessenausgleich schwerlich zu dienen.

-11 -
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c) Mit seiner Auffassung setzt sich der Senat nicht in Widersprueh zu der
in § 248a StGB getroffenen Wertung. Nach dieser Bestimmung werden Dieb-
stahl und Unterschlagung geringwertiger Sachen nur auf Antrag oder._bei
besonderem offentlichem Interesse verfolgt. Der Vorschrift liegt eine Ein-
schatzung des Gesetzgebers darliber zugrunde, ab welcher Grenze staatliche
Sanktionen fiir Rechtsverstélie in diesem Bereich zwingend geboten sind. Ein
solcher Ansatz ist dem Schuldrecht fremd. Hier geht es um stérungsfreien
Leistungsaustausch. Die Berechtigung einer verhaltensbedingten Kiindigung ist
nicht daran zu messen, ob diese - vergleichbar einer staatlichen Malthahme -
als Sanktion fiir den fraglichen Vertragsverstol? angemessen ist. Statt des
Sanktions- gilt das Prognoseprinzip. Eine verhaltensbedingte Kindigung ist
gerechtfertigt, wenn eine stérungsfreie Vertragserfillung in Zukunft nicht mehr
zu erwarten steht, kiinftigen PflichtverstéRen demnach nur durch die Be-
endigung der Vertragsbeziehung begegnet werden kann (st. Rspr., Segat
26. November 2009 - 2 AZR 751/08 - Rn. 10, AP KSchG 1969 § 1 Verhar‘tefjs—
bedingte Kﬁhdfgung Nr. 61 = EzA BGB 2002 § 611 Abmahnung Nr. 5; 23. Juni
2009 - 2 AZR 103/08 - Rn. 32, AP KSchG 1969 § 1 Verhaltensbedingte Kiindi-
gung Nr. 89 = EzT6D 100 TVGD-AT § 34 Abs. 2 Verhaltensbedingte Kiindigung
Nr. 17).

d) Ebenso wenig besteht ein Wertungswiderspruch zwischen der Auf-
fassung des Senats und der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts.
Dieses erkennt zwar bei der disziplinarrechtlichen Beurteilung vergleichbarer
Dienstverg'ehen eines Beamten die Geringwertigkeit der betroffenen Ver-
mogensobjekte als Milderungsgrund an (BVerwG 13. Februar 2008 -2 WD
9/07 - DOV 2008, 1056; 24. November 1992 - 1D 66/91 - zu 3 der Griinde,
BVerwGE 93, 314; bei kassenverwaltender Tétigkeit: BVerwG 11. November
2003 - 1D 5/03 - zu 4 b der Griinde). Dies geschieht jedoch vor dem Hinter-
grund einer abgestuften Reihe von disziplinarischen Reaktionsmdglichkeiten
des Dienstherrn. Diese reichen von der Anordnung einer GeldbuBBe (§ 7 BDG)
Uber die Kiurzung von Dienstbeziigen (§ 8 BDG) und die Zuriickstufung (§ 9
BDG) bis zur Entfernung aus dem Dienst (§ 13 Abs. 2 BDG). Eine solche
Reaktionsbreite kennt das Arbeitsrecht nicht. Der Arbeitgeber kdénnte auf die
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,Entfernung aus dem Dienst* nicht zugunsten einer Kirzung der Vergitung
verzichten. Wertungen, wie sie fur das in der Regel auf Lebenszeit angelegte,
durch besondere Treue- und Fursorgepflichten gepragte Dienstverhaltnis. der
Beamten und Soldaten getroffen werden, lassen sich deshalb auf eine privats
rechtliche Leistungsbeziehung regelméRig nicht Ubertragen (Keiser JR 2010,
55, 57 ff.; Reuter NZA 2009, 594, 595).

