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Leitsatz

1. Rechtswidrige und vorsatzliche Handlungen des Arbeitnehmers, die sich unmittelbar gegen
das Vermdgen des Arbeitgebers richten, kdnnen auch dann ein wichtiger Grund zur aul3eror-
dentlichen Kundigung sein, wenn die Pflichtverletzung Sachen von nur geringem Wert betrifft
oder nur zu einem geringflgigen, méglicherweise gar keinem Schaden gefiihrt hat.(Rn.26)

2. Das Gesetz kennt auch im Zusammenhang mit strafbaren Handlungen des Arbeitnehmers
keine absoluten Kandigungsgrunde. Es bedarf stets einer umfassenden, auf den Einzelfall be-
zogenen Prifung und Interessenabwagung dahingehend, ob dem Kundigenden die Fortsetzung
des Arbeitsverhaltnisses trotz der eingetretenen Vertrauensstérung - zumindest bis zum Ablauf
der Kindigungsfrist - zumutbar ist oder nicht.(Rn.16)

Orientierungssatz

1. Fur den Grad des Verschuldens und die Maglichkeit 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 unbeobachtete Griff in die Kasse - auf Heim-
lichkeit angelegt ist oder nicht.(Rn.45)

2. FUr die Zumutbarkeit der Weiterbeschaftigung kann es von erheblicher Bedeutung sein, ob
der Arbeitnehmer bereits geraume Zeit in einer Vertrauensstellung beschaftigt war, ohne ver-
gleichbare Pflichtverletzungen begangen zu haben. Das gilt auch bei PflichtverstéBen im unmit-
telbaren Vermdgensbereich. Eine fur lange Jahre ungestérte Vertrauensbeziehung zweier Ver-
tragspartner wird nicht notwendig schon durch eine erstmalige Vertrauensenttauschung voll-
standig und unwiederbringlich zerstért. Entscheidend ist ein objektiver Malsstab.(Rn.47)

3. Die Wirksamkeit einer Kuindigung ist grundsatzlich nach den objektiven Verhaltnissen im Zeit-
punkt ihres Zugangs zu beurteilen. Umstande, die erst danach entstanden sind, kénnen die be-
reits erklarte Kiindigung nicht rechtfertigen. Sie kénnen allenfalls als Grundlage fiir eine weitere
Kindigung oder einen Auflésungsantrag nach §§ 9, 10 KSchG dienen.(Rn.52)

4. Nachtraglich eingetretene Umstande konnen fur die gerichtliche Beurteilung allerdings inso-
weit von Bedeutung sein, wie sie die Vorgange, die zur Kiindigung gefuhrt haben, in einem neu-
en Licht erscheinen lassen. Dazu mussen zwischen den neuen Vorgangen und den alten Grun-
den so enge innere Beziehungen bestehen, dass jene nicht auller Acht gelassen werden kon-
nen, ohne dass ein einheitlicher Lebensvorgang zerrissen wirde. Es darf aber nicht etwa eine
ursprunglich unbegrindete Kandigung durch die Berlcksichtigung spateren Verhaltens ruck-
wirkend zu einer begrindeten werden. AuBerdem ist genau zu prifen, welche konkreten Ruck-
schlisse auf den Kindigungsgrund spateres Verhalten wirklich erlaubt. Im Hinblick auf prozes-
suales Vorbringen gilt nichts anderes.(Rn.53)

Fundstellen
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1. Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des Landesarbeitsgerichts Berlin-Bran-
denburg vom 24. Februar 2009 - 7 Sa 2017/08 - aufgehoben.

2. Auf die Berufung der Klagerin wird das Urteil des Arbeitsgerichts Berlin vom 21. Au-
gust 2008 - 2 Ca 3632/08 - abgeandert:

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

3. Die Beklagte tragt die Kosten des Rechtsstreits.

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer auRerordentlichen, hilfsweise ordentlichen Kin-
digung.

Die 1958 geborene Klagerin war seit April 1977 bei der Beklagten und deren Rechtsvorgange-
rinnen als Verkauferin mit Kassentatigkeit beschaftigt.

Die Beklagte ist ein Uberregional vertretenes Einzelhandelsunternehmen. In einigen ihrer Filia-
len, so auch in der Beschaftigungsfiliale der Klagerin, besteht die Mdglichkeit, Leergut an einem
Automaten gegen Ausstellung 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 durch den Leiter gesondert abzeichnen zu las-
sen, bevor sie den Bon an der Kasse einldsen. Dort wird er wie ein Kundenbon ein weiteres Mal
abgezeichnet. Diese Regelungen, die Manipulationen beim Umgang mit Leergut ausschliefen
sollen, sind der Klagerin bekannt.

Im Herbst 2007 beteiligte sich die Klagerin mit weiteren sieben von insgesamt 36 Beschaftig-
ten ihrer Filiale an einem gewerkschaftlich getragenen Streik. Wahrend die Streikbereitschaft
anderer Arbeitnehmer mit der Zeit nachliel, nahm die Klagerin bis zuletzt an den MaBnahmen
teil. Im Januar 2008 lud der Filialleiter Beschaftigte, die sich nicht am Arbeitskampf beteiligt hat-
ten, zu einer Feier auller Hause ein. Aus diesem Grund wurde er spater von der Beklagten abge-
mahnt und in eine andere Filiale versetzt.

Am 12. Januar 2008 fand eine Mitarbeiterin im Kassenbereich einer separaten 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 erstellt worden.
Die Mitarbeiterin legte die Bons dem Filialleiter vor. Dieser reichte sie an die Klagerin mit der
MaRgabe weiter, sie im Kassenburo aufzubewahren fur den Fall, dass sich noch ein Kunde mel-
den und Anspruch darauf erheben wurde; andernfalls sollten sie als ,Fehlbons” verbucht wer-
den. Die Klagerin legte die Bons auf eine - fur alle Mitarbeiter zugangliche und einsehbare - Ab-
lage im Kassenbdro.

