Landesarbeitsgericht Schleswig-
Holstein

Aktenzeichen: 1 TaBV 31/11
See 3 BV 116 ¢/08 ArbG Liubeck

(Bitte bei allen Schreiben angeben!)

Verkindet am 07.02.2012

gez. ...
als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle

Beschluss

Im Namen des Volkes

Im Beschlussverfahren mit den Beteiligten

Pp.-

hat die 1. Kammer des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein auf die Anhdrung
der Beteiligten am 07.02.2012 durch den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsge-
richt ... als Vorsitzenden und d. ehrenamtlichen Richter ... als Beisitzer und d. eh-
renamtlichen Richter ... als Beisitzer

beschlossen:

Die Beschwerde der Arbeitgeberin gegen den
Beschluss des Arbeitsgerichts Lubeck vom 24.04.2009
— See 3 BV 116 ¢/08 — wird zuriickgewiesen.

Die Rechtsbeschwerde wird nicht zugelassen.

Grinde:

Die Beteiligten streiten dartber, ob die Zustimmung des Antragsgegners zur aul3e-

rordentlichen Kiindigung des Beteiligten zu 3) zu ersetzen ist.



Die Antragstellerin (Arbeitgeberin) betreibt ein Fahrunternehmen auf der Ostsee.
Hierbei handelt es sich um ein Landunternehmen. Der Beteiligte zu 3) ist Mitglied des
Antragsgegners (Betriebsrat), der der fur den Betrieb der Arbeitgeberin gebildete Be-

triebsrat ist.

Der Beteiligte zu 3) ist am ...1953 geboren, ledig und zwei Kindern zum Unterhalt
verpflichtet. Er ist seit dem 15.05.1982 als Hotelmanager-Assistent bei der Arbeitge-
berin beschéftigt. Der Beteiligte zu 3) ist unter anderem zustandig fur die Verwaltung
des Lagers fur unverzollte Ware auf dem von ihm befahrenen Schiff (C.). In der C.
verkauft die Arbeitgeberin an zwei Tagen in der Woche Alkoholika und Tabakwaren
steuerfrei zum Selbstkostenpreis an ihre Mitarbeiter. Der Verkauf zollfreier Waren an
Fahrgaste erfolgt an der Bar und im Duty-Free-Shop. Ausweislich eines Memoran-
dums der Arbeitgeberin vom 17.06.2008, das auch der Beteiligte zu 3) kannte, durfen
zollfreie Waren nur zum Verbrauch an Bord an Reisende abgegeben werden. Ein
Aushang, wonach der Einkauf von zollfreien Kantinenwaren nur fir den Bordver-
brauch gestattet ist, ist seit 2005 an der Tur der C. angebracht (Kopie des Aushangs,
Bl. 11 d. A.). Aus zollrechtlichen Griinden darf dieser so genannte "Mundvorrat" mit
Ausnahme der in § 14 Abs. 2 der Zollverordnung (Anlage 7, Bl. 34 d. A.) genannten
Mengen und unter den in dieser Vorschrift genannten Voraussetzungen nicht von

Bord gebracht werden.

Am 13.10.2008 kontrollierte der Zoll nach Verlassen des Schiffs den PKW des Betei-
ligten zu 3). Im Auto befanden sich 27 Stangen unverzollte Zigaretten sowie fiinf Fla-
schen unverzollter Aquavit. Bei einer sofort durchgefiihrten Hausdurchsuchung wur-
den weitere 33 Stangen Zigaretten durch den Zoll gefunden. Auf Nachfrage erklarte

der Beteiligte zu 3), er habe in den vergangenen anderthalb Jahren dreimal unver-

zollte Waren von Bord mitgenommen.

Am 14.10.2008 wurden Vertreter der Arbeitgeberin von Zollfahndern Gber diesen
Sachverhalt informiert. Am 15.10.2008 horte die Arbeitgeberin den Beteiligten zu 3)
hierzu an. Er rdumte in dieser Anhérung die ihm angelasteten Zollvergehen ein, wo-

bei Einzelheiten seiner Erklarungen streitig sind.



Am 17.10.2008 beantragte die Arbeitgeberin beim Betriebsrat die Zustimmung zur
fristiosen Kundigung des Arbeitsverhaltnisses (Kopie des Schriftsatzes, Bl. 6 f. d. A.),
die der Betriebsrat mit Schreiben vom 20.10.2008 ablehnte (BI. 8 - 10 d. A.). Mit am
22.10.2008 beim Arbeitsgericht eingegangenem Schriftsatz hat die Arbeitgeberin die
Ersetzung der Zustimmung des Betriebsrats zur beabsichtigten fristlosen Kundigung
beim Arbeitsgericht beantragt.

Im arbeitsgerichtlichen Verfahren hat der Beteiligte zu 3) mit Schriftsatz seiner dama-
ligen Prozessbevollmachtigten vom 27.01.2009 zu den ihm gegentiber erhobenen
Vorwurfen Stellung genommen und zu diesem Schriftsatz verschiedene Anlagen ein-
gereicht (Bl. 39 - 47 d. A.). Im Hinblick auf den Inhalt dieses Schriftsatzes bat die Ar-
beitgeberin den Beteiligten zu 3) zu einem Gesprach, in dem er zu méglichen neuen
Kindigungsgrinden angehort werden sollte. Der Beteiligte zu 3) erklarte tber seine
neue Prozessbevollmachtigte seine Gesprachsbereitschaft, sagte dann aber das flur
den 11.02.2009 vorgesehene Gesprach wegen Krankheit ab. Die (neue) Prozessbe-
vollmachtigte des Beteiligten zu 3) beantwortete am 16.02.2009 die nunmehr schrift-
lich von der Arbeitgeberin vorgelegten Fragen schriftlich (Bl. 87 - 89 d. A.). Dabei kor-
rigierte sie den Vortrag aus dem Schriftsatz vom 27.01.2009 in Teilen und fuhrte
dessen Inhalt auf Missverstandnisse zwischen dem Beteiligten zu 3) und seiner vor-
maligen Prozessbevollmachtigten zurtick. Hinsichtlich der vom Beteiligten zu 3) vor-
gelegten Belegkopien erklarte sie, diese seien dem Beklagten zu 3) anonym zuge-
sandt worden. Wegen weiterer Einzelheiten wird auf das Schreiben vom 16.02.2009

Bezug genommen.

