Bundesarbeitsgericht Urteil vom 31. Januar 2019

Zweiter Senat -2 AZR 426/18 -
ECLI:DE:BAG:2019:310119.U.2AZR426.18.0

|. Arbeitsgericht Urteil vom 31. Juli 2017
Stuttgart - 24 Ca 2/17 -

Il. Landesarbeitsgericht Urteil vom 6. Juni 2018
Baden-Wdrttemberg - 21 Sa 48/17 -

Entscheidungsstichworte:
Ordentliche Verdachtskiindigung - Sachvortragsverwertungsverbot

Leitsatze:

1. Der dringende Verdacht einer Pflichtverletzung kann eine ordentliche
Kindigung aus Grunden in der Person des Arbeithnehmers iSv. § 1 Abs. 2
KSchG sozial rechtfertigen.

2. Die Einsichtnahme in auf einem Dienstrechner des Arbeitnehmers ge-
speicherte und nicht als ,privat® gekennzeichnete Dateien setzt nicht
zwingend einen durch Tatsachen begrindeten Verdacht einer Pflichtver-
letzung voraus.



BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 426/18
21 Sa 48/17
Landesarbeitsgericht
Baden-Wirttemberg

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
31. Januar 2019

URTEIL

Radtke, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager, Berufungsbeklagter, Revisionsklager und

Anschlussrevisionsbeklagter,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte, Berufungsklagerin, Revisionsbeklagte

und Anschlussrevisionsklagerin,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen Ver-
handlung vom 31. Januar 2019 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesar-

beitsgericht Prof. Dr. Koch, die Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Niemann
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und Dr. Schlinder sowie die ehrenamtlichen Richter Claes und Wolf fir Recht
erkannt:
1. Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landes-

arbeitsgerichts Baden-Wirttemberg vom 6. Juni 2018
- 21 Sa 48/17 - wird zurtickgewiesen.

2. Die Anschlussrevision der Beklagten gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Baden-Wirttemberg vom
6. Juni 2018 - 21 Sa 48/17 - wird als unzuléssig verwor-
fen.

3. Der Klager hat 70 % und die Beklagte 30 % der Kosten
des Revisionsverfahrens zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer ordentlichen Kindi-

gung und um Zahlungsanspruche.

Die Beklagte produziert Kraftfahrzeuge. Der als schwerbehinderter
Mensch anerkannte Klager war seit 1996 bei ihr beschaftigt. Die Beklagte stellte
ihm einen Pkw nebst Tankkarte auch zur privaten Nutzung zur Verfigung. Der
Kraftstofftank des Wagens wies nach Angaben der Beklagten als Herstellerin

ein Volumen von 93 Litern auf.

Am 2. Mai 2013 eréffneten zwei Mitarbeiter der internen Revision dem
Klager, dass er verdachtigt werde, Inhalte eines Audit-Berichts unerlaubt an
Dritte weitergegeben zu haben. Deshalb solle sein Dienst-Laptop untersucht
werden. Der Klager gab den Rechner heraus, nannte seine Passworter und
erklarte, kooperieren zu wollen. Kurze Zeit spater wandte er sich noch einmal
an die interne Revision und teilte mit, es befanden sich einige, von ihm naher

bezeichnete private Daten auf dem PC.
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Die Beklagte liel3 eine Kopie der Festplatte des Rechners computerfo-
rensisch begutachten. Die Untersuchung wurde am 24. Juli 2013 abgeschlos-
sen. In einem vom Klager angelegten Ordner ,DW“ befand sich die Datei
,1ankbelege.xIs“. Sie enthielt eine Aufstellung Uber die vom Klager mit der
Tankkarte durchgefuhrten Betankungen. Aus den dort erfassten Kraftstoffmen-
gen, den Tankdaten und den von ihr anschlieRend recherchierten Betan-
kungsorten ergab sich aus Sicht der Beklagten zumindest der dringende Ver-
dacht, der Klager habe auf ihre Kosten nicht nur sein Dienstfahrzeug betankt.
Zwischen Februar 2012 und Januar 2013 setzte der Klager 89 Mal seine Tank-
karte ein. Dabei tankte er in 14 Fallen mehr als 93 Liter, darunter am
5. November 2012 (Montag) 99,7 Liter, am 25. November 2012 (Sonntag)
101,38 Liter, am 28. Dezember 2012 (Freitag) 101,17 Liter und am 19. Januar
2013 (Samstag) 99,61 Liter. Insgesamt elf der 14 Betankungen mit einem Vo-
lumen von mehr als 93 Litern fanden an Wochenenden, Feiertagen oder wah-
rend des Urlaubs des Klagers statt. 88 der 89 Betankungen erfolgten nicht an
internen Tankstellen der Beklagten, sondern an Fremdtankstellen. In
acht Fallen wurde der Dienstwagen an ein und demselben Tag bei der Beklag-

ten gewaschen, aber extern betankt.

Die Beklagte kundigte das Arbeitsverhéltnis der Parteien unter dem
13. August 2013 auRRerordentlich, hilfsweise ordentlich. Mit Schreiben vom sel-
ben Tag horte sie den arbeitsunfahig erkrankten Klager ua. zu dem Verdacht
an, er habe mit der ihm tberlassenen Tankkarte Treibstoff nicht nur fur seinen
Dienstwagen erworben. Nachdem sie von der zwischenzeitlich festgestellten
Schwerbehinderung des Klagers erfahren hatte, beantragte die Beklagte die
behdrdliche Zustimmung zu einer weiteren aufl3erordentlichen und einer erneu-
ten ordentlichen Kiindigung. Im Verwaltungsverfahren nahm der Klager zu den
von der Beklagten in dem Anhdrungsschreiben vom 13. August 2013 angefihr-
ten Verdachtsmomenten Stellung. Nach Zustimmung des Integrationsamts
kindigte die Beklagte das Arbeitsverhéltnis der Parteien mit Schreiben vom
26. September 2013 nochmals aul3erordentlich sowie mit Schreiben vom
28. Oktober 2013 hilfsweise ordentlich. Im Kindigungsschutzverfahren liel3 sich

der Klager weiter zu den gegen ihn erhobenen Vorwirfen ein. Mit Urteil vom
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22. September 2016 (- 2 AZR 700/15 -) befand der Senat alle vier Kiindigungen
mangels Zustimmung des Integrationsamts oder wegen unzureichender Anho-

rung des Betriebsrats fur unwirksam.

Auf Antrag der Beklagten vom 28. Juli 2016 erteilte das Integrationsamt
mit Bescheiden vom 17. November 2016 die Zustimmung zu einer weiteren or-
dentlichen Tat- und Verdachtskiindigung. Unter dem 19. September und dem
7. Dezember 2016 horte die Beklagte den Betriebsrat an. Mit Schreiben vom
15. Dezember 2016 kiundigte sie das Arbeitsverhéltnis der Parteien ordentlich
zunter Einhaltung der geltenden Kindigungsfrist von sechs Monaten zum Ende
eines Kalendermonats zum nachstmoglichen Termin®. Dies sei nach ihrer Be-
rechnung der 30. Juni 2017.

Dagegen hat der Klager sich rechtzeitig mit der vorliegenden Klage ge-
wandt. Er habe ausschliel3lich seinen Dienstwagen auf Kosten der Beklagten
betankt. Dessen Tank fasse deutlich mehr als 93 Liter. Ein Sachverstandiger
habe ausweislich eines vom ihm - dem Klager - eingeholten Privatgutachtens
ein Nachfolgemodell gleicher Bauart und gleichen Typs mit 102,42 Litern beful-
len kénnen. Die Ergebnisse der Untersuchung seines Dienstrechners durften
nicht verwertet werden. Die Analyse sei ,ins Blaue hinein“ erfolgt und er
sei - insoweit unstreitig - nicht zu der Auswertung hinzugezogen worden. Die
Beklagte habe den Betriebsrat nicht ordnungsgemaf angehért und die gesetzli-

che Kindigungsfrist von sieben Monaten zum Monatsende nicht gewahrt.

Der Klager hat - soweit noch von Interesse - sinngemal} beantragt,

1. festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien
durch die Kindigung der Beklagten vom
15. Dezember 2016 nicht aufgeldst worden ist;

2. die Beklagte zu verurteilen, an ihn eine Entschadi-
gung fur die Entziehung des Dienstwagens in HOhe
von 10.528,19 Euro brutto nebst Zinsen in Hohe von
funf Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz nach im
Einzelnen bestimmter Staffelung zu zahlen;

3. die Beklagte zu verurteilen, an ihn Verzugspauscha-
len in H6he von 240,00 Euro zu zahlen.
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Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Es bestehe zumin-
dest der dringende Verdacht, dass der Klager die ihm zur Verfugung gestellte
Tankkarte mehrfach missbraucht habe, um andere Kraftfahrzeuge oder Behélt-
nisse auf ihre Kosten zu betanken. Das Nennvolumen von 93 Litern kdnne zwar
Ubertankt werden. Doch misse man dafir sehr lange und buchstablich
schluckweise Kraftstoff einfullen. Bereits bei einer Betankung mit 95 bis
97 Litern, ausgehend von einem komplett leeren Kraftstoffsystem, trete ein kriti-
scher Zustand ein. Der Flussigkeitspegel liege dann tber der Not6ffnung, so-
dass nichts mehr in den Tank gehe. Mithilfe der auf seinem Dienstrechner ge-
fuhrten Auswertung habe der Klager sicherstellen wollen, dass sein Fehlverhal-
ten nicht durch tberhéhte Verbrauchswerte auffalle. Ein Verwertungsverbot be-
stehe nicht. Der Betriebsrat sei korrekt angehdrt worden. Die kraft vertraglicher
Bezugnahme malgebliche Kundigungsfrist von sechs Monaten zum Schluss
eines Kalendervierteljahres nach 8 4.5.2 des Manteltarifvertrags fur Beschaftig-
te in der Metallindustrie Nordwurttemberg/Nordbaden vom 14. Juni 2005 (im

Folgenden MTV) sei gewahrt.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landesarbeitsge-
richt hat der Berufung der Beklagten teilweise entsprochen und den Kindi-
gungsschutzantrag abgewiesen. Die Revision hat es nur fur diesen und die
Pauschalen nach § 288 Abs. 5 Satz 1 BGB zugelassen. Der Klager begehrt mit
seiner Revision die Wiederherstellung der erstinstanzlichen Entscheidung, wah-
rend die Beklagte mit ihrer Anschlussrevision die Abweisung der Zahlungsan-
trage weiterverfolgt.