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 Kassenjour-
nal 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 fihrte die Beklagte mit der Klagerin ab dem
25. Januar 2008 insgesamt vier Gesprache, an denen - aulSer am ersten Gesprach - jeweils zwei
Mitglieder des Betriebsrats teilnahmen. Sie hielt ihr vor, die eingelésten Bons seien nicht ab-
gezeichnet gewesen und stimmten hinsichtlich Wert und Ausgabedatum mit den im Kassenb-
ro 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
Kldgerin bestritt dies und erklarte, selbst wenn die Bons Ubereinstimmten, bestehe die Maglich-
keit, dass ihr entsprechende Bons durch eine ihrer Téchter oder durch Dritte zugesteckt worden
seien. Beispielsweise habe sie am 21. oder 22. Januar 2008 einer Arbeitskollegin ihre Geldbdrse
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ausgehandigt mit der Bitte, diese in ihren Spind zu legen. Die Beklagte legte der Klagerin nahe,
zur Untermauerung ihrer Behauptung eine eidesstattliche Erkldrung einer Tochter beizubringen.
AuRerdem befragte sie die benannte Kollegin, die die Angaben der Klagerin bestritt. Beim letz-
ten, am 15. Februar 2008 geflhrten Gesprach Uberreichte die Klagerin eine schriftliche Erkla-
rung, mit der eine ihrer Tochter bestatigte, bei der Beklagten hin und wieder fur ihre Mutter ein-
zukaufen, dabei auch Leergut einzuldsen und ,,Umgang” mit der Geldbdrse ihrer Mutter ,pfle-
gen zu durfen”.

Mit Schreiben vom 18. Februar 2008 horte die Beklagte den Betriebsrat zu einer beabsichtigten
auBerordentlichen, hilfsweise ordentlichen Kindigung, gestutzt auf den Verdacht der Einlésung
der Bons, an. Der Betriebsrat auRerte Bedenken gegen die fristlose Kiindigung, einer ordentli-
chen Kindigung widersprach er und verwies auf die Moglichkeit einer gegen die Klagerin gerich-
teten Intrige.

Mit Schreiben vom 22. Februar 2008 klindigte die Beklagte das Arbeitsverhaltnis auRerordent-
lich fristlos, hilfsweise fristgemal zum 30. September 2008.

Die Klagerin hat Kindigungsschutzklage erhoben. Sie hat behauptet, sie habe jedenfalls nicht
bewusst Leergutbons eingeldst, die ihr nicht gehérten. Sollte es sich bei den registrierten Bons
tatsachlich um die im Kassenbiiro abgelegten Bons gehandelt haben, misse auch die Mdg-
lichkeit eines Austauschs der Bons wahrend des Kassiervorgangs in Betracht gezogen werden.
Denkbares Motiv hierflir sei ihre Streikteilnahme, die ohnehin der wahre Grund fir die Kindi-
gung sei. Anders sei nicht zu erklaren, weshalb ihre Kollegin und die Vorgesetzte sie - unstrei-
tig - nicht bereits beim Kassieren oder unmittelbar anschlieBend auf die fehlende Abzeichnung
der Uberreichten Leergutbons angesprochen hatten. Angesichts der streikbedingt aufgetrete-
nen Spannungen unter den Filialmitarbeitern sei es lebensfremd anzunehmen, sie habe ausge-
rechnet bei einer Kollegin, mit der sie im Streit gestanden habe, und in Anwesenheit ihrer Vor-
gesetzten die im Kassenburo verwahrten, nicht abgezeichneten Bons eingeldst. Die Kladgerin hat
die Auffassung vertreten, eine Verdachtsklindigung sei wegen der in Art. 6 Abs. 2 EMRK veran-
kerten Unschuldsvermutung ohnehin unzuldssig. Das gelte in besonderem MaRe, wenn sich der
Verdacht auf die Entwendung einer nur geringwertigen Sache beziehe. Selbst bei nachgewiese-
ner Tat sei in einem solchen Fall ein wichtiger Grund iSd. § 626 Abs. 1 BGB nicht gegeben. Zu-
mindest sei in ihrem Fall die Kiindigung in Anbetracht der Einmaligkeit des Vorfalls und ihrer
langen Betriebszugehdérigkeit unangemessen, zumal der Beklagten kein Schaden entstanden
sei.

Die Klagerin hat beantragt

1. festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis weder durch die fristlose, noch
durch die ordentliche Kiindigung der Beklagten vom 22. Februar 2008 aufge-
[6st worden ist;

2. die Beklagte zu verurteilen, sie entsprechend den arbeitsvertraglichen Be-
dingungen als Verkauferin mit Kassentatigkeit zu beschaftigen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat geltend gemacht, es bestehe der
dringende Verdacht, dass die Klagerin die im Kassenburo hinterlegten Leergutbons flr sich ver-
wendet habe. Daflr sprachen die in der Anhérung angeflhrten Tatsachen sowie der Umstand,
dass diese Bons bei einer unmittelbar nach dem Einkauf der Klagerin durchgefuhrten Suche
nicht mehr auffindbar gewesen seien. Es sei auch das mehrfach geanderte Verteidigungsvor-
bringen der Klagerin zu berucksichtigen, das sich in keinem Punkt als haltbar erwiesen habe.
Damit sei das Vertrauen in die redliche Ausfihrung der Arbeitsaufgaben durch die Klagerin un-
wiederbringlich zerstort. Das Arbeitsverhaltnis sei auch nicht unbelastet verlaufen. Sie habe
die Klagerin im Jahr 2005 wegen ungebuhrlichen Verhaltens gegeniber einem Arbeitskollegen
abgemahnt. AuRerdem habe die Klagerin, wie ihr erst nachtraglich bekannt geworden sei, am
22. November 2007 bei einem privaten Einkauf einen Sondercoupon aus einem Bonussystem
eingelost, obwohl die Einkaufssumme den daflr erforderlichen Betrag nicht erreicht habe. Der-
selbe Coupon sei dreimal ,Uber die Kasse gezogen“ worden. Dadurch seien der Klagerin zu Un-
recht Punkte im Wert von 3,00 Euro gutgeschrieben worden. Deren Behauptung, ihre Vorgesetz-
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te habe sie zu einer derartigen Manipulation - vergeblich - verleiten wollen, sei nicht plausibel;
die Vorgesetzte habe an dem betreffenden Tag - wie zuletzt unstreitig - nicht gearbeitet.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung der
Kladgerin zuriickgewiesen. Mit ihrer durch das Bundesarbeitsgericht zugelassenen Revision ver-
folgt die Klagerin ihr Klagebegehren weiter.

Entscheidungsgriinde

14

15

16

17

18

19

20

Die Revision ist begrindet. Die Vorinstanzen haben die Klage zu Unrecht abgewiesen. Das Ar-
beitsverhaltnis der Parteien ist weder durch die auBerordentliche noch durch die ordentliche
Kindigung vom 22. Februar 2008 aufgeldst worden. Das Urteil des Landesarbeitsgerichts war
deshalb aufzuheben (§ 562 Abs. 1 ZPO). Einer Zuruckverweisung bedurfte es nicht. Die Sache
war nach dem festgestellten Sachverhaltnis zur Endentscheidung reif (§ 563 Abs. 3 ZPO).

