Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein

Aktenzeichen: 3 Sa 204/10

3 Ca 105 b/10 ArbG Elmshorn
(Bitte bei allen Schreiben angeben!)

Verkindet am 24.11.2010

als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle

Urteil

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit
pp.

hat die 3. Kammer des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein auf die mindliche
Verhandlung vom 24.11.2010 durch die Vizeprasidentin des Landesarbeitsgerichts

... als Vorsitzende und d. ehrenamtlichen Richter ... als Beisitzer und d. ehrenamtli-

chen Richter ... als Beisitzer

fur Recht erkannt:



Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Arbeitsgerichts ElImshorn
vom 22.04.2010 — 3 Ca 105 b/10 — wird auf ihre Kosten zuriickgewiesen.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Gegen dieses Urteil ist das Rechtsmittel der Revision nicht gegeben; im Ubrigen wird

auf § 72 a ArbGG verwiesen.



Tatbestand

Die Parteien streiten tUber die Wirksamkeit einer auf3erordentlichen Kindigung und
einer hilfsweise ausgesprochenen auf3erordentlichen Kiindigung mit einer sozialen

Auslauffrist.

Der Klager ist am ....1950 geboren und bei der Beklagten seit dem 01.04.1995 als
Schulhausmeister beschaftigt. Das Arbeitsverhaltnis richtet sich nach den Bestim-
mungen des TVAD. Der Klager erhielt zuletzt durchschnittlich 3.400,-- EUR brutto

monatlich.

Bis Anfang August 2009 war der Klager in der G... der Stadt Q... als Hausmeister
eingesetzt. Im Keller dieser Schule befindet sich ein Werkstattraum. Er ist von der
Beklagten mit vor vielen Jahren mit werkstatttauglichem Licht und 2008 nach den
geltenden Brandschutzbestimmungen ausgestattet worden. Dieser Werkstattraum ist
mit Geraten der Beklagten, z. B. einer Hobelbank/Hobelmaschine, Hammern, Zan-
gen und Schraubzwingen, aber auch mit privaten Geraten des Klagers (Kreissage,
Drehbank, Absauggerat) ausgestattet. Der Klager nutzte diesen Kellerraum fur seine
Hausmeistertatigkeit und fuhrte dort auch Holzarbeiten fur die Schule durch. Ob die-
ses auch fir private Zwecke geschah, ist zwischen den Parteien streitig. Der Klager
hat dort z. B. Feuerholz geséagt. Es fanden regelmalRiig Schulfeste statt, auf denen
Feuerholz benutzt wurde. Es wurden in der G... Reparaturen an Turngeraten durch-

gefuhrt. Der Klager hat Computertische hergestellt.

Mit Schreiben vom 05.08.2009 beantragte der Klager Altersteilzeit, beginnend mit
dem 01.12.2009. Am 07.08.2009 fand ein Gesprach im Rathaus der Beklagten u. a.
unter Beteiligung des Prozessbevollmachtigten der Beklagten sowie des Personal-
rats statt. Dem Klager wurde die mehrwdchige Nutzung der Schuldusche auf3erhalb
der Arbeitszeit vorgeworfen. Konkret wurde dem Klager vorgehalten, montags in der
Zeit von 17.00 bis 18.00 Uhr und freitags in der Zeit von 16.00 bis 18.00 Uhr nach
seinem Feierabend geduscht zu haben (BIl. 72 d. A.). Mit Schreiben der Beklagten
vom 03.09.2009 wurde der Klager abgemahnt. Dort heil3t es, dass ihm vorgeworfen

werde, montags bis freitags in der Zeit von 16.00 bis 18.00 Uhr auf3erhalb seines



Dienstes mehrfach die Dusche der Sporthalle in der G... genutzt zu haben, ohne
dass hierfur eine Erlaubnis erteilt wurde (Anlage B 1, Bl. 41 d. A.).

Der Klager hat die Aul3en- und Innenanlage der Schule betreut.

Schon vor der Abmahnung, namlich im August 2009 hat die Beklagte den Klager in
die W... versetzt. Er war seither jedoch im Rahmen von Bereitschaftsdienst jeweils

eine Woche im Monat fur die G... zustandig.