e) Das Landesarbeitsgericht hat das Verhalten der Klagerin als ,Ver-
mogensdelikt zulasten der Beklagten gewdirdigt, hat aber offen gelassen,
welchen straf- und/oder zivilrechtlichen Deliktstatbestand es als erfiillt ansieht.
Das ist im Ergebnis unschédlich. Das Verhalten der Klagerin kommt auch dann
als wichtiger Grund iSv. § 626 Abs.1 BGB in Betracht, wenn es - wie die
Revision im Anschluss an AuBerungen in der Literatur (Hipers Jura 2010,
52 ff.; Schiésser HRRS 2009, 509 ff.) meint - nicht strafbar sein sollte, jedenfalls
nicht im Sinne eines Vermdgensdelikts zum Nachteil der Beklagten. Fur die
kiindigungsrechtliche Beurteilung ist weder die strafrechtliche noch die sachen-
rechtliche Bewertung mal3gebend. Entscheidend ist der Versto3 gegen vertrag-
liche Haupt- oder Nebenpflichten und der mit ihm verbundene Vertrauensbruch
(Senat 19. April 2007 - 2 AZR 78/06 - Rn. 28, AP BGB § 611 Direktionsrecht
Nr. 77 = EzT6D 100 TV6D-AT § 34 Abs. 2 Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 8;
2. Mérz 2006 - 2 AZR 53/05 - Rn. 29, AP BGB § 626 Krankheit Nr. 14 = EzA
BGB 2002 § 626 Nr. 16; 21. April 2005 - 2 AZR 255/04 - zu B Il 1 der Griinde,
BAGE 114, 264; Preis AuR 2010, 242 f.). Auch eine nicht strafbare, gleichwonhl
erhebliche Verletzung der sich aus dem Arbeitsverhéltnis ergebenden Pflichten
kann deshalb ein wichtiger Grund iSv. § 626 Abs. 1 BGB sein. Das gilt ins-
besondere in Fallen, in denen die Pflichtverletzung mit einem vorsétzlichen
Verstol3 gegen eine den unmittelbaren Vermoégensinteressen des Arbeitgebers
dienende Weisung einhergeht (KR/Fischermeier 9. Aufl. § 626 BGB Rn. 459).

f) Danach liegt eine erhebliche, die Schwelle zum wichtigen Grund Uber-
schreitende Pflichtverletzung vor. Die Kldgerin hat sich mit dem Einlésen der
Leergutbons gegenlber der Beklagten einen Vermédgensvorteil verschafft, der

ihr nicht zustand. lhr Verhalten wiegt umso schwerer, als sie eine konkrete
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Anordnung des Marktleiters zum Umgang mit den Bons missachiet hat. Es
kommt nicht darauf an, ob sie damit schon gegen ihre Hauptleistungspflichten
als Kassiererin oder gegen ihre Pflicht zur Ricksichtnahme aus § 241 Abs. 2
BGB verstofRen hat. In jedem Fall gehért die Pflicht zur einschrankungslosen
Wahrung der Vermdgensinteressen der Beklagten zum Kernbereich ihrer
Arbeitsaufgaben. Die Schwere der Pflichtverletzung héngt von einer exakten
Zuordnung nicht ab. Die Vorgabe des Marktleiters, die Bons nach einer ge-
wissen Zeit als ,Fehlbons” zu verbuchen, sollte sicherstellen, dass die Beklagte
insoweit nicht mehr in Anspruch genommen wirde. Ob damit den Interessen
der Kunden ausreichend Rechnung getragen wurde, ist im Verhdltnis der
Parteien ohne Bedeutung. Die Klagerin jedenfalls durfte die Bons nicht zum

eigenen Vorteil einlésen.

3. Die fristlose Kiindigung ist bei Beachtung aller Umstande des vor-
liegenden Falls und nach Abwéagung der widerstreitenden Interessen gleichwohl
nicht gerechtfertigt. Als Reaktion der Beklagten auf das Fehlverhalten der
Klagerin hatte eine Abmahnung ausgereicht. Dies vermag der Senat selbst zu

‘entscheiden.

a) Dem Berufungsgericht kommt bei der im Rahmen von § 626 Abs. 1
BGB vorzunehmenden Interessenabwagung zwar ein Beurteilungsspielraum zu
(Senat 11. Dezember 2003 - 2 AZR 36/03 - zu Il 1 f der Griinde, AP BGB § 626
Nr. 179 = EzA BGB 2002 § 626 Nr. 5). Eine eigene Abwagung durch das
Revisionsgericht ist aber mdéglich, wenn die des Berufungsgericﬁfs Iféhlerhaft
oder unvollsténdig ist und samtliche relevanten Tatsachen feststehen (Senat
23. Juni 2009 - 2 AZR 103/08 - Rn. 36, AP KSchG 1969 § 1 Verhaltensbedingte
Kiindigung Nr. 59 = EzT6D 100 TVOD-AT § 34 Abs. 2 Verhaltensbedingte
Kindigung Nr. 17; 12. Januar 2006 - 2 AZR 179/05 - Rn. 61, AP KSchG 1969
§ 1 Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 54 = EzA KSchG § 1 Verhaltensbedingte
Kiindigung Nr. 68). Ein solcher Fall liegt hier vor.

b) Bei der Prifung, ob dem Arbeitgeber eine Weiterbeschaftigung des
Arbeitnehmers trotz Vorliegens einer erheblichen Pflichtverletzung jedenfalls bis
zum Ablauf der Kiindigungsfrist zumutbar ist, ist in einer Gesamtwirdigung das
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32