Entscheidungsgriunde

Die Revision des Klagers ist unbegriundet, wahrend sich die Anschluss-

revision der Beklagten als unzulassig erweist.
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A. Die Anschlussrevision ist hinsichtlich der beiden von ihr umfassten
Streitgegenstdnde nicht entsprechend den Anforderungen aus 8 72 Abs. 5
ArbGG iVm. 8§ 554 Abs. 3, § 551 Abs. 3 ZPO begriindet worden.

l. Zur ordnungsgemalen Begrindung einer Revision missen die Revisi-
onsgrinde angegeben werden. Bei Sachrigen sind diejenigen Umstéande be-
stimmt zu bezeichnen, aus denen sich die Rechtsverletzung ergibt (§ 551
Abs. 3 Satz1l Nr.2 Buchst.a ZPO). Die Revisionsbegrindung muss die
Rechtsfehler des Landesarbeitsgerichts so aufzeigen, dass Gegenstand und
Richtung des Revisionsangriffs erkennbar sind. Sie muss eine Auseinanderset-
zung mit den tragenden Grinden des angefochtenen Urteils enthalten. Dadurch
soll sichergestellt werden, dass der Prozessbevollmachtigte des Revisionskla-
gers das angefochtene Urteil im Hinblick auf das Rechtsmittel Gberprtft und mit
Blickrichtung auf die Rechtslage genau durchdacht hat. AuRerdem soll die Re-
visionsbegrindung durch ihre Kritik des angefochtenen Urteils zur richtigen
Rechtsfindung durch das Revisionsgericht beitragen. Die bloRe Darstellung an-
derer Rechtsansichten ohne jede Auseinandersetzung mit den Grinden des
Berufungsurteils gentgt den Anforderungen an eine ordnungsgemali3e Revisi-
onsbegrundung nicht (st. Rspr., vgl. BAG 6. Juli 2016 - 4 AZR 966/13 - Rn. 16).
Diese Grundséatze gelten nach § 554 Abs. 3 ZPO auch fur die Begriindung einer

Anschlussrevision.

Il. Danach fehlt es hinsichtlich beider Zahlungsantrage an einer ausrei-

chenden Begriindung der Anschlussrevision.

1. Die Beklagte wiederholt in Bezug auf ihre Verurteilung zur Zahlung der
Pauschalen nach § 288 Abs. 5 Satz 1 BGB zum einen ihr vorinstanzliches Vor-
bringen, es ware ,systemwidrig“, wenn der Arbeithnehmer bei auRergerichtlicher
Geltendmachung die 40-Euro-Pauschale erhielte, aber auf den viel héheren
Anwaltskosten sitzen bliebe. Zum anderen verweist sie auf die Pressemitteilung
des Bundesarbeitsgerichts vom 25. September 2018 in der Sache -8 AZR
26/18 -, wonach § 12a ArbGG den Anspruch auf Pauschalen nach § 288 Abs. 5
BGB ausschliel3e. Damit negiert die Beklagte nur den vom Berufungsgericht
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eingenommenen Rechtsstandpunkt, ohne sich mit den Argumenten auseinan-
derzusetzen, die dieses fur seine gegenteilige Auffassung gegeben hat. Das
Landesarbeitsgericht hat im Einzelnen dargetan, warum gerade keine ,Sys-
temwidrigkeit® vorliege und allenfalls 8§ 12a ArbGG durch § 288 Abs. 5 BGB
eingeschréankt werde.

2. Die Anschlussrevision ist auch hinsichtlich der Entschadigung fur die
Entziehung des Dienstwagens nicht ausreichend begrtindet. Die Beklagte wie-
derholt gegentber der Annahme des Landesarbeitsgerichts, ein grober Pflicht-
verstol in Gestalt von ,Fremdbetankungen® stehe nicht fest, lediglich die von ihr
in den Tatsacheninstanzen vorgetragenen Indizien, ohne sich mit der zweitin-
stanzlichen Wirdigung auseinanderzusetzen. Ebenso lasst sie jede Begriin-
dung daflr vermissen, warum die Auffassung des Berufungsgerichts rechtsfeh-
lerhaft sei, ein bloRer Verdacht einer groben Pflichtverletzung kdnne selbst kei-
ne ,grobe Pflichtverletzung® iSd. Dienstwagenrichtlinie darstellen. Soweit die
Beklagte schlieRlich ausfuhrt, das Fahrzeug habe dem Klager auch deshalb
entzogen werden durfen, weil er dieses gewerblich genutzt und es nicht nach
Moglichkeit an internen Tankstellen betankt habe, setzt sie sich nicht mit der
vom Landesarbeitsgericht durch Bezugnahme auf die Ausfihrungen des Ar-
beitsgerichts gegebenen Begrindung auseinander, damit habe der Klager nicht
in ,grober‘ Weise gegen seine Pflichten aus dem Uberlassungsverhaltnis ver-

stol3en.

Il. Angesichts der unzureichenden Rechtsmittelbegriindung bedarf es kei-
ner Entscheidung, ob eine Anschlussrevision unzulassig ist, wenn sie einen
Lebenssachverhalt betrifft, der mit dem von der Revision erfassten Streitgegen-
stand nicht in einem unmittelbaren rechtlichen oder wirtschaftlichen Zusam-
menhang steht (zuletzt: BGH 10.Januar 2019 -1l ZR 109/17 - Rn. 19;
27. Februar 2018 - XI ZR 224/17 - Rn. 26; grundlegend BGH 22. November
2007 -1ZR 74/05- Rn. 38 ff., BGHZ 174, 244; dem folgend BSG 7. Juni
2018 -B 12 KR 17/17 R - Rn. 26; ebenso BAG 17.Januar 2012 - 3 AZR
10/10 - Rn. 20 f.; 20. Mai 2009 -5 AZR 312/08 - Rn. 25), und ob ggf. - woflr

wenig spricht - ein solcher Zusammenhang bereits durch ein die Parteien ver-
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bindendes Arbeitsverhaltnis begriindet wird (so GMP/Miiller-Glége 9. Aufl. § 74
Rn. 74). Allerdings dirfte das Argument des Bundesgerichtshofs, es kdnne
nicht hingenommen werden, dass der Revisionsbeklagte durch die Einlegung
eines Anschlussrechtsmittels in unbegrenztem Ausmall mehr als durch eine
eigene Revision erreichen konne, nicht tragen, soweit - wie vorliegend fir die
Verzugspauschalen - hinsichtlich des Gegenstands der Anschlussrevision die
Revision zugelassen war. Dann wirde die vom Bundesgerichtshof vorgenom-
mene Beschrankung der Anschlussrevision einen Fehlanreiz setzen, weil sie
den spateren Revisionsbeklagten dazu veranlassen kénnte, nicht eine Anfech-
tung des Berufungsurteils durch den Gegner abzuwarten, sondern sofort eine
eigene Revision zu fuhren. Der Gesetzgeber wollte aber gerade die Partei mit
der Méglichkeit eines Anschlussrechtsmittels belohnen, die sich zunachst fried-
fertig zeigt, also auf die - ihr mdgliche - Einlegung eines Rechtsmittels vorerst in
der Hoffnung verzichtet, dass ein solches auch von der Gegenseite nicht einge-
legt werde (BT-Drs. 14/4722 S. 98, 108).

B. Die Revision des Klagers ist unbegrindet. Das Landesarbeitsgericht
hat den Kindigungsschutzantrag zu Recht abgewiesen. Seine Annahme, die
ordentliche Kiindigung der Beklagten vom 15. Dezember 2016 habe das Ar-
beitsverhaltnis der Parteien mit Ablauf des 30. Juni 2017 aufgeldst, lasst keinen

revisiblen Rechtsfehler erkennen.

l. Das Berufungsgericht hat zutreffend angenommen, die streitbefangene
Kindigung sei als Verdachtskindigung sozial gerechtfertigt iSv. 8 1 Abs. 2
KSchG.

