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hat die 11. Kammer des Landesarbeitsgerichts Minchen auf Grund der mundlichen Ver-
handlung vom 11.05.2022 durch den Vorsitzenden Richter am
Landesarbeitsgericht ... und die ehrenamtlichen Richter ... und ...

fur Recht erkannt:

1. Auf die Berufung des Kldgers wird das Endurteil des Ar-
beitsgerichtes Augsburg, Az.: 5 Ca 1360/21, vom 18.11.2021
wie folgt abgeédndert:

Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien
durch die Kiindigung der Beklagten vom 05.07.2021 nicht
beendet worden ist.

2. Die Beklagte trigt die Kosten des Rechtsstreits.

3. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

Die Parteien streiten tiber die Wirksamkeit einer ordentlichen Arbeitgeberklindigung.

Der am 15.09.1978 geborene Klager ist seit 01.04.2018 als Senior Shipping Manager —
spater bezeichnet als Senior Sachbearbeiter — bei der Beklagten beschéftigt. Die Brutto-
monatsvergltung betragt 4.366,30 Euro. Die Beklagte beschaftigt regemafig mehr als zehn
Arbeitnehmer ausschliellich der zu ihrer Berufsausbildung Beschéftigten.

Mit Schreiben vom 05.07.2021, dem Klager am folgenden Tag zugegangen, erklarte die
Beklagte die ordentliche Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses zum 31.8.2021.
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Mit E-Mail vom 18.8.2020 um 17:22 Uhr informierte eine von der Beklagten beauftragte
Spedition den Klager im Rahmen einer Lieferung von zwei Motoren und drei Zubehortrans-
porten wie folgt [Bl. 21 d.A.]:

,die  Motoren und die 3 Zubehértransporte sind in  P. im Hafen.
Reklamiert werden aktuell im Hafen P. die Gewichte wie angegeben fir die beiden Sen-

dungen ab D.

Wir kénnen nun versuchen die Situation auf dem kleinen Dienstweg zu kléren, dazu brauchten
wir aber |hre Kostenbestatigung in Héhe von € 1500,00 / Transport. Wir kénnen dann zwar
auch keine 100% gewahr geben aber die Chancen stédnden gut, dass wir dann zeitnah aus

dem Hafen kommen.

Alternativ massen wir eine explizite Kontrolle durchlaufen, was ein paar Tage dauern kénnte.

Dann wurde aber Wartekosten fiir alle Fahrzeuge anfallen.

[-]

Bitte geben Sie uns kurzfristig auf, wie Sie hier weiter verfahren méchten, danke”

Am selben Tag um 17:33 Uhr sagte der Klager der Spedition per E-Mail die Zahlung
von insgesamt 3.000 Euro zu und informierte gleichzeitig seine Kollegin Frau R. tber
den Vorgang uber MS-Teams-Chat [BI. 22 d.A.]:
,1500 € pro LKW aus D. sind fallig, wenn wir keine tagelange Kontrolle wollen.
Das sind Zigeuner im Hafen...
Aber so bekommen wir das zeitgleich wieder auf den Weg.

Mist.

Horen uns morgen wieder.”
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Die Kollegin des Klagers, Frau R., antwortete um 17:42 Uhr:

,Bitte waaaas

Das ist Bestechung?!"

Am 19.8.2020 um 10:29 Uhr informierte der Klager seinen Vorgesetzten, Herrn P., per
E-Mail wie folgt [BI. 23 d.A.]:

LHierzu missen wir uns nochmal zusammen abstimmen.
Siehe unten.
Das sieht fur mich nach Bestechung bzw. einem Compliance-Verstoss aus.

Ich habe B. die Kosten bestatigt, um tiberhaupt die Ware aus dem Hafen zu bekommen.

Was dann auch geklappt hat.

Allerdings eben nur mit einer Zahlung von 3000 €.*

Wenige Tage spater ging eine Rechnung der Spedition vom 24.8.2020 ohne Leistungs-
nachweis, jedoch mit der Begriindung ,Mehrkosten aufgrund Gewichtsabweichung bei An-
kunft im Hafen P./TR gemal E-Mail Bestatigung Herr B. vom 18.08.2020, 17:33 Uhr* ein.
Am 25.8.2020 um 14:40 Uhr leitete der Klager die Rechnung als ,sachlich geprift an
seinen Vorgesetzten, Herrn P., zur Freigabe weiter. Herr P. erteilte daraufhin die
entsprechende Zahlungsfreigabe.