33

34



-14 - 2 AZR 541/09

Interesse des Arbeitgebers an der sofortigen Beendigung des Arbeitsverhalt-
nisses gegen das Interesse des Arbeitnehmers an dessen Fortbestand abzu-
wégen. Es hat eine Bewertung des Einzelfalls unter Beachtung des Verhaltnis-
maRigkeitsgrundsatzes zu erfolgen. Die Umstdnde, anhand derer zu beurteilen
ist, ob dem Arbeitgeber die Weiterbeschéaftigung zumutbar ist oder nicht, lassen
sich nicht abschlieRend festlegen. Zu berilcksichtigen sind aber regelmafig das
Gewicht und die Auswirkungen einer Vertragspflichtverletzung - etwa im Hin-
blick auf das Mal} eines durch sie bewirkten Vertrauensverlusts und ihre wirt-
schaftlichen Folgen -, der Grad des Verschuldens des Arbeitnehmers, eine
mogliche Wiederholungsgefahr sowie die Dauer des Arbeitsverhéltnisses und
dessen stérungsfreier Verlauf (Senat 28. Januar 2010 - 2 AZR 1008/08 - Rn. 26
mwN, DB 2010, 1709; 10. November 2005 - 2 AZR 623/04 - Rn. 38 mwN, AP
BGB § 626 Nr. 196 = EzA BGB 2002 § 626 Nr. 11). Eine aullerordentliche
Kindigung kommt nur in Betracht, wenn es keinen angemessenen Weg gibt,
das Arbeitsverhaltnis fortzusetzen, weil dem Arbeitgeber samtliche milderen
Reaktionsmdglichkeiten unzumutbar sind (st. Rspr., Senat 19. April 2007
-2 AZR 180/06 - Rn. 45, AP BGB § 174 Nr. 20 = EzT6D 100 TVG6D-AT § 34
Abs. 2 Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 7). Als mildere Reaktionen sind
insbesondere Abmahnung und ordentliche Kiindigung anzusehen. Sie sind
dann alternative Gestaltungsmittel, wenn schon sie geeignet sind, den mit der
auRerordentlichen Kindigung verfolgten Zweck - die Vermeidung des Risikos
kinftiger Stérungen - zu erreichen (KR/Fischermeier 9. Aufl. § 626 BGB
Rn. 251 mwN).

c) Die Notwendigkeit der Prifung, ob eine fristigerechte Kindigung als
Reaktion ausgereicht hatte, folgt schon aus dem Wortlaut des § 626 Abs. 1
BGB. Das Erfordernis weitergehend zu prifen, ob nicht schon eine Abmahnung
ausreichend gewesen wadre, folgt aus dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz (die
Kiindigung als ,ultima ratio“) und tragt zugleich dem Prognoseprinzip bei der
verhaltensbedingten Kiindigung Rechnung (Senat 19. April 2007 -2 AZR
180/06 - Rn. 47 f., AP BGB § 174 Nr. 20 = EzT6D 100 TVGD-AT § 34 Abs. 2
Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 7; 12. Januar 2006 - 2 AZR 179/05 - Rn. 55
mwN, AP KSchG 1969 § 1 Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 54 = EzA KSchG
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§ 1 Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 68). Das Erfordernis gilt auch bei St6-
rungen im Vertrauensbereich. Es ist nicht stets und von vorneherein, aus-
geschlossen, verlorenes Vertrauen durch kinftige Veriragsireue zurGckzu-
gewinnen (Senat 4. Juni 1997 - 2 AZR 526/96 - zu Il 1 b der Griinde, BAGE 86,

95).

aa) Beruht die Vertragspflichtverletzung auf steuerbarem Verhalten des
Arbeitnehmers, ist grundsatzlich davon auszugehen, dass sein kinftiges Ver-
halten schon durch die Androhung von Folgen fur den Bestand des Arbeits-
verhéltnisses positiv beeinflusst werden kann (Schlachter NZA 2005, 433, 436).
Die ordentliche wie die auferordentliche Kindigung wegen einer Vertrags-
pflichtverletzung setzen deshalb regelméRig eine Abmahnung voraus. Sie dient
der Objektivierung der negativen Prognose (Senat 23. Juni 2009 -2 AZR
283/08 - Rn. 14 mwN, AP KSchG 1969 § 1 Abmahnung Nr. 5 = EzA KSchG § 1
Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 75; Staudinger/Preis <2002> § 626 BGB
Rn. 109). Ist der Arbeitnehmer ordnungsgemaf abgemahnt worden und verletzt
er dennoch seine arb'eitsvertraglichen Pflichten erneut, kann regelmaRig davon
ausgegangen werden, es werde auch zuklnftig zu weiteren Vertragsstérungen
kommen (Senat 13. Dezember 2007 - 2 AZR 818/06 - Rn. 38, AP KSchG 1969
§ 4 Nr. 64 = EzA KSchG § 4 nF Nr. 82).