Im Oktober 2009 hat sich die Beklagte an die G... gewandt, um Ursachen fur erhoh-
ten Energieverbrauch festzustellen. Anfang November 2009 wurde eine Gebaude-
kontrolle durchgefiihrt und auch die Werkstatt in Augenschein genommen. Der Kl&-
ger wurde danach am 06.11.2009 angehdrt. Er hat im Rahmen der Ermittlung des
Sachverhaltes u. a. vorgebracht, dass die klagerseitige Nutzung der Werkstatt der
Beklagten bekannt gewesen sei. Ob er sich dabei zu einer Privatnutzung geauf3ert

hat, ist streitig.

Mit Schreiben vom 09.11.2009 beantragte die Beklagte bei dem Personalrat die Zu-
stimmung zu einer ,aul3erordentlichen und fristlosen Kindigung des Klagers, die
hilfsweise als ordentliche und fristgerechte Kiindigung ausgesprochen werden soll*
(Bl. 42d. A)).

Mit Schreiben vom 16.11.2009 verweigerte der Personalrat die Zustimmung und be-
grundete dieses u. a. damit, dass die Beklagte die Nutzung der privaten Geréte
durch den Klager gebilligt und auch selbst in Anspruch genommen habe. Im Ubrigen

sei die beabsichtigte Kiindigung unverhaltnismanig (BI. 45 ff d. A.).

Mit Schreiben vom 18.11.2009 rief die Beklagte sodann gemaf 8§ 53 Abs. 2 Mitbe-
stimmungsgesetz Schleswig-Holstein die Einigungsstelle an. Diese gab der Beklag-
ten mit Beschluss vom 16.12.2009 auf, von der geplanten Malinahme Abstand zu

nehmen und dem Kléager eine Abmahnung auszusprechen.



Gleichwohl sprach die Beklagte sodann mit Schreiben vom 28.12.2009 eine aul3er-
ordentliche und fristlose Kiindigung sowie hilfsweise eine auf3erordentliche Kindi-
gung mit einer sozialen Auslauffrist von sechs Monaten zum Quartalsende aus. Die-
ses Schreiben wurde dem Klager am 29.12.2009 durch Einwurf in den Hausbriefkas-

ten zugestellt. Zu diesem Zeitpunkt befand sich der Klager im Urlaub.

Das Arbeitsgericht hat der am 19.01.2010 eingegangenen Kiundigungsschutzklage
stattgegeben. Das ist im Wesentlichen mit der Begriindung geschehen, unter Be-
rucksichtigung des Vorbringens der Beklagten sei das Vorliegen eines wichtigen
Grundes fur den Ausspruch einer auf3erordentlichen Kindigung nicht feststellbar. Ein
Kindigungsgrund sei schon unter Verhaltnismafigkeitsgesichtspunkten nicht gege-
ben. Beziglich weiterer Einzelheiten wird auf Tatbestand, Antrage und Entschei-

dungsgrunde des erstinstanzlichen Urteils vom 22.04.2010 verwiesen.

Die Beklagte hat gegen diese am 06.05.2010 zugestellte Entscheidung fristgerecht
Berufung eingelegt, die auch innerhalb der verlangerten Berufungsbegriindungsfrist

begrindet wurde.

Sie tragt vor, bereits die fristlose Kiindigung sei gerechtfertigt. Jedenfalls aber die
hilfsweise ausgesprochene aul3erordentliche Kindigung mit einer sozialen Auslauf-
frist zum 30.06.2010, die als fristgemafe Kiindigung umzudeuten sei. Der Klager
habe das Vermdgen der Beklagten geschadigt und das Vertrauen unwiderbringlich
erschuttert. Er habe in betrachtlichem Umfang in dem Werkstattraum der G... mit pri-
vaten Geréaten und fir private Zwecke Holzarbeiten durchgefiihrt. Zurlickgerechnet
auf ein diesbezugliches Verhalten von sechs Jahren ergebe sich in etwa ein Scha-
den von mindestens 234,-- EUR. Dieses Verhalten des Klagers sei ein wichtiger
Grund, der zu einer fristlosen Kindigung berechtige. Das gelte umso mehr, als der
Klager bereits mit der Abmahnung vom 03.09.2009 darauf hingewiesen worden sei,
dass die Beklagte korrektes Verhalten erwarte und keine weiteren Pflichtverletzun-

gen dulde.

Mit Schriftsatz vom 23.11.2010 hat die Beklagte sodann noch bestritten, dass der

Klager im Rahmen seiner dienstlichen Téatigkeit an der G... in Q... Feuerholz fir die



etwa zweimal jahrlich stattfindenden Schulfeste bereitgestellt, Reparaturen an Turn-
geraten durchgefihrt und Tischplatten geholt hat.