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

I. GemaR § 626 Abs. 1 BGB kann das Arbeitsverhaltnis aus wichtigem Grund ohne Einhaltung ei-
ner Kiindigungsfrist gekiindigt werden, wenn Tatsachen vorliegen, aufgrund derer dem Kundi-
genden unter Beriicksichtigung aller Umstande des Einzelfalls und unter Abwagung der Inter-
essen beider Vertragsteile die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses bis zum Ablauf der Kindi-
gungsfrist nicht zugemutet werden kann. Das Gesetz kennt folglich keine ,absoluten” Kindi-
gungsgrinde. Vielmehr ist jeder Einzelfall gesondert zu beurteilen. Daflr ist zunachst zu prifen,
ob der Sachverhalt ohne seine besonderen Umstande ,an sich”, dh. typischerweise als wichti-
ger Grund geeignet ist. Alsdann bedarf es der weiteren Prifung, ob dem Kiindigenden die Fort-
setzung des Arbeitsverhaltnisses unter Beriicksichtigung der konkreten Umstande des Falls und
unter Abwagung der Interessen beider Vertragsteile - jedenfalls bis zum Ablauf der Kiindigungs-
frist - zumutbar ist oder nicht (st. Rspr., Senat 26. Marz 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).

II. Die Prifung der Voraussetzungen des wichtigen Grundes ist in erster Linie Sache der Tatsa-
cheninstanzen. Dennoch geht es um Rechtsanwendung, nicht um Tatsachenfeststellung. Die
Wurdigung des Berufungsgerichts wird in der Revisionsinstanz darauf hin Uberpruft, ob es den
anzuwendenden Rechtsbegriff in seiner allgemeinen Bedeutung verkannt hat, ob es bei der
Unterordnung des Sachverhalts unter die Rechtsnormen Denkgesetze oder allgemeine Erfah-
rungssatze verletzt und ob es alle vernlnftigerweise in Betracht zu ziehenden Umstande wider-
spruchsfrei berticksichtigt hat (st. Rspr., Senat 27. November 2008 - 2 AZR 193/07 - Rn. 22, AP
BGB § 626 Nr. 219; 6. September 2007 - 2 AZR 722/06 - Rn. 40, BAGE 124, 59).

Ill. Auch unter Beachtung eines in diesem Sinne eingeschrankten MafRstabs 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 Landesarbeits-
gericht hat jedoch bei der vorzunehmenden Einzelfallprifung und Interessenabwagung nicht al-
le wesentlichen Gesichtspunkte einbezogen und zutreffend abgewogen.

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

a) Das Landesarbeitsgericht ist vom Fund zweier Leergutbons am 12. Januar 2008 und deren
Aushandigung an die Klagerin durch den Marktleiter ausgegangen. Nach Beweisaufnahme hat
es zudem fur wahr erachtet, dass die Klagerin die beiden zunachst im Kassenburo 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 ermaRigte sich die
Kaufsumme flr sie um 1,30 Euro. Darin hat es ein vorsatzliches, pflichtwidriges Verhalten der
Klagerin erblickt.
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b) An die vom Landesarbeitsgericht getroffenen tatsachlichen Feststellungen ist der Senat ge-
maRk § 559 Abs. 2 ZPO gebunden. Die Klagerin hat - auch wenn sie vorsatzliches Fehlverhalten
weiterhin in Abrede stellt - von Angriffen gegen die Beweiswurdigung des Landesarbeitsgerichts
ausdrucklich abgesehen.

¢) Einer Wiirdigung des Geschehens unter der Annahme, die Klagerin habe sich nachweislich
pflichtwidrig verhalten, steht nicht entgegen, dass die Beklagte sich zur Rechtfertigung der Kiin-
digung nur auf einen entsprechenden Verdacht berufen und den Betriebsrat auch nur zu einer
Verdachtskindigung angehért hat.

aa) Das Landesarbeitsgericht hat auf diese Weise nicht etwa Vortrag berlcksichtigt, den die Be-
klagte nicht gehalten hatte. Der Verdacht eines pflichtwidrigen Verhaltens stellt zwar gegen-
Uber dem Tatvorwurf einen eigenstandigen 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 Grunde stehen jedoch nicht beziehungs-
los nebeneinander. Wird die Kindigung mit dem Verdacht pflichtwidrigen Verhaltens begrindet,
steht indessen zur Uberzeugung des Gerichts die Pflichtwidrigkeit tatsachlich fest, I3sst dies die
materiell-rechtliche Wirksamkeit der Kiindigung unberihrt. 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 Entscheidung zugrunde zu legen. Es ist nicht erforderlich,
dass der Arbeitgeber sich wahrend des Prozesses darauf berufen hat, er stltze die Kiindigung
auch auf die erwiesene Tat (Senat 23. Juni 2009 - 2 AZR 474/07 - aaO mwN).

bb) Der Umstand, dass der Betriebsrat ausschliefSlich zu einer beabsichtigten Verdachtskindi-
gung gehort wurde, steht dem nicht entgegen. Die gerichtliche Berlcksichtigung des Gesche-
hens als erwiesene Tat setzt voraus, dass dem Betriebsrat - ggf. im Rahmen zuladssigen ,,Nach-
schiebens” - diejenigen Umstande mitgeteilt 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 Verdachtskindigung genlige getan. Dem
Betriebsrat wird dadurch nichts vorenthalten. Die Mitteilung des Arbeitgebers, einem Arbeitneh-
mer solle schon und allein wegen des Verdachts einer pflichtwidrigen Handlung geklindigt wer-
den, gibt ihm sogar weit starkeren Anlass fur ein umfassendes Tatigwerden als eine Anhérung
wegen einer als erwiesen behaupteten Tat (Senat 3. April 1986 - 2 AZR 324/85 - zu Il 1 ¢ cc der
Grinde, 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 erfullt.
Das Landesarbeitsgericht hat seiner Entscheidung ausschlieBSlich solche - aus seiner Sicht be-
wiesene - 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 Arbeitgebers begangene Eigentums- oder Vermo-
gensdelikte, aber auch nicht strafbare, ahnlich schwerwiegende Handlungen unmittelbar gegen
das Vermdgen des Arbeitgebers kommen typischerweise - unabhangig vom Wert des Tatobjekts
und der Hohe eines eingetretenen Schadens - als Grund flr eine auerordentliche Kiindigung in
Betracht.

a) Begeht der Arbeitnehmer bei oder im Zusammenhang mit seiner Arbeit rechtswidrige und
vorsatzliche - ggf. strafbare - Handlungen unmittelbar gegen das Vermadgen seines Arbeitge-
bers, verletzt er zugleich in schwerwiegender Weise seine schuldrechtliche Pflicht zur Ricksicht-
nahme (§ 241 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 geringfugigen, méglicher-
weise zu gar keinem Schaden gefihrt hat (Senat 13. Dezember 2007 - 2 AZR 537/06 - Rn. 16,
17, APBGB § 626 Nr. 210 = EzA BGB 2002 § 626 Nr. 20; 12. August 1999 - 2 AZR 923/98 - zu