Mit Schreiben vom 16.02.2009 informierte die Arbeitgeberin den Betriebsrat tber die
Absicht, im vorliegenden Verfahren Grunde fur eine Verdachtskiindigung nachzu-
schieben (Kopie des Schriftsatzes Bl. 90 - 94 d. A.), da der dringende Verdacht der
Urkundenfalschung, des Prozessbetrugs sowie der Entwendung von Inventurunter-
lagen bestehe. Der Betriebsrat lehnte mit Schreiben vom 19.02.2009 die Zustimmung

zur fristlosen Kiindigung ab.

Die Arbeitgeberin hat vorgetragen:



Am 14.10.2008 sei sie von den Zollfahndern auch dariiber informiert worden, dass
beabsichtigt sei, die Arbeitgeberin zukunftig intensiver zu kontrollieren. Am
15.10.2008 habe der Beteiligte zu 3) eingerdumt, die Zigaretten und den Aquavit be-
zahlt und aus der C. mitgenommen zu haben. Die jetzigen Einlassungen des Beteilig-
ten zu 3), die Waren stammten aus der Bar, seien unglaubwirdig. Der Verstol} ge-
gen die Zollvorschriften und die Ausnutzung seiner Stellung als Hotelmanager-
Assistent und der damit verbundenen Verantwortung fir das Lager zollfreier Waren
rechtfertige die fristlose Kiindigung. Auch bestehe die Gefahr, dass die Behérden
zukunftig den Verkauf zollfreier Waren verbieten wirden. Mit diesen sei im Jahr 2008
auf dem Schiff ,N.“ ein Umsatz von EUR 400.000,00 gemacht worden. Ein Verbot

hatte daher erhebliche wirtschaftliche Auswirkungen fur sie.

Die Kindigung sei auch als Verdachtskiindigung gerechtfertigt. Im Schriftsatz vom
27.01.2009 habe der Beteiligte zu 3) an mehreren Stellen falsch vorgetragen: Er ha-
be behauptet, vom 09. bis 19.09.2008 auf der A. gewesen zu sein, was nachweislich
nicht stimme; er habe eine Mail ihrer Mitarbeiterin S. eingereicht und dabei wesentli-
che Teile weggelassen; er habe mit der Anlage B 4 eine Quittung vom 05.08.2008
von Bord der N. eingereicht, obwohl er an diesem Tag gar nicht auf diesem Schiff
gewesen sei; er habe reedereiinterne Buchungsunterlagen eingereicht, die aus ihren
Unterlagen entwendet worden seien. Es bestehe daher der dringende Verdacht des
versuchten Prozessbetrugs, der Urkundenfalschung und des Diebstahls zu ihrem
Nachteil. Die Einlassungen des Beteiligten zu 3) zu diesen Vorwirfen konnten den
Verdacht nicht entkraften.

Der Betriebsrat hat hierzu erwidert:

Der Zollverstol3 des Beteiligten zu 3) sei unstreitig, habe aber keinen Bezug zum Ar-
beitsverhaltnis. Auch die Berechtigung zum Bezug zollfreier Waren kdnne der Arbeit-
geberin nach den einschlagigen Vorschriften nicht entzogen werden. Dieser Um-
stand sowie die weiteren Einzelheiten der Auswirkungen des Zollverstol3es auf die
betrieblichen Ablaufe seien auch dem Betriebsrat nicht mitgeteilt worden und kénn-
ten deswegen nicht nachgeschoben werden. Unerheblich sei, woher der Beteiligte zu
3) die Waren bezogen habe. Der Aushang in der C. sei mitbestimmungspflichtig nach



8§ 87 Abs. 1 Ziffern 1 und 8 BetrVG, er habe diesem nicht zugestimmt. Der Beteiligte
zu 3) habe auch nicht seine arbeitsvertragliche Position als Hotelmanager-Assistent
missbraucht. Eine Interessenabwégung habe die Arbeitgeberin ausweislich des
Schreibens an den Betriebsrat gar nicht vorgenommen. Angesichts des seit dem
15.05.1982 bestehenden, bislang unbelasteten Arbeitsverhaltnisses musse eine
Interessenabwéagung zu Gunsten der Beteiligten zu 3) ausfallen. Auch habe der Be-
teiligte zu 3) sein Fehlverhalten eingeraumt und glaubhaft versichert, dass sich die-

ses nicht wiederhole.

Die nachgeschobenen Verdachtsgriinde rechtfertigten die Kiindigung nicht. Der Vor-
trag aus dem Schriftsatz vom 27.01.2009 sei vom Beteiligten zu 3) richtiggestellt

worden.

Der Beteiligte zu 3) hat vorgetragen:

Das Steuerstrafverfahren sei mittlerweile abgeschlossen, er habe die Steuerschuld
bezahlt. Die Arbeitgeberin habe keinen Schaden oder andere Repressalien zu be-
furchten. Zu den nunmehr nachgeschobenen Kindigungsgrinden habe er sich im
Schreiben seiner Prozessbevollmachtigten vom 16.02.2009 wahrheitsgemal erklart.