1. Der Verdacht einer Pflichtverletzung stellt gegentber dem verhaltens-
bezogenen Vorwurf, der Arbeithehmer habe die Pflichtverletzung tatsachlich
begangen, einen eigenstandigen Kindigungsgrund dar (vgl. BAG 18. Juni 2015
- 2 AZR 256/14 - Rn. 20). Der Verdacht kann eine ordentliche Kiindigung aus
Grunden in der Person des Arbeitnehmers bedingen.

a) Jedes Arbeitsverhaltnis setzt als personenbezogenes Dauerschuldver-

haltnis ein gewisses gegenseitiges Vertrauen der Vertragspartner voraus (BAG
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14. September 1994 - 2 AZR 164/94 - zu 1l 3 ¢ der Grinde, BAGE 78, 18). Ein
schwerwiegender Verdacht einer Pflichtverletzung kann zum Verlust der ver-
tragsnotwendigen Vertrauenswirdigkeit des Arbeitnehmers und damit zu einem
Eignungsmangel fuhren, der einem verstandig und gerecht abwégenden Ar-
beitgeber die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses unzumutbar macht (fur eine
ordentliche Kindigung vgl. BAG 21. November 2013 - 2 AZR 797/11 - Rn. 34,
BAGE 146, 303; fur eine aul3erordentliche Kindigung vgl. BAG 5. April 2001
-2 AZR 217/00 - zu Il 3d der Grinde; 14. September 1994 - 2 AZR 164/94 -
zu ll 3 ¢ der Grinde, BAGE 78, 18; siehe auch BVerfG 15. Dezember 2008
-1 BVvR 347/08 - zu 1l 1 a der Grinde, BVerfGK 14, 507). Der durch den Ver-
dacht bedingte Eignungsmangel stellt einen Kindigungsgrund in der Person
des Arbeitnehmers dar, auch wenn die den Verdacht und den daraus folgenden
Vertrauensverlust begrindenden Umsténde nicht unmittelbar mit seiner Person
zusammenhéngen mussen. Dies entspricht auch der ganz herrschenden Mei-
nung im Schrifttum (siehe nur BeckOK ArbR/Rolfs Stand 1. Dezember 2018
KSchG 8§ 1 Rn. 194; ErfK/Oetker 19. Aufl. KSchG 8§ 1 Rn. 177; HaKo/Denecke
6. Aufl. KSchG 8 1 Rn. 630; HaKo/Zimmermann 6. Aufl. KSchG 8§ 1 Rn. 458;
HWK/Thies 8. Aufl. § 1 KSchG Rn. 164; LSSW/Schlinder 11. Aufl. § 1 Rn. 276;
MUKoBGB/Hergenroder 7. Aufl. KSchG 81 Rn.184; SPV/Preis 11. Aufl.
Rn. 703; vHH/L/Krause 15. Aufl. 8 7 Rn. 465, im Grundsatz auch KR/
Fischermeier 12. Aufl. 8§ 626 BGB Rn. 226; Schlegeit Das BAG und die Ver-
dachtskiindigung S. 151 f. sowie nach seinem Konzept der Vertrauenskindi-
gung Gilberg DB 2006, 1555, 1559; ders. RdA 2015, 209, 210 f.; zweifelnd
KR/Rachor 12. Aufl. 8§ 1 KSchG Rn. 423; aA Enderlein RdA 2000, 325, 328).

b) Eine Verdachtskindigung kommt nicht nur in einem Kleinbetrieb, in
dem der einzelne Arbeitnehmer und sein Arbeitgeber oder dessen Reprasen-
tant unmittelbar zusammenarbeiten, oder bei Arbeitnehmern in einer besonde-
ren Vertrauensstellung in Betracht. Die Betriebsgrof3e oder die Unterscheidung
zwischen einem ,normalen® Arbeitsverhaltnis und einem solchen mit besonde-
rer Vertrauensstellung sind keine tauglichen Kriterien, um die grundséatzliche

Zulassigkeit einer Verdachtskindigung zu beurteilen. Ein gewisses Vertrauen
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ist fur die Durchfihrung jedes Arbeitsverhaltnisses unerlasslich. Der Arbeitge-
ber muss sich darauf verlassen konnen, dass seine Mitarbeiter die Integritat
seiner Rechtsguter, die von anderen Arbeithehmern oder ggf. von Dritten nicht
vorsatzlich verletzen. Ein dartber hinausgehendes Mal3 an Vertrauen kann bei-
spielsweise erforderlich sein, wenn ein Arbeithehmer Kenntnis von Betriebsge-
heimnissen erlangt, gefahrliche Maschinen bedient, die auch Dritte gefahrden
kénnen, oder Zugang zu Bargeldbestanden oder anderen Wertgegenstanden
hat. Eine solche besondere Vertrauensstellung ist aber keine zwingende Vo-
raussetzung fur die Wirksamkeit einer Verdachtskiindigung. Vielmehr ist sie bei
der Prufung, ob dem Arbeitgeber im jeweiligen Einzelfall die Fortsetzung des
Arbeitsverhaltnisses zuzumuten ist, in die Interessenabwagung einzustellen (fur
die Verdachtskiundigung eines Berufungsausbildungsvertrags vgl. BAG
12. Februar 2015 - 6 AZR 845/13 - Rn. 40 f., BAGE 151, 1).

C) Die Verdachtskiindigung ist ,keine unterentwickelte Tatkindigung“ (zu-
treffend vHH/L/Krause 15. Aufl. § 1 Rn. 464) im Sinn einer Absenkung des von
§286 Abs.1 ZPO verlangten BeweismalRes (aA Grunsky ZfA 1977, 167,
169 ff.). Vielmehr unterscheidet sich der materiell-rechtliche Bezugspunkt der
richterlichen Uberzeugungsbildung. Bei einer Tatkiindigung muss das Gericht
davon Uberzeugt sein, der Arbeitnehmer habe eine kindigungsrelevante
Pflichtverletzung begangen. Die diese Wirdigung tragenden (Indiz-)Tatsachen
missen entweder unstreitig oder bewiesen sein. Hingegen muss das Gericht
bei einer Verdachtskiindigung mit dem nach 8§ 286 Abs. 1 ZPO erforderlichen
Grad an Gewissheit zu der Uberzeugung gelangen, der Arbeitnehmer weise
aufgrund des Verdachts einer schwerwiegenden Pflichtverletzung einen Eig-
nungsmangel auf. Dazu missen die den Verdacht begrindenden (Indiz-)Tat-

sachen ihrerseits unstreitig sein oder vom Arbeitgeber ,voll“ bewiesen werden.

d) Eine Verdachtskiindigung ist stets eine personenbedingte Kindigung.
Sie wird nicht deshalb zu einer Kiindigung aus Grinden im Verhalten des Ar-
beithnehmers, weil dieser die entscheidungserheblichen Verdachtsmomente
selbst gesetzt hat. Ein Arbeitnehmer begeht nicht dadurch eine eigenstandige
Pflichtverletzung, dass er sich durch ein fir sich genommen pflichtwidriges Ver-
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halten einer weiter gehenden, schwerer wiegenden Pflichtverletzung (nur) ver-
dachtig macht (so wohl auch KR/Fischermeier 12. Aufl. § 626 BGB Rn. 226). Ist
zB der Arbeitnehmer - insoweit unstreitig - immer wieder in dem Bereich ,her-
umgeschlichen®, aus dem Gegenstande abhandengekommen sind, kann dies
nur unter zwei Umstanden eine verhaltensbedingte Kindigung rechtfertigen:
Das Gericht muss entweder - auch - aufgrund des ,Herumschleichens® davon
Uberzeugt sein, der Arbeithehmer habe die Gegenstande entwendet, oder das
,Herumschleichen“ muss als solches eine Pflichtverletzung darstellen, weil der
Arbeitnehmer den betreffenden Bereich nicht betreten durfte. In beiden Féllen
handelte es sich um Tatklndigungen. Stellt das ,Herumschleichen” flr sich ge-
nommen keine Pflichtverletzung dar und vermag sich das Gericht nicht davon
zu Uberzeugen, der Arbeitnehmer sei der ,Tater”, kommt - unter den weiteren
Voraussetzungen einer Verdachtskiindigung - allenfalls eine personenbedingte

Kindigung in Betracht.

e) Die in Art. 6 Abs. 2 EMRK verankerte Unschuldsvermutung steht der
Zulassigkeit einer Verdachtskiindigung nicht entgegen. Diese Vermutung bindet
unmittelbar lediglich den Richter, der Uber die Begriindetheit der Anklage zu
entscheiden hat (BAG 14. September 1994 - 2 AZR 164/94 - zu 1l 3 ¢ der Grin-
de, BAGE 78, 18). Hingegen kénnen Rechtsfolgen, die - wie die Kindigung ei-
nes Arbeitsverhaltnisses - keinen Strafcharakter besitzen, in gerichtlichen Ent-
scheidungen an einen Verdacht geknupft werden (BVerfG 29. Mai 1990 - 2 BvR
254/88, 2 BVR 1343/88- zuCl14 der Grinde, BVerfGE 82, 106; BAG
12. Februar 2015 - 6 AZR 845/13 - Rn. 30, BAGE 151, 1; EGMR 23. Januar
2018 - 15374/11 - [Gucg/Turkei] Rn. 38). Zwar darf durch staatliche Stellen die
strafrechtliche Verantwortung eines beschuldigten, angeschuldigten oder ange-
klagten Arbeitnehmers nicht vorweggenommen oder gar ein erfolgter Frei-
spruch infrage gestellt werden. Doch hindern ein anhangiges Strafverfahren
und selbst ein rechtskraftiger Freispruch jedenfalls dann nicht die Annahme,
eine Klundigung des Arbeitsverhdaltnisses sei wirksam, wenn dem eine eigene
richterliche Wiurdigung auf der Grundlage eines geringeren Beweismal3es
(8 286 ZPO gegeniber § 261 StPO) zugrunde liegt und sich das Arbeitsgericht
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einer strafrechtlichen Bewertung enthédlt (vgl. EGMR 23. Januar 2018
-15374/11 - [Gug/Turkei] Rn.38ff.; 18. Oktober 2016 -21107/07 -
[Alkagi/Turkei] Rn. 30 f.; ErfK/Niemann 19. Aufl. BGB 8§ 626 Rn. 133a, 176).
Das gilt fuir eine verhaltensbedingte Tatkiindigung und erst recht fur eine perso-

nenbedingte Verdachtskundigung.