Il 2 b aa der Griinde, BAGE 92, 184; 17. Mai 1984 - 2 AZR 3/83 - zu Il 1 der Grtinde, AP BGB

§ 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 14 = EzA BGB § 626 nF Nr. 90).

b) An dieser Rechtsprechung halt der Senat fest. Die entgegenstehende Ansicht, die Pflichtver-
letzungen im Vermdgensbereich bei Geringflgigkeit bereits aus dem Anwendungsbereich des
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§ 626 Abs. 1 BGB herausnehmen will (so LAG KéIn 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 | 6 d Nr. 12; Ddubler Das Arbeits-
recht 2 12. Aufl. Rn. 1128; eingeschrankt Gerhards BB 1996, 794, 796), Gberzeugt nicht. Ein Ar-
beitnehmer, der die Integritat von Eigentum und Vermdégen seines Arbeitgebers vorsatzlich und
rechtswidrig verletzt, zeigt ein Verhalten, das geeignet ist, die Zumutbarkeit seiner Weiterbe-
schaftigung in Frage zu stellen. Die durch ein solches Verhalten ausgeldste , Erschitterung” der
fur die Vertragsbeziehung notwendigen Vertrauensgrundlage tritt unabhangig davon ein, wel-
che konkreten wirtschaftlichen Schaden mit ihm verbunden sind. Aus diesem Grund ist die Fest-
legung einer nach dem Wert bestimmten Relevanzschwelle mit dem offen gestalteten Tatbe-
stand des § 626 Abs. 1 BGB nicht zu vereinbaren. Sie wiirfe im Ubrigen mannigfache Folgepro-
bleme auf - etwa das einer exakten Wertberechnung, das der Folgen mehrfacher, flr sich be-
trachtet ,irrelevanter” VerstdRe sowie das der Behandlung nur marginaler Grenzuberschreitun-
gen - und vermdchte schon deshalb einem angemessenen Interessenausgleich schwerlich zu
dienen.

¢) Mit seiner Auffassung setzt sich der Senat nicht in Widerspruch zu der in § 248a StGB getrof-
fenen Wertung. Nach dieser Bestimmung werden Diebstahl und Unterschlagung geringwertiger
Sachen nur auf Antrag oder bei besonderem 6ffentlichem Interesse verfolgt. Der Vorschrift liegt
eine Einschatzung des Gesetzgebers darlber zugrunde, ab welcher Grenze staatliche Sanktio-
nen flr RechtsverstoRe in diesem Bereich zwingend geboten sind. Ein solcher Ansatz ist dem
Schuldrecht fremd. Hier geht es um stérungsfreien Leistungsaustausch. Die Berechtigung ei-
ner verhaltensbedingten Kindigung ist nicht daran zu messen, ob diese - vergleichbar einer
staatlichen MaBnahme - als Sanktion fur den fraglichen Vertragsverstol$ angemessen ist. Statt
des Sanktions- gilt das Prognoseprinzip. Eine verhaltensbedingte Kiindigung ist gerechtfertigt,
wenn eine storungsfreie Vertragserfullung in Zukunft nicht mehr zu erwarten steht, kinftigen
Pflichtverst6Ben demnach nur durch die Beendigung der Vertragsbeziehung begegnet werden
kann (st. Rspr., Senat 26. November 2009 - 2 AZR 751/08 - Rn. 10, AP KSchG 1969 § 1 Verhal-
tensbedingte Kindigung Nr. 61 = EzZA BGB 2002 § 611 Abmahnung Nr. 5; 23. Juni 2009 - 2 AZR
103/08 - Rn. 32, AP KSchG 1969 § 1 Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 59 = EZT6D 100 TV6D-
AT § 34 Abs. 2 Verhaltensbedingte Kindigung Nr. 17).

d) Ebenso wenig besteht ein Wertungswiderspruch zwischen der Auffassung des Senats und der
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts. Dieses erkennt zwar bei der disziplinarrecht-
lichen Beurteilung vergleichbarer Dienstvergehen eines Beamten die Geringwertigkeit der be-
troffenen Vermdgensobjekte als Milderungsgrund an (BVerwG 13. Februar 2008 - 2 WD 9/07 -
DOV 2008, 1056, 24. November 1992 - 1 D 66/91 - zu 3 der Griinde, BVerwGE 93, 314; bei kas-
senverwaltender Tatigkeit: BVerwG 11. November 2003 - 1 D 5/03 - zu 4 b der Griinde). Dies ge-
schieht jedoch vor dem Hintergrund einer abgestuften Reihe von disziplinarischen Reaktions-
maoglichkeiten des Dienstherrn. Diese reichen von der Anordnung einer GeldbuBe (§ 7 BDG) uber
die Kurzung von Dienstbeziigen (§ 8 BDG) und die Zurlckstufung (§ 9 BDG) bis zur Entfernung
aus dem Dienst (§ 13 Abs. 2 BDG). Eine solche Reaktionsbreite kennt das Arbeitsrecht nicht.

Der Arbeitgeber kénnte auf die ,Entfernung aus dem Dienst” nicht zugunsten einer Kirzung der
Vergutung verzichten. Wertungen, wie sie fir 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 privatrechtliche Leistungsbeziehung regelmaRig
nicht Ubertragen (Keiser JR 2010, 55, 57 ff.; Reuter NZA 2009, 594, 595).

e) Das Landesarbeitsgericht hat das Verhalten der Klagerin als ,Vermdgensdelikt” zulasten der
Beklagten gewurdigt, hat aber offen gelassen, welchen straf- und/oder zivilrechtlichen Delikt-
statbestand es als erfullt ansieht. Das ist im Ergebnis unschadlich. Das Verhalten der Klagerin
kommt auch dann als wichtiger Grund iSv. § 626 Abs. 1 BGB in Betracht, wenn es - wie die Re-
vision im Anschluss an AuBerungen in der Literatur (Hiipers Jura 2010, 52 ff.; Schlésser HRRS
2009, 509 ff.) meint - nicht strafbar sein sollte, jedenfalls nicht im Sinne eines Vermdgensde-
likts zum Nachteil der Beklagten. Fur die kindigungsrechtliche Beurteilung ist weder die straf-
rechtliche noch die sachenrechtliche Bewertung maBgebend. Entscheidend ist der Verstol§ ge-
gen vertragliche Haupt- oder Nebenpflichten und der mit ihm verbundene Vertrauensbruch (Se-
nat 19. April 2007 - 2 AZR 78/06 - Rn. 28, AP BGB § 611 Direktionsrecht Nr. 77 = EzZT6D 100
TVOD-AT § 34 Abs. 2 Verhaltensbedingte Kindigung Nr. 8; 2. Mdrz 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, gleich-
wohl erhebliche Verletzung der sich aus dem Arbeitsverhaltnis ergebenden Pflichten kann des-
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halb ein wichtiger Grund iSv. § 626 Abs. 1 BGB sein. Das gilt insbesondere in Fallen, in denen
die Pflichtverletzung mit einem vorsatzlichen Versto gegen eine den unmittelbaren Vermo-
gensinteressen des Arbeitgebers dienende Weisung einhergeht (KR/Fischermeier 9. Aufl. § 626
BGB Rn. 459).

