Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein

Aktenzeichen: 6 Sa 272/08
3 Ca 331 a/08 ArbG Kiel
(Bitte bei allen Schreiben angeben!)

Verkindetam 17.12.2008

gez. ...
als Urkundsbeamtin der Geschéftsstelle

Urteil

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

Pp.

hat die 6. Kammer des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein auf die mtindliche
Verhandlung vom 17.12.2008 durch den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsge-
richt ... als Vorsitzenden und den ehrenamtlichen Richter ... als Beisitzer und die
ehrenamtliche Richterin ... als Beisitzerin



fur Recht erkannt:

1. Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Arbeits-
gerichts Kiel vom 14.05.2008 - 6D 3 Ca 331 a/08 — wird

auf seine Kosten zurtickgewiesen.

2. Die Revision wird nicht zugelassen.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen dieses Urtell ist das Rechtsmittel der Revision nicht gegeben;
im Ubrigen wird auf § 72 a ArbGG verwiesen.



Tatbestand

Die Parteien streiten um die Wirksamkeit einer auf3erordentlichen Kindigung.

Der am ...1955 geborene, ledige Klager trat am 01.03.1981 als technischer Anges-
tellter in die Dienste der Beklagten. Er arbeitete zuletzt als Bauleiter im Tiefbauamt
Abteilung Stadtentwéasserung. Auf das Arbeitsverhéltnis finden aufgrund einzelver-
traglicher Vereinbarung die tariflichen Bestimmungen des BAT bzw. des TV6D

(Kommunen/Bund) Anwendung.

Am 11.12.2007 durchsuchten Mitarbeiter des Landeskriminalamts aufgrund eines
Durchsuchungsbeschlusses des Amtsgerichts K... (Anlage B 1 = Bl. 28 f. d. A.) die
Dienstrdume der Abteilung Stadtentwasserung der Beklagten und die Privatraume
des Klagers. Der Durchsuchungsbeschluss war in einem Ermittlungsverfahren gegen
einen Mitarbeiter der Firma b... (T... B..- und K... GmbH mit Sitz in W...) wegen des
Verdachts der Vorteilsgewahrung, Bestechung und wettbewerbsbeschrankender Ab-
sprachen bei Ausschreibungen ergangen. Nach dem Beschluss lagen zureichende
tatsachliche Anhaltspunkte dafurr vor, dass u. a. der Klager dafiir Sorge getragen hat,
dass die mit bestimmten Bauprojekten befassten Ingenieurbiros nur Produkte der
b... verplanen und diese dann tatsachlich auch eingebaut werden. Es bestand der
Verdacht, dass sich der Klager insbesondere durch die Annahme der Bezahlung von
3 Ubernachtungen anlasslich eines privaten Karnevalsbesuchs in K... im Jahr 2006
durch die Firma b... Vorteile hat gewahren lassen. In der Privatwohnung des Klagers
wurden u. a. Reiseunterlagen mit dem Ziel K... betreffend die Jahre 2004 bis 2007

jeweils wahrend der Karnevalszeit sichergestellt.

Noch am 11.12.2007 fiuihrte der Leiter der Stadtentwasserung B... mit dem Klager ein
Gespréach tber den Hintergrund der Durchsuchung. Dabei rAumte der Klager ein,
dass er anlasslich von Karnevalsbesuchen in K... in den Jahren 2003, 2004, 2006
und 2007 Betriebsbesichtigungen bei der Firma b... durchgefihrt hatte und sich
Ubernachtungskosten fiir die Aufenthalte in K... von dieser Firma hat bezahlen las-

sen. Dabei handelte es sich jeweils um 3 Ubernachtungen (Donnerstags bis Sonn-



tags). Der Klager hatte fur diese Tage Urlaub genommen. Im Kammertermin vor dem
Arbeitsgericht am 14.05.2008 raumte der Kl&ager ein, dass er sich auch anlasslich
eines Karnevalsbesuchs im Jahre 2005 von der Firma b... die Hotelkosten fur 3
Néachte hat bezahlen lassen. Die Firma b... ist bestrebt, ihre Produkte an die Beklag-

te zu verkaufen.

Herr B... informierte das Personalamt telefonisch noch am 11.12.2007 Uber das Ge-
sprach mit dem Klager. Einen Vermerk fertigte und Ubersandte er per E-Mail am
14.12.2007. Das Personalamt forderte den Klager am folgenden Montag
(17.12.2007) auf, zu der deswegen beabsichtigten fristiosen Kiindigung bis zum
18.12.2007 Stellung zu nehmen (Anlage K 2 = BIl. 10 f. d. A.). Fristgerecht reichte flr
den Klager Rechtsanwalt H... die Stellungnahme vom 18.12.2007 ein (Anlage K 3 =
Bl. 12 f. d. A.). Der Klager liel3 bestreiten, dass er im Zusammenhang mit seinem Amt
bzw. seiner dienstlichen Tatigkeit Geschenke angenommen hat.