Die Beklagte beantragt,

das Urteil des Arbeitsgerichts EImshorn vom 22.04.2010 — Az. 3 Ca 105 b/10 —

abzuandern und die Klage abzuweisen.

Der Klager beantragt,

die Berufung der Beklagten gegen das Teilurteil des Arbeitsgerichtes Elmshorn
— 3 Ca 105 b/10 — vom 22.04.2010 zurtckzuweisen.

Er halt das angefochtene Urteil sowohl in tatsé&chlicher als auch in rechtlicher Hin-
sicht fur zutreffend. Bereits die ausgesprochene Abmahnung sei unwirksam. Er habe
die Schulwerkstatt zwar auf eigene Kosten mit Werkzeugen ausgestattet, aber aus-
schliellich fur dienstliche Zwecke genutzt. Dieses sei der Beklagten auch bekannt
gewesen. Sie habe es im eigenen Interesse geduldet, Reparaturarbeiten an Schulin-
ventar ebenso entgegengenommen, wie von ihm zerségtes Feuerholz auf Schulfes-
ten verbrannt. Im Ubrigen sei die Kiindigung auch aus formellen Gesichtspunkten
unwirksam. Schon die Abmahnung sei nicht korrekt und auch nicht einschlagig. Eine
Umdeutung der explizit als fristlose Kiindigung bezeichneten Kiindigung in eine frist-
gemalRe Kundigung sei ausgeschlossen.

Hinsichtlich des weiteren Vorbringens wird auf den mindlich vorgetragenen Inhalt
der gewechselten Schriftsatze nebst Anlagen sowie die Protokolle der Verhandlun-

gen Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde

Die Berufung ist zulassig. Sie ist form- und fristgerecht eingelegt und innerhalb der
Berufungsbegriindungsfrist auch begriindet worden. In der Sache konnte sie jedoch

keinen Erfolg haben.



Mit ausfuhrlicher Begriindung hat das Arbeitsgericht der Kiindigungsschutzklage
stattgegeben und darauf abgestellt, dass kein Kiindigungsgrund vorliegt. Dem folgt
das Berufungsgericht im Ergebnis und in Teilen der Begrindung. Zur Vermeidung
von Wiederholungen wird vorab auf die Entscheidungsgriinde des angefochtenen
Urteils verwiesen (8 69 Abs. 2 ArbGG). Lediglich ergdnzend und auch auf den neuen

Vortrag der Parteien eingehend, wird Folgendes ausgefuhrt:

Unter Berticksichtigung der vorliegenden Einzelfallumstande und des Verhaltnisma-
RBigkeitsgrundsatzes berechtigt das Verhalten des Klagers weder zum Ausspruch ei-
ner auf3erordentlichen Kiindigung gemaf 88 626 Abs. 1 BGB noch zum Ausspruch
einer ordentlichen, verhaltensbedingten Kiindigung geméanR 8§ 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG.
Vor Ausspruch einer Kiindigung hatte die Beklagte hier eine Abmahnung ausspre-
chen und klare betriebliche Anweisungen erstellen missen. Vor diesem Hintergrund
kann dahingestellt bleiben, ob die mit Schreiben vom 28.12.2009 ausdrticklich als
aul3erordentliche, fristlose Kiindigung bezeichnete Willenserklarung der Beklagten in
eine fristgemane Kindigung umgedeutet werden kdnnte. Ebenso kann dahingestellt
bleiben, ob es Fehler in der Personalratsanhérung gab oder ob die Zwei-Wochen-
Frist des § 626 Abs. 2 BGB eingehalten wurde.

I. Die auRRerordentliche Kiindigung der Beklagten vom 28.12.2009 ist unwirksam. Ein

wichtiger Grund zur Kiindigung liegt nicht vor.

1. Gemal 8§ 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 Bertcksichtigung aller Umsté&nde 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 Prifung, ob ein gegebener Lebenssachverhalt einen wichtigen Grund
darstellt, vollzieht sich zweistufig: Im Rahmen von § 626 Abs. 1 BGB ist zunachst zu
prufen, ob ein bestimmter Sachverhalt ohne die besonderen Umstande des Einzel-
falls an sich als wichtiger Kiindigungsgrund geeignet ist. Liegt ein solcher Sachver-

halt vor, bedarf es stets der weiteren Prifung, ob die Fortsetzung des Arbeitsverhalt-



nisses unter Berucksichtigung der konkreten Umstéande des Einzelfalls und unter
Abwagung der Interessen beider Vertragsteile auf Dauer zumutbar ist oder nicht
(BAG vom 23.06.2009 - 2 AZR 103/08 — zitiert nach Juris, Rz. 18 m. w. N.).