f) Danach liegt eine erhebliche, die Schwelle zum wichtigen Grund Uberschreitende Pflichtver-
letzung vor. Die Klagerin hat sich mit dem Einldsen der Leergutbons gegenuber der Beklagten
einen Vermogensvorteil verschafft, der ihr nicht zustand. Ihr Verhalten wiegt umso schwerer,
als sie eine konkrete Anordnung des Marktleiters zum Umgang mit den Bons missachtet hat.
Es kommt nicht darauf an, ob sie damit schon gegen ihre Hauptleistungspflichten als Kassiere-
rin oder gegen ihre Pflicht zur Ricksichtnahme aus § 241 Abs. 2 BGB verstol3en hat. In jedem
Fall gehort die Pflicht zur einschrankungslosen Wahrung der Vermdgensinteressen der Beklag-
ten zum Kernbereich ihrer Arbeitsaufgaben. Die Schwere der Pflichtverletzung hangt von einer
exakten Zuordnung nicht ab. Die Vorgabe des Marktleiters, die Bons nach einer gewissen Zeit
als ,Fehlbons” zu verbuchen, sollte sicherstellen, dass die Beklagte insoweit nicht mehr in An-
spruch genommen wurde. Ob damit den Interessen der Kunden ausreichend Rechnung getra-
gen wurde, ist im Verhaltnis der Parteien ohne Bedeutung. Die Klagerin jedenfalls durfte die
Bons nicht zum eigenen Vorteil einldsen.

3. Die fristlose Kindigung ist bei Beachtung aller Umstande des vorliegenden Falls und nach Ab-
wagung der widerstreitenden Interessen gleichwohl nicht gerechtfertigt. Als Reaktion der Be-
klagten 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 Ab-
wagung durch das Revisionsgericht ist aber méglich, wenn die des Berufungsgerichts fehler-
haft oder unvollstandig 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
TV6D-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 Verhaltensbe-
dingte Ktindigung Nr. 68). Ein solcher Fall liegt hier vor.

b) Bei der Prafung, ob dem Arbeitgeber eine Weiterbeschaftigung des Arbeitnehmers trotz Vor-
liegens einer erheblichen Pflichtverletzung jedenfalls bis zum Ablauf der Kindigungsfrist zumut-
bar ist, ist in einer Gesamtwulrdigung das Interesse des Arbeitgebers an der sofortigen Beendi-
gung des Arbeitsverhaltnisses gegen das Interesse des Arbeitnehmers an dessen Fortbestand
abzuwagen. Es hat eine Bewertung des Einzelfalls unter Beachtung des VerhaltnismaRigkeits-
grundsatzes zu erfolgen. Die Umstande, anhand derer zu beurteilen ist, ob dem Arbeitgeber die
Weiterbeschaftigung zumutbar ist oder nicht, lassen sich nicht abschlieBend festlegen. Zu be-
rucksichtigen sind aber regelmaRig das Gewicht und die Auswirkungen einer Vertragspflichtver-
letzung - etwa im Hinblick auf das Mal$ eines durch sie bewirkten Vertrauensverlusts und ihre
wirtschaftlichen Folgen -, der Grad des Verschuldens des Arbeitnehmers, eine mogliche Wieder-
holungsgefahr sowie die Dauer des Arbeitsverhaltnisses und dessen storungsfreier Verlauf (Se-
nat 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 aulRerordent-
liche Kindigung kommt nur in Betracht, wenn es keinen angemessenen Weg gibt, das Arbeits-
verhaltnis fortzusetzen, weil dem Arbeitgeber samtliche milderen Reaktionsmoglichkeiten unzu-
mutbar sind (st. Rspr., Senat 19. April 2007 - 2 AZR 180/06 - Rn. 45, APBGB § 174 Nr. 20 = Ez-
ToD 100 TVOD-AT § 34 Abs. 2 Verhaltensbedingte Kindigung Nr. 7). Als mildere Reaktionen sind
insbesondere Abmahnung und ordentliche Kindigung anzusehen. Sie sind dann alternative Ge-
staltungsmittel, wenn schon sie geeignet sind, den mit der auBerordentlichen Kiindigung ver-
folgten Zweck - die Vermeidung des Risikos kinftiger Stérungen - zu erreichen (KR/Fischermeier
9. Aufl. § 626 BGB Rn. 251 mwN).

c) Die Notwendigkeit der Priifung, ob eine fristgerechte Kiindigung als Reaktion ausgereicht
hatte, folgt schon aus dem Wortlaut des § 626 Abs. 1 BGB. Das Erfordernis weitergehend zu
prufen, ob nicht schon eine Abmahnung ausreichend gewesen ware, folgt aus dem Verhaltnis-
maRigkeitsgrundsatz (die Kiindigung als ,ultima ratio”) und tragt zugleich dem Prognoseprin-
zip bei der verhaltensbedingten Kiindigung Rechnung (Senat 19. April 2007 - 2 AZR 180/06 -
Rn. 47 f., APBGB § 174 Nr. 20 = EzT6D 100 TV6D-AT § 34 Abs. 2 Verhaltensbedingte Klindigung
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Nr. 7; 12. Januar 2006 - 2 AZR 179/05 - Rn. 55 mwN, AP KSchG 1969 § 1 Verhaltensbedingte
Kindigung Nr. 54 = EzA KSchG § 1 Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 68). Das Erfordernis gilt
auch bei Stérungen im Vertrauensbereich. Es ist nicht stets und von vorneherein ausgeschlos-
sen, verlorenes Vertrauen durch kinftige Vertragstreue zurlickzugewinnen (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 Verhalten schon durch die Androhung
von Folgen flr den Bestand des Arbeitsverhaltnisses positiv beeinflusst werden kann (Schlach-
ter NZA 2005, 433, 436). Die ordentliche wie die auBerordentliche Kiindigung wegen einer Ver-
tragspflichtverletzung setzen deshalb regelmalig eine Abmahnung voraus. Sie dient der Objek-
tivierung 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 Kindigung Nr. 75; Staudin-
ger/Preis <2002> § 626 BGB Rn. 109). Ist der Arbeithehmer ordnungsgemals abgemahnt wor-
den und verletzt er dennoch seine arbeitsvertraglichen Pflichten erneut, kann regelmaBig davon
ausgegangen werden, es werde auch zukUnftig zu weiteren Vertragsstorungen kommen (Se-
nat 13. Dezember 2007 - 2 AZR 818/06 - Rn. 38, AP KSchG 1969 § 4 Nr. 64 = EzA KSchG § 4 nF
Nr. 82).