Das Arbeitsgericht hat den Zustimmungsersetzungsantrag abgewiesen und zur Be-

grindung im Wesentlichen ausgefihrt:

Soweit die Arbeitgeberin die Kiindigung mit Nachteilen fur ihren Betrieb wegen des
Zollvergehens des Beteiligten zu 3) begriindet habe, habe sie hierzu den Betriebsrat
nicht angehort und kdnne diese Grinde jetzt nicht verwerten. Der Verstol3 des Betei-
ligten zu 3) gegen Arbeitsanweisungen der Arbeitgeberin sei durch eine Abmahnung
ausreichend zu sanktionieren, eine fristlose Kiindigung sei im Hinblick auf den lang-
jahrigen Bestand des Arbeitsverhaltnisses nicht gerechtfertigt. Auch Grtinde fur eine
Verdachtskindigung lagen nicht vor. Der Vortrag aus dem Schriftsatz vom
27.01.2009 sei objektiv nicht geeignet gewesen, das Gericht zu tauschen. Daher

kénne auch kein Vorsatz unterstellt werden. Auch bestehe kein dringender Diebs-



tahlsverdacht nach den Einlassungen des Beteiligten zu 3). Hier hatte die Arbeitge-

berin den Sachverhalt weiter aufklaren mussen.

Gegen diesen, ihr am 01.07.2009 zugestellten Beschluss hat die Arbeitgeberin am
23.07.2009 Beschwerde eingelegt und diese am 28.08.2009 begrindet:

Sie tragt vor: Der Beteiligte zu 3) habe sich an seinem Arbeitsplatz zollfreie Waren
beschafft und sich damit betriebliche Gegebenheiten zunutze gemacht, um strafbare
Privatgeschéfte, namlich Zollvergehen, zu begehen. Dies sei eine von ihr nicht hin-
zunehmende beachtliche Nebenpflichtverletzung. Erschwerend komme hinzu, dass
der Beteiligte zu 3) fur die Verwaltung des Lagers fur zollfreie Waren zustandig sei.
Sie misse sich darauf verlassen kénnen, dass die von ihr beschéftigten Hotelmana-

ger-Assistenten die Zollvorschriften akribisch einhielten.

Der Beteiligte zu 3) habe auch nicht reinen Tisch machen wollen, indem er seine
Vergehen eingestanden habe. Vielmehr sei die Beweislage vollig erdrickend und
eindeutig gewesen, sodass weiteres Leugnen zwecklos gewesen ware. Entgegen
der Auffassung des Arbeitsgerichts reiche der Ausspruch einer Abomahnung zur Ahn-
dung dieses Verstol3es nicht aus. Eine Abmahnung wére zudem ein falsches Signal
gegenuber den Ubrigen Besatzungsmitgliedern. Es wirde dann bei diesen der Ein-
druck entstehen, dass Zollverstdl3e bei ihr, Arbeitgeberin, ohne groRere arbeitsrech-

tliche Konsequenzen blieben.

Das Vertrauensverhéltnis zwischen ihr und dem Beteiligten zu 3) sei zusétzlich durch
das Verhalten des Beteiligten zu 3) im Zusammenhang mit den nachgeschobenen
Kindigungsgriinden zerstort worden, die Einlassungen des Beteiligten zu 3), wonach
ihm die mit der Anlage B 2 zur Gerichtsakte gereichte Mail sowie die mit der Anlage
B 4 eingereichten Belege anonym in den Briefkasten gesteckt worden seien, sei le-

bensfremd und vollig unglaubwirdig.

Auch habe der Beteiligte zu 3) beim Gericht Unterlagen in Kopie als Anlagen vorge-
legt und hiermit den Eindruck erweckt, er sei im Besitz der Originalunterlagen, was
ebenfalls nicht der Fall sei. Die vom Arbeitsgericht fur erforderlich gehaltene weitere



Sachverhaltsaufklarung sei nicht erforderlich. Der Beteiligte zu 3) habe beim Versuch
der ersten Anhorung seine Erkrankung offensichtlich nur vorgeschoben. Auch hier-
durch werde deutlich, dass er in keiner Weise dazu beigetragen habe, den gegen ihn
bestehenden Verdacht auszurdumen. Schliel3lich misse sich der Beteiligte zu 3)
auch das Verhalten seiner ersten Prozessbevollmachtigten nach § 85 Abs. 2 ZPO

zurechnen lassen.

Die Arbeitgeberin beantragt,

den Beschluss des Arbeitsgerichts Lubeck vom 24. April 2009, Geschafts-
zeichen 3 BV 116 ¢/08, abzuandern und die Zustimmung des Betriebsrats
zur aulRerordentlichen Kiindigung des Hotelmanager-Assistenten M. zu
ersetzen.

Der Betriebsrat beantragt,

die Beschwerde zurtickzuweisen.

Er halt die Beschwerde bereits flr unzulassig.

Der Beteiligte zu 3) habe keine Raumlichkeiten der Arbeitgeberin zur Begehung von
Straftaten benutzt. Die von der Gegenseite herangezogene Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts sei daher nicht vergleichbar. Die Bewertung des Arbeitsge-
richts sei zutreffend. Es sei auch nicht erkennbar, dass der Beteiligte zu 3) die Positi-
on des Crew-Managers ausgenutzt habe. Jedes andere Besatzungsmitglied kénne
Waren bei der Arbeitgeberin kaufen und diese von Bord schmuggeln.

Die nachgeschobenen Kiindigungsgrinde seien zur Begrindung einer fristlosen
Kindigung ebenfalls nicht geeignet. Den Ausfiihrungen des Arbeitsgerichts zur man-
gelnden Tauschungseignung des Schriftsatzes der vormaligen Prozessbevollmach-

tigten des Beteiligten zu 3) sei nichts hinzuzufligen.

Der Beteiligte zu 3) schliel3t sich den Ausfiihrungen des Betriebsrats an.