Am nachsten Tag beantragte die Beklagte bei ihrem Personalrat Innere Verwaltung
die Zustimmung zur aul3erordentlichen Kundigung des Klagers. Am Freitag, dem
21.12.2007 tagte der Personalrat und beschloss in seiner Sitzung, die um 12.30 Uhr
endete, der beabsichtigten auf3erordentlichen Kiindigung des Kléagers nicht zuzu-
stimmen. Dieser Beschluss wurde dem Personalamt noch am selben Tage mitgeteilt.
Eine Woche spater, am 28.12.2007, versandte der Personalrat die Begriindung sei-
nes Beschlusses an das Personalamt. Am 02.01.2008 entschied sich das Personal-
amt, das Einigungsstellenverfahren auf Ersetzung der nicht erteilten Zustimmung des
Personalrats durchzufiihren.

Die Einigungsstelle tagte am 25.01.2008. Am 28.01.2008 um 14.42 Uhr unterrichtete
die Einigungsstellenvorsitzende das Personalamt tiber den Beschluss, der Kindi-
gung zuzustimmen (Anlage B 4 = Bl. 36 f. d. A.). Einen Tag spater entschied sich das
Personalamt zur aul3erordentlichen fristiosen Kindigung des Klagers und unterrichte-

te den Personalrat dariiber.

Mit Schreiben vom 30.01.2008, das dem Klager am selben Tag ausgehandigt wurde,
kundigte die Beklagte das Arbeitsverhaltnis u. a. wegen eines ,nicht auszurdumen-
den Verdachts der Vorteilsnahme® und wegen des ,VerstolRes gegen die Dienstan-



weisung fur Beschaftigte der Landeshauptstadt K... tber die Annahme von Beloh-

nungen und Geschenken® aulderordentlich fristlos (Anlage K1 =BI. 7 f. d. A.).

Bei der Beklagten galt in der Vergangenheit die Dienstanweisung vom 19.12.2000 fur
die Beschaftigten der Landeshauptstadt K... tber die Annahme von Belohnungen
und Geschenken (Anlage B 6 = Bl. 44 1. d. A.). Diese Dienstanweisung wurde unter
dem 14.10.2006 (BI. 48 f. d. A.) neu gefasst. Sie wurde und wird den Mitarbeitern der
Beklagten jahrlich neu zur Kenntnisnahme vorgelegt und ist von diesen abzuzeich-

nen.

Auch der Mitarbeiter L... aus dem Tiefbauamt hat in den Jahren 2003 bis 2005 an
den Karnevalsbesuchen in K... und entsprechenden Betriebsbesichtigungen bei der
Firma b... teilgenommen, nicht jedoch in den Jahren 2006 und 2007. Er hat sich je-
denfalls in den Jahren 2003 und 2004 ebenfalls die Hotelkosten von der Firma b...
bezahlen lassen. Fur das Jahr 2005 ist dies streitig. Der Mitarbeiter L... erhielt von
der Beklagten wegen des Verstol3es gegen die vorgenannte Dienstanweisung eine

Abmahnung.

Der Klager hat gemeint, die aul3erordentliche Kiindigung seines Arbeitsverhéaltnisses
sei unwirksam. Es liege weder ein wichtiger Grund im Sinne des § 626 Abs. 1 BGB
vor noch sei die 2-Wochen-Frist des § 626 Abs. 2 BGB eingehalten.

Ein wichtiger Grund zur Kiindigung bestehe nicht. Die Annahme der Beklagten, dass
er Zuwendungen im Zusammenhang mit dem Amt bzw. seiner dienstlichen Tatigkeit
erhalten habe, treffe nicht zu. Ein entsprechender Verdacht der Beklagten habe ob-
jektiv gar nicht entstehen kdonnen, weil er, der Kl&ager, gar nicht in der Lage gewesen
sei, die Firma b... bei Ausschreibungen zu begunstigen. Er sei namlich in Vergabe-
sachen nicht entscheidungsbefugt. Das Vergabeverfahren wirde durch den Abtei-
lungsleiter, das Rechtsamt, die Vergabestelle, die Rechnungsprifung und zuletzt
durch den Finanzausschuss kontrolliert. Im tbrigen kénne sich die Firma b... an den
Ausschreibungen selbst gar nicht beteiligen. Sie sei lediglich Lieferant der sich an
den Ausschreibungen beteiligenden Baufirmen. Die Besuche in K... héatten aus rein

privaten Gegebenheiten stattgefunden. Mit dem Mitarbeiter G... der Firma b... ver-