bb) Nach dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz ist eine Kiindigung nicht
gerechtfertigt, wenn es mildere Mittel gibt, eine Vertragsstérung zukinftig zu
beseitigen. Dieser Aspekt hat durch die Regelung des § 314 Abs 2 BGB iVm.
§ 323 Abs.2 BGB eine gesetzgeberische Bestdtigung erfahren (Senat
12. Januar 2006 - 2 AZR 179/05- Rn. 56 mwN, AP KSchG 1969 § 1 Ver-
haltensbedingte Kiindigung Nr. 54 = EzA KSchG § 1 Verhaltensbedingte
Kindigung Nr. 68). Einer Abmahnung bedarf es in Ansehung des Verhaltnis-
maRigkeitsgrundsatzes deshalb nur dann nicht, wenn eine Verhaltensdnderung
in Zukunft selbst nach Abmahnung nicht zu erwarten steht oder es sich um eine
so schwere Pflichtverletzung handelt, dass eine Hinnahme durch den Arbeit-
geber offensichtlich - auch fur den Arbeitnehmer erkennbar - ausgeschlossen
ist (vgl. Senat 23. Juni 2009 - 2 AZR 103/08 - Rn. 33, AP KSchG 1969 § 1
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Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 59 = EzT6D 100 TV6D-AT.§ 84 Abs. 2
Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 17; 19. April 2007 - 2 AZR 180/06 - Rn. 48
mwN, AP BGB § 174 Nr. 20 = EzT6D 100 TV6D-AT § 34 Abs. 2 Verhaltens-
bedingte Kiindigung Nr. 7).

cC) Diese Grundsatze gelten uneingeschrankt selbst bei Stérungen des
Vertrauensbereichs durch Straftaten gegen Vermégen oder Eigentum des
Arbeitgebers (Senat 23. Juni 2009 - 2 AZR 103/08 - Rn. 33, AP KSchG 1969
§ 1 Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 59 = EzT6D 100 TVGD-AT § 34 Abs. 2
Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 17; 27. April 2006 - 2 AZR 415/05 - Rn. 19,
AP BGB § 626 Nr. 203 = EzA BGB 2002 § 626 Nr. 17). Auch in diesem Bereich
gibt es keine ,absoluten Kindigungsgriinde. Stets ist konkret zu prifen, ob
nicht objektiv die Prognose berechtigt ist, der Arbeitnehmer werde sich jeden-
falls nach einer Abmahnung kinftig wieder vertragstreu verhalten (vgl. auch
Erman/Belling BGB 12. Aufl. § 626 Rn. 62; KR/Fischermeier 9. Aufl. § 626 BGB
Rn. 264; Preis AuR 2010, 242, 244; Reichel AuR 2004, 252; Schlachter NZA
2005, 433, 437).

d) Danach war eine Abmahnung hier nicht entbehrlich.

aa) Das Landesarbeitsgericht geht zunédchst zutreffend davon aus, dass es

einer Abmahnung nicht deshalb bedurfte, um bei der Klagerin die mdgliche

Annahme zu beseitigen, die Beklagte koénnte mit der eigennitzigen Ver-

wendung der Bons einverstanden sein. Einer mutmaRlichen Einwilligung - die in
anderen Fallen, etwa der Verwendung wertloser, als Abfall deklarierter Gegen-
stdnde zum Eigenverbrauch oder zur Weitergabe an Hilfsbedirftige oder dem
Aufladen eines Mobiltelefons im Stromnetz des Arbeitgebers, naheliegend sein
mag - stand im Streitfall die Weisung des Filialleiters entgegen, die keine
Zweifel Uber den von der Beklagten gewilinschten Umgang mit den Bons auf-
kommen lieR8. Auf mégliche Unklarheiten in den allgemeinen Anweisungen der
Beklagten zur Behandlung von Fundsachen und Fundgeld kommt es deshalb

nicht an.
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bb) Mit Recht hat das Landesarbeitsgericht zudem angenommen, das
Verhalten der Klagerin stelle eine objektiv schwerwiegende, das Vertrauensver-

héltnis der Parteien erheblich belastende Pflichtverletzung dar.