Am 7.9.2020 wurde die Compliance-Abteilung der Beklagten von einem Whistleblower Giber
eine mogliche unrechtmalige Beschleunigungszahlung informiert. Die Beklagte Gbermit-
telte den Hinweis an ihre Konzernmutter, daraufhin wurde der Sachverhalt ermittelt. Inso-
weit wird auf BIl. 18, 91f d.A. verwiesen.

In einer am 25.3.2021 durchgefihrten Anhérung (sog. Betroffeneninterview) hat der Klager
den Sachverhalt nicht bestritten. Im Rahmen der Ermittiungen hat die Beklagte durch den
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Klager bei der Spedition noch einmal nachgefragt und einen Leistungsnachweis fur die ge-
tatigte Zahlung gefordert. Die Spedition antwortete darauf mit E-Mail vom 25.3.2021 [BI. 94
dAl

,wie bekannt wurde die Situation vor Ort damals auf dem ,kleinen Dienstweg" geregelt, d.h.
die Kollegen haben das Problem unburokratisch gelést um einer expliziten Kontrolle zu um-
gehen. Einen Beleg haben wir nicht erhalten und kénnen somit keinen zur Verfugung stel-

len.

Bei der Beklagten gibt es eine ,Zuwendungsrichtlinie zur Vermeidung von Interessenskon-
flikten und Korruption® (Organisationsrichtlinie 39) und einen Code of Conduct. Danach ist
definiert, dass Mitarbeiter der Beklagten sich oder andere niemals bestechen oder beste-
chen lassen, sei es direkt oder indirekt. Darliber hinaus gibt es bei der Beklagten auch ein
Merkblatt ,Umgang mit Forderungen nach illegalen Beschleunigungszahlungen (Facilitation
Payments)“, welches fur alle Mitarbeiter unter der firmeninternen Compliance-Seite verflg-
bar ist [vgl. Bl. 18, 27ff d.A.]. Der Klager hat am 12.2.2019 an einem sog. Compliance Awa-
reness Training (CAT) Workshop teilgenommen und zu einem nicht néher genannten Zeit-
punkt ein E-Learning Seminar zum Code of Conduct absolviert, dessen erfolgreiche Teil-
nahme die Beklagte mit Zertifikat vom 19.12.2019 bestatigte.

Am 25.6.2021 Ubergab die Mitarbeiterin der Beklagten Frau F. die Betriebsratsan-hérung
vom gleichen Datum persénlich an den Vorsitzenden und den stellvertretenden Vor-
sitzenden des Betriebsrats. Auf Seite 3 der Anhérung heif3t es ,Auf die im Rahmen des
Untersuchungsprozesses geflihrten Gesprache mit dem Betriebsrat zum Sachverhalt wird
ergadnzend hingewiesen.” [Bl. 60 d.A.]. Zum dbrigen Inhalt der Anhérung wird auf BI. 58 ff
d.A. verwiesen. Der Betriebsrat hat der Kiindigung nicht widersprochen. Der Klager wurde
im Rahmen eines Prozessarbeitsverhaltnisses ab 01.09.2020 bei der Beklagten weiterbe-
schaftigt.

Der Klager war erstinstanzlich der Rechtsaufassung, ein Bestechungsdelikt oder Compli-
ance-Verstof sei durch die Beklagte nicht belegt. Die Ausfuhrungen der Beklagten wirden
lediglich auf Mutmafungen ful3en, obgleich es der Beklagten méglich gewesen waére, den
Sachverhalt insbesondere mit der Spedition aufzuklaren. Dartber erscheine eine Kindi-
gung nach so einem langen Zeitraum nach dem vermeintlichen Kiindigungssachverhalt als
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treuwidrig. Eine Schadigung der Beklagten liege nicht vor. Der Klager habe bei seiner Ent-
scheidung davon ausgehen kénnen, dass er zugunsten der Beklagten handelt. Sollte ein
Bestechungsfall vorliegen, so sei hierfur nicht der Klager verantwortlich, sondern die Spe-
dition, die gegebenenfalls getduscht habe.