2. Angesichts der jeweils aus Art. 12 Abs. 1 GG folgenden, gegenlaufigen
Grundrechtspositionen der Arbeitsvertragsparteien bedarf das Rechtsinstitut der
Verdachtskindigung gleichwohl der besonderen Legitimation. Die verfassungs-
konforme Auslegung von 8 1 Abs. 2 KSchG ergibt, dass eine Verdachtskindi-
gung auch als ordentliche Kundigung sozial nur gerechtfertigt ist, wenn Tatsa-
chen vorliegen, die zugleich eine aulRerordentliche, fristlose Kiindigung gerecht-

fertigt hatten.

a) Dies gilt zunachst fur die Anforderungen an die Dringlichkeit des Ver-
dachts als solchen. In dieser Hinsicht bestehen keine Unterschiede zwischen
aul3erordentlicher und ordentlicher Kindigung (BAG 18. Juni 2015 -2 AZR
256/14 - Rn. 22; 21. November 2013 - 2 AZR 797/11 - Rn. 32, BAGE 146, 303).
Der Verdacht muss auf konkreten, vom Kindigenden darzulegenden und ggf.
- mit dem ,vollen“ Mal} des § 286 Abs. 1 ZPO (dazu Rn. 23) - zu beweisenden
Tatsachen beruhen. Er muss ferner dringend sein. Es muss eine grol3e Wahr-
scheinlichkeit dafir bestehen, dass er zutrifft. Die Umstande, die ihn begrin-
den, durfen nach allgemeiner Lebenserfahrung nicht ebenso gut durch ein Ge-
schehen zu erklaren sein, das eine Kiindigung nicht zu rechtfertigen verméchte.
BloRRe, auf mehr oder weniger haltbare Vermutungen gestitzte Verdachtigun-
gen reichen nicht aus (BAG 2. Méarz 2017 - 2 AZR 698/15 - Rn. 22; 18. Juni
2015 - 2 AZR 256/14 - Rn. 21).

b) Die (auch) fur eine ordentliche Kiindigung erforderliche Annahme, das
fur eine Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses objektiv unabdingbare Vertrauen
sei bereits aufgrund des Verdachts eines erheblichen Fehlverhaltens des Ar-
beithehmers zerstort, ist zumindest solange nicht gerechtfertigt, wie der Arbeit-

geber die zumutbaren Mittel zur Aufklarung des Sachverhalts nicht ergriffen hat.
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Dazu gehort insbesondere, dem Arbeitnehmer Gelegenheit zur Stellungnahme
zu den Verdachtsmomenten zu geben, um dessen Einlassungen bei der Ent-
scheidungsfindung beriicksichtigen zu kénnen. Versaumt der Arbeitgeber dies,
kann er sich im Prozess nicht auf den Verdacht eines pflichtwidrigen Verhaltens
des Arbeitnehmers berufen; die hierauf gestltzte Kindigung ist unwirksam
(BAG 25. April 2018 - 2 AZR 611/17 - Rn. 31).

C) Auch im Rahmen von § 1 Abs. 2 KSchG muss die Interessenabwagung
zu dem Ergebnis fuhren, dass das Verhalten, dessen der Arbeitnehmer drin-
gend verdéachtig ist, - ware es erwiesen - sogar eine sofortige Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses gerechtfertigt hatte (BAG 18. Juni 2015 - 2 AZR 256/14 -
Rn. 22). Die Verdachtskiundigung beruht auf der Erwédgung, dass dem Arbeit-
geber von der Rechtsordnung die Fortsetzung eines Arbeitsverhéltnisses unter
dem dringenden Verdacht auf ein Verhalten des Arbeitnehmers, das ihn - den
Arbeitgeber - zur sofortigen Beendigung des Arbeitsverhéltnisses berechtigen
wirde, nicht zugemutet werden kann. Besteht dagegen der Verdacht auf das
Vorliegen eines solchen Grundes nicht, weil selbst erwiesenes Fehlverhalten
des Arbeitnehmers die sofortige Beendigung des Arbeitsverhéltnisses nicht
rechtfertigen konnte, Gberwiegt bei der Guterabwagung im Rahmen von Art. 12
Abs. 1 Satz 1 GG dessen Bestandsinteresse. In einem solchen Fall nimmt die
Rechtsordnung das im Fall einer Verdachtskiindigung besonders hohe Risiko,
einen ,Unschuldigen® zu treffen, nicht in Kauf (BAG 21. November 2013
-2 AZR 797/11 - Rn. 32 ff., BAGE 146, 303).

d) Anders als fur eine auf3erordentliche Verdachtskindigung besteht keine
starre Frist, innerhalb derer der Arbeitgeber das Recht zur ordentlichen Ver-
dachtskindigung ausiiben miusste. Allerdings kann ein langeres Abwarten zu
der Annahme berechtigen, die Kindigung sei nicht iSv. 81 Abs. 2 Satz 1

KSchG durch den Verlust des vertragsnotwendigen Vertrauens ,bedingt".

aa) Die Kundigungserklarungsfrist des § 626 Abs. 2 BGB gilt nur flr aul3er-
ordentliche Kindigungen. Eine entsprechende Anwendung auf ordentliche
Kindigungen scheidet aus (vgl. BAG 15. August 2002 - 2 AZR 514/01-zuB 11
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der Griinde). Fur die ordentliche Verdachtskindigung gilt nichts anderes. Zwar
ist fur diese Voraussetzung, dass das Verhalten, dessen der Arbeitnehmer ver-
dachtig ist, ware es erwiesen, auch eine aul3erordentliche Kiindigung gerecht-
fertigt hatte. Jedoch folgt dies nicht aus einer analogen Anwendung von 8§ 626
Abs. 1 BGB, sondern aus einer verfassungskonformen Auslegung von 8§81
Abs. 2 KSchG. Letztere verlangt nicht nach einer starren Ausschlussfrist (vgl.
BVerfG 21. April 1994 -1 BvR 14/93 - zu Ill der Grinde fiur ein Sonderkindi-
gungsrecht nach dem Einigungsvertrag; siehe auch BGH 2. Oktober 1981
-1 ZR 81/79 - zu 1l 2 der Grunde fir die fristlose Kiindigung eines Musikverlags-

vertrags).

bb) Ein langeres Zuwarten des Arbeitgebers trotz Kenntnis von den fir die
Kindigung malRgebenden Umstéanden kann indes zu der Annahme berechtigen,
die Kiindigung sei nicht iSv. 8 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG durch einen objektiv vor-
liegenden Grund - hier: den Verlust des vertragsnotwendigen Vertrauens -
,bedingt‘. Wann dies der Fall ist, hangt letztlich von den Umstanden des Einzel-
falls ab. Dabei ist einerseits zu bedenken, dass der Arbeitgeber nicht zu einer
voreiligen Kundigung gedrangt werden darf, sondern in Ruhe prifen kénnen
soll, ob es zumutbar ist, den Arbeitnehmer auf Dauer weiterzubeschéaftigen.
Dies liegt auch im wohlverstandenen Eigeninteresse des Arbeithehmers (BAG
15. August 2002 - 2 AZR 514/01 - zu B | 3 d bb der Griinde). Andererseits ist zu
beachten, dass eine ordentliche Verdachtskiindigung durch den eingetretenen
Vertrauensverlust nur dann iSv. 8 1 Abs. 2 KSchG ,bedingt® sein kann, wenn
das Verhalten, dessen der Arbeitnehmer verdachtig ist, - ware es erwie-
sen - sogar eine sofortige Beendigung des Arbeitsverhaltnisses gerechtfertigt
hatte. Das spricht daftir, dass sich der Arbeitgeber auch bei einer ordentlichen
Verdachtskindigung zlgig entscheiden muss. Es ist jedenfalls nicht mit Art. 12
Abs. 1 Satz 1 GG zu vereinbaren, wenn er einen Kindigungsgrund Uber lange-
re Zeit ,auf Vorrat® halt, um ihn bei passend erscheinender Gelegenheit geltend
zu machen und ein beanstandungsfrei fortgesetztes Arbeitsverhaltnis zu einem
beliebigen Zeitpunkt kindigen zu kénnen (fur eine verhaltensbedingte Kindi-
gung vgl. BAG 15. August 2002 - 2 AZR 514/01 - zu B | 3 ¢ der Grunde; fur ein
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Sonderkindigungsrecht nach dem Einigungsvertrag vgl. BVerfG 21. April
1994 - 1 BVR 14/93 - zu lll der Grunde; fur die fristlose Kindigung eines Ver-
tragshandlervertrags vgl. BGH 15. Dezember 1993 - VIII ZR 157/92 - zu Il 3 der
Grunde). Auf das Entstehen eines Vertrauenstatbestands beim Arbeitnehmer
kommt es insofern nicht an. Es geniigt, wenn der Arbeitgeber Kenntnis von den
fur die Kiindigung malRgebenden Tatsachen hat, er fur einen mit der Annahme
eines irreparablen Vertrauensverlusts unvereinbar lang erscheinenden Zeitraum
untatig bleibt und keine besonderen Umstande ersichtlich sind, die das lange
Zuwarten zwischen der Kenntnis vom Kindigungsgrund und dem Kindigungs-
ausspruch erklarlich machen. Hingegen kann die Beurteilung sich andern, wenn
der Arbeitgeber bei Kenntnis neuer, weiterer Umstande den Sachverhalt neu
bewerten und sich erst dann zur Kiindigung entschlieen darf (BAG 15. August
2002 - 2 AZR 514/01 - zu B | 3 d cc der Grinde).