(1) Mit der eigenntitzigen Verwendung der Leergutbons hat sich die Kldge-
rin bewusst gegen die Anordnung des Filialleiters gestellt. Schon dies ist ge-
eignet, das Vertrauen der Beklagten in die zuverlassige Erflllung der ihr Uber-
tragenen Aufgaben als Kassiererin zu erschuttern. Erschwerend kommt hinzu,
dass die Bons gerade ihr zur Verwahrung und ggf. Buchung als ,Fehlbons®
Ubergeben worden waren. Das Fehlverhalten der Klagerin beriihrt damit den
Kernbereich ihrer Arbeitsaufgaben. Sie war als Verkduferin mit Kassentatigkeit
beschaftigt. Als solche hat sie den weisungsgeméafRen Umgang mit Leergutbons
gleichermalien sicher zu stellen wie den mit ihr anvertrautem Geld. Die Be-
klagte muss sich auf die Zuverlassigkeit und Ehrlichkeit einer mit Kassentatig-
keiten betrauten Arbeithehmerin in besonderem Malle verlassen dirfen. Sie
muss davon ausgehen kénnen, dass ihre Weisungen zum Umgang mit Sach-
und Vermdégenswerten unabhangig von deren Wert und den jeweiligen Eigen-
tumsverhaltnissen korrekt eingehalten werden. Als Einzelhandelsunternehmen
ist die Beklagte besonders anféllig dafir, in der Summe hohe EinbufRen durch
eine Vielzahl fur sich genommen geringfiigiger Schadigungen zu erleiden.
Versto3t eine Arbeitnehmerin, deren origindre Aufgabe es ist, Einnahmen zu
sichern und zu verbuchen, vorsatzlich und zur persénlichen Bereicherung
gegen eine Pflicht, die gerade dem Schutz des Eigentums und Vermégens des
Arbeitgebers oder eines Kunden dient, liegt darin regelmaRig ein erheblicher,
das Vertrauen in ihre Redlichkeit beeintrachtigender VertragsverstoR3.

(2) Der Einwand der Klagerin, ein Vertrauen auf Seiten der Beklagten
bestehe ohnehin nicht, wie die in den Markten praktizierte Videoliberwachung
zeige, geht fehl. Jeder Arbeitnehmer hat die Pflicht, sich so zu verhalten, dass
es um seinetwillen einer Kontrolle nicht bedirfte. Erweist sich ein zunéachst
unspezifisches, nicht auf konkrete Personen bezogenes, generelles ,Miss-
trauen® des Arbeitgebers schlief3lich im Hinblick auf einen bestimmten Mit-

=18

41

42

43



-18 - 2 AZR 541/09

arbeiter als berechtigt, wird erst und nur dadurch das Vertrauen in. dessen
Redlichkeit tatsachlich erschittert.

cC) Auch wenn deshalb das Verhalten der Klagerin das Vertrauensverhalt-
nis zur Beklagten erheblich belastet hat, so hat das Landesarbeitsgericht doch
den fiir die Kldgerin sprechenden Besonderheiten nicht hinreichend Rechnung

getragen.

(1) Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, die Klagerin habe nicht
damit rechnen kénnen, die Beklagte werde ihr Verhalten auch nur einmalig
hinnehmen, ohne eine Kindigung auszusprechen. Die Klagerin habe ihre
Pflichten als Kassiererin ,auf das Schwerste® verletzt. Mit dieser Wirdigung ist
es den Besonderheiten des Streitfalls nicht ausreichend gerecht geworden. Die
Klagerin hat an der Kasse in unmittelbarer Anwesenheit ihrer Vorgesetzten bei
einer nicht befreundeten Kollegin unabgezeichnete Leergutbons eingeldst.
Dass sie mangels Abzeichnung nach den betrieblichen Regelungen keinen
Anspruch auf eine Gutschrift hatte, war fir die Kassenmitarbeiterin und die
Vorgesetzte offenkundig und nicht zu ﬂbefsehen. Das wusste auch die Kléage-
rin, die deshalb aus ihrer Sicht unweigerlich wirde Aufmerksamkeit erregen und
Nachfragen auslésen mussen. Das zeigt, dass sie ihr Verhalten - falschlich - als
notfalls tolerabel oder jedenfalls korrigierbar eingeschétzt haben mag und sich
eines gravierenden Unrechts offenbar nicht bewusst war. Fir den Grad des
Verschuldens und die Md&glichkeit einer Wiederherstellung des Vertrauens

macht es objektiv einen Unterschied, ob es sich bei einer Pflichtverletzung um

ein Verhalten handelt, das insgesamt -wie etwa der vermeintlich unbe-

obachtete Griff in die Kasse - auf Heimlichkeit angelegt ist oder nicht.

(2) Das Landesarbeitsgericht hat die Einmaligkeit der Pflichtverletzung und
die als beanstandungsfrei unterstellte Betriebszugehérigkeit der Ki&gerin von
gut drei Jahrzehnten zwar erwahnt, ihnen aber kein ausreichendes Gewicht

beigemessen.