Dem Sinn und Zweck des wichtigen Grundes zur aul3erordentlichen Kiundigung des
Arbeitsverhaltnisses entspricht es, dass auch bei einem abstrakt durchaus erhebli-
chen Verhalten doch noch in jedem konkreten Einzelfalle eine Abwagung aller fur
und gegen die Losung des Arbeitsverhéltnisses sprechenden Grinde erfolgt (BAG
vom 23.01.1963 — 2 AZR 278/62 = AP Nr. 8 zu 8§ 124 a Gewerbeordnung). Bei der
Prufung des wichtigen Grundes kommt es nicht darauf an, wie ein bestimmtes Ver-
halten strafrechtlich zu wirdigen ist, sondern darauf, ob der Gesamtsachverhalt die
Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses unzumutbar macht (BAG vom 27.01.1977

-2 ABR 77/96 - = AP Nr. 7 zu 8 103 BetrVG 1972; BAG AP Nr. 13 zu § 626 BGB).
Zweck einer Kiindigung wegen einer Vertragsverletzung darf regelméalfiig nicht die
Sanktion einer Vertragsverletzung sein. Die Kindigung dient der Vermeidung des
Risikos weiterer Vertragsverletzungen (BAG vom 23.06.2009 — 2 AZR 103/08 - zitiert
nach Juris). Das ist unter dem Gesichtspunkt einer negativen Zukunftsprognose zu
betrachten.

2. Im Rahmen der erforderlichen Interessenabwagung und Einzelfallpriifung sind alle
fur das jeweilige Vertragsverhaltnis in Betracht kommenden Gesichtspunkte zu be-
werten. Dazu gehdren das gegebene Mal3 der Beschadigung des Vertrauens, das
Interesse an der korrekten Handhabung der Geschéaftsanweisungen, das vom Ar-
beitnehmer in der Zeit seiner unbeanstandeten Beschaftigung erworbene ,Ver-
trauenskapital“ ebenso wie ggfs. die wirtschaftlichen Folgen des Vertragsverstolies.
Eine abschliel3ende Aufzdhlung ist nicht moglich. Insgesamt muss sich die sofortige
Auflésung des Arbeitsverhaltnisses als angemessene Reaktion auf die eingetretene
Vertragsstorung erweisen. Unter Umstanden kann eine Abmahnung als milderes Mit-
tel zur Wiederherstellung des flir die Fortsetzung des Vertrages notwendigen Ver-
trauens ausreichen, um einen kuinftig wieder stérungsfreien Verlauf des Arbeitsver-
haltnisses zu bewirken (BAG vom 10.06.2010 — 2 AZR 541/09 — Pressemitteilung
24/10).



Beruht eine Vertragspflichtverletzung auf steuerbarem Verhalten des Arbeitnehmers,
ist grundsatzlich davon auszugehen, dass sein kinftiges Verhalten schon durch die
Androhung von Folgen fur den Bestand des Arbeitsverhaltnisses positiv beeinflusst
werden kann (Schlachter, NZA 2005, 433, 436). Die Abmahnung dient der Objektivie-
rung der Prognose. Die ordentliche wie die aul3erordentliche Kiindigung wegen einer
Vertragspflichtverletzung setzen deshalb regelmalig eine Abmahnung voraus (BAG
vom 10.06.2010 — 2 AZR 541/09 — zitiert nach Juris — Rz. 36). Eine auf3erordentliche
Kindigung kommt nur in Betracht, wenn es keinen angemessenen Weg gibt, das
Arbeitsverhaltnis fortzusetzen, weil dem Arbeitgeber sdmtliche milderen Reaktions-
moglichkeiten unzumutbar sind (st. Rspr., vgl. nur BAG vom 10.06.2010 — 2 AZR
541/09 — zitiert nach Juris, Rz. 34 m.w.N.) ).

3. Vor diesem rechtlichen Hintergrund ist die auf3erordentliche Kiindigung der Be-
klagten vom 28.12.2009 unwirksam.

a) Wie das Arbeitsgericht zutreffend festgestellt hat, kann hier dahingestellt bleiben,
ob der Klager die von der Beklagten behaupteten Vertragspflichtverletzungen tber-
haupt begangen hat. Der Klager hat dieses stets bestritten.