binde ihn aufgrund jahrelanger Kontakte ein freundschatftliches Verhaltnis. Im tbrigen
sei er, der Klager, an der Herstellung der zu verbauenden Materialien fachlich inter-
essiert. Eine 2-tagige Teilnahme am Rohrleitungsforum in O.../N... sei ihm nicht ge-
nehmigt worden. Er habe die Dienstreise an einem Tag ohne Ubernachtung erledi-
gen sollen. Es erscheine deshalb lobenswert, wenn er sich in seiner Freizeit beruflich
fortbilde. Weil damit kein begriindeter Verdacht einer Straftat bestehe, bleibe lediglich
der Pflichtversto3 gegen die Dienstanweisung. Dieser rechtfertige aber nur eine Ab-
mahnung, insbesondere im Hinblick auf seine beanstandungsfreie 27-jahrige Be-

schaftigungszeit bei der Beklagten und wegen seines Lebensalters.

Die Kundigungserklarungsfrist gemaf § 626 Abs. 2 BGB sei nicht gewahrt. Die Be-
klagte habe bereits am 11.12.2007 in Person des kaufmannischen Leiters der Stadt-
entwasserung volle Kenntnis des die Kiindigung begriindenden Sachverhalts gehabt.
Herr B... habe das Personalamt am selben Tag telefonisch tber die Angelegenheit
informiert. Fristbeginn sei damit der 12.12.2007. Die Frist ende folglich am
27.12.2007. Die Beklagte habe auch nicht bis zu diesem Tag das fristhemmende
Mitbestimmungsverfahren eingeleitet, so dass die Kiindigung unwirksam sei. Selbst
wenn die Frist erst am 14.12.2007 mit der schriftlichen Information des Personalam-
tes durch den Abteilungsleiter B. zu laufen begonnen habe, habe sie am 28.12.2007

geendet. Auch in dem Fall sei die 2-Wochen-Frist nicht gewahrt worden.

Der Klager hat beantragt:

1. Festzustellen, dass das zwischen den Parteien
bestehende Arbeitsverhaltnis durch die aul3er-
ordentliche/fristlose Kiindigung vom 30.01.2008
nicht aufgeldst worden ist.

2. Die Beklagte im Falle des Obsiegens mit dem
Antrag zu 1) zu verurteilen, dem Klager bis zum
rechtskraftigen Abschluss des Kiundigungsschutz-
verfahrens zu unveranderten vertraglichen Be-
dingungen als Dipl.-Ing. weiterzubeschaftigen.



Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Sie hat die Ansicht vertreten, die Kiindigung sei wegen mehrfachen gravierenden
Verstol3es gegen die Dienstanweisung vom 19.12.2000 bzw. 24.10.2006 sowie we-
gen des Verdachts der Vorteilsnahme gerechtfertigt. Bei den vom Klager angenom-
menen Zuwendungen der Firma b... bestehe der nahe an der Gewissheit liegende
Verdacht, dass diese Zuwendungen im Zusammenhang mit dem Amt bzw. der
dienstlichen Tatigkeit des Klagers gewahrt worden seien. Die klagerische Darstel-
lung, sein Interesse an Kunststoffrohren sei fur ihn der Anlass der Betriebsfiihrungen
gewesen, stelle eine Schutzbehauptung dar. Zum einen kénnten ausreichend aussa-
gekraftige Informationen Uber das Internet erlangt werden, zum anderen hétte die
Betriebsbesichtigung sicherlich nicht mehrere Tage dauern und daher Ubernachtun-
gen zur Folge haben mussen. Der Klager habe auch nie versucht, sich die Annahme
dieses Vorteils gemanR der Dienstanweisung durch seinen Vorgesetzten genehmigen

zu lassen.

Die 2-Wochen-Frist sei gewahrt, weil angesichts des Vorwurfs und der beabsichtig-
ten MalRnahme eine férmliche Anhérung des Klagers notwendig gewesen sei. Erst
nach Eingang der Stellungnahme des Anwalts des Klagers am 18.12.2007 habe die
Beklagte eine ausreichende Grundlage flur die Kiindigung gehabt.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen und das im Wesentlichen damit be-
grindet, es liege ein wichtiger Grund zur au3erordentlichen Ktindigung vor. Durch
die Annahme der Kostenibernahme habe der Klager in erheblicher Weise gegen die
Dienstanweisung fur die Beschaftigten der Beklagten tiber die Annahme von Beloh-

nungen und Geschenken verstol3en. Die Frist des 8§ 626 Abs. 2 BGB sei gewahrt.

Gegen das ihm am 04.07.2008 zugestellte Urteil des Arbeitsgerichts hat der Klager
am 31.07.2008 Berufung eingelegt und diese am 04.09.2008 begriindet.