(a) Far die Zumutbarkeit der Weiterbeschéaftigung kann es von erheblicher

Bedeutung sein, ob der Arbeitnehmer bereits geraume Zeit in einer Vertrauens-
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stellung beschaftigt war, ohne vergleichbare Pflichtverletzungen begangen zu
haben. Das gilt auch bei PflichtverstoRen im unmittelbaren Vermogensbereich
(Senat 13. Dezember 1984 - 2 AZR 454/83 - zu lll 3 a der Griinde, AP<BGB
§ 626 Nr. 81 = EzA BGB § 626 nF Nr. 94). Eine fir lange Jahre ungestorte
Vertrauensbeziehung zweier Vertragspartner wird nicht notwendig schon durch
eine erstmalige Vertrauensenttduschung vollstédndig und unwiederbringlich
zerstort. Je langer eine Vertragsbeziehung ungestért bestanden hat, desto eher
kann die Prognose berechtigt sein, dass der dadurch erarbeitete Vorrat an
Vertrauen durch einen erstmaligen Vorfall nicht vollstdndig aufgezehrt wird.
Dabei kommt es nicht auf die subjektive Befindlichkeit und Einschatzung des
Arbeitgebers oder bestimmter ft‘Jf ihn handelnder Personen an. Entscheidend ist
ein objektiver Mal3stab. MaRgeblich ist nicht, ob der Arbeitgeber hinreichendes
Vertrauen in den Arbeitnehmer tatsachlich noch hat. Maligeblich ist, ob er es
aus der Sicht eines objektiven Betrachters haben misste. Im Arbeitsverhaltnis
geht es nicht um ein umfassendes wechselseitiges Vertrauen in die
moralischen Qualitaten der je anderen Vertragspartei. Es geht allein um die von
einem objektiven Standpunkt aus zu beantwortende Frage, ob mit einer
korrekten Erflllung der Vertragspflichten zu rechnen ist.

(b) Die Klagerin hat durch eine beansténdungsfreie Tatigkeit als Ver-
kauferin und Kassiererin Uber dreiRig Jahre hinweg Loyalitat zur Beklagten
gezeigt. :

(@aa) Der Senat hatte davon ausz'ugehen, dass diese Zeit ohne rechtlich
relevante Beanstandungen verlaufen ist. Gegenstand einer der Klagerin er-
teilten Abmahnung war eine vor Kunden abgegebene, abfillige AuRerung
gegenuber einem Arbeitskollegen. Dieses Verhalten steht mit dem Kindigungs-
vorwurf in keinerlei Zusammenhang; im Ubrigen wurde die Abmahnung ein Jahr
spater aus der Personalakte entfernt. Schon aus tatsachlichen Griinden un-
beachtlich ist das Geschehen im Zusammenhang mit der Einldsung eines
Sondercoupons im November 2007. Die Kldgerin hat im Einzelnen und

plausibel dargelegt, weshalb ihr dabei im Ergebnis keine Bonuspunkte zu-
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geschrieben worden seien, die ihr nicht zugestanden hatten. Dem ist.die Be-

klagte nicht hinreichend substantiiert entgegengetreten.

(bb)  Das in dieser Beschéftigungszeit von der Klagerin erworbene Mal ‘an
Vertrauen in die Korrektheit ihrer Aufgabenerfiillung und in die Achtung der
Vermdgensinteressen der Beklagten schldgt hoch zu Buche. Angesichts des
Umstands, dass nach zehn Tagen Wartezeit mit einer Nachfrage der in Wahr-
heit berechtigten Kunden nach dem Verbleib von Leergutbons Uber Cent-
Betrage aller Erfahrung nach nicht mehr zu rechnen war, und der wirtschaft-
lichen Geringfligigkeit eines der Beklagten entstandenen Nachteils ist es héher
zu bewerten als deren Wunsch, nur eine solche Mitarbeiterin weiterzu-
beschaftigen, die in jeder Hinsicht und ausnahmslos ohne Fehl und Tadel ist.
Dieser als solcher berechtigte Wunsch macht der Beklagten die Weiter-
beschaftigung der Klégerin trotz ihres PflichtenverstolRes mit Blick auf die
bisherige Zusammenarbeit nicht unzumutbar. Objektiv ist das Vertrauen in die
Zuverlassigkeit der Klagerin nicht derart erschiittert, dass dessen vollstandige
Wiederherstellung und ein kiinftig erneut stérungsfreies Miteinander der Partei-
en nicht in Frage kdme.

(3) Das prozessuale Verteidigungsvorbringen der Kl&gerin steht dieser

Wirdigung nicht entgegen.