Die Betriebsratsanhérung sei rechtsfehlerhaft, weil ein Bestechungsfall nicht erwiesen und
der Sachverhalt nicht substantiiert mitgeteilt, sondern lediglich pauschal dargestellt worden
sei [Bl. 78 d.A.].

Der Klager beantragte erstinstanzlich:

1. Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien
durch die Kiindigung vom 05.07.2021 nicht beendet wird.

2. Im Falle des Obsiegens mit dem Antrag zu 1. wird die Be-
klagte verurteilt, den Klager bis zum rechtskraftigen Ab-
schluss des Kindigungsschutzverfahrens zu unverander-
ten arbeitsvertraglichen Bedingungen als Senior Shipping

Manager weiter zu beschaftigen.

Die Beklagte beantragte erstisntanzlich,

die Klage abzuweisen.

Die Beklagte war erstinstanzlich der Auffassung, dass die Kiindigung das Arbeitsfeld des
wirksam beendet habe. Der Klager habe eine illegale Beschleunigung Zahlung freigegeben
und die entsprechende Rechnung auch als sachlich richtig weitergeleitet. Damit habe er
seine arbeitsvertraglichen Pflichten, wie in den jeweiligen Richtlinien festgelegt verletzt.
Eine Abmahnung sei nicht erforderlich. Insbesondere habe der Kldger auch die Beklagte
einer erheblichen Gefahr beziglich einer Rufschadigung bzw. hinsichtlich steuerlicher Ver-

fehlungen ausgesetzt.
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Das Arbeitsgericht Augsburg hat mit dem angefochtenen Endurteil vom 18.11.2021 die
Klage abgewiesen. Es hat dies damit begriindet, dass die Kiindigung vom 05.07.2021 wirk-
sam sei, da sie als verhaltensbedingte Kiindigung gemaR § 1 Abs. 2 KSchG sozial gerecht-
fertigt sei. Die Kammer war dabei davon Uberzeugt, dass es sich bei der am 18.08.2020
freigegebenen Zahlung von 3000 €, an der der Klager durch Freigabe bzw. Prifung der
Rechnung als ,sachlich richtig“ beteiligt gewesen sei, um eine illegale Beschleunigungs-
zahlung gehandelt habe. Denn hierdurch sollten langwierige Kontrollen im Hafen von P.
verhindert werden ohne legalen Hintergrund. Dies ergebe sich insbesondere aus dem
Inhalt der vorgelegten E-Mails, vor allem aus der E-Mail vom 18.08.2020 um 17:22 Uhr und
der dort verwendeten Formulierung ,auf dem kleinen Dienstweg®“. Zudem habe auch der
Ersteller der E-Mail die zusétzlichen Informationen gegeben, dass keine 100 % Gewahr
gegeben werden kénne, dass der Hafen zeitnah verlassen werden kénne. Auch aus der E-
Mail vom selben Tag des Klagers um 17:33 Uhr an seine Kollegin R., mit der
AuRerung ,das sind Zigeuner im Hafen" sei ein Verstandnis des Klagers in diesem Sinne
zu entneh-men. Auch die E-Mail der Spedition vom 25.03.2021, in der die Spedition
den ,kleinen Dienstweg® in Anfihrungszeichen gesetzt habe und der Erklarung, dass flr
unbirokratische Lésungen keine Belege vorliegen, schlieRe Zweifel aus. Jedoch seien
bereits die Vorfélle aus dem August 2020 ausreichend. Diese Beteiligung des Klagers
an der illegalen Be-schleunigungszahlung stelle eine erhebliche und schuldhafte
Pflichtverletzung dar, auf-grund der eine dauerhaft stérungsfreie Vertragserfullung in
Zukunft nicht mehr zu erwarten sei. An sich sei die Bestechung Dritter sogar ein
wichtiger Grund zur auRerordentlichen Kindigung. Der Kléger habe weisungswidrig
gegen das in der Organisationsrichtlinie 39 und dem im Code of Conduct geregelten
Korruptionsverbot verstolen. Auch durch die Kos-tenfreigabe und die Prifung der
Rechnung als ,sachlich gerechtfertigt* habe er eigene Dis-positionen Uber Betriebsmittel
anstelle der Vorgaben der Beklagten gesetzt. Eine Abmah-nung sei entbehrlich, da die
Pflichtverletzung des Klagers so schwerwiegend sei, dass selbst deren erstmalige
Hinnahme durch die Beklagte nach objektiven Malistdben unzu-mutbar und
ausgeschlossen sei. Korruptionshandlungen von Mitarbeitern kénnten zu schweren
Schéaden beim Arbeitgeber fuhren. Aufgrund des dem Klager bekannten Code of Conduct
habe der Klager auch nicht von einer Hinnahme durch die Beklagte ausgehen durfen.
Die Weiterbeschaftigung des Klagers uber die Kindigungsfrist hinaus sei in Abwa-gung
der Interessen beider Vertragsteile nicht zumutbar. Der Klager sei nicht sonderlich alt
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und auch noch nicht wesentlich lange beschaftigt. Zwar sei zu seinen Gunsten zu bertck-
sichtigen, dass er den Vorgesetzten Gber den Vorfall informiert hatte, jedoch seien die Ver-
haltenspflichten aus dem Code of Conduct an alle Mitarbeiter gerichtet und wiirde die De-
legation der Verantwortung nach oben nicht dazu fihren, dass dem Klager kein Vorwurf
mehr gemacht werden kénne. Auch habe der Klager trotz Information des Vorgesetzten die
Rechnung als sachlich richtig geprift an diesen weitergeleitet. Es lage daher nicht nur ein
Augenblicksversagen vor. Die Interessen der Beklagten wirden insoweit vorgehen, als die
Pflichtverletzung zu einem erheblichen Vertrauensverlust und auch drohenden Schaden,
vor allem Rufschaden oder empfindliche GeldbuRen fir die Beklagte hatte fuhren kénnen.
Auch die Weiterbeschaftigung im Rahmen eines Prozessarbeitsverhaltnisses indiziere
nicht, dass der Beklagten eine Weiterbeschaftigung unbefristet Gber die Kindigungsfrist
hinaus zumutbar sei. Die Kindigung sei auch nicht treuwidrig, obwohl sie erst rund zehn
Monate nach dem Bekanntwerden der Vorwirfe ausgesprochen wurde. Der Zeitablauf al-
leine gentige nicht um etwa die Verwirkung auszulésen. Weitere Umstéande, die hinzutreten
mussten lagen nicht vor. Auch die Anhérung des Betriebsrates sei wirksam erfolgt. Der
Vorwurf, der Sachverhalt sei nicht substantiiert mitgeteilt, sei zu pauschal erhoben. Eine
Fehlerhaftigkeit der Anhérung sei nicht ersichtlich.