3. Nach diesen Grundsatzen ist die Annahme des Berufungsgerichts nicht
zu beanstanden, die streitbefangene ordentliche Kiindigung sei als Verdachts-

kiindigung sozial gerechtfertigt.

a) Das Landesarbeitsgericht hat ohne Rechtsfehler erkannt, es bestehe
der dringende Verdacht, dass der Klager nicht nur seinen Dienstwagen auf Kos-

ten der Beklagten betankt habe.

aa) Die entsprechende Wirdigung des Berufungsgerichts halt einer revisi-
onsrechtlichen Prufung stand, wenn man das gesamte Vorbringen der Beklag-

ten als verwertbar unterstellt.

(1) Das Landesarbeitsgericht ist von dem zutreffenden Begriff des dringen-
den Tatverdachts ausgegangen. Es hat nach 8§ 286 Abs. 1 Satz 2 ZPO die we-
sentlichen Grundlagen seiner Uberzeugungsbildung in Bezug auf einen solchen
Verdacht nachvollziehbar dargelegt (vgl. zu dieser Anforderung BAG 25. April
2018 -2 AZR 611/17 - Rn. 24; 21. September 2017 -2 AZR 57/17 - Rn. 38,
BAGE 160, 221) und nicht verkannt, dass die den Verdacht begriindenden Tat-
sachen entweder unstreitig oder mit dem Mal3 des 8§ 286 Abs. 1 ZPO bewiesen

sein miissen. Daraus, dass es die Anforderungen an die volle richterliche Uber-
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zeugung im Hinblick auf eine Tatkindigung tUberspannt hat, kann der Klager
nichts zu seinen Gunsten ableiten. Allerdings reicht es fur eine Tatkindigung,
dass ein fur das praktische Leben brauchbarer Grad an Gewissheit hinsichtlich
der ,Taterschaft” erreicht ist, der Zweifeln Schweigen gebietet, ohne sie vdllig
ausschlieBen zu mussen. Die ,Taterschaft® muss nicht - wie das Berufungsge-
richt angenommen hat - mit ,an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit” fest-
stehen und das Gericht muss ggf. begrinden, warum es ,Restzweifel“ nicht
Uberwinden konnte. Insbesondere darf es das Nichterreichen eines ausreichen-
den Grads an Gewissheit der ,Taterschaft” nicht allein darauf stutzen, es seien
andere Erklarungen ,theoretisch denkbar‘ (vgl. BAG 25. April 2018 - 2 AZR
611/17 - Rn. 24 ff.).

(2) Das Landesarbeitsgericht musste in seine Wirdigung nur das von ihm
festgestellte Vorbringen der Parteien einbeziehen. Einer Beweisaufnahme be-
durfte es nicht. Der Senat hat die darauf bezogenen Verfahrensriigen (8 559
Abs. 1 iVm. 8551 Abs.3 Satz1 Nr.2 Buchst. b ZPO) geprift und fir nicht
durchgreifend erachtet (8§ 564 Satz 1 ZPO).

(3) Das Berufungsgericht hat alle beachtlichen Umstande bericksichtigt
und bei seiner Wirdigung nicht gegen Denkgesetze und Erfahrungssétze ver-
stol3en.

(@) Das Landesarbeitsgericht durfte davon ausgehen, dass an einer Tank-
stelle mit einer Zapfpistole maximal 102,42 Liter in den Tank des Dienstwagens
des Klagers eingefillt werden konnten. Damit hat es die Behauptung des Kl&-
gers so als wahr unterstellt, wie dieser sie unter Bezugnahme auf das von ihm
beigebrachte Privatgutachten aufgestellt hatte (vgl. BGH 15. Marz 2017
- VIl ZR 270/15 - Rn. 26).

(aa)  Soweit der Klager rugt, er habe den Sachverstandigen nicht beauftragt,
die maximale Betankungsmenge zu bestimmen, sondern lediglich zu bestéati-
gen, die von ihm - dem Klager - behaupteten Betankungen seien moglich, an-
dert dies nichts daran, dass der Sachverstandige, der zuvor das gesamte Kraft-

stoffsystem mithilfe einer Pumpe entleert hatte, im Ergebnis ein ,Gesamtvolu-
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men von 102,42 Litern® festgestellt und der Klager sich darauf im Prozess beru-
fen hat.

(bb) Das Berufungsgericht hat ohne Rechtsfehler angenommen, es sei nicht
dargetan, unter welchen Bedingungen ein anderer Nutzer in den Tank eines
baugleichen Pkw die - minimal grof3ere - Menge von 103,2 Litern eingefullt ha-

ben will.

(cc) Die Beklagte ist nicht selbst davon ausgegangen, der Dienstwagen des
Klagers habe an einer Tankstelle mit einer Zapfpistole mit mehr als 102,42 Li-
tern betankt werden konnen. Mit 106 Litern hat sie nur das physikalische Brut-
tovolumen des Tanks angegeben, das in der Praxis unter keinen Umstéanden

erreicht werden kénne.

(dd) Daraus, dass bei einer Auswertung von 19.805 Betankungen, die Nut-
zer von 790 vergleichbaren Fahrzeugen durchgefiihrt haben, einige Vorgénge
mit einer Tankmenge von Uber 100 Litern identifiziert worden sind, ergibt sich
selbst dann nicht ein modgliches Betankungsvolumen von mehr als
102,42 Litern, wenn man unterstellt, dass in den betreffenden Féallen aus-

schlie3lich die jeweiligen Fahrzeuge befullt wurden.

(b) Ausgehend von einer maximalen Betankungsmenge von 102,42 Litern
bei vollstandig entleertem Kraftstoffsystem hat das Landesarbeitsgericht ohne
Rechtsfehler angenommen, es bestehe die hohe Wahrscheinlichkeit, dass der
Klager zumindest am 5. November 2012 (99,7 Liter), am 25. November 2012
(101,38 Liter), am 28. Dezember 2012 (101,17 Liter) und am 19. Januar 2013
(99,61 Liter) nicht nur seinen Dienstwagen auf Kosten der Beklagten befullt ha-
be.

(aa) Die Beklagte, die auf3erhalb des fraglichen Geschehensablaufs stand,
hat - zumindest konkludent - behauptet, der Klager habe den Tank des Dienst-
wagens nicht fast punktgenau leergefahren und dann so beftillt wie der von ihm
beauftragte Sachverstandige. Diese Behauptung war nicht véllig ,aus der Luft
gegriffen® (vgl. BAG 16. Juli 2015 - 2 AZR 85/15 - Rn. 41). Der Klager hat ent-
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gegen 8138 Abs. 1 und Abs. 2 ZPO jede Darstellung des tatsachlichen, aus
seiner Sicht wahrhaftigen Geschehensablaufs unterlassen (vgl. BAG 24. Mai
2012 - 2 AZR 206/11 - Rn. 44). Er hat weder erklart, dass er immer wieder mit
der Gefahr des Liegenbleibens gespielt habe, noch angegeben, dass und ggf.
warum es in dem vergleichsweise kurzen Zeitraum vom 5. November 2012 bis
zum 19. Januar 2013 viermal notwendig gewesen sei, die im Tank befindliche
Kraftstoffmenge fast vollstédndig auszunutzen. Er hat auch nicht behauptet, den
Tank in der in dem von ihm beigebrachten Privatgutachten geschilderten Weise
beflllt zu haben. Der Klager hat sich - ungeachtet der Frage, ob dies glaubhaft
gewesen ware - schlieBlich nicht darauf berufen, sich an die damaligen Ge-

schehnisse nicht erinnern zu kdnnen.

(bb) Die weitere Annahme des Berufungsgerichts, mit der Begleitung durch
einen anderen Pkw und dem Mitfuhren eines Kanisters seien jedenfalls zwei
Moglichkeiten ,zwanglos denkbar®, wie der Klager nicht blol3 seinen Dienstwa-

gen betankt hat, lasst keinen Rechtsfehler erkennen.

(c) Das Landesarbeitsgericht hat schlussendlich auch ohne Verstol3 gegen
Denkgesetze oder Erfahrungssatze gemeint, es spreche fur einen dringenden
Verdacht, dass der Klager in der Datei ,Tankbelege.xIs“ ausfuhrliche, von ihm
nicht nachvollziehbar erklarte Analysen zu seinem Kraftstoffverbrauch vorge-

nommen habe.

bb) Das Berufungsgericht durfte die Inhalte der Datei ,Tankbelege.xls” in
seine Wurdigung einbeziehen. Der entsprechende Sachvortrag der Beklagten

unterliegt keinem Verwertungsverbot.

Q) Nach der inzwischen gefestigten Senatsrechtsprechung greift in einem
Kindigungsrechtsstreit jedenfalls dann kein Verwertungsverbot zugunsten des
Arbeitnehmers ein, wenn der Arbeitgeber die betreffende Erkenntnis oder das
fragliche Beweismittel im Einklang mit den einschlagigen datenschutzrechtli-
chen Vorschriften erlangt und weiterverwandt hat (ausfuhrlich BAG 23. August
2018 - 2 AZR 133/18 - Rn. 14 ff.). So liegt es im Streitfall. Die Einsichtnahme in

die Datei ,Tankbelege.xIs“ sowie die weitere Verarbeitung und Nutzung der aus
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ihr gewonnenen Erkenntnisse durch die Beklagte waren nach 8 32 Abs. 1
Satz 1 BDSG in der bis zum 24. Mai 2018 geltenden Fassung (im Folgenden
BDSG aF) zulassig.