bb) Nach dem VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz 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 Bestatigung er-
fahren (Senat 12. Januar 2006 - 2 AZR 179/05 - Rn. 56 mwN, AP KSchG 1969 § 1 Verhaltens-
bedingte Kindigung Nr. 54 = EzA KSchG § 1 Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 68). Einer Ab-
mahnung bedarf es in Ansehung des VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes deshalb nur dann nicht,
wenn eine Verhaltensanderung in Zukunft selbst nach Abmahnung nicht zu erwarten steht oder
es sich um eine so schwere Pflichtverletzung handelt, dass eine Hinnahme durch den Arbeitge-
ber offensichtlich - auch fiir den Arbeitnehmer erkennbar - ausgeschlossen ist (vgl. Senat 23. Ju-
ni 2009 - 2 AZR 103/08 - Rn. 33, AP KSchG 1969 § 1 Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 59 =
EZT6D 100 TVGD-AT § 34 Abs. 2 Verhaltensbedingte Kindigung Nr. 17; 19. April 2007 - 2 AZR
180/06 - Rn. 48 mwN, AP BGB § 174 Nr. 20 = EzTéD 100 TVED-AT § 34 Abs. 2 Verhaltensbeding-
te Kindigung Nr. 7).

cc) Diese Grundsatze gelten uneingeschrankt selbst bei Stérungen des Vertrauensbereichs
durch Straftaten gegen Vermdégen oder Eigentum des Arbeitgebers (Senat 23. Juni 2009 - 2 AZR
103/08 - Rn. 33, AP KSchG 1969 § 1 Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 59 = EZT6D 100 TVé6D-
AT § 34 Abs. 2 Verhaltensbedingte Kindigung 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 ,,abso-
luten” Kiindigungsgrinde. Stets ist konkret zu prufen, ob nicht objektiv die Prognose berechtigt
ist, der Arbeitnehmer werde sich jedenfalls nach einer Abmahnung kunftig 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 zunachst zutreffend davon aus, dass es einer Abmahnung
nicht deshalb bedurfte, um bei der Klagerin die mdgliche Annahme zu beseitigen, die Beklag-
te kénnte mit der eigenniitzigen Verwendung der Bons einverstanden sein. Einer mutmaRlichen
Einwilligung - die in anderen Fallen, etwa der Verwendung wertloser, als Abfall deklarierter Ge-
genstande zum Eigenverbrauch oder zur Weitergabe an HilfsbedUrftige oder dem Aufladen ei-
nes Mobiltelefons im Stromnetz des Arbeitgebers, naheliegend sein mag - stand im Streitfall die
Weisung des Filialleiters entgegen, die keine Zweifel (ber den von der Beklagten gewlinschten
Umgang mit den Bons aufkommen lieB. Auf mdgliche Unklarheiten in den allgemeinen Anwei-
sungen der Beklagten zur Behandlung von Fundsachen und Fundgeld kommt es deshalb nicht
an.

bb) Mit Recht hat das Landesarbeitsgericht zudem angenommen, das Verhalten der Klagerin

stelle eine objektiv schwerwiegende, das Vertrauensverhaltnis der Parteien erheblich belasten-
de Pflichtverletzung dar.
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(1) Mit der eigennltzigen Verwendung der Leergutbons hat sich die Klagerin bewusst gegen die
Anordnung des Filialleiters gestellt. Schon dies ist geeignet, das Vertrauen der Beklagten in die
zuverlassige Erfullung der ihr Ubertragenen Aufgaben als Kassiererin zu erschittern. Erschwe-
rend kommt hinzu, dass die Bons gerade ihr zur Verwahrung und ggf. Buchung als ,Fehlbons”
ubergeben worden waren. Das Fehlverhalten der Klagerin berihrt damit den Kernbereich ihrer
Arbeitsaufgaben. Sie war als Verkauferin mit Kassentatigkeit beschaftigt. Als solche hat sie den
weisungsgemalen Umgang mit Leergutbons gleichermafen sicher zu stellen wie den mit ihr an-
vertrautem Geld. Die Beklagte muss sich auf die Zuverlassigkeit und Ehrlichkeit einer mit Kas-
sentatigkeiten betrauten Arbeitnehmerin in besonderem MaRe verlassen durfen. Sie muss da-
von ausgehen konnen, dass ihre Weisungen zum Umgang mit Sach- und Vermdgenswerten un-
abhangig von deren Wert und den jeweiligen Eigentumsverhaltnissen korrekt eingehalten wer-
den. Als Einzelhandelsunternehmen ist die Beklagte besonders anfallig dafur, in der Summe ho-
he EinbuBen durch eine Vielzahl flr sich genommen geringfugiger Schadigungen zu erleiden.
VerstoRt eine Arbeitnehmerin, deren originare Aufgabe es ist, Einnahmen zu sichern und zu
verbuchen, vorsatzlich und zur persénlichen Bereicherung gegen eine Pflicht, die gerade dem
Schutz des Eigentums und Vermdgens des Arbeitgebers oder eines Kunden dient, liegt darin re-
gelmaRig ein erheblicher, das Vertrauen in ihre Redlichkeit beeintrachtigender Vertragsverstol.

(2) Der Einwand der Klagerin, ein Vertrauen auf Seiten der Beklagten bestehe ohnehin nicht,
wie die in den Markten praktizierte Videolberwachung zeige, geht fehl. Jeder Arbeitnehmer hat
die Pflicht, sich so zu verhalten, dass es um seinetwillen einer Kontrolle nicht bedirfte. Erweist
sich ein zunachst unspezifisches, nicht auf konkrete Personen bezogenes, generelles , Misstrau-
en“ des Arbeitgebers schlielich im Hinblick auf einen bestimmten Mitarbeiter als berechtigt,
wird erst und nur dadurch das Vertrauen in dessen Redlichkeit tatsachlich erschittert.

cc) Auch wenn deshalb das Verhalten der Kldgerin das Vertrauensverhaltnis zur Beklagten er-
heblich belastet hat, so hat das Landesarbeitsgericht doch den fur die Klagerin sprechenden Be-
sonderheiten nicht hinreichend Rechnung getragen.