Gegen dieses dem Klager am 01.12.2021 zugestellte Endurteil richtet sich die Berufung
des Klagers mit Schriftsatz vom 16.12.2021, beim Landesarbeitsgericht Minchen am glei-

chen Tag eingegangen.

Der Klager ist auch im Rahmen der Berufungsinstanz weiterhin der Auffassung, dass die
Kundigung das Arbeitsverhaltnis nicht wirksam beendet habe. Den Schlussfolgerungen des
Arbeitsgerichtes, es lage eine illegale Beschleunigungszahlung vor angesichts der vorlie-
genden E-Mails sei nicht zu folgen. Ein Bestechungsdelikt oder ein ComplianceverstofR sei
nicht nachgewiesen. Hierfur spreche auch nicht die Formulierung des ,kleinen Dienstwegs*,
auch nicht das Setzen in Anfuhrungszeichen, welche nur auf ein Zitat hinweisen wirden.
Auch sei die Rechnung der Firma B. mit Gewichtsabweichungen begriindet worden.
Diese Gewichtsabweichungen héatte die Beklagte aufklaren missen, Jedenfalls liege kein
erheblicher schuldhafter Regelverstof vor. Aus dem langeren E-Mail Verkehr bezuglich des
Vorfalls vom 18.08.2020 ergebe sich keinesfalls, dass es sich um eine illegale Zahlung