(2) Nach dieser Bestimmung dirfen personenbezogene Daten eines Be-
schaftigten fur Zwecke des Beschéftigungsverhaltnisses ua. dann erhoben,
verarbeitet oder genutzt werden, wenn dies fur dessen Durchfiihrung oder Be-
endigung erforderlich ist. Zur Durchfliihrung gehort die Kontrolle, ob der Arbeit-
nehmer seinen Pflichten nachkommt, zur Beendigung iSd. Kindigungsvorberei-
tung die Aufdeckung einer Pflichtverletzung, die die Kindigung des Arbeitsver-
haltnisses rechtfertigen kann. Sofern nach 8§ 32 Abs. 1 Satz 1 BDSG aF zulas-
sig erhobene Daten den Verdacht einer solchen Pflichtverletzung begriinden,
durfen sie fur die Zwecke und unter den Voraussetzungen des 8§ 32 Abs. 1
Satz 1 BDSG aF auch verarbeitet und genutzt werden. Der Begriff der Beendi-
gung umfasst dabei die Abwicklung eines Beschaftigungsverhaltnisses. Der
Arbeitgeber darf deshalb alle Daten speichern und verwenden, die er bendtigt,
um die ihm obliegende Darlegungs- und Beweislast in einem potenziellen Kin-
digungsschutzprozess zu erflillen (BAG 23. August 2018 -2 AZR 133/18 -
Rn. 22; 27. Juli 2017 - 2 AZR 681/16 - Rn. 28, BAGE 159, 380).

(3) 8 32 Abs. 1 Satz 2 BDSG aF entfaltet keine ,Sperrwirkung“ dergestalt,
dass eine anlassbezogene Datenerhebung durch den Arbeitgeber ausschlie3-
lich zur Aufdeckung von Straftaten zulassig wére und sie nicht nach § 32 Abs. 1
Satz 1 BDSG aF zulassig sein kdonnte (BAG 27. Juli 2017 - 2 AZR 681/16 -
Rn. 30, BAGE 159, 380; ausfihrlich BAG 29. Juni 2017 -2 AZR 597/16 -
Rn. 28 ff., BAGE 159, 278). Allerdings muss die Erhebung, Verarbeitung und
Nutzung der personenbezogenen Daten auch nach 832 Abs.1 Satzl
BDSG aF ,erforderlich® sein. Es hat eine ,volle® Verhaltnismaligkeitsprufung zu
erfolgen. Die Erhebung, Verarbeitung und Nutzung der personenbezogenen
Daten mussen geeignet, erforderlich und unter Berilicksichtigung der gewéhr-
leisteten Freiheitsrechte angemessen sein, um den erstrebten Zweck zu errei-
chen. Es durfen keine anderen, zur Zielerreichung gleich wirksamen und das

Personlichkeitsrecht der Arbeitnehmer weniger einschrankenden Mittel zur Ver-
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fugung stehen. Die VerhaltnisméRigkeit im engeren Sinne (Angemessenheit) ist
gewahrt, wenn die Schwere des Eingriffs bei einer Gesamtabwégung nicht au-
Ber Verhaltnis zu dem Gewicht der ihn rechtfertigenden Grinde steht. Die Da-
tenerhebung, -verarbeitung oder -nutzung darf keine ibermaRige Belastung flr
den Arbeitnehmer darstellen und muss der Bedeutung des Informationsinteres-
ses des Arbeitgebers entsprechen. Dies beurteilt sich ggf. fur jedes personen-
bezogene Datum gesondert (BAG 23. August 2018 - 2 AZR 133/18 - Rn. 24).

(4) Der vom Senat bei der Anwendung von 8 32 Abs. 1 Satz 1 BDSG aF
herangezogene Verhaltnismafigkeitsgrundsatz gentigt dem durch die Richtli-
nie 95/46/EG sowie Art. 7 der Charta der Grundrechte der Européaischen Union
(dazu EuGH 11. Dezember 2014 - C-212/13 - [Ryne§] Rn. 28) und Art. 8 der
Europaischen Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten
(dazu EuGH 9. November 2010 - C-92/09 und C-93/09 - [Volker und Markus
Schecke] Rn. 52; BAG 19. Februar 2015 - 8 AZR 1007/13 - Rn. 20 f.) garantier-
ten Schutzniveau fur die von einer Datenerhebung Betroffenen (BAG
23. August 2018 - 2 AZR 133/18 - Rn. 25; EGMR 5. Oktober 2010 - 420/07 -
[K6pke/Deutschland]).

(5) Bei der Interessenabwagung stellt eine ,berechtigte Privatheitserwar-
tung“ des Betroffenen einen beachtlichen Faktor dar (EGMR 9. Januar 2018
-1874/13, 8567/13 - [L6épez Ribalda ua./Spanien] Rn. 57; [GroBe Kammer]
5. September 2017 - 61496/08 - [Barbulescu/Ruménien] Rn. 119 - 122; vgl.
auch Erwagungsgrund 47 zur Verordnung [EU] 2016/679 des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 27. April 2016 zum Schutz nattrlicher Personen
bei der Verarbeitung personenbezogener Daten, zum freien Datenverkehr und
zur Aufhebung der Richtlinie 95/46/EG [Datenschutz-Grundverordnung;
DS-GVO]J: ,verniinftige Erwartungen®), der selbst dann zugunsten des Nichtver-
arbeitungsinteresses des Arbeitnehmers den Ausschlag geben kann, wenn das
Verarbeitungsinteresse des Arbeitgebers hoch ist. So dirfen Arbeitnehmer
grundsatzlich erwarten, dass besonders eingriffsintensive Mal3hahmen nicht
ohne einen durch Tatsachen begrindeten Verdacht einer Straftat oder schwe-

ren Pflichtverletzung ergriffen werden und insbesondere nicht ,ins Blaue hinein®
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oder wegen des Verdachts bloRR geringfiigiger VerstoRe eine heimliche Uber-
wachung und ggf. ,Verdinglichung“ von ihnen gezeigter Verhaltensweisen er-
folgt (fur die verdeckte Videouberwachung vgl. BAG 22. September 2016
- 2 AZR 848/15 - Rn. 28, BAGE 156, 370; fur die verdeckte Observation durch
einen Detektiv vgl. BAG 29. Juni 2017 - 2 AZR 597/16 - Rn. 26 ff., BAGE 159,
278; fur ein verdecktes Keylogging vgl. BAG 27. Juli 2017 - 2 AZR 681/16 -
Rn. 30, BAGE 159, 380).

(6) Demgegeniber kbnnen weniger intensiv in das allgemeine Personlich-
keitsrecht des Arbeitnehmers eingreifende Datenerhebungen, -verarbeitungen
und -nutzungen nach § 32 Abs. 1 Satz 1 BDSG aF ohne Vorliegen eines durch
Tatsachen begrindeten Anfangsverdachts - zumal einer Straftat oder anderen
schweren Pflichtverletzung - erlaubt sein. Das gilt vor allem fiir nach abstrakten
Kriterien durchgefuhrte, keinen Arbeithnehmer besonders unter Verdacht stel-
lende offene Uberwachungsmaflnahmen, die der Verhinderung von Pflichtver-
letzungen dienen (BAG 27. Juli 2017 - 2 AZR 681/16 - Rn. 31, BAGE 159, 380).
So kann es aber auch liegen, wenn der Arbeitgeber aus einem nicht willkirli-
chen Anlass prifen mochte, ob der Arbeitnehmer seine vertraglichen Pflichten
vorsatzlich verletzt hat, und er - der Arbeitgeber - dazu auf einem Dienstrechner
gespeicherte Dateien einsieht, die nicht ausdricklich als ,privat” gekennzeich-
net oder doch offenkundig ,privater” Natur sind. Das gilt jedenfalls dann, wenn
die Malinahme offen erfolgt und der Arbeitnehmer im Vorfeld darauf hingewie-
sen worden ist, welche legitimen Grinde eine Einsichtnahme in - vermeintlich -
dienstliche Ordner und Dateien erfordern kénnen (vgl. EGMR [GroRe Kammer]
5. September 2017 -61496/08 - [Béarbulescu/Ruménien] Rn. 119 - 122), und
dass er Ordner und Dateien durch eine Kennzeichnung als ,privat‘ von einer
Einsichtnahme ohne ,qualifizierten Anlass ausschlieen kann (vgl. EGMR
22. Februar 2018 - 588/13 - [Libert/Frankreich]). Der Arbeithnehmer muss dann
billigerweise mit einem jederzeitigen Zugriff auf die vermeintlich rein dienstli-
chen Daten rechnen. Zugleich kann er ,private” Daten in einen gesicherten Be-

reich verbringen.
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(7) In Anwendung dieser Grundsétze durfte die Beklagte die Datei ,Tank-
belege.xIs“ kopieren, 6ffnen und einsehen. Die damit verbundene Erhebung,
Verarbeitung und Nutzung personenbezogener Daten des Klagers war verhalt-

nismaig.

(@) Die Beklagte hat aus einem nicht willktrlichen Anlass ein legitimes Ziel
verfolgt. Sie wollte letztlich prufen, ob der Klager vorsatzlich seine arbeitsver-

traglichen Pflichten verletzt hat.

(b) Das Kopieren, Offnen und Einsehen der Datei ,Tankbelege.xls“ war

geeignet, diesen Zweck zu férdern.

(c) Die vorgenannte Datenverarbeitung war erforderlich, um den verfolgten
Zweck zu erreichen. Es standen keine anderen, zur Zielerreichung gleich wirk-
samen und das allgemeine Personlichkeitsrecht des Klagers weniger ein-

schréankenden Mittel zur Verfigung.