Der Klager ist der Ansicht, die Kindigungserklarungsfrist sei nicht gewahrt. Die Frist
habe am Tag nach der telefonischen Information des Personalamtes durch Herrn
B... zu laufen begonnen, mithin am 12.12.2007. Auf die Anhérung des Klagers sei
nicht abzustellen, weil es sich nicht um eine Tatkiindigung handele. Wegen des Ge-
standnisses des Klagers gegeniber Herrn B... kdnne es keine Verdachtskindigung
sein. Selbst wenn es sich um eine Verdachtskindigung handele, sei die Anhérung
am 11.12.2007 ausreichend gewesen. Der weiteren Anhérung am 17./18.12.2007
habe es nicht bedurft.

Der Klager meint, der Versto3 gegen die Dienstanweisungen aus den Jahren 2000
und 2006 rechtfertige nur eine Abmahnung. Aufgrund der Verbundenheit mit Herrn
G... habe der private Charakter der Besuche im Vordergrund gestanden. Dafir spre-
che auch, dass er Urlaub genommen und die Fahrtkosten getragen habe. Aufgrund
des ausfuhrlichen und komplizierten Ausschreibungsverfahrens sei der Klager nicht
in der Lage gewesen, bestimmte Firmen zu bevorteilen. Zudem sei die Firma b... nur
Lieferantin der an den Bauvorhaben beteiligten Firmen. Schliel3lich meint der Klager,
dass die Interessenabwégung zu seinen Gunsten ausgehe. Zu bertcksichtigen seien
insbesondere seine lange beanstandungsfreie Betriebszugehdrigkeit und sein Le-
bensalter. Hinzu komme, dass die Beklagte die ebenfalls beteiligten Mitarbeiter L...

und R... nicht gekiindigt habe.

Der Klager beantragt,

das Urteil des Arbeitsgerichts Kiel vom 14.05.2008
abzudndern und festzustellen, dass das Arbeitsver-
haltnis durch die Kiindigung der Beklagten vom
30.01.2008 nicht aufgeldst worden ist.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.

Sie meint, die Kiindigungserklarungsfrist sei gewahrt. Herr B... sei nicht kiindigungs-

berechtigt und bekleide auch keine derart selbsténdige Stellung, die einer kiindi-



gungsberechtigten Person gleichkomme. Er habe noch am 11.12.2007 das Perso-
nalamt kursorisch tber den Vorgang informiert und 3 Tage spéater einen ausfuhrli-
chen Vermerk Ubersandt. Das Personalamt habe umgehend am folgenden Montag
(17.12.2007) durch weitere Anhorung des Klagers den Sachverhalt weiter aufgeklart.
Die Kundigungserklarungsfrist habe danach erst nach Eingang der Stellungnahme
des Anwalts des Klagers zu laufen begonnen. Bereits am folgenden Tag sei der Per-
sonalrat um Zustimmung zur Kiindigung gebeten worden. Nach dessen Zustim-
mungsverweigerung sei das Einigungsstellenverfahren umgehend eingeleitet wor-
den. Die Kindigungsentscheidung habe die Beklagte am Tag nach Abschluss des
Einigungsstellenverfahrens getroffen und die Kiindigung am folgenden Tag ausgesp-

rochen.

Die Beklagte ist der Ansicht, die Verfehlungen des Klagers rechtfertigten ohne weite-
res eine aul3erordentliche fristlose Kundigung. Der Klager habe Verglnstigungen der
Firma b... angenommen. Es bestiinden dringende Verdachtsmomente dafir, dass
diese Vorteilsnahmen geeignet gewesen seien, sein Verhalten zugunsten dieser
Firma zu beeinflussen. Aufgrund der Schwere der Verfehlung sei es der Beklagten
nicht zuzumuten, den Klager weiter zu beschaftigen. Eine Ungleichbehandlung mit
den Mitarbeitern R... und L... liege nicht vor.

Entscheidungsgriinde

Die Berufung des Klagers ist zulassig. Sie ist statthaft (§ 64 Abs. 2 lit. b ArbGG) und
form- sowie fristgerecht eingelegt und begrindet worden (8 66 Abs. 1 ArbGG; 88
519, 520 ZPO).

Die Berufung ist hingegen nicht begriindet. Das Arbeitsgericht hat die Klage zu Recht

abgewiesen.
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Die auRRerordentliche Kindigung der Beklagten vom 30.01.2008 ist wirksam.