gehandelt habe. Der Klager habe bis zur Freigabe in keinster Weise daran gedacht, es
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kénne sich um eine illegale Zahlung handeln, insbesondere wegen der mitgeteilten Wiege-
differenzen. Der Klager hatte die Gewichtsabweichungen auch nicht in Kiirze kldren kén-
nen. In der vorhandenen Drucksituation habe der Klager eine Entscheidung treffen missen,
wobei zur Einhaltung des Liefertermins und zur Vermeidung einer Vertragsstrafe und damit
noch weit héherer Kosten der Klager im Interesse des Arbeitgebers handeln wollte. Der
Klager sei erst durch die E-Mail von Frau R., in der von Bestechung der Rede gewesen sei,
verunsichert worden. Der ,kleine Dienstweg" sei als schnelle Lésung verstanden wor-den
und es habe Verwunderung bestanden dariber, dass so hohe Kosten anfallen wirden. Der
Klager habe gerade nicht erkannt und auch nicht erkennen kénnen, dass es sich um eine
illegale Zahlung handele. Auch die Weiterleitung der Rechnung als ,sachlich richtig"
stelle keinen Pflichtenversto3 dar. Der Klager sei davon ausgegangen, dass, nachdem er
den Vorgesetzten informiert hatte, sich dieser gegebenenfalls um das Weitere kimmern
und das Nétige veranlassen werde. Es sei auch nicht Uber einen vermeintlichen Beste-
chungsverstol3 gesprochen worden. Auch wére eine Abmahnung als milderes Mittel aus-
reichend gewesen. Die Schwere des Verstolies sei aufgrund der Vorstellungen des Klagers
nicht gegeben gewesen. Der Kldger habe auch nichts vertuscht, sondern an der Aufklarung
aktiv mitgewirkt und auch Verantwortung fur sein Verhalten iUbernommen. Der Klager habe
auch an einer erneuten Schulung bezuglich des Code of Conduct teilgenommen. Im Rah-
men der Richtlinien der Beklagten sei festgehalten, dass Hinweise zur Aufklarung sich mil-
dernd auswirken wirden. Des Weiteren habe die Beklagte dem Kléger eine Prozessbe-
schéaftigung angeboten und gezeigt, dass das Vertrauensverhéltnis nicht zerstért sei. Ins-
besondere seien dem Klager sogar Aufgaben seines ehemaligen Vorgesetzten Ubertragen
worden. Der Ausspruch der Kiindigung sei auch treuwidrig, da die Beklagte nach dem letz-
ten Schreiben des Klagers an Herrn N. vom 21.09.2020 keine Erkenntnisse mehr
mitgeteilt erhalten hatte und die Reaktion erst neun Monate spater durch die Kindi-gung
erfolgt sei. Die Aufklarung sei nicht mit der erforderlichen zeitlichen Nahe betrieben
worden. Auch die Interessenabwagung sei zugunsten des Klagers zutreffen, da dieser bis-
her beanstandungsfrei gearbeitet hatte, seinen Vorgesetzten Uber den Vorfall informiert
habe und aktiv an der Aufklarung mitgewirkt habe. Nachdem die Beklagte auch hinsichtlich
der Gewichtsdifferenz ermittelt habe, sei auch nicht eindeutig fur den Kléger ersichtlich ge-
wesen, dass hier ein schuldhaftes Verhalten vorliege. Die Anhérung des Betriebsrats sei
ebenfalls nicht ordnungsgeman erfolgt, insbesondere habe die Beklagte nicht Gber zusatz-

liche Gesprache mit dem Betriebsrat informiert. Auch seien entlastende Umstande dem
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Betriebsrat nicht mitgeteilt worden. Die Beklagte habe noch weitere Ermittlungen durchge-
fuhrt. Die insoweit dem Betriebsrat GUbermittelten Informationen seien wiederum dem Klager
nicht mitgeteilt worden. Der Klager sei auch im Rahmen der Weiterbeschaftigung mit ur-
sprunglichen Projekten, die er bereits vor der Kiindigung betreut hatte, abschlieRend und
federflhrend betraut worden.

Der Klager beantragt zuletzt:

1. Das Urteil des Arbeitsgerichts Augsburg vom 18.11.2021, Az: 5 Ca 1360/21, wird
aufgehoben.

2. Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien durch die Kindigung
der Beklagten vom 05.07.2021 nicht beendet wird.