Die Beklagte hat das Vorliegen eines Kindigungsgrundes nicht substantiiert darge-
legt. Sie ist jedoch darlegungs- und beweisbelastet. Es ist bereits streitig, ob der Kla-
ger Uberhaupt im Schulwerkstattraum private Holzarbeiten auf Stromkosten der Be-
klagten durchgefihrt hat. Die Beklagte hat dieses auch nicht annéhernd substantiiert
dargelegt. Gleiches gilt fur ihre nicht naher belegte Behauptung gesteigerten Strom-
verbrauchs der G.... Erst recht fehlt konkretes Vorbringen zu einer Ursachlichkeit ei-
nes etwaigen Verhaltens des Klagers fur eine solche nicht ndher konkretisierte und
durch nichts belegte Steigerung des Stromverbrauchs. Die Beklagte hat lediglich

pauschale Behauptungen aufgestellt.

b) Die Beklagte hat konkret festgestellt, dass der Klager u.a. Holz zu Feuerholz in der
Schulwerkstatt zersagt hat. Soweit sie wenige Stunden vor der Berufungsverhand-
lung mit Schriftsatz vom 23.11.2010 bestritten hat, dass er in den zurtickliegenden

14 Jahren seiner Téatigkeit als Hausmeister der G... u. a. Schulgeréte repariert,
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Feuerholz fur die zweimal jahrlich stattfindenden Schulfeste zerségt und bereitge-
stellt, Reparaturarbeiten an Mobiliar durchgefuhrt und Computertische hergestellt
hatte, ist dieses pauschale Bestreiten sowohl unzuléssig als auch gré3tenteils ver-

spatet.

aa) Unter dem Gesichtspunkt der abgestuften Darlegungs- und Beweislast ist es
nach der héchstrichterlichen Rechtsprechung einer Partei verwehrt, einen vorgetra-
genen Sachverhalt pauschal mit Nichtwissen zu bestreiten, soweit der vorgetragene
Sachverhalt der eigenen Wahrnehmung zugénglich und von ihr ermittelbar ist, er so-
gar durch eigene Weisungsbefugnis ausgestaltet werden kann und wird. Bei einer
derartigen Fallkonstellation ist es geboten, auf konkreten Tatsachenvortrag mit konk-
reten Tatsachen zu erwidern. Das schlichte pauschale Bestreiten konkreten Tatsa-

chenvortrags ist prozessual unzulassig und unbeachtlich.

bb) Ungeachtet dessen ist das mit Schriftsatz vom 23.11.2010 vorgebrachte pau-
schale Bestreiten der Beklagten auch verspatet im Sinne des § 67 Abs. 3 und Abs. 4
ArbGG. Bis zum letzten Tag vor der Berufungsverhandlung war unstreitig, dass der
Klager in der Schulwerkstatt Feuerholz fur die zweimal jahrlich stattfindenden Schul-
feste gesagt und bereitgestellt hat. Ebenso war unstreitig, dass er Geratschaften der
Schule repariert, Computertische gebaut und Tischplatten geholt hat. Soweit die Be-
klagte dieses Vorbringen des Klagers substantiiert mit entsprechendem Gegenbe-
weisangebot bestreiten wollte, hatte entsprechender Tatsachenvortrag gemal 88 66,
67 Abs. 3,4 ArbGG unter Beachtung der Berufungsbegrindungsfrist vorgebracht
werden mussen. Abgesehen davon, dass dieses nicht geschehen ist, ist das spéate
Vorbringen der Beklagten auch unentschuldigt und nicht entschuldbar. Ihm nachzu-
gehen, hatte im Ubrigen auch zu einer Verzégerung des Rechtsstreits gefiihrt, da es
einer Beweisaufnahme und damit einhergehend einer Zeugenladung bedurft hatte.
Das jedoch war so kurzfristig nicht mehr rechtzeitig realisierbar. Zeugen wurden auch

seitens der Beklagten nicht sistiert.

c. Abgesehen davon, ist der aus Anlass der Arbeitsleistung des Klagers erhobene
Vorwurf der Beklagten vorliegend bereits grundsatzlich nicht geeignet, eine fristlose