Das Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein hat durch Beschluss vom 24.11.2009
die Entscheidung des Arbeitsgerichts Liubeck abgeandert und die begehrte Zustim-
mung des Betriebsrats ersetzt. Dieser Beschluss des Landesarbeitsgerichts ist durch
Beschluss des Bundesarbeitsgerichts vom 09.06.2011 (2 ABR 35/10) wegen nicht
ordnungsgemaler Besetzung des Landesarbeitsgerichts aufgehoben und an dieses
zurtckverwiesen worden. Wegen des weiteren Sach- und Streitstands wird auf den

Inhalt der Akte verwiesen.

Die Beschwerde der Arbeitgeberin ist zulassig, aber nicht begrindet.

I. Entgegen der Auffassung des Betriebsrats ist die Beschwerde der Arbeitgeberin
zulassig. Sie ist statthaft sowie form- und fristgerecht eingelegt und begrindet wor-

den.

Die Beschwerdebegriindung wahrt entgegen der Auffassung des Betriebsrats auch
die Voraussetzungen des § 520 Abs. 3 Nr. 2 ZPO. Nach dieser Vorschrift, die fur das
Beschwerdeverfahren entsprechend gilt, muss die Berufungsbegriindung die Be-
zeichnung der Umstande enthalten, aus denen sich die Rechtsverletzung und deren

Erheblichkeit fir die angefochtene Entscheidung ergibt.

Diesen Anforderungen genugt die Beschwerdebegrindung der Arbeitgeberin. Diese
setzt sich zum einen ausgiebig mit der Bewertung des Zollvergehens des Beteiligten
zu 3) durch das Arbeitsgericht auseinander und greift diese an. Schon deswegen ist
die Beschwerde zulassig, weil aufgrund dieses Angriffs eine abweichende Entschei-

dung des Landesarbeitsgerichts Giber den Zustimmungsersetzungsantrag maoglich ist.

Dartber hinaus setzt sich die Beschwerdebegrindung auch mit den Feststellungen
des Arbeitsgerichts zur Verdachtskindigung auseinander und fuhrt nicht nur, wie der
Betriebsrat meint, einen vollig neuen Sachvortrag ein. Auf Seite 4 unten und 5 der

Beschwerdebegrindung (Bl. 182 f. d. A.) rgt die Beschwerde die Auffassung des



Arbeitsgerichts, die Beteiligte zu 1) habe nicht alles Erforderliche unternommen, um

die Verdachtsmomente umfassend aufzuklaren.

II. Die Beschwerde ist nicht begrindet. Das Arbeitsgericht hat den Sachverhalt zu-
treffend entschieden. Die Kammer schlief3t sich in jeder Hinsicht den Bewertungen
des Arbeitsgerichts in seiner Entscheidung an und nimmt auf diese Bezug. Im Hinb-
lick auf die Angriffe in der Beschwerde und ergénzend ist noch Folgendes auszufiuh-

ren.

Gemal § 103 Abs. 1 BetrVG bedarf die aulRerordentliche Kiindigung von Mitgliedern
des Betriebsrats der Zustimmung des Betriebsrats. Verweigert der Betriebsrat seine
Zustimmung, ist sie durch das Arbeitsgericht auf Antrag des Arbeitgebers zu erset-
zen, wenn die aulRerordentliche Kiindigung unter Bertcksichtigung aller Umstande
gerechtfertigt ist, § 103 Abs. 2 Satz 1 BetrVG. Gerechtfertigt ist sie, wenn Tatsachen
vorliegen, die den Arbeitgeber zur Kiindigung aus wichtigem Grund ohne Einhaltung
einer Kuindigungsfrist berechtigen, 8 15 Abs. 1 Satz 1 KSchG. Erforderlich ist damit
das Vorliegen eines Kiundigungsgrundes iSd. § 626 Abs. 1 BGB.

Gemal3 § 626 Abs. 1 BGB kann das Arbeitsverhaltnis aus wichtigem Grund ohne
Einhaltung einer Kindigungsfrist geklindigt werden, wenn Tatsachen vorliegen, auf-
grund derer dem Kindigenden unter Beriicksichtigung aller Umstande des Einzelfalls
und unter Abwagung der Interessen beider Vertragsteile die Fortsetzung des Arbeits-
verhaltnisses bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist nicht zugemutet werden kann. Die
erforderliche Uberpriifung, ob ein gegebener Lebenssachverhalt einen wichtigen
Grund darstellt, vollzieht sich zweistufig: Im Rahmen von § 626 Abs. 1 BGB ist zu-
nachst zu prifen, ob ein bestimmter Sachverhalt ohne die besonderen Umstande
des Einzelfalls als wichtiger Kiindigungsgrund an sich geeignet ist. Liegt ein solcher
Sachverhalt vor, bedarf es der weiteren Prifung, ob die Fortsetzung des Arbeitsver-
haltnisses unter Berlcksichtigung der konkreten Umstande des Einzelfalls und unter
Abwagung der Interessen beider Vertragsteile zumutbar ist oder nicht (standige
Rechtsprechung, zuletzt BAG vom 23.10.2008 — 2 AZR 483/07 — JURIS, Rn. 25).
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1. Als wichtiger Grund an sich kommt zuné&chst die Mithahme von 27 Stangen unver-
steuerter Zigaretten sowie funf Flaschen unversteuerten Jubilaumsaquavits durch
den Beteiligten zu 3) von Bord des Schiffes N. am 13.02.2008 in Betracht sowie die
Begehung dreier weiterer Zollvergehen in den anderthalb Jahren vor diesem Zeit-

punkt.

a) Dieses Verhalten ist als wichtiger Grund an sich geeignet. Durch die Mithahme
unversteuerter Ware von Bord des Schiffes verletzt der Klager seine vertragliche
Rucksichtnahmepflicht (§ 241 Abs. 2 BGB). Zu diesem Pflichtenkreis gehort auch die
Pflicht des Arbeitnehmers, keine Straftaten zu begehen, die sich im betrieblichen Be-

reich auswirken und dort zu Stérungen fuhren.