Die Beklagte beantragt zuletzt:

Zurtickweisung der Berufung

Die Beklagte ist auch im Rahmen der Berufungsinstanz der Auffassung, dass die Kindi-
gung das Arbeitsverhaltnis wirksam beendet habe. Der Klager habe eine schuldhafte
Pflichtverletzung begangen. Aus dem E-Mail Verkehr sei klar zu erkennen, dass es sich um
eine illegale Beschleunigungszahlung gehandelt habe. Insbesondere sei dies auch aus den
vorher erhaltenen Schulungen erkennbar gewesen. Damit habe der Kldger gegen die ent-
sprechenden Richtlinien verstofRen. Eine Abmahnung sei entbehrlich gewesen. Aus dem
Prozessarbeitsverhaltnis ergebe sich auch nicht, dass die Weiterbeschaftigung Gber die
Kundigungsfrist hinaus zumutbar sei. Zum einen seien dem Kléger keine Aufgaben seines
ehemaligen Vorgesetzten Ubertragen worden, sondern lediglich Aufgaben administrativer
und koordinativer Art. Ihm seien sédmtliche Projekte entzogen worden. Die Interessenabwa-
gung sei auch zugunsten der Beklagten zutreffen. Die Betriebsratsanhérung sei ordnungs-
gemal erfolgt. Im Anhérungsschreiben seien die notwendigen Bestandteile enthalten ge-
wesen. Das zuletzt auch vom Kléger angefiihrte Projekt fihre der Klager lediglich mit Rest-

arbeiten zu Ende. Hierbei handele es sich auch um administrative Aufgaben.
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Im Ubrigen wird auf die Schriftsétze vom 16.12.2021, 21.02.2022, 14.04.2022, 05.05.2022,
09.05.2022, 10.05.2022 sowie auf die Sitzungsniederschrift Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde:

Die zulassige Berufung des Klagers ist begriindet.

Die gemal § 64 Abs. 2 ArbGG statthafte Berufung ist form-und fristgerecht eingelegt und
begriindet worden (§§ 66 Abs. 1 und 2, 64 Abs. 6 S. 1 ArbGG, 519,520 ZPO). Sie ist daher

zulassig.

Die Berufung des Klagers ist begriindet. Die Kiindigung vom 05.07.2021 hat das zwischen
den Parteien bestehende Arbeitsverhaltnis nicht rechtswirksam beendet, da die Kiindigung
sozial ungerechtfertigt ist, da sie nicht durch Griinde im Verhalten des Klagers bedingt ist,
§ 1 Abs. 1 und 2 KSchG.

1. Eine Kiindigung ist im Sinne von § 1 Abs. 2 S. 1 KSchG durch Griinde im Verhalten
des Arbeitnehmers bedingt und damit nicht sozial ungerechtfertigt, wenn dieser
seine vertraglichen Haupt- oder Nebenpflichten erheblich und in der Regel schuld-
haft verletzt hat, eine dauerhaft stérungsfreie Vertragserfullung in Zukunft nicht mehr
zu erwarten steht und dem Arbeitgeber eine Weiterbeschéaftigung des Arbeitneh-
mers Uber die Kindigungsfrist hinaus in Abwéagung der Interessen beider Vertrags-
teile nicht zumutbar ist (vgl. BAG 30.07.2020 - 2 AZR 43/20; 07.05.2020 — 2 AZR
619/19). Eine Kundigung scheidet dagegen aus, wenn schon mildere Mittel und Re-

aktionen von Seiten des Arbeitgebers - wie etwa eine Abmahnung - geeignet gewe-



b)

11 Sa 809/21

-12-

sen waren, beim Arbeitnehmer kinftige Vertragstreue zu bewirken. Einer Abmah-
nung bedarf es nach Mallgabe des auch in § 314 Abs. 2 i.V.m. § 323 Abs. 2 BGB
zum Ausdruck kommenden VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes nur dann nicht, wenn
bereits ex ante erkennbar ist, dass eine Verhaltensdnderungen auch nach Aus-
spruch einer Abmahnung nicht zu erwarten oder die Pflichtverletzung so schwer-
wiegend ist, dass selbst deren erstmalige Hinnahme durch den Arbeitgeber nach
objektiven Malstédben unzumutbar und offensichtlich (auch fur den Arbeitnehmer
erkennbar) ausgeschlossen ist (vgl. BAG 05.12.2019 — 2 AZR 240/19; 15.12.2016
— 2 AZR 42/16).

Im Hinblick auf diesen Malistab, erscheint zumindest die Weiterbeschaftigung des
Klagers unter Berlcksichtigung aller Umsténde des Einzelfalls der Beklagten als

zumutbar.