(1) Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, die Kldgerin habe nicht damit rechnen kénnen,
die Beklagte werde ihr Verhalten auch nur einmalig hinnehmen, ohne eine Kiindigung auszu-
sprechen. Die Klagerin habe ihre Pflichten als Kassiererin ,,auf das Schwerste” verletzt. Mit die-
ser 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 fur die Kas-
senmitarbeiterin und die Vorgesetzte offenkundig und nicht zu Ubersehen. Das wusste auch die
Klagerin, die deshalb aus ihrer Sicht unweigerlich wirde Aufmerksamkeit erregen und Nachfra-
gen auslésen mussen. Das zeigt, dass sie ihr Verhalten - falschlich - als notfalls tolerabel oder
jedenfalls korrigierbar eingeschatzt haben mag und sich eines gravierenden Unrechts offen-
bar nicht bewusst war. Fur den Grad des Verschuldens und die Mdglichkeit einer Wiederherstel-
lung des Vertrauens macht es objektiv einen Unterschied, ob es sich bei einer Pflichtverletzung
um ein Verhalten handelt, das insgesamt - wie etwa der vermeintlich unbeobachtete Griff in die
Kasse - auf Heimlichkeit angelegt ist oder nicht.

(2) Das Landesarbeitsgericht hat die Einmaligkeit der Pflichtverletzung und die als beanstan-
dungsfrei unterstellte Betriebszugehdrigkeit der Kldgerin von gut drei Jahrzehnten zwar er-
wahnt, ihnen aber kein ausreichendes Gewicht beigemessen.

(a) Fur die Zumutbarkeit der Weiterbeschaftigung kann es von erheblicher Bedeutung sein, ob
der Arbeitnehmer bereits geraume Zeit in einer Vertrauensstellung beschaftigt war, ohne ver-
gleichbare Pflichtverletzungen begangen zu haben. Das gilt auch bei PflichtverstéRen im unmit-
telbaren Vermdgensbereich (Senat 13. Dezember 1984 - 2 AZR 454/83 - zu Il 3 a der Griinde,
AP BGB § 626 Nr. 81 = EzA BGB § 626 nF Nr. 94). Eine fir lange Jahre ungestérte Vertrauensbe-
ziehung zweier Vertragspartner wird nicht notwendig schon durch eine erstmalige Vertrauens-
enttauschung vollstandig und unwiederbringlich zerstért. Je Idnger eine Vertragsbeziehung un-
gestort bestanden hat, desto eher kann die Prognose berechtigt sein, dass der dadurch erarbei-
tete Vorrat an Vertrauen durch einen erstmaligen Vorfall nicht vollstandig aufgezehrt wird. Da-
bei kommt es nicht auf die subjektive Befindlichkeit und Einschatzung des Arbeitgebers oder be-
stimmter fir ihn handelnder Personen an. Entscheidend ist ein objektiver MalRstab. Malkgeblich
ist nicht, ob der Arbeitgeber hinreichendes Vertrauen in den Arbeitnehmer tatsachlich noch hat.
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MaRgeblich ist, ob er es aus der Sicht eines objektiven Betrachters haben musste. Im Arbeits-
verhaltnis geht es nicht um ein umfassendes wechselseitiges Vertrauen in die moralischen Qua-
litdten der je anderen Vertragspartei. Es geht allein um die von einem objektiven Standpunkt
aus zu beantwortende Frage, ob mit einer korrekten Erfullung der Vertragspflichten zu rechnen
ist.

(b) Die Klagerin hat durch eine beanstandungsfreie Tatigkeit als Verkauferin und Kassiererin
Uber dreiig Jahre hinweg Loyalitat zur Beklagten gezeigt.

(aa) Der Senat hatte davon auszugehen, dass diese Zeit ohne rechtlich relevante Beanstandun-
gen verlaufen ist. Gegenstand einer der Klagerin erteilten Abmahnung war eine vor Kunden ab-
gegebene, abfallige AuRerung gegeniiber einem Arbeitskollegen. Dieses Verhalten steht mit
dem Kiindigungsvorwurf in keinerlei Zusammenhang; im Ubrigen wurde die Abmahnung ein Jahr
spater aus der Personalakte entfernt. Schon aus tatsachlichen Griinden unbeachtlich ist das Ge-
schehen im Zusammenhang mit der Einldsung eines Sondercoupons im November 2007. Die
Kldgerin hat im Einzelnen und plausibel dargelegt, weshalb ihr dabei im Ergebnis keine Bonus-
punkte zugeschrieben worden seien, die ihr nicht zugestanden hatten. Dem ist die Beklagte
nicht hinreichend substantiiert entgegengetreten.

(bb) Das in dieser Beschaftigungszeit von der Klagerin erworbene Mals an Vertrauen in die Kor-
rektheit ihrer Aufgabenerfillung und in die Achtung der Vermdgensinteressen der Beklagten
schlagt hoch zu Buche. Angesichts des Umstands, dass nach zehn Tagen Wartezeit mit einer
Nachfrage der in Wahrheit berechtigten Kunden nach dem Verbleib von Leergutbons tber Cent-
Betrage aller Erfahrung nach nicht mehr zu rechnen war, und der wirtschaftlichen Geringflgig-
keit eines der Beklagten entstandenen Nachteils ist es hdher zu bewerten als deren Wunsch,
nur eine solche Mitarbeiterin weiterzubeschaftigen, die in jeder Hinsicht und ausnahmslos oh-
ne Fehl und Tadel ist. Dieser als solcher berechtigte Wunsch macht der Beklagten die Weiterbe-
schaftigung der Klagerin trotz ihres PflichtenverstoRes mit Blick auf die bisherige Zusammenar-
beit nicht unzumutbar. Objektiv ist das Vertrauen in die Zuverlassigkeit der Klagerin nicht der-
art erschittert, dass dessen vollstandige Wiederherstellung und ein kinftig erneut stérungsfrei-
es Miteinander der Parteien nicht in Frage kdme.

(3) Das prozessuale Verteidigungsvorbringen der Klagerin steht dieser Wirdigung nicht entge-
gen.

(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 flr die Priifung des Kiindigungsgrundes als auch fir die Interessenabwagung mafRge-
bend. Umstande, die erst danach entstanden sind, kénnen die bereits erklarte Kiindigung nicht
rechtfertigen. Sie kénnen allenfalls als Grundlage fur eine weitere Kiindigung oder einen Auflé-
sungsantrag nach §8 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
lll der Griinde, BAGE 2, 245).