(aa)  Eine Einsichtnahme in die Datei unter Heranziehung eines Mitglieds
des Betriebsrats oder des Datenschutzbeauftragten hatte kein milderes Mittel
dargestellt. Dadurch hatte nicht die Méglichkeit bestanden, die Datenerhebung
ganz abzuwenden oder doch auf die Art und Weise ihrer Durchfuhrung ,ab-
schwachenden“ Einfluss zu nehmen (zu einem solchen Fall BAG 20. Juni
2013 -2 AZR 546/12 - Rn. 31, BAGE 145, 278). Die Untersuchung musste
auch nicht im Beisein des Klagers erfolgen. Dieser hatte sich im Nachgang zur
Herausgabe seines Dienstrechners noch einmal an die interne Revision ge-
wandt und mitgeteilt, dass sich einige, von ihm naher bezeichnete private Daten
auf der Festplatte befdnden. Die Beklagte durfte annehmen, dass der Klager
gegen die Auswertung anderer Daten keine Einwéande habe. Das betraf ua. den
Ordner ,DW*“ und die Datei ,Tankbelege.xIs“. Beide hatte der Klager nicht als
,privat‘ angefuhrt.

(bb)  Die MaRnahme stellt sich nicht deshalb als unndtig schwerwiegender
Eingriff in das Persdnlichkeitsrecht des Klagers dar, weil die Beklagte die Fest-

platte des Dienstrechners zum Zweck der computerforensischen Untersuchung
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kopiert hat. Durch das Kopieren ist der Inhalt der Dateien nicht verandert wor-
den. Auch wurde die Gefahr einer missbrauchlichen Verwendung der Daten
nicht erhéht. Das gilt umso mehr, als der Klager unmittelbar nach dem Kopieren
aufgefordert worden ist, die auf der Original-Festplatte befindlichen Daten zu

[6schen.

(d) Das Kopieren, Offnen und Einsehen der Datei war nicht unangemes-
sen. Das Nichtverarbeitungsinteresse des Klagers tberwog nicht das Verarbei-

tungsinteresse der Beklagten.

(aa) Die Beklagte hatte ein erhebliches Interesse daran, vorséatzliche Pflicht-
verletzungen des Klagers aufzudecken.

(bb)  Zwar lag kein durch Tatsachen begrindeter Anfangsverdacht - zumal
einer Straftat oder schweren Pflichtverletzung - vor. Auch ist nicht festgestellt,
ob die Beklagte im Vorfeld des Verlangens, den Dienstrechner herauszugeben,
gegenuber dem Klager die Grinde (allgemein) bezeichnet hatte, die eine Ein-
sichtnahme in dienstliche Ordner und Dateien erfordern kdnnen und ob sie ihn
auf die Mdglichkeit aufmerksam gemacht hat, Ordner und Dateien durch eine
Kennzeichnung als ,privat® von einer Einsichtnahme ohne ,qualifizierten“ Anlass

auszuschliefl3en.

(cc) Gleichwohl stellte sich die von der Beklagten durchgefiihrte Mal3nahme,
was die hier allein interessierende Einsichtnahme in nicht ausdricklich als ,pri-
vat“ gekennzeichnete oder doch offenkundig als ,privat‘ zu erkennende Dateien
anbelangt, nicht als so eingriffsintensiv dar, dass sich das Nichtverarbeitungsin-
teresse des Klagers in einer Abwagung gegen das Verarbeitungsinteresse der
Beklagten durchsetzen kodnnte. Die Untersuchung wurde offen durchgefihrt.
Ihre mdgliche Reichweite war klar. Der Klager wusste, dass die gesamte Fest-
platte seines Dienst-Laptops einer computerforensischen Analyse unterzogen
werden sollte. In eben diesem Bewusstsein hat er bestimmte Daten gegeniber
der internen Revision als ,privat® benannt. Die Beklagte durfte hernach davon
ausgehen, dass die ubrigen, von ihm nicht angefuihrten Daten fir ihre ,Augen®

bestimmt waren. Es geht nicht zu ihren Lasten, wenn der Klager den Ordner
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,DW* nebst der Datei ,Tankbelege.xIs“ vergessen oder das Einsehen von deren

Inhalten durch die Beklagte fir ,ungefahrlich” erachtet haben sollte.

(8) Durfte die Datei ,Tankbelege.xIs“ kopiert, gedffnet und eingesehen
werden, stellte sich ihre weitere Verwendung im Hinblick auf einen potenziellen
Rechtsstreit um die Wirksamkeit einer auszusprechenden Kundigung unprob-
lematisch als rechtmaf3ig dar. Das Fuhren einer derartigen Aufstellung, aber
auch die in der Aufstellung enthaltenen Daten stellten ein Indiz fir ein schwe-
res, ggf. zur aul3erordentlichen Kindigung des Arbeitsvertrags berechtigendes
Fehlverhalten dar (Rn. 47).

9) Die Verwertung der von der Beklagten in zul&dssiger Weise ermittelten
Inhalte der Datei ,Tankbelege.xIs“ im vorliegenden Rechtsstreit ist nach Mal3-
gabe der DS-GVO und des BDSG in der seit dem 25. Mai 2018 geltenden Fas-
sung ebenfalls rechtmaflig (vgl. BAG 23. August 2018 -2 AZR 133/18 -
Rn. 45 ff.).

(20) Fur den vorliegenden Rechtsstreit ist es ohne Belang, ob die Erhebung,
Verarbeitung oder Nutzung der anderen personenbezogenen Daten im Zug der
computerforensischen Untersuchung des Dienstrechners den Vorgaben des
BDSG aF entsprach. Sollte die Beklagte insofern gegen die Vorgaben des
BDSG aF verstof3en haben, folgte daraus nicht ein Verbot, die in der Datei
,1ankbelege.xIs“ enthaltenen personenbezogenen Daten zu verwerten (vgl.
BAG 23. August 2018 - 2 AZR 133/18 - Rn. 33).

(11) Die mogliche Verletzung von Mitbestimmungsrechten des Betriebsrats,
Verfahrensregelungen in einer Betriebsvereinbarung oder ,internen Regeln® des
Arbeitgebers ist fur die Frage, ob ein Sachvortragsverwertungsverbot eingreift,
irrelevant (vgl. BAG 20. Oktober 2016 - 2 AZR 395/15 - Rn. 36, BAGE 157, 69;
22. September 2016 - 2 AZR 848/15 - Rn. 44, BAGE 156, 370). Es ist weder
festgestellt noch sonst ersichtlich, dass in einer einschlagigen Betriebsvereinba-
rung ein ,eigenstandiges Verwertungsverbot“ bestimmt gewesen wéare. Deshalb
bedarf es keiner Entscheidung, ob die Betriebsparteien gegenuber den Gerich-

ten Uber das formelle Recht hinausgehende Verwertungsverbote begriinden
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oder doch dem Arbeitgeber die Berufung auf einen Sachvortrag in einem
Rechtsstreit mit dem betreffenden Arbeitnehmer wirksam versagen kdnnen.

b) Die Beklagte hat alle ihr zumutbaren Anstrengungen unternommen, den

Sachverhalt aufzuklaren.

aa) Entgegen der Auffassung des Klagers musste sie vor Ausspruch der
streitbefangenen Kindigung weder weitere Untersuchungen zum Tankvolumen
seines Dienstwagens noch eine Auswertung der vorhandenen Daten aller Be-
tankungen vergleichbarer Firmenfahrzeuge unter Ermittlung der durchschnittli-
chen Verbrauchswerte vornehmen. Der Arbeitgeber braucht nicht jeder noch so
entfernten Mdglichkeit einer Entlastung des Arbeitnehmers nachzugehen (BAG
16. Juli 2015 - 2 AZR 85/15 - Rn. 38).

bb) Die Wirdigung des Landesarbeitsgerichts, der Klager habe vor Aus-
spruch der auf den Verdacht einer schwerwiegenden Pflichtverletzung gestitz-
ten Kundigung ausreichende Gelegenheit zur Stellungnahme gehabt, ist frei

von Rechtsfehlern.

(1) Die Beklagte hat den Klager mit Schreiben vom 13. August 2013 zu
dem Verdacht angehdrt, er habe auf ihre Rechnung Kraftstoff nicht nur fur sei-
nen Dienstwagen erworben. Der Klager hat sich dazu gegentber dem Integrati-
onsamt sowie in dem Rechtsstreit betreffend die Kindigungen aus dem Jahr
2013 geaulert. Einer neuerlichen Anhérung vor Ausspruch der nun streitbefan-
genen Kuindigung bedurfte es nicht (vgl. BAG 25. Aprii 2018 -2 AZR
611/17 - Rn. 36 f.).

(2) Die Beklagte musste den Klager nicht zur Auswertung der Daten aller
Betankungen vergleichbarer Firmenfahrzeuge anhéren. Der Klager konnte dazu
keine eigenen Beobachtungen beitragen (vgl. BAG 25. April 2018 -2 AZR
611/17 - Rn. 38).
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C) Die Pflichtverletzung, derer der Klager verdachtig ist, hatte, ware sie
erwiesen, einen wichtigen Grund zur auf3erordentlichen fristlosen Kindigung

des Arbeitsverhaltnisses dargestellt.

aa) Das mdgliche Verhalten des Klagers ist ,an sich“ geeignet, einen wich-
tigen Grund iSv. 8 626 Abs. 1 BGB zu bilden. Verschafft sich ein Arbeithehmer
vorsatzlich auf Kosten des Arbeitgebers einen ihm nicht zustehenden Vermo-
gensvorteil, verletzt er erheblich seine Pflicht zur Ricksichtnahme (8 241 Abs. 2
BGB). Eine solche Pflichtverletzung kommt typischerweise als Grund fur eine
aul3erordentliche Kiindigung in Betracht. Das gilt unabh&ngig von der strafrecht-
lichen Bewertung und der H6he eines dem Arbeitgeber durch die Pflichtverlet-
zung entstandenen Schadens. Mal3gebend ist vielmehr der mit der Pflichtver-
letzung verbundene Vertrauensbruch (vgl. BAG 22. September 2016 - 2 AZR
848/15 - Rn. 16, BAGE 156, 370).

bb) Die Interessenabwéagung des Berufungsgerichts ist rechtlich nicht zu
beanstanden. Es hat alle wesentlichen Aspekte beriicksichtigt und die beider-

seitigen Interessen vertretbar abgewogen.