Kindigung zu rechtfertigen. Der Klager hat wahrend der mehr als 14-jahrigen Dauer
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seiner Tatigkeit als Hausmeister der G... ganz maf3geblich auch mit selbst gekauftem
Werkzeug in dem Werkstattraum der G... Holzarbeiten fur die Schule und damit auch
fur die Beklagte als Tragerin dieser Schule verrichtet. Die Beklagte hat sich um die
Ausstattung dieses Werkstattraumes nicht — wirklich - gekiimmert. Sie hat lediglich
eine Hobelbank fur Holzarbeiten zur Verfuigung gestellt und den Kellerraum mit werk-
statttauglichem Licht und nach den geltenden Brandschutzbestimmungen ausgestat-

tet. Mithin war ihr die Existenz der Werkstatt bekannt.

Die Beklagte hat in der Vergangenheit Uber viele Jahre hinweg in Anspruch genom-
men, dass zu ihren Schulfesten zersagtes Feuerholz fur Aktivitaten der Schule zur
Verfligung stand. Sie hat dieses Feuerholz weder extern besorgt noch sich auch nur
Gedanken dartber gemacht, wann von wem unter Inanspruchnahme welcher Leis-
tungen dieses Feuerholz der Schule zur Verfiigung gestellt wurde. Die Beklagte hat
sich um die Hintergriinde nicht gekimmert, das Ergebnis aber in Anspruch genom-
men. Dass Feuerholz nicht auf einer Hobelbank, vielmehr nur mittels einer Sage zer-
kleinert wird, die die Beklagte fur den Werkstattraum jedoch nicht zur Verfiigung ge-
stellt hat, ist offensichtlich. Der Klager hat u. a. eine Kreissage aus privaten Mitteln
zur Verfugung gestellt. Die Beklagte hat hieraus Nutzen gezogen, ohne Handlungs-
anlass zu sehen oder irgendetwas klarzustellen. Mithin haben die Beklagte bezie-
hungsweise ihr zuzurechnende Personen Uber Jahre hinweg die Nutzung von priva-
ten Gegenstanden des Klagers entgegengenommen und diese zu keinem Zeitpunkt
zurickgewiesen. Ebenso wenig hat die Beklagte jemals ein diesbeziigliches Handeln
des Klagers untersagt. Es fehlt jegliches Vorbringen der Beklagten, dass und wann
sie wahrend der langjahrigen Betriebszugehdrigkeit des Klagers Gberhaupt nur an-
satzweise jemals ordnend und regelnd Anweisungen dariber erteilt hat, welche Ver-
mischung privater und dienstlicher Angelegenheiten geduldet, erlaubt, erwiinscht
oder unerwunscht ist. Auf ausdrtickliche Nachfrage der Berufungskammer, ob An-
weisungen in Bezug auf die Nutzung der Duschen, eine Betatigung in der Schul-
werkstatt, eine Nutzung privater Werkzeuge in derselben und eine Vergabe von
Holzarbeiten etc. in der Vergangenheit erteilt wurden, ist dieses definitiv verneint
worden. Unter Verhaltnismafigkeitsgesichtspunkten hétte es jedoch gerade im vor-
liegenden Fall vor Ausspruch einer Kiindigung einer expliziten Klarstellung und An-

weisung der Beklagten bedurft. Ihr oblag aufgrund ihres arbeitgeberseitigen Direkti-
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onsrechtes die Befugnis und die Méglichkeit, im Interesse an der korrekten Handha-
bung von Geschaften klare Anweisungen zu erteilen, die es ihren Arbeitnehmern er-
maoglichen, sich an diesen zu orientieren und diese zu beachten. Solange jedoch de-
rartige klare Anweisungen Uberhaupt fehlen, fehlt auch die Berechtigung, ein Verhal-
ten als ,Pflichtversto3” zu ahnden, das niemals zuvor als Pflichtverstol3 definiert wur-
de; das im Gegenteil vielmehr in der Vergangenheit, wenn nicht gar befurwortend,
jedenfalls latent dankend entgegengenommen wurde. Klare Verhaltensregeln der
Beklagten gegentber dem Klager im Umgang mit dem Werkstattraum und den dort
befindlichen schuleigenen Geraten existieren nicht. Sie existieren aber auch in Be-
zug auf die Nutzung der vielen privaten Gerate des Klagers nicht. Die Beklagte hat
auch Holzreparaturarbeiten des Klagers an Schulgeraten nicht zurtickgewiesen. Sie
hatte jedoch klar regelnd vorgehen missen, um ein etwaiges Verhalten des Klagers

Uberhaupt als pflichtwidrig feststellen zu kénnen.