Zwar ist dem Arbeitsgericht insoweit Recht zu geben, als auch das Berufungsgericht
davon ausgeht, dass eine Pflichtverletzung des Klagers vorgelegen hat, da tatséch-
lich eine illegale Beschleunigungszahlung durch den Klager freigegeben wurde und
auch im Rahmen der Rechnungsstellung des Transporteurs als ,sachlich richtig"
bestatigt wurde. Insoweit kann auf die zutreffenden Ausflihrungen des Arbeitsge-
richts Bezug genommen werden, § 69 Abs. 2 ArbGG. Die von Seiten des Klagers
im Rahmen der Berufung vorgebrachten Einwénde, insbesondere im Zusammen-
hang mit dem E-Mail Verkehr erscheinen nicht als durchgreifend. Insbesondere die
von Seiten des Arbeitsgerichts bereits erwdhnten Anspielungen auf den "kleinen
Dienstweg", die AuRerungen des Klégers (Zigeuner) sowie auch die eigenen Anga-
ben gegeniiber dem Vorgesetzten hinsichtlich der Bestechung zeigen, dass der Kla-
ger sich des Vorliegens einer illegalen Zahlung bewusst gewesen ist. Insbesondere
auch im Zusammenhang mit den erfolgten Schulungen und den darin enthaltenen
Beispielen musste sich dies dem Klager auch aufdrangen, sodass auch Zweifel be-
zlglich des Bewusstseins beim Klager nicht angebracht erscheinen.

Der Klager hat damit und durch die Bestatigung der Rechnung jedenfalls seine

Pflichten aus dem Arbeitsverhéltnis schuldhaft verletzt.
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Im Rahmen der VerhaltnismaRigkeitsprifung erscheint es jedoch unter Beruicksich-
tigung der Gesamtumstéande des Ablaufs, insbesondere des Hinweises gegeniber
dem Vorgesetzten, der Intention des Klagers, weitergehenden Schaden von der Be-
klagten in Form von Vertragsstrafen und héheren Kosten abwenden zu wollen, was
die Beklagte nicht widerlegen kann, der Mithilfe des Klégers bei der Aufkldrung und
insbesondere der trotz Kenntnisstandes bei der Beklagten monatelang erfolgten
Weiterbeschaftigung, einschlielich der Prozessbeschaftigung als zumutbar, den
Klager weiterzubeschaftigen und im Sinne des milderen Mittels vorher eine Abmah-

nung auszusprechen.

Nach der oben zitierten Rechtsprechung ist die Erteilung einer Abmahnung als mil-
deres Mittel in zwei Fallen ausgeschlossen. Zum einen dann, wenn von einem kinf-
tigen vertragstreuen Verhalten des Arbeitnehmers nicht ausgegangen werden kann.
Hierfur besteht jedenfalls kein Anlass, da der Klager auch selbst an der Aufklarung
des Sachverhalts mitgewirkt hat. Zum anderen kénnte die Schwere des Verstolles
eine Abmahnung verzichtbar machen. Hierbei ist zumindest zu bericksichtigen,
dass der Klager den Vorfall seinem Vorgesetzten dargelegt hat, die Rechnung nur
als sachlich richtig bestatigt hat und auch der Verstof3 nicht so schwerwiegend er-
scheint, als der Klager insbesondere im Hinblick auf drohende Schéaden fur die Be-
klagten, etwa Vertragsstrafen, sein Verhalten so ausgefihrt hat. Insofern mag beim
Klager, was nicht auszuschlieRen ist, auch die Vorstellung vorhanden gewesen sein,
dass das Verhalten durch die Beklagte geduldet wird, da anderweitige héhere Scha-
den vermieden werden. Insofern erscheint auch der Ausspruch einer Abmahnung

als milderes Mittel im Sinne der VerhaltnismaBigkeit als erforderlich.