Grundsatzlich steht allerdings das Verhalten eines Arbeitnehmers im privaten Le-
bensbereich aul3erhalb der Einflusssphéare des Arbeitgebers. Nur in den Fallen, in
denen sich das private Verhalten auf den betrieblichen Bereich auswirkt und dort zu
Stoérungen fluhrt, kann eine arbeitsvertragliche Pflichtverletzung ausnahmsweise vor-
liegen. Generell setzt die Rechtfertigung einer auf3erordentlichen Kiindigung durch
aul3erdienstliches Verhalten des Arbeitnehmers eine konkrete Beeintrachtigung des
Arbeitsverhaltnisses voraus. Beriihrt hingegen das auf3erdienstliche Verhalten den
arbeitsvertraglichen Pflichtenkreis nicht, so ist der Arbeitgeber nicht berechtigt, die
ihm bekannt gewordenen Umstande aus der Privatsphare des Arbeitnehmers durch
den Ausspruch einer Kiindigung zu missbilligen (BAG vom 23.10.2008, aaO.,

Rn. 58).

Zwar wird ein Zollvergehen typischerweise keinen Bezug zum Arbeitsverhaltnis auf-
weisen, etwa wenn ein Arbeitnehmer im Urlaub beim Grenzibertritt Waren schmug-
geln. Vorliegend liegt der Sachverhalt aber anders. Der Beteiligte zu 3) hat ndmlich
Waren geschmuggelt, die er zuvor bei seiner Arbeitgeberin bezogen hat und die der
Arbeitgeberin nur mit ganz bestimmten Maf3gaben (8 14 Zollverordnung) tUberlassen
worden sind. Es liegt auf der Hand, dass die Zollbehérden, wenn sie einen Verstol3
durch Arbeitnehmer der Arbeitgeberin gegen Zollvorschriften feststellen, dies zum
Anlass nehmen, die Einhaltung der Abgabevorschriften fur unverzollte Waren an
Bord zu Uberprifen. Dabei kommt es nicht darauf an, ob dies der Arbeitgeberin durch
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die Mitarbeiter der Zollfahndung am 14.10.2008 so ausdriicklich mitgeteilt worden ist.
Dass die Zollbehdrden entsprechend vorgehen werden, liegt auf der Hand, weil es zu
den Pflichten des Zolls gehdrt, die Einhaltung der Vorschriften zu tiberwachen und
bei Verstol3 gegen diese Vorschriften einzuschreiten. Da dieser Sachverhalt allge-
mein bekannt ist, musste die Arbeitgeberin hieriber auch nicht extra den Betriebsrat

informieren und kann ihn im vorliegenden Verfahren nachschieben.

Demgegenuber kann der von der Arbeitgeberin angefiihrte zu erwartende eventuelle
drohende wirtschaftliche Schaden aufgrund eines mdglicherweise voribergehenden
Verlusts der Bezugsberechtigung fur zollfreie Waren im vorliegenden Verfahren nicht

verwertet werden.

Allerdings kdnnen, anders als im Anhorungsverfahren nach § 102 BetrVG, im Zu-
stimmungsersetzungsverfahren nach § 103 BetrVG bei Einleitung des Verfahrens
durch den Arbeitgeber vorliegende Tatsachen ohne Riicksicht darauf nachgescho-
ben werden, ob sie dem Arbeitgeber bekannt waren oder nicht. Da aber das gerich-
tliche Verfahren grundsatzlich nur im Falle der Zustimmungsverweigerung einzuleiten
ist, mithin dem betrieblichen Zustimmungsverfahren nachgeordnet ist, muss der Ar-
beitgeber dem Betriebsrat zuvor Gelegenheit geben, seine Stellungnahme hinsich-
tlich der neuen Tatsachen zu Uberprifen. Die Behandlung neuer Griinde durch den
Betriebsrat wird nicht dadurch ersetzt, dass der Vorsitzende des Betriebsrats durch
Teilnahme am Beschlussverfahren davon erfahrt (BAG, Beschluss vom 23.04.08 —
ABR 71/07 — JURIS, Rn. 25).

Danach ist die Arbeitsgeberin mit inrem Vortrag zu den zu erwartenden wirtschaftli-
chen Schaden infolge des Zollvergehens des Beteiligten zu 3) ausgeschlossen. Sie
hat den Betriebsrat tber diesen Vorwurf nicht, auch nicht im Verlaufe des Verfah-
rens, informiert. Der blol3e Vortrag dieses Sachverhalts im Prozess, reicht nach der
gerade dargestellten Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts nicht aus fur die

ordnungsgemalie Information des Betriebsrats.

Mit dem Arbeitsgericht ist die Kammer auch der Auffassung, dass die betrieblichen

Stoérungen nicht deswegen besonders intensiv sind, weil der Beteiligte zu 3) seine
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Position als Hotelmanager-Assistent und Leiter des Lagers fir unverzollte Waren
ausgenutzt hat. Das ist, wie das Arbeitsgericht zutreffend festgestellt hat, nicht er-
kennbar. Die vom Beteiligten zu 3) geschmuggelten Waren hatten auch andere Ar-
beitnehmer der Arbeitsgeberin erwerben kénnen. Dass der Beteiligte zu 3) die Waren
bezahlt hat, ist zu keinem Zeitpunkt in Abrede gestellt worden. Angesichts des Aus-
hangs an der Tur der C. (BIl. 11 d. A.) war der Beteiligte zu 3) auch nicht als Leiter
des Lagers flr unverzollte Waren in besonderer Weise — herausgehoben gegenuber
den anderen Mitarbeitern — fir die Einhaltung der Zollvorschriften verantwortlich.
Aufgrund des Aushangs waren alle Arbeitnehmer an Bord des Schiffes in gleicher

Weise auf die Einhaltung der maf3geblichen Zollvorschriften hingewiesen worden.