Da die Beklagte jedoch keine Geschaftsanweisungen erteilt hat, kann dem Klager
unter Bericksichtigung der zurtickliegenden 14-jahrigen Handhabung im Zusam-
menhang mit seiner Tatigkeit als Hausmeister kein Verstold gegen klar definierte
Pflichten zur Last gelegt werden.

d. Etwas anderes ergibt sich auch nicht unter Beriicksichtigung der dem Klager mit
Datum vom 03.09.2009 ausgesprochenen Abmahnung. Trotz Existenz dieses Ab-
mahnungsschreibens waren hier klare Anweisungen, ein Abwarten, ob der Klager

diese beachten wiirde und gegebenenfalls eine erneute Abmahnung unerlasslich.

aa) Die Abmahnung vom 03.09.2010 ist bereits im Tatsachlichen in mehrerlei Hin-
sicht unkorrekt und mit Fehlern behaftet. Die Beklagte wirft dem Klager nach dem
Wortlaut der Abmahnung vor, er habe montags bis freitags von 16.00 Uhr bis 18.00
Uhr mehrfach geduscht. Bereits diese Zeitangaben sind unkorrekt. Nach eigenem
schriftsatzlichen Vorbringen hat der Klager allenfalls unbefugt montags bis donners-
tags zwischen 17.00 Uhr und 18.00 Uhr die Dusche der Sporthalle auf3erhalb der
Arbeitszeit genutzt, nicht jedoch von 16.00 Uhr bis 18.00 Uhr. AuRerdem wird er wohl
kaum eine Stunde oder gar zwei Stunden lang geduscht haben. Enthalt eine Abmah-

nung unkorrekte Tatsachen, ist sie bereits aus diesem Grunde rechtlich nicht haltbar.
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Schon vor diesem Hintergrund sind die Wirksamkeit und die Auf3enwirkung der Ab-
mahnung der Beklagten vom 03.09.2009 bereits hochst fraglich.

bb) Abgesehen davon ist diese Abmahnung nicht einschlagig. Sie bezieht sich nicht
auf die Werkstattnutzung. Wie bereits erwahnt, hat die Beklagte dem Klager zu kei-
nem Zeitpunkt explizit mitgeteilt, was sie nicht duldet, was sie als Pflichtverletzung
ansieht. Das ware jedoch angesichts des 14 Jahre langen duldenden Verhaltens
unerlasslich gewesen. Die Beklagte kann sich insoweit auch nicht darauf zurtickzie-
hen, sie habe von der 14 Jahre wahrenden betrieblichen Gepflogenheit nichts ge-
wusst. Sollte dieses tatsachlich zutreffen, kann dieses nicht dem Klager angelastet
werde. Sie hatte sie sich darum kiimmern, die Arbeitsleistungen ihrer Hausmeister
Uberprufen missen. Wenn dieses tatsachlich nicht geschehen ist, war es erst recht
unerlasslich, vor Ausspruch einer auf3erordentlichen Kiindigung zunachst eindeutige
klare Anweisungen zu erteilen, die unter anderem dem Klager aufzeigen, was aus
Sicht der Beklagten — nunmehr — als rechtmaRig bzw. rechtswidrig angesehen wird,

damit er sein kinftiges Verhalten daran ausrichten kann.

cc. Soweit die Beklagte ihre auf3erordentliche Kiindigung damit zu rechtfertigen ver-
sucht, sie habe zu keinem Zeitpunkt die Nutzung privater Werkzeuge des Klagers
offiziell geduldet, ergibt sich hieraus nichts anderes. Im Gegenteil: Die Beklagte hat
definitiv den Werkstattraum der G... teilweise mit Geraten und mit Strom ausgestattet
und auch die Einhaltung von Brandschutzbestimmungen tberprift. Ihr war damit die
Existenz der Werkstatt bekannt. Die Beklagte war daher verpflichtet, diese Werkstatt
auf Einhaltung der Arbeitsschutzbedingungen zu tiberprifen. Hat sie diese Uberprii-
fungspflicht wahrgenommen, hat sie die Nutzung privater Gerate wie Kreissage,
Drehbank, Absauggeréat gekannt, jedoch nicht geriigt. Hat sie die Uberprifung der
Einhaltung der Arbeitsschutzbedingungen nicht durchgefiihrt, hat sie selbst ihre ar-
beitgeberseitigen Schutz- und Fursorgepflichten verletzt und einen etwaigen Wild-
wuchs gefordert. Bei beiden Fallkonstellationen ist es unverhéltnismafig, ohne vor-
herige Aufstellung klarer Anweisungen und ohne Abwarten, ob diese Anweisungen
eingehalten werden, sofort mit einer auf3erordentlichen Kiindigung zu reagieren. Das

gilt erst Recht unter Berucksichtigung der langjahrigen Dauer des Beschaftigungs-
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verhaltnisses. Die Reaktion der Beklagten ist daher in jeder Hinsicht unverhaltnisma-
Rig.