Selbst wenn man dies nicht bejahen wiirde, so hat jedenfalls das Verhalten der Be-
klagten im Zusammenhang mit den vorliegenden VerstéRRen gezeigt, dass es der
Beklagten schon nach eigener Verhaltensweise nicht unzumutbar erscheint, den
Klager weiterzubeschaftigen. Nach eigener Darlegung der Beklagten wurde diese
im September 2020 Uber die Vorfalle informiert. Im Anschluss daran erfolgten wei-
tere Ermittlungen, wobei aus dem E-Mail Verkehr, den insbesondere der Klager im
Rahmen der Berufungsbegriindung vorgelegt hat, erkennbar ist, dass bereits im
September 2020 weitgehende Ermittlungen der Beklagten abgeschlossen waren,
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was insbesondere die Feststellung der Grinde fur die Gewichtsdifferenz bei den
LKWs anbelangt. Die Kenntnis von den E-Mails lag bei der Beklagten vor, MaRRnah-
men gegen die Spedition waren eingeleitet worden, um die erhaltene Zahlung zu-
riickzuerhalten, sodass nicht ersichtlich und auch nicht vorgetragen ist, was die Be-
klagte daruber hinaus, auer einem nochmaligen Nachfragen bei der Spedition,
noch ermittelt hat. Erst im Marz 2021 wurde der Klager daraufhin angehért. An-
schlieRend wurde die Kiindigung erst im Juli 2021 ausgesprochen. Die Beklagte hat
daher ausgehend von Ende September 2020 den Kléager ca. neun Monate weiter-
beschéftigt, zumindest nach Anhérung des Klagers und insofern vorhandenem
Kenntnisstand Gber drei Monate. Im Anschluss an die ausgesprochene Kiindigung
und den Ablauf der Kiindigungsfrist hat die Beklagte den Klager des Weiteren zwar
im Rahmen eines Prozessarbeitsverhéltnisses, aber jedoch tatsachlich weiterbe-
schaftigt. Hatte, was dem Klager vorgeworfen wird, der Klager Bestechung began-
gen und sich daher insoweit sogar strafbar gemacht, so wére auch eine fristlose
Kindigung an sich gerechtfertigt gewesen, jedenfalls ware sogar eine Suspendie-
rung des Klagers, wegen zu vermutender weiterer Schadigung des Arbeitgebers
moglich gewesen. Dem entgegengesetzt hat die Beklagte die Arbeitskraft des Kla-
gers durchaus in Anspruch genommen und auch eine Weiterbeschaftigung durch-
gefuhrt. Sie hat dabei zu erkennen gegeben, dass es ihr anscheinend durchaus
zumutbar war uber Monate hinweg, also nicht nur fiir die Kindigungsfrist oder einen
kurzen Ze_itraum dartber hinaus, die Arbeitskraft des Klagers entgegenzunehmen.
Insofern erscheint die Behauptung der Beklagten, es sei ihr unzumutbar, den Klager

weiterzubeschaftigen, als widerlegt.

Hinzu kommt, dass der Klager im Rahmen der Prozessarbeitsbeschaftigung nach
eigener Darlegung der Beklagten mit rein administrativen und nicht mehr derart ver-
antwortungsvollen Tatigkeiten beschaftigt wurde. Insofern erscheint es durchaus
auch als milderes Mittel im Rahmen der VerhaltnismaRigkeit als denkbar, den Kia-
ger mit derartigen Tatigkeiten zu beschaftigen, also ihm einen anderen Arbeitsplatz
etwa im Wege der Anderungskiindigung aus verhaltensbedingten Griinden zu tiber-
tragen. Auch dieses mildere Mittel, etwa auch nach Aussprache einer Abomahnung,
erscheint im Rahmen der VerhaltnismaRigkeit als ausreichend, gerade im Hinblick
auf das dem Kundigungsrecht zugrunde liegenden Prognoseprinzip, wonach nicht
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der VerstoR} in der Vergangenheit der Kiindigungsgrund ist, sondern ein zu erwar-
tendes kiinftiges Fehlverhalten des Klagers, was insbesondere etwa im Zusammen-
hang mit der Beschaftigung noch vor Ausspruch der Kundigung, dem Verhalten des
Klagers vor dem streitgegenstandlichen Vorfall ohne Fehlverhalten sowie auch im

Rahmen der Prozessbeschéaftigung als nicht zu erwarten anzusehen ist.

Da somit die Kundigung nicht wirksam das Arbeitsverhéltnis beendet hat, war der
Berufung des Klagers stattzugeben. Auf die Frage der ordnungsgemafen Betriebs-

ratsanhérung kam es demgemaf nicht an.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 ZPO.

Anlass, die Revision zuzulassen, besteht nicht, da dem Rechtsstreit tUber den Ein-
zelfall hinaus insbesondere keine grundsétzliche Bedeutung zukommt. Auf die Még-

lichkeit der Nichtzulassungsbeschwerde wird verwiesen.