1. Entgegen der Ansicht des Klagers ist die aul3erordentliche Kiindigung nicht wegen
Versaumung der Ausschlussfrist des 8§ 626 Abs. 2 BGB rechtsunwirksam. Die Frist
begann nicht schon am 12.12.2007 zu laufen, sondern erst mit Eingang der Stel-
lungnahme des Anwalts des Klagers vom 18.12.2007. Zwar ist die Kiindigung erst
am 30.01.2008 und damit nach Ablauf der am 18.12.2007 angelaufenen Frist aus-
gesprochen worden. Dies ist jedoch unschadlich, weil die Beklagte die Kiindigung
unverzuglich nach Abschluss des innerhalb der 2-Wochenfrist eingeleiteten perso-

nalvertretungsrechtlichen Mitbestimmungsverfahrens erklart hat.

a) Die Berufungskammer geht von folgenden Rechtsgrundséatzen aus:

aa) Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (BAG 02.02.2006 - 2 AZR
57/05 - AP BGB § 626 Nr. 204; 21.10.1983 - 7 AZR 281/82 - BAGE 43, 368) ist § 91
Abs. 5 SGB IX (vormals 8§ 18 Abs. 6 Schwerbehindertengesetz) analog anzuwenden,
wenn vor Ausspruch einer auf3erordentlichen Kiindigung ein personalvertretungs-
rechtliches Mitbestimmungsverfahren durchzufuhren ist. Hat der Arbeitgeber recht-
zeitig innerhalb der Ausschlussfrist des § 626 Abs. 2 BGB beim Personalrat die er-
forderliche Zustimmung zu der beabsichtigten aul3erordentlichen Kiindigung bean-
tragt und bei verweigerter Zustimmung noch innerhalb der 2-Wochen-Frist das nach
den personalvertretungsrechtlichen Vorschriften sodann durchzufihrende Mitbe-
stimmungsverfahren eingeleitet, so ist die Klindigung nicht wegen Versaumung der
Ausschlussfrist des § 626 Abs. 2 BGB unwirksam, auch wenn das Mitbestimmungs-

verfahren bei Ablauf der Frist noch nicht abgeschlossen ist.

bb) Nach § 626 Abs. 2 S. 1 BGB kann die aulR3erordentliche Kiindigung nur innerhalb
von 2 Wochen erfolgen. Diese Frist beginnt nach § 626 Abs. 2 S. 2 BGB in dem Zeit-
punkt, in dem der Kiindigungsberechtigte von den fir die Kiindigung maf3gebenden
Tatsachen Kenntnis erlangt (BAG 17.03.2005 - 2 AZR 245/04 - AP BGB 8§ 626 Aus-
schlussfrist Nr. 46). Die Vorschrift regelt einen gesetzlich konkretisierten Verwir-
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kungstatbestand (BAG 18.11.1999 - 2 AZR 852/98 - BAGE 93, 12). Nach allgemei-
nen Grundsatzen ist ein Anspruch oder Recht verwirkt, wenn der Berechtigte langere
Zeit untatig geblieben ist und dadurch den Eindruck erweckt hat, er wolle das Recht
nicht mehr geltend machen, sein Vertragspartner sich auf den dadurch geschaffenen
Vertrauenstatbestand eingestellt hat und es ihm deshalb nicht mehr zugemutet wer-
den kann, sich auf das verspatete Begehren des Berechtigten einzulassen. Sinn der
Kindigungserklarungsfrist ist es, flr den betroffenen Arbeithehmer rasch Klarheit
dariiber zu schaffen, ob sein Arbeitgeber einen Sachverhalt zum Anlass fur eine au-

Rerordentliche Kindigung nimmt.