Auch die Behauptung der Arbeitgeberin, durch das Verhalten des Beteiligten zu 3)
sei dessen Vorbildfunktion als Vorgesetzter beeintrachtigt, vermag die Kammer nicht
nachzuvollziehen. Tatsachlich ist dazu nichts vorgetragen worden. Die Begehung
einer Steuerstraftat fihrt nicht von vornherein dazu, dass der betroffene Mitarbeiter

von anderen Arbeithnehmern fir ungeeignet als Vorgesetzter angesehen wird.

Auch eine Nachahmungsgefahr durch andere Arbeitnehmer vermag das Gericht
nicht zu erkennen. Diese Nachahmungsgefahr hat das Landesarbeitsgericht in der
vom BAG aufgehobenen Entscheidung beriicksichtigt (Seite 12 der Entscheidungs-
grunde, letzter Absatz). Hierauf hat sich jedenfalls im Anhérungstermin vor der jetzt
entscheidenden Kammer auch die Arbeitgeberin bezogen. Das Gericht ist jedoch der
Auffassung, dass allein aufgrund des Umstandes, dass ein anderer Arbeithehmer,
auch wenn es sich um einen Vorgesetzten handelt, eine Straftat begeht, nicht eine
Gefahr erwachst, dass weitere Arbeitsnehmer diese Straftat ebenfalls begehen kon-
nen. Diese Mdglichkeit besteht unabhéangig davon, ob weitere Arbeitnehmer unver-
zollte Ware schmuggeln oder nicht.

Durch das Schmuggeln unverzollter Ware hat der Beteiligte zu 3) daneben auch ge-
gen seine vertragliche Pflicht zur Einhaltung der Zollvorschriften wahrend seiner An-
wesenheit auf dem Schiff der Arbeitgeberin verstol3en. Dabei kommt es nicht darauf
an, ob der Aushang der Arbeitgeberin (BIl. 11 d. A.), wonach der Einkauf von zollfrei-

en Kantinen-Waren nur fiir den Bordverbrauch gestattet ist, mitbestimmungspflichtig
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ist oder nicht. Unabhangig von dieser Weisung im Einzelfall besteht eine vertragliche,
sich aus 8§ 241 BGB ergebende Pflicht, zur Ricksichtnahme darauf, dass die Bord-
mitglieder der Arbeitsgeberin die steuerrechtlichen Vorgaben einhalten. Anderenfalls
droht, wie bereits oben ausgefihrt, die Gefahr zeitaufwendiger Kontrollen durch die

Zollbehorden und damit die Behinderung des Geschaftsbetriebs der Arbeitgeberin.

Mit dem Verstol3 gegen zollrechtliche Vorschriften hat daher der Beteiligte zu 3) nicht
nur ein privates Verhalten begangen, das sich auf den betrieblichen Bereich auswirkt

und dort zu Stérungen fuhrt, sondern auch eine Vertragspflicht verletzt.

b) Diese Pflichtverletzung des Beteiligten zu 3) rechtfertigt bei der gebotenen Inter-

essenabwagung aber noch nicht die fristlose Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses.

Bei der Prifung, ob dem Arbeitgeber eine Weiterbeschéftigung des Arbeitnehmers
trotz Vorliegens einer erheblichen Pflichtverletzung jedenfalls bis zum Ablauf der
Kindigungsfrist zumutbar ist, ist in einer Gesamtwirdigung das Interesse des Arbeit-
gebers an der sofortigen Beendigung des Arbeitsverhéltnisses gegen das Interesse
des Arbeitnehmers an dessen Fortbestand abzuwéagen. Es hat eine Bewertung des
Einzelfalls unter Beachtung des Verhaltnismafigkeitsgrundsatzes zu erfolgen. Zu
bertcksichtigen sind regelmafig das Gewicht und die Auswirkungen einer Vertrags-
pflichtverletzung — etwa im Hinblick auf das MalR eines durch sie bewirkten Ver-
trauensverlustes und ihre wirtschaftlichen Folgen —, der Grad des Verschuldens des
Arbeitnehmers, eine mogliche Wiederholungsgefahr sowie die Dauer des Arbeitsver-
haltnisses und dessen stérungsfreier Verlauf. Eine aul3erordentliche Kiindigung
kommt nur in Betracht, wenn es keinen angemessenen Weg gibt, das Arbeitsverhalt-
nis fortzusetzen, weil dem Arbeitgeber samtliche milderen Reaktionsmadglichkeiten
unzumutbar sind. Als mildere Reaktionen sind insbesondere Abmahnung und ordent-
liche Kiindigung anzusehen. Sie sind dann alternative Gestaltungsmittel, wenn schon
sie geeignet sind, den mit der aul3erordentlichen Kiindigung verfolgten Zweck — die
Vermeidung des Risikos kiinftiger Stérungen — zu erreichen (BAG vom 10.06.2010 —
2 AZR 541/09 — JURIS, Rn. 34).
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Beruht die Vertragspflichtverletzung auf steuerbarem Verhalten des Arbeitnehmers,
ist grundsatzlich davon auszugehen, dass sein kinftiges Verhalten schon durch die
Androhung von Folgen fir den Bestand des Arbeitsverhéltnisses positiv beeinflusst
werden kann. Die ordentliche wie die aul3erordentliche Kiindigung wegen einer Ver-
tragspflichtverletzung setzen deshalb regelméRig eine Abmahnung voraus. Sie dient
der Objektivierung der negativen Prognose. Ist der Arbeitnehmer ordnungsgemaln
abgemahnt worden und verletzt er dennoch seine arbeitsvertraglichen Pflichten er-
neut, kann regelmaRig davon ausgegangen werden, es werde auch zukinftig zu wei-
teren Vertragsstorungen kommen. Nach dem VerhéaltnismaRigkeitsgrundsatz ist eine
Kindigung nicht gerechtfertigt, wenn es mildere Mittel gibt, eine Vertragsstérung zu-
kinftig zu beseitigen. Einer Abmahnung bedarf es in Ansehung des Verhaltnisma-
Bigkeitsgrundsatzes deshalb nur dann nicht, wenn eine Verhaltensanderung in Zu-
kunft selbst nach Abmahnung nicht zu erwarten steht oder es sich um eine so schwe-
re Pflichtverletzung handelt, dass eine Hinnahme durch den Arbeitgeber offensich-
tlich — auch fur den Arbeitnehmer erkennbar — ausgeschlossen ist (BAG vom
10.06.2010, JURIS Rn. 36 f.).