(b) Nachtraglich eingetretene Umstande kénnen nach der Rechtsprechung des Senats fir die
gerichtliche Beurteilung allerdings insoweit von Bedeutung sein, wie sie die Vorgange, die zur
Kandigung geflhrt haben, in einem neuen Licht erscheinen lassen (Senat 13. Oktober 1977

-2 AZR 387/76 - zu lll 3 d 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 = EzZA BGB § 626 nF Nr. 9; 15. Dezember 1955 - 2 AZR 228/54 - zu lll der Griinde,
BAGE 2, 245). Dazu mussen zwischen den neuen Vorgangen und den alten Grinden so enge in-
nere Beziehungen bestehen, dass jene nicht aulRer Acht gelassen werden kénnen, ohne dass
ein einheitlicher Lebensvorgang zerrissen wirde (Senat 15. Dezember 1955 - 2 AZR 228/54 -
aa0; ErfK/Miller-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 ur-
springlich unbegrindete Kindigung durch die Beriicksichtigung spateren Verhaltens rickwir-
kend zu einer begrindeten werden (Senat 15. Dezember 1955 - 2 AZR 228/54 - aa0). AulRerdem
ist genau zu prufen, welche konkreten Rickschlisse auf den Kindigungsgrund spateres Verhal-
ten wirklich erlaubt. Im Hinblick auf prozessuales Vorbringen (vgl. Senatsentscheidungen vom
24. November 2005 - 2 AZR 39/05 - AP BGB § 626 Nr. 197 = EzA BGB 2002 § 626 Nr. 12 und
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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 Pflichtverletzung verstarkende
Bedeutung zu. Es ist nicht geeignet, den Kindigungssachverhalt als solchen zu erhellen. Der be-
steht darin, dass die Klagerin unberechtigterweise ihr nicht gehérende Leergutbons zweier Kun-
den zum eigenen Vorteil eingeldst hat.

(aa) Dieser Vorgang erscheint insbesondere im Hinblick auf eine Wiederholungsgefahr nicht da-
durch in einem anderen, flir die Klagerin unginstigeren Licht, dass diese zunachst die Identi-
tat der von ihr eingelésten und der im Kassenbiro aufbewahrten Bons bestritten hat. Das Glei-
che gilt im Hinblick darauf, dass die Klagerin auch noch im Prozessverlauf die Mdglichkeit be-
stimmter Geschehensablaufe ins Spiel gebracht hat, die erklédren kénnten, weshalb sie - wie sie
stets behauptet hat - selbst bei Identitat der Bons nicht wusste, dass sie ihr nicht gehdrende
Bons einldste. Die von der Klagerin aufgezeigten Mdglichkeiten einschlielich der einer gegen
sie gefuhrten Intrige mégen sich wegen der erforderlich gewordenen Befragungen der betrof-
fenen Arbeitnehmer nachteilig auf den Betriebsfrieden ausgewirkt haben. Dies war aber nicht
Kindigungsgrund. Unabhangig davon zielte das Verteidigungsvorbringen der Klagerin erkenn-
bar nicht darauf, Dritte einer konkreten Pflichtverletzung zu bezichtigen. Der Kiindigungsgrund
wird auch nicht dadurch klarer, dass die Klagerin die Rechtsauffassung vertreten hat, erstmali-
ge Vermogensdelikte zulasten des Arbeitgebers kdnnten bei geringem wirtschaftlichem Scha-
den eine auBerordentliche Kiindigung 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 klinftig bei Gelegenheit in
gleicher Weise vertragswidrig verhalten.

(bb) Das Prozessverhalten der Kldgerin mindert ebenso wenig das bei der Interessenabwagung
zu bericksichtigende MalR des verbliebenen Vertrauens. Auch flr dessen Ermittiung ist auf den
Zeitpunkt des Kindigungszugangs abzustellen. Aus dieser Perspektive und im Hinblick auf den
bis dahin verwirklichten Kindigungssachverhalt ist zu fragen, ob mit der Wiederherstellung des
Vertrauens in eine kinftig korrekte Vertragserflllung gerechnet werden kann. In dieser Hinsicht
ist das Verteidigungsvorbringen der Klagerin ohne Aussagekraft. Ihr wechselnder Vortrag und
beharrliches Leugnen einer vorsatzlichen Pflichtwidrigkeit lassen keine Rickschlisse auf ihre
kinftige Zuverlassigkeit als Kassiererin zu. Das gilt gleichermalRen fur mdgliche, wahrend des
Prozesses aufgestellte Behauptungen der Klégerin UGber eine ihr angeblich von der Kassenleite-
rin angetragene Manipulation im Zusammenhang mit der Einldsung von Sondercoupons im No-
vember 2007 und mégliche AuRerungen gegeniiber Pressevertretern.

(cc) Anders als die Beklagte meint, wird dadurch nicht Verst6Ben gegen die prozessuale Wahr-
heitspflicht , Tar und Tor ge6ffnet”. Im Fall eines bewusst wahrheitswidrigen Vorbringens be-
steht die Moglichkeit, eine weitere Kiindigung auszusprechen oder einen Aufldsungsantrag nach
§§ 9, 10 KSchG anzubringen. Dabei kann nicht jeder unzutreffende Parteivortrag als , Liige" be-
zeichnet werden. Die Wahrnehmung eines Geschehens ist generell nicht unbeeinflusst vom au-
Beren und inneren Standpunkt des Wahrnehmenden. Gleiches gilt fur Erinnerung und Wieder-
gabe, zumal in einem von starker Polaritat gepragten Verhaltnis, wie es zwischen Prozesspar-
teien 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 enthobene - Uber-
zeugung bildet, ein bestimmter Sachverhalt habe sich so und nicht anders zugetragen, ist damit
die frihere, mdglicherweise abweichende Darstellung einer Partei nicht zugleich als gezielte Ir-
refihrung des Gerichts oder der Gegenpartei ausgewiesen. Es bedarf vielmehr besonderer An-
haltspunkte, um einen solchen - schweren - Vorwurf zu begrinden.

B. Die hilfsweise erklarte ordentliche Kindigung zum 30. September 2008 ist unwirksam. Auch
dies vermag der Senat selbst zu entscheiden. Die Kindigung ist sozial ungerechtfertigt. Sie ist
nicht durch Griinde im Verhalten der Klagerin iSv. § 1 Abs. 2 KSchG bedingt. Sie ist auf densel-
ben Lebenssachverhalt gestiitzt wie die auBerordentliche Kiindigung. Der Beklagten war es aus
den dargelegten Griinden zuzumuten, auf das mildere Mittel der Abomahnung zurtickzugreifen.

C. Der Antrag auf Beschaftigung, der sich ersichtlich auf die Dauer des Kindigungsrechtsstreits
beschrankte, kommt wegen der Beendigung des Verfahrens nicht mehr zum Tragen.
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