cc) Die Ausschlussfrist des § 626 Abs. 2 BGB beginnt, wenn der Kiindigungsberech-
tigte eine zuverlassige und maoglichst vollstandige Kenntnis der fir die Kiindigung
mal3dgebenden Tatsachen hat, die ihm die Entscheidung ermdglicht, ob die Fortset-
zung des Arbeitsverhaltnisses zumutbar ist oder nicht (BAG 05.12.2002 - 2 AZR
478/01 - AP BGB 8 123 Nr. 63). Zu den mal3geblichen Tatsachen gehdren sowohl
die fur als auch die gegen die Kiindigung sprechenden Umstande. Ohne die umfas-
sende Kenntnis des Kiindigungsberechtigten vom Kiindigungssachverhalt kann sein
Kindigungsrecht nicht verwirken (BAG 05.12.2002 - 2 AZR 478/01 - a. a. O.). Der
Kindigungsberechtigte, der Anhaltspunkte fur einen Sachverhalt hat, der zur aul3er-
ordentlichen Kindigung berechtigen kdnnte, kann Ermittlungen anstellen und den
Betroffenen anhdren, ohne dass die Frist zu laufen beginnt. Denn es genugt nicht
allein die Kenntnis des konkreten, die Kiindigung auslésenden Anlasses, d. h. des
,Vorfalls“, der einen wichtigen Grund zur aul3erordentlichen Kiindigung darstellen
soll. Bei einer vom Arbeitgeber erklarten auRerordentlichen Kiindigung gehéren auch
solche Aspekte zum Kindigungssachverhalt, die fur den Arbeitnehmer und gegen
die Kundigung sprechen. Deshalb kann der Kiindigungssachverhalt regelm&Rig nicht
ohne eine Anhoérung des Arbeitnehmers hinreichend vollstandig erfasst werden (BAG
17.03.2005 - 2 AZR 245/04 - EzA BGB 2002 § 626 Nr. 9; 02.02.2006 - 2 AZR 57/05 -
a. a. 0.). AuBerdem gehort es zu den mafigeblichen Umstanden, die vom Kindi-
gungsberechtigten zu ergriinden und festzustellen sind, mdgliche Beweismittel fir die
ermittelte Pflichtverletzung zu beschaffen und zu sichern (BAG 02.02.2006 - 2 AZR
57/05 -a.a. 0.).
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b) Bei Anwendung dieser Grundsatze hat die Beklagte das Mitbestimmungsverfahren
rechtzeitig eingeleitet. Die Beklagte war gehalten, den Klager vor Ausspruch der au-
Berordentlichen Kindigung zu den Vorwurfen anzuhdren. Das gilt unabhangig da-
von, ob eine Tat- oder Verdachtskiindigung beabsichtigt war. Ohne Anhérung des
Klagers konnte der Sachverhalt nicht vollstandig erfasst werden. Die Anhérung hatte
auch den Zweck, dem Klager Gelegenheit zu geben, entlastende Umstande vorzu-

tragen.

Entgegen der Auffassung des Klagers war deshalb die schriftiche Anhérung vom
17.12.2007 angezeigt. Sie war nicht deshalb entbehrlich, weil Herr B... den Klager
bereits am 11.12.2007, dem Tag der Durchsuchung in den Amtsraumen, auf die Sa-
che angesprochen hatte. In diesem Gespréach ging es zunachst um die Klarung der
Hintergrinde der Durchsuchung und damit um die Aufklarung des Sachverhalts. Die
Beklagte durfte die dadurch gewonnenen Erkenntnisse durch das Personalamt als
zustandige Stelle prifen lassen. Diese Prifung und die sich anschlieBende Anh6-
rung lag durchaus auch im Interesse des Klagers. Denn auf diese Weise konnte er
gegen die nunmehr im Raum stehende aul3erordentliche Kiindigung sprechende
Umstande vortragen.

Demnach lief die 2-Wochenfrist erst ab Eingang der Stellungnahme des Anwalts des
Klagers am 18.12.2007. Bereits am nachsten Tag hat die Beklagte die erforderliche

Zustimmung zur aul3erordentlichen Kundigung beim Personalrat beantragt. Die wei-

teren Schritte hat die Beklagte, wogegen sich der Klager in der Berufung auch nicht

wendet, jeweils umgehend eingeleitet, so dass die Kindigungserklarungsfrist bei

Ausspruch der Kiindigung am 30.01.2008 noch nicht abgelaufen war.

2. Ein wichtiger Grund zur Kiindigung im Sinne von 8§ 626 Abs. 1 BGB liegt vor.

a) Nach dieser Vorschrift kann ein Arbeitsverhaltnis aus wichtigem Grund ohne Ein-
haltung einer Kiindigungsfrist gekindigt werden, wenn Tatsachen vorliegen, auf-
grund derer dem Kindigenden unter Bertcksichtigung aller Umsténde des Einzelfalls
und unter Abwéagung der Interessen beider Vertragsteile die Fortsetzung des Arbeits-

verhaltnisses bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist oder bis zu einer vereinbarten Be-
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endigung des Arbeitsverhaltnisses nicht zugemutet werden kann. Dabei ist zun&chst
festzustellen, ob ein bestimmter Sachverhalt ohne die besonderen Umstéande des
Einzelfalls ,an sich“ geeignet ist, einen wichtigen Kiindigungsgrund abzugeben. So-
dann ist in der zweiten Stufe zu untersuchen, ob nach Abwagung aller in Betracht
kommenden Interessen der Parteien des Arbeitsverhaltnisses die konkrete Kindi-

gung gerechtfertigt ist.

b) Der mehrfache Verstol3 eines Angestellten im 6ffentlichen Dienst gegen das Ver-
bot gemal § 10 BAT und 8§ 3 Abs. 2 TVOD, ohne Zustimmung des Arbeitgebers Be-
lohnungen oder Geschenke in Bezug auf seine dienstliche Tatigkeit anzunehmen, ist
an sich geeignet, einen wichtigen Grund zur auRerordentlichen Kiindigung im Sinne
von § 626 Abs. 1 BGB darzustellen (BAG 15.11.2001 - 2 AZR 605/00 - BAGE 99,
331).