Fur die Zumutbarkeit der Weiterbeschaftigung kann es von erheblicher Bedeutung
sein, ob der Arbeitnehmer bereits geraume Zeit in einer Vertrauensstellung beschéaf-
tigt war, ohne vergleichbare Pflichtverletzungen begangen zu haben. Das gilt auch
bei Pflichtverstdl3en im unmittelbaren Vermégensbereich. Eine fur lange Jahre un-
gestorte Vertrauensbeziehung zweier Vertragspartner wird nicht notwendig schon
durch eine erstmalige Vertrauensenttauschung vollstdndig und unwiederbringlich
zerstort. Je langer eine Vertragsbeziehung ungestort bestanden hat, desto eher kann
die Prognose berechtigt sein, dass der dadurch erarbeitete Vorrat an Vertrauen
durch einen erstmaligen Vorfall nicht vollstandig aufgezehrt wird (BAG, Urteil vom
10.06.2010, JURIS Rn. 47).

Nach den vorstehenden Grundsatzen halt das Gericht eine Weiterbeschaftigung des
Beteiligten zu 3) jedenfalls bis zum Ablauf der fiktiven Kiindigungsfrist des Beteiligten
zu 3) (vgl. BAG vom 17.01.2008 — 2 AZR 821/06 — JURIS, Rn. 17 {.), die fir den Be-
teiligten zu 3) nach dem Ubereinstimmenden Vortrag im Beschwerdetermin sieben

Monate zum Monatsende betragt, fur zumutbar. Bereits durch eine Abmahnung ware
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dem Interesse der Arbeitgeberin an einer zukunftigen ungestdrten Durchfiihrung des
Arbeitsvertrags mit dem Beteiligten zu 3) genlge getan.

Richtig ist, dass der Beteiligte zu 3) als Verwalter des Lagers fur unverzollte Waren
mit diesen taglich umgeht und fur ihren Bestand verantwortlich ist. Allein dieser Um-
stand rechtfertigt jedoch nicht die Annahme, dass durch die begangenen Zollverge-
hen das Vertrauen in die korrekte Ausiibung dieser Vertragspflicht eingeschrankt
wird. Der Beteiligte zu 3) hat die von ihm geschmuggelte Ware erworben, ohne dass
erkennbar ist, dass er hierdurch seine arbeitsvertragliche Position ausgenutzt hat.
Die Straftat richtet sich nicht gegen die Arbeitgeberin oder Vertragspartner der Ar-
beitgeberin, sondern ausschlief3lich gegen den Staat. Die Vorwiirfe sind vom Beteilig-
ten zu 3) sofort eingeraumt worden. Er hat erklart, sich zuktnftig im Hinblick auf den
Umgang mit unverzollter Ware vertragstreu zu verhalten. Dass dies eine reine
Schutzbehauptung im Hinblick auf die nicht mehr zu leugnende Straftat ist, ist zwar
mdglich, steht aber nicht zur Uberzeugung des Gerichts fest. Der Beteiligte zu 3) ist
seit langen Jahren bei der Arbeitgeberin beschaftigt, im Oktober 2008 waren dies
mehr als 26 Jahre. Daran andert auch der Umstand nichts, dass der Beteiligte zu 3)
mehrere Zollvergehen in den letzten anderthalb Jahren eingerdumt hat. Wirtschaftli-
che Folgen kdnnen von der Arbeitgeberin in diesem Verfahren nicht vorgetragen
werden. Es ist nicht erkennbar, dass er nach einer Abmahnung sein Verhalten in der
Zukunft nicht andern wird. Die — allerdings vorsatzliche — Pflichtverletzung des Be-
klagten zu 3) wiegt aus den gerade dargestellten Griinden auch nicht so schwer,
dass ihre Hinnahme durch den Arbeitgeber offensichtlich ausgeschlossen ist. Die
langjahrige Betriebszugehorigkeit verbunden mit der fehlenden Abmahnung lasst den
Fortbestand des Arbeitsverhaltnisses auch fur die Arbeitgeberin als zumutbar bewer-

ten.

2. Auch die im Laufe des Verfahrens nachgeschobenen Kindigungsgrinde, nadmlich
der Verdacht des versuchten Prozessbetrugs, der Urkundenfalschung und des ver-
suchten Diebstahls, vermdgen die auf3erordentliche Kiindigung des Beteiligten zu 3)

nicht zu rechtfertigen.
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Grundsatzlich kann auch der dringende Verdacht einer erheblichen Verletzung von
arbeitsvertraglichen Pflichten einen wichtigen Grund zur auf3erordentlichen Kindi-
gung darstellen. Eine Verdachtskindigung kommt aber nur in Betracht, wenn gewich-
tige, auf objektive Tatsachen gestitzte Verdachtsmomente vorliegen und diese ge-
eignet sind, das flr die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses erforderliche Vertrauen
bei einem verstandigen und gerecht abwagenden Arbeitgeber zu zerstéren. Der Ar-
beitgeber muss alle zumutbaren Anstrengungen zur Aufklarung des Sachverhalts
unternommen, inshesondere dem Arbeitnehmer Gelegenheit zur Stellungnahme ge-
geben haben. Ein dringender Verdacht liegt nur vor, wenn bei kritischer Prifung eine
auf Beweistatsachen (Indizien) gestutzte grof3e Wahrscheinlichkeit fur eine erhebli-
che Pflichtverletzung gerade dieses Arbeithehmers besteht (BAG, Urteil vom
12.05.2010 — 2 AZR 587/08 — JURIS, Rn. 27).