(1) Das Landesarbeitsgericht hat ohne Rechtsfehler angenommen, im Fall
einer erwiesenen Pflichtverletzung héatte es einer vorherigen Abmahnung nicht
bedurft. Dabei hat es nicht auf die - nicht genau bekannte - Menge des nicht
dem Dienstwagen zugefuhrten Kraftstoffs, sondern zu Recht auf die offenkun-
dig irreparable Zerstérung des Vertrauens in die Redlichkeit des Klagers abge-

stellt.

(2) In die weitere Abwagung hat es die Betriebszugehdrigkeit des Klagers,
seine unbeanstandete Beschéaftigung bis zu den Kindigungen im Jahr 2013,
seine Schwerbehinderung sowie die dieser zugrunde liegende Erkrankung aus-
dricklich einbezogen und diesen Umstanden nur nicht das vom Klager ge-

winschte Gewicht beigemessen.

(3) Soweit der Klager darauf verweist, die Arbeitsverhéltnisse anderer Mit-

arbeiter, denen vergleichbare Dienstwagen Utberlassen waren und die &hnliche
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Kraftstoffmengen getankt haben, seien nicht gekindigt worden, Ubersieht er,
dass der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz mittelbare Auswirkung
auf die Interessenabwagung nur bei gleicher Ausgangslage haben kann (BAG
29. Juni 2017 - 2 AZR 302/16 - Rn. 40, BAGE 159, 267). Eine solche hat der
Klager nicht ausreichend dargelegt.

d) Die Kindigung vom 15. Dezember 2016 war iSv. 8 1 Abs. 2 Satz 1
KSchG durch den gegen den Klager bestehenden Verdacht und den dadurch
objektiv eingetretenen Vertrauensverlust ,bedingt, obwohl die Beklagte seit
spatestens August 2013 Kenntnis von den die Kundigung begrindenden Um-
stédnden hatte. Die Beklagte hat nach dem festgestellten Sachverhéltnis keiner-
lei Anhaltspunkte dafir gesetzt, dass das nach ihrer Ansicht fur die dauerhafte
Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses erforderliche Vertrauen - entgegen der
objektiven Lage - nicht verloren war. Sie hat nicht in mit dem Kindigungsgrund
nicht zu vereinbarender Weise zugewartet, sondern umgehend mehrere Vor-

kindigungen hierauf gestutzt.

Il. Die Beklagte hatte das Recht, die streitbefangene Kiundigung zu erkla-
ren, nicht nach § 242 BGB verwirkt (zu den Voraussetzungen: BAG 15. August
2002 -2 AZR 514/01- zuB12 der Grunde; 25.Februar 1988 -2 AZR
500/87 - zu B lll 1 der Grinde). Der Klager durfte nicht darauf vertrauen, die
Beklagte werde sein Arbeitsverhaltnis nicht - mehr - wegen des dringenden
Verdachts kiindigen, er habe auf ihre Kosten nicht nur seinen Dienstwagen be-
tankt. Dagegen spricht schon, dass sie zweimal auf3erordentlich fristlos, hilfs-
weise ordentlich gekindigt und die ,materielle“ Berechtigung der Vorkiundigun-
gen stets verteidigt hatte. Die nun streitbefangene Kindigung hat sie noch vor
der Senatsentscheidung vom 22. September 2016 (- 2 AZR 700/15 -) vorberei-
tet und sodann zugig ausgesprochen. Der Klager durfte zu keinem Zeitpunkt
davon ausgehen, dass die Beklagte nicht unter Beseitigung ,formaler” Mangel
aus demselben Grund eine weitere - ordentliche - Kindigung erklaren werde.
Nach alledem kann dahinstehen, ob es sich bei der Verwirkung geman § 242

BGB um einen eigenstandigen Unwirksamkeitsgrund handelt, auf den sich der
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Arbeitnehmer gemald § 6 Satz 1 KSchG rechtzeitig berufen muss, und ob der

Klager dies vorliegend getan hat.

Il. Die Beklagte hat die dem Klager am Folgetag zugegangene Kiindigung

vom 15. Dezember 2016 wirksam zum 30. Juni 2017 erklart.

1. Fur das Arbeitsverhaltnis der Parteien galt kraft Bezugnahme eine Kun-
digungsfrist von sechs Monaten zum Schluss eines Kalendervierteljahres ge-
maR § 4.5.2 MTV. Nach § 622 Abs. 4 Satz 2 BGB sind im Geltungsbereich ei-
nes Tarifvertrags die dort bestimmten, von 8 622 Abs. 1 bis Abs. 3 BGB abwei-
chenden Bestimmungen mal3gebend, wenn dies einzelvertraglich vereinbart ist.
Die Parteien haben ihr Arbeitsverhaltnis durch Nr. 15 und Nr. 16 des Arbeitsver-
trags vom 16. September 2003 ohne Modifikation den Kiindigungsfristenrege-
lungen des einschlagigen MTV unterstellt. Daran andert es nichts, dass sie ei-
nen (Uberflissigen) Hinweis auf die tarifliche Grundkindigungsfrist fur Falle der

Nichtvereinbarung einer Probezeit aufgenommen haben.

2. Die Kiundigung ist nicht deshalb unwirksam, weil die Beklagte erklar-
termalRen von einer Kindigungsfrist von sechs Monaten zum Ende eines Ka-
lendermonats ausgegangen ist. FUr den Klager war nicht zweifelhaft, zu wel-
chem Termin die Kiindigung nach der Vorstellung der Beklagten wirksam wer-
den sollte. Sie wollte das Arbeitsverhaltnis eindeutig zum 30. Juni 2017 been-

den.

V. Die Kundigung ist schlieB3lich nicht nach § 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG
unwirksam. Das Landesarbeitsgericht hat ohne Rechtsfehler angenommen, die
Beklagte habe den Betriebsrat vor Ausspruch der Kiindigung ordnungsgemalf3

angehort.

1. Die Beklagte hat den Betriebsrat mit Schreiben vom 19. September und
7. Dezember 2016 unter Angabe des aus ihrer Sicht maRgeblichen Kindi-
gungssachverhalts und der Sozialdaten des Klagers Uber eine beabsichtigte
ordentliche Tat- und Verdachtskiindigung unterrichtet. Dabei hat sie sich in zu-

lassiger Weise auf die Anhdrung des Gremiums vor Ausspruch der Kindigun-
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gen im Jahr 2013 bezogen und die erforderlichen Anderungen und Ergénzun-
gen vorgenommen. Insbesondere hat sie den Betriebsrat Gber die Erkrankung
des Klagers und dessen Stellungnahme vom 19. September 2013 gegentber
dem Integrationsamt informiert (vgl. dazu BAG 22. September 2016 - 2 AZR
700/15 - Rn. 33).

2. Die Beklagte hat den Betriebsrat in ausreichend konkreter Weise zu
dem von ihr behaupteten Kindigungsgrund angehort. Zwar hat sie den Anho-
rungsschreiben Anlagen im Umfang von mehreren tausend Seiten beigeflugt.
Jedoch ist sie im Schreiben vom 19. September 2016 im Einzelnen auf diese
Anlagen eingegangen. Zudem hat der Klager nicht dargetan, welche fir die be-
absichtigte Kiindigung maf3geblichen Umstande der Betriebsrat allein den bei-

gefugten Anlagen habe entnehmen kénnen.

3. Der Klager hat nicht aufgezeigt, dass die Unterrichtung - zumal be-
wusst - fehlerhaft war.

a) Entgegen seiner Ansicht hat die Beklagte dem Betriebsrat weder mitge-
teilt, der Tank des Dienstwagens kdnne mit maximal 97 Litern befillt werden,
noch hat sie dem Gremium verschwiegen, dass das Volumen des Tanks
106 Liter betrage. Vielmehr hat sie im Anhérungsschreiben vom 19. September
2016 ausgefuhrt, dass das ,physikalische, rein theoretische Bruttovolumen des
Tanks ... knapp unter 106 Litern“ betrage, aber ,bereits bei einer Betankung mit
95-97 Litern ein kritischer Zustand eintrete, wobei kritisch bedeute, dass der
Kraftstofftank irgendwann so voll sei, dass der Flussigkeitspegel tGiber der Not-
entliiftung liege*. Im Ubrigen hat sie erklart, ,das genaue Volumen, das faktisch
maximal an einer Tankstelle mit Hilfe einer Zapfpistole getankt werden® kénne,

lasse sich nicht angeben.

b) Die Beklagte konnte und musste den Betriebsrat nicht tGiber die Auswer-
tung der Betankungen anderer Firmenfahrzeuge des gleichen Typs informieren.
Sie hat die Auswertung erst wahrend des vorliegenden Rechtsstreits vorge-
nommen. Deshalb kann dahinstehen, ob das Ergebnis objektiv geeignet war,

den Klager zu entlasten.
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C) Schliellich ist es unschadlich, dass die Beklagte dem Betriebsrat eine 91
objektiv falsche Kiindigungsfrist von sechs Monaten zum Monatsende mitgeteilt

hat. Das gilt schon deshalb, weil sie in dem Schreiben vom 7. Dezember 2016

mit dem 30. Juni 2017 gleichwohl den rechtlich zutreffenden Kundigungstermin
benannt hat.

C. Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1, 8§ 92 Abs. 1 Satz 1 ZPO. 92

Koch Schliinder Niemann

A. Claes Wolf

ECLI:DE:BAG:2019:310119.U.2AZR426.18.0



	2 AZR 426-18 LS
	2 AZR 426-18 U pp