Schon nach 8§ 8 Abs. 1 BAT hatten sich Angestellte so zu verhalten, wie es von An-
gehdorigen des offentlichen Dienstes erwartet wird. Von einem Bauleiter im Tiefbau-
amt erwarten der Dienstherr und die Offentlichkeit, dass bereits der bose Anschein
vermieden wird, ein Bestechungsversuch kdnnte erfolgreich sein. Wenn deshalb § 3
Abs. 2 TV6D (vormals 8§ 10 Abs. 1 BAT) klarstellt, dass der Angestellte des 6ffentli-
chen Dienstes - jedenfalls ohne Zustimmung des Arbeitgebers - in Bezug auf seine
dienstliche Tatigkeit keinerlei Belohnungen oder Geschenke annehmen darf, so han-
delte es sich hierbei um eine wesentliche Dienstpflicht, die die saubere und unbe-
stechliche Diensterfullung gewéhrleisten soll. Die Birger sollen nicht veranlasst wer-
den, zusatzliche Leistungen fur Dienste aufzubringen, auf die sie einen Rechtsan-
spruch haben. AuRerdem sollen Burger, die solche zusatzlichen Leistungen nicht
aufbringen kdnnen oder wollen, keinen Grund zu der Befurchtung haben, benachtei-
ligt zu werden. Beide Regelungsziele lassen sich nur erreichen, wenn Belohnungen
und Geschenke jeder Art unterbleiben, soweit es sich nicht nur um geringwertige
Aufmerksamkeiten handelt (BAG 17.04.1984 - 3 AZR 97/82 - BAGE 45, 325;
15.11.2001 - 2 AZR 605/00 - a. a. O.). Die Beklagte hat vor diesem Hintergrund die
Dienstanweisungen vom 19.12.2000 und 24.10.2006 verfasst.
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Nicht entscheidend ist, ob Belohnungen oder Geschenke im Sinne von 8§ 3 Abs. 2
TVOD eine Amtspflichtverletzung bewirken oder entgelten sollen. Die Konkurrenzfir-
ma, die davon erfahrt, dass derjenige einen Auftrag der Stadt erhalten hat, der dem
stadtischen Angestellten zuvor Ubernachtungen auf einer privaten Reise bezahlt hat,
wird es kaum Uberzeugen, wenn der betreffende Angestellte nachtraglich geltend
macht, die Auswahlentscheidung zwischen den verschiedenen Anbietern sei ohne
sein Zutun und ausschlief3lich unter sachdienlichen Gesichtspunkten getroffen wor-
den. Ohne ein energisches Einschreiten der vorgesetzten Dienststelle wird die Of-
fentlichkeit beim Bekanntwerden solcher Verletzungen des 8§ 3 Abs. 2 TVGOD leicht
geneigt sein anzunehmen, offentliche Auftrage seien am besten zu erlangen, nach-
dem der Angestellte, der Gber die Vergabe zu entscheiden hat oder zumindest an ihr

beteiligt ist, durch entsprechende Zuwendungen gewogen gemacht worden sei.

Die unstreitigen Verfehlungen des Klagers sind als schwerwiegend anzusehen. Fi-
nanzielle Zuwendungen in einer GréRenordnung von 180,-- bis 200,-- € pro Fall kdn-
nen auch bei gro3zlgigster Auslegung nicht mehr als blo3e Aufmerksamkeiten eher
symbolischer Natur (z. B. Kalender zur Weihnachtszeit etc.) gewertet werden, die der
offentliche Arbeitgeber regelmalfiig tolerieren wird.

Gegen den Klager spricht entscheidend, dass es sich nicht um einen einmaligen Vor-
fall gehandelt hat, sondern dass er sein pflichtwidriges Verhalten Gber mehrere Jahre
fortgesetzt hat, bis die Sache im Rahmen der strafrechtlichen Ermittlungen gegen die
Firma b... bzw. deren Mitarbeiter G... herausgekommen ist. Im Zeitraum der Pflicht-
verletzungen des Klagers galten die Dienstanweisungen aus den Jahren 2000 und
2006, die mit der klaren Regelung des § 10 Abs. 1 BAT bzw. § 3 Abs. 2 TV&D uber-
einstimmen, wonach Geldgeschenke, erst Recht in der in Rede stehenden Gro3en-
ordnung, in Bezug auf die dienstliche Tatigkeit nur mit Zustimmung der Beklagten
angenommen werden durften. Der Klager hat sich zu keiner Zeit um die Zustimmung
der Beklagten zur Annahme der Zuwendungen bemuht, obwohl auch er die Dienst-

anweisungen regelmafig vorgelegt bekommen und abgezeichnet hat.