(a) Die Wirksamkeit einer Kiindigung ist grundsatzlich nach den objektiven
Verhaltnissen im Zeitpunkt ihres Zugangs zu beurteilen. Dieser Zeitpunkt ist im
Rahmen von § 626 Abs. 1 BGB sowohl fiir die Priifung des Kiindigungsgrundes
als auch fir die Interessenabwagung mafigebend. Umstande, die erst danach
entstanden sind, kénnen die bereits erklarte Kiindigung nicht rechtfertigen. Sie
kénnen allenfalls als Grundlage fir eine weitere Kiindigung oder einen Auf-
I6sungsantrag nach §§ 9, 10 KSchG dienen (Senat 28. Oktober 1971 - 2 AZR
15/71 - zu Il 2 d der Griinde, AP BGB § 626 Nr. 62 = EzA BGB § 626 nF Nr. 9;
15. Dezember 1955 - 2 AZR 228/54 - zu Il der Griinde, BAGE 2, 245).

(b) Nachtraglich eingetretene Umsténde kénnen nach der Rechtsprechung
des Senats fur die gerichtliche Beurteilung allerdings insoweit von Bedeutung
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sein, wie sie die Vorgange, die zur Kindigung geflhrt haben, in einem neuen
Licht erscheinen lassen (Senat 13. Oktober 1977 - 2 AZR 387/76 - zu lll 3d der
Griinde, AP KSchG 1969 § 1 Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 1 = _EzA
BetrVG 1972 § 74 Nr. 3; 28. Oktober 1971 - 2 AZR 15/71 - zu Il 2 d der Griinde,

AP BGB § 626 Nr. 62 = EzA BGB § 626 nF Nr. 9; 156. Dezember 1955 - 2 AZR

228/54 - zu lll der Griinde, BAGE 2, 245). Dazu missen zwischen den neuen
Vorgdngen und den alten Grinden so enge innere Beziehungen bestehen,
dass jene nicht auBer Acht gelassen werden kdnnen, ohne dass ein einheit-
licher Lebensvorgang zerrissen wirde (Senat 15. Dezember 1955 -2 AZR
228/54 - aaO; ErfK/Miiller-Glége 10. Aufl. § 626 Rn. 54; KR/Fischermeier
9. Aufl. § 626 BGB Rn. 177; SPV/Preis 10. Aufl. Rn. 551; vgl. auch Walker NZA
2009, 921, 922). Es darf aber nicht etwa eine urspriinglich unbegriindete
Kindigung durch die Berlcksichtigung spateren Verhaltens rickwirkend zu
einer begriindeten werden (Senat 15. Dezember 1955 - 2 AZR 228/54 - aaO).
AulRerdem ist genau zu prifen, welche konkreten Riickschliisse auf den Kiindi-
gungsgrund spéteres Verhalten wirklich erlaubt. Im Hinblick auf prozessualés
Vorbringen (vgl. Senatsentscheidungen vom 24. November 2005 - 2 AZR
39/05 - AP BGB § 626 Nr. 197 = EzA BGB 2002 § 626 Nr. 12 und 3. Juli 2003
-2 AZR 437/02 - AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 38 = EzA
KSchG § 1 Verdachtskiindigung Nr. 2) gilt nichts anderes.

(c) Danach kommt dem Prozessverhalten der Klagerin keine ihre Pflicht-
verletzung verstarkende Bedeutung zu. Es ist nicht geeignet, den Kiindigungs-
sachverhalt als solchen zu erhellen. Der besteht darin, dass die Klagerin un-
berechtigterweise ihr nicht gehérende Leergutbons zweier Kunden zum eigenen
Vorteil eingel&st hat.

(aa) Dieser Vorgang erscheint insbesondere im Hinblick auf eine Wieder-
holungsgefahr nicht dadurch in einem anderen, fir die Klagerin ungtinstigeren
Licht, dass diese zunachst die Identitédt der von ihr eingelésten und der im
Kassenbiro aufbewahrten Bons bestritten hat. Das Gleiche gilt im Hinblick
darauf, dass die Klagerin auch noch im Prozessverlauf die Mdglichkeit be-