Diese Voraussetzungen fiur eine Verdachtskindigung liegen nicht vor. Der gegeni-
ber dem Beteiligten zu 3) bestehe Verdacht ist nicht dringend im Sinne der Recht-

sprechung des Bundesarbeitsgerichts.

a) Gegen den Verdacht eines versuchten Prozessbetrugs durch den Beteiligten zu 3)
spricht insbesondere, wie bereits das Arbeitsgericht zutreffend ausgefuhrt hat, die
fehlende Eignung der vom Beteiligten zu 3) eingereichten Unterlagen zur Tauschung
des Gerichts und/oder Gegners. Diese sind so offensichtlich nicht geeignet, die im
Schriftsatz gegen die Arbeitgeberin erhobenen Vorwirfe zu belegen oder den Betei-
ligten zu 3) zu entlasten, dass nicht der dringende Verdacht entsteht, der Beteiligte
zu 3) versuche Uber seine Prozessbevollméchtigte Gericht und Gegenseite zu tau-
schen, sondern der, dass es zwischen den Beteiligten zu 3) und seiner Prozessbe-

volimé&chtigten zu erheblichen Missverstandnissen gekommen ist.

So wird in der mit dem Schriftsatz eingereichten Anlage B 2 (BI. 44 d. A.), nicht nur
der Inhalt der E-Mail im Schriftsatz teilweise falsch zitiert (,aggressiv® statt ,aktiv®, wie
es in der E-Mail heil3t); es wird auch aus der eingereichten Anlage B 2 deutlich, dass
auf eine Anfrage von Herrn M. Frau S. fir die Arbeitgeberin antwortet und diese nicht
etwa an alle weiteren Arbeitskollegen, unter anderen den Beteiligten zu 3), gerichtet
war. Die Anlage B 3 zu diesem Schriftsatz (Bl. 45 d. A.) ist ebenfalls offensichtlich zur
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Tauschung nicht geeignet, da der Empfanger der Bordrechnung ausdricklich aus-
gewiesen ist und es sich gerade nicht um den Beteiligten zu 3) handelt, auch wenn
dies im Schriftsatz so vorgetragen ist. Schlie3lich sind die eingereichten Belege (An-
lage B 4, Bl. 46 d. A.) erkennbar Inventurbelege. Auf Seite 2 der Anlage B 4 (BI. 47 d.
A.) ist ausdrucklich vermerkt worden, dass diese Belege dazu dienen sollen, nach-
zuweisen, "dass stangenweise verkauft wurde®, nicht also, wie im Schriftsatz be-
hauptet, dass der Beteiligte zu 3) diese Waren erworben habe. Eine Tauschung des
Gerichts konnte durch diese Unterlagen so offensichtlich nicht erreicht werden, dass
der dringende Tatverdacht eines Prozessbetrugs nicht besteht. Damit besteht auch
nicht der dringende Verdacht, dass der Beteiligte zu 3) durch Einreichung der Anlage
B 2 unter Weglassen der Empfangerbezeichnung eine Urkundenfalschung begangen
hat.

Auch soweit mit der Beschwerde neu vorgetragen worden ist, durch die Einreichung
von Unterlagen in Kopie sei dartiber getauscht worden, dass der Beteiligte zu 3)
nicht im Besitz der Originale gewesen sei, vermag einen dringenden Verdacht des
Prozessbetrugs nicht zu begrinden. Durch das Einreichen von Anlagen in Kopie wird
regelmanig nicht behauptet, im Besitz der Originale zu sein, sondern nur, dass es
Originale zu den Kopien gibt.

Schlief3lich besteht auch nicht der dringende Verdacht eines Diebstahls durch den
Beteiligten zu 3). Anhaltspunkte dafir, dass der Beteiligte zu 3) die Inventurbelege,
die er zur Gerichtsakte gereicht hat, aus den Unterlagen der Arbeitgeberin entfernt
hat, bestehen nicht. Richtig ist, dass der Beteiligte zu 3) ein Motiv daflir hatte, dies zu
tun. Das wiederlegt aber nicht seine Einlassung, die Unterlagen seien ihm anonym
zugespielt worden. Letztlich ist die Darstellung der Arbeitgeberin ebenso méglich wie
die des Beteiligten zu 3). Das macht den Verdacht gegentber dem Beteiligten zu 3)
nicht dringend. Die Behauptung des Beteiligten zu 3), er habe nach seiner Suspen-
dierung die N. nicht mehr betreten und deswegen keine Gelegenheit gehabt, die In-

venturbelege zu entfernen, hat die Arbeitgeberin nicht entkraften kdnnen.

Ein Verschulden der Prozessbevoliméachtigten des Beteiligten zu 3) ist nicht als Kiin-
digungsgrund geeignet. Eine Verschuldenszurechnung findet im Rahmen der Pri-



18

fung, ob ein Kuindigungsgrund nach 8§ 626 | BGB vorliegt, nicht statt. § 85 Il ZPO ist
nicht anwendbar.

3. Grunde fur die Zulassung der Rechtsbeschwerde liegen nicht vor. In der vorlie-

genden Entscheidung wird die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts auf einen
Einzelfall angewandt. Rechtsfragen grundséatzlicher Bedeutung stellen sich nicht.

gez. ... gez. ... gez. ...