Der Klager rtgt zu Unrecht, die Beklagte habe gegen den Verhaltnismanigkeits-

grundsatz verstol3en, indem sie angesichts der Pflichtverletzungen des Kléagers ohne
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Abmahnung sofort zum auf3ersten Mittel der auf3erordentlichen Kindigung gegriffen
habe. Zwar ist auch bei Stérungen im Vertrauensbereich das Erfordernis einer vorhe-
rigen Abmahnung stets zu prifen. Eine Abmahnung ist vor Ausspruch der Kiindigung
erforderlich, wenn es um ein steuerbares Verhalten des Arbeithehmers geht und eine
Wiederherstellung des Vertrauens erwartet werden kann. Bei einer Kuindigung aus
verhaltensbedingten Griinden ist eine Abmahnung entbehrlich, wenn es um schwere
Pflichtverletzungen geht, deren Rechtswidrigkeit dem Arbeitnehmer ohne weiteres
erkennbar ist und bei denen eine Hinnahme des Verhaltens durch den Arbeitgeber
offensichtlich ausgeschlossen ist (BAG 10.02.1999 - 2 ABR 31/98 - BAGE 91, 30).

Gemessen daran bedurfte es im Fall des Klagers keiner Abmahnung. Entscheidend
ist die Schwere des Pflichtverstol3es des Klagers. Ihm war die Rechtswidrigkeit sei-
nes Handelns bekannt, wie seine Erklarungen anlasslich der Anhérung durch die Be-
klagte zeigen. Auch eine Wiederherstellung des Vertrauens in seiner Redlichkeit war
nicht zu erwarten, weil sich die Annahme der Zuwendungen in der Vergangenheit im
Verborgenen vollzogen hat, namlich au3erhalb des Dienstorts und wahrend des Ur-
laubs. Folglich musste die Beklagte auch bei kiinftigen Wiederholungsfallen mit einer

heimlichen Vorgehensweise rechnen.

Der Umstand, dass anderen Angestellten des Tiefbauamtes wegen gleichartiger
Pflichtverletzungen nicht gekiindigt worden ist, entlastet den Klager nicht. Die Wirk-
samkeit der dem Klager gegeniber ausgesprochenen Kiindigung hangt nicht davon
ab, ob die Beklagte auch einem anderen Mitarbeiter gegeniber zur Kindigung be-
rechtigt gewesen ware. Im Ubrigen ist der Fall ,L...“ nur teilweise vergleichbar. Denn
dieser Mitarbeiter hat sich jedenfalls in den Jahren 2006 und 2007 keine Ubernach-

tungskosten mehr zuwenden lassen.

Im Rahmen der Interessenabwéagung sind alle fiir und gegen die Kiindigung spre-
chenden Umstande gegeneinander abzuwagen. Der hohe soziale Besitzstand des
Klagers, den er durch seine langjahrige ungestdrte Betriebszugehérigkeit und auf-
grund seines Alters erlangt hat, fiihrt hier nicht zu einem Uberwiegen seines Be-
standsinteresses. Fur das Beendigungsinteresse der Beklagten spricht zum einen die

Bedeutung der von 8 3 Abs. 2 TVAD geschitzten Rechtsgiter und zum anderen die
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Schwere der wiederholten und tUber mehrere Jahre fortgesetzten Verstf3e sowie die
Verantwortung der Beklagten fir eine intakte Verwaltung. Hinzukommt die Publizitat
der Vorfalle, die mit der Durchsuchung in den Amtsraumen verbunden war sowie die

damit eingetretene Rufgefahrdung der Beklagten.

Den erstinstanzlich fir den Fall des Obsiegens mit dem Feststellungsantrag gestell-
ten Weiterbeschéaftigungsantrag hat der Klager im Berufungsrechtszug nicht weiter
verfolgt. Der Antrag ware hier ohnehin nicht zur Entscheidung angefallen, weil der

Feststellungsantrag unbegriindet ist.

Der Klager hat die Kosten seiner erfolglosen Berufung zu tragen, 8 97 ZPO.

Fur die Zulassung der Revision bestand angesichts der Kriterien des § 72 Abs. 2
ArbGG kein Anlass. Die Kammer hat ihrer Entscheidung die Rechtsprechung des 2.
Senats des Bundesarbeitsgerichts zur Ausschlussfrist gemaf 8 626 Abs. 2 BGB und
zur aulRerordentlichen Kundigung bei der Annahme von Belohnungen oder Ge-

schenken zugrundegelegt.

gez. ... gez. ... gez. ...
fur den aus dem Amt aus- fur die aus dem Amt aus-
geschiedenen ehrenamtlichen geschiedene ehrenamtliche

Richter K. Richterin S.-B.