stimmter Geschehensabldufe ins Spiel gebracht hat, die erkldren kénnten,
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weshalb sie - wie sie stets behauptet hat - selbst bei Identitat der Bens nicht
wusste, dass sie ihr nicht gehdérende Bons einléste. Die von der Klagerin auf-
gezeigten Mdoglichkeiten einschlieRlich der einer gegen sie gefiihrten Mtrige
maogen sich wegen der erforderlich gewordenen Befragungen der betroffenen
Arbeitnehmer nachteilig auf den Betriebsfrieden ausgewirkt haben. Dies war
aber nicht Kiindigungsgrund. Unabhé&ngig davon zielte das Verteidigungsvor-
bringen der Klagerin erkennbar nicht darauf, Dritte einer konkreten Pflichtver-
letzung zu bezichtigen. Der Kiindigungsgrund wird auch nicht dadurch klarer,
dass die Klagerin die Rechtsauffassung vertreten hat, erstmalige Vermdégens-
delikte zulasten des Arbeitgebers kénnten bei geringem wirtschaftlichem
Schaden eine auRerordentliche Kindigung ohne vorausgegangene Abmahnung
nicht rechtfertigen. Damit hat sie lediglich in einer rechtlich umstrittenen Frage
einen fir sie glinstigen Standpunkt eingenommen. Daraus kann nicht abgeleitet
werden, sie werde sich kinftig bei Gelegenheit in gleicher Weise vertragswidrig

verhalten.

(bb)  Das Prozessverhalten der Klagerin mindert ebenso wenig das bei der

Interessenabwégung zu berucksichtigende Mal} des verbliebenen Vertrauens.

Auch fir dessen Ermmittlung ist auf den Zeitpunkt des KUndigungszugangs,

abzustellen. Aus dieser Perspektive und im Hinblick auf den bis dahin verwirk-
lichten Kuindigungssachverhalt ist zu fragen, ob mit der Wiederherstellung des
Vertrauens in eine kiinftig korrekte Vertragserfiillung gerechnet werden kann. In
dieser Hinsicht ist das Verteidigungsvorbringen der Klagerin ohne Aussagekraft.
Ihr wechselnder Vortrag und beharrliches Leugnen einer vorsétzlichen Pflicht-
widrigkeit lassen keine Ruckschlisse auf ihre kinftige Zuverlassigkeit als
Kassiererin zu. Das gilt gleichermalRen fur mégliche, wahrend des Prozesses
aufgestellte Behauptungen der Klagerin Uber eine ihr angeblich von der
Kassenleiterin angetragene Manipulation im Zusammenhang mit der Einlésung
von Sondercoupons im November 2007 und mdgliche AuRerungen gegeniber
Presseveriretern.

(cc)  Anders als die Beklagte meint, wird dadurch nicht VerstéRen gegen die

prozessuale Wahrheitspflicht ,Tar und Tor gedffnet®. Im Fall eines bewusst

=95

56

o7



-23 - 2 AZR 541/09

wahrheitswidrigen Vorbringens besteht die Méglichkeit, eine weitere Kindigung
auszusprechen oder einen Auflésungsantrag nach §§9, 10 KSchG anzu-
bringen. Dabei kann nicht jeder unzutreffende Parteivorirag als ,Lige‘ be-
zeichnet werden. Die Wahrnehmung eines Geschehens ist generell nicht
unbeeinflusst vom &uferen und inneren Standpunkt des Wahrnehmenden.
Gleiches gilt fur Erinnerung und Wiedergabe, zumal in einem von starker
Polaritdt gepragten Verhéltnis, wie es zwischen Prozessparteien haufig besteht.
Wenn sich das Gericht nach den Regeln des Prozessrechts in §§ 138, 286 ZPO
die - rechtlich bindende, aber um deswillen nicht der Gefahr des Irrtums ent-
hobene - Uberzeugung bildet, ein bestimmter Sachverhalt habe sich so und
nicht anders zugetragen, ist damit die frihere, méglicherweise abweichende
Darstellung einer Partei nicht zugleich als gezielte Irrefiihrung des Gerichts oder
der Gegenpartei ausgewiesen. Es bedarf vielmehr besonderer Anhaltspunkte,

um einen solchen - schweren - Vorwurf zu begriinden.

B. Die hilfsweise erklarte ordentliche Kiindigung zum 30. September 2008
ist unwirksam. Auch dies vermag der Senat selbst zu entscheiden. Die Kiindi-
gung ist sozial ungerechtfertigt. Sie ist nicht durch Griinde im Verhalten der
Klagerin iSv. § 1 Abs. 2 KSchG bedingt. Sie ist auf denselben Lebenssachver-
halt gestiitzt wie die auRerordentliche Kiindigung. Der Beklagten war es aus
den dargelegten Griinden zuzumuten, auf das mildere Mittel der Abmahnung
zurickzugreifen.

G Der Antrag auf Beschéftigung, der sich ersichtlich auf die Dauer des
Kundigungsrechtsstreits beschrankte, kommt wegen der Beendigung des

Verfahrens nicht mehr zum Tragen.

Kreft Schmitz-Scholemann Berger

Torsten Falke Bartz
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