dd) Soweit der Klager tatséchlich nachweisbar private Tatigkeiten in der Schulwerk-
statt verrichtet haben sollte, ware angesichts dessen allenfalls eine Abmahnung not-
wendig, aber auch ausreichend gewesen. Eine vorherige Abmahnung ist unter Be-
ricksichtigung des Verhaltnismafigkeitsgrundsatzes nur entbehrlich, wenn eine Ver-
haltensanderung in Zukunft trotz Abmahnung nicht erwartet werden kann oder wenn
es sich um eine schwere Pflichtverletzung handelt, deren Rechtswidrigkeit dem Ar-
beitnehmer ohne Weiteres erkennbar ist und bei der die Hinnahme des Verhaltens
durch den Arbeitgeber offensichtlich ausgeschlossen ist. Selbst bei Stérungen des
Vertrauensbereiches durch Eigentums- und Vermdgensdelikte kann es danach Falle
geben, in denen eine Abmahnung nicht ohne Weiteres entbehrlich erscheint (BAG
vom 23.06.2009 — 2 AZR 103/08 — zitiert nach Juris, Rz. 33). Mangels aufgestellter
Spielregeln und anderslautender Handhabung in der Vergangenheit ist aber eine
schwere Pflichtverletzung des Klagers vorliegend schon nicht feststellbar. Bei dem
vorgeworfenen Verhalten handelt es sich zudem gerade um ein steuerbares Verhal-
ten. Es sind keinerlei Anhaltspunkte dafur ersichtlich, dass der Klager sein kinftiges
Verhalten nicht geandert hatte. Das gilt nach der Uberzeugung der Kammer trotz der
Existenz des nicht einschlagigen abmahnenden Schreibens der Beklagten vom
03.09.2009. An die aufgestellten Duschregeln hat der Klager sich nach diesem

Schreiben auch gehalten.

Nach alledem ist die streitbefangene auf3erordentliche Kiindigung der Beklagten vom
28.12.2009 mangels Vorliegens eines Kiindigungsgrundes unwirksam. Sie stellt zu-

dem keine angemessene Reaktion der Beklagten dar.

[I. Auch die vorsorglich ausgesprochene ,auf3erordentliche Kiindigung mit sozialer
Auslauffrist von sechs Monaten zum Quartalsende® ist aus den o. g. Griinden un-
wirksam. Auch insoweit ist bereits kein verhaltensbedingter Kiindigungsgrund im
Sinne des 8 1 Abs. 1 KSchG feststellbar. Vor diesem Hintergrund bedarf es keiner
Uberprifung mehr, ob Absatz 2 der Kiindigung vom 28.12.2009 (iberhaupt dahinge-

hend auslegungsfahig ist, dass entgegen dem ausdrticklichen Wortlaut keine aul3e-
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rordentliche Kiindigung mit sozialer Auslauffrist, vielmehr eine ordentliche fristgema-
3e Kundigung ausgesprochen werden sollte. Hierauf kommt es vorliegend jedoch

nicht mehr an.

[ll. Es kann daher auch dahingestellt bleiben, ob die Personalratsanhoérung ord-

nungsgemal war.

IV. Nach alledem war der Kiindigungsschutzantrag begriindet. Die Kiindigung der
Beklagten vom 28.12.2009 hat das Arbeitsverhéltnis des Klagers nicht wirksam be-
endet. Sie war rechtswidrig. Der Klage ist daher zu Recht stattgegeben worden. Die

Berufung der Beklagten war deshalb zurtickzuweisen.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 ZPO.

Die Voraussetzungen des § 72 Abs. 2 ArbGG liegen nicht vor, so dass die Revision
nicht zuzulassen war. Vorliegend handelt es sich ausschlie3lich um eine Einzelfall-

entscheidung.

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



