LArbG Nirnberg, Urteil v. 29.11.2022 — 1 Sa 250/22

Titel:
AuBerordentliche Kiindigung aufgrund genesungswidrigen Verhaltens

Normenketten:
BGB § 626
KSchG § 9, § 13
ZPO § 533

Leitsatze:

1. Ohne hinreichende Verdachtsmomente ist der Arbeitgeber nicht befugt, den arbeitsunféhig erkrankten
Arbeitnehmer durch ein Loch in der Hecke auf seinem Privatgrundstiick beobachten und filmen zu lassen.
Die beobachteten Tatsachen unterliegen im Prozess einem Verwertungsverbot. (Rn. 40 — 41)

2. Soweit sich aus dem Vortrag des Arbeitnehmers im Prozess eine Pflichtverletzung ergibt, kann dies
verwertet werden. (Rn. 42)

3. Die eingeraumten Téatigkeiten beim Bau der Gartenmauer rechtfertigen eine au3erordentliche Kiindigung
wegen genesungswidrigen Verhaltens ohne Abmahnung nicht. (Rn. 44)

4. Die gegen den Arbeitnehmer zum Ausdruck kommende, durch geanderte und schlechte
Arbeitsbedingungen bei der Erfillung des Weiterbeschaftigungsanspruchs gekennzeichnete feindselige
Haltung des Arbeitgebers kann die Auflosung des Arbeitsverhéltnisses auf Antrag des Arbeithehmers
rechtfertigen. (Rn. 50)

Ein Auflésungsantrag kann auch erstmals in zweiter Instanz gestellt werden, § 9 Abs. 1 S. 3 KSchG. Die
Voraussetzungen des § 533 ZPO miissen nicht erfillt sein. (Rn. 47) (redaktioneller Leitsatz)

Schlagworte:

Arbeitnehmer, Dauerhafte Arbeitsunfahigkeit, AuRerordentliche Kindigung aufgrund, Genesungswidriges
Verhalten, Wichtiger Grund, Verwertungsverbot, Privatgrundstiick, Detektiv, Pflichtverletzung,
Auflésungsantrag

Vorinstanz:
ArbG Bamberg, Endurteil vom 10.05.2022 — 4 Ca 612/21

Tenor

I. Die Berufung der Beklagten gegen das Endurteil des Arbeitsgerichts Bamberg, Kammer Coburg, vom
10.05.2022, Az. 4 Ca 612/21, wird zuriickgewiesen.

II. Das Arbeitsverhaltnis wird auf Antrag des Klagers mit Wirkung zum 31.05.2022 aufgelost.

Ill. Die Beklagte hat an den Klager € 35.000,-- (in Worten: Euro FiinfunddreiRigtausend) als Abfindung
gemal §§ 9, 10 KSchG, § 3 Nr. 9 EStG zu zahlen.

Im Ubrigen wird der Antrag des Klagers zurlickgewiesen.

IV. Bei der Kostenentscheidung 1. Instanz hat es sein Bewenden. Von den Kosten des Berufungsverfahrens
hat der Klager 1/6, die Beklagte 5/6 zu tragen.

V. Die Revision wird nicht zugelassen.
Tatbestand

1
Die Parteien streiten Uber die Berechtigung einer au3erordentlichen Kiindigung des Arbeitgebers sowie
Uber die gerichtliche Auflésung des Arbeitsverhaltnisses gegen Abfindung auf Antrag des Arbeitnehmers.

2
Der im Jahr 1965 geborene Klager ist seit 02.04.1990 bei der Beklagten, bei der mehr als zehn
Arbeitnehmer regelmafig tatig sind, als Betontechnologe beschaftigt. Er erhielt zuletzt ein



Bruttomonatsentgelt von durchschnittlich 3.620,- €. Der Klager ist einem schwerbehinderten Menschen
gleichgestellt.

3
Der Klager ist — bis auf einen Zeitraum von 16.03. bis 23.03.2021 — seit 01.11.2020 durchgehend
arbeitsunfahig erkrankt bis Gber den 31.05.2022 hinaus.

4

Am 28.09. und 29.09.2021 lie3 die Beklagte den Klager bei Tatigkeiten auf seinem Hausgrundstiick
beobachten und durch ein Loch in der Hecke mit einer Kamera aufzeichnen. Wegen des von der Agentur
erstellten Berichts wird auf die mit Schriftsatz der Klagervertreter vom 14.02.2022 vorgelegte Ablichtung
Bezug genommen (BI. 61 d.A.).

5
Auf Antrag der Beklagten vom 13.10.2021 erteilte das Inklusionsamt mit Bescheid vom 27.10.2021 die
Zustimmung zur auf3erordentlichen Kiindigung des Klagers.

6
Die Beklagte kiindigte das Arbeitsverhaltnis mit Schreiben vom 27.10.2021, dem Klager zugegangen am
28.10.2021, auBerordentlich mit sofortiger Wirkung.

7

Mit seiner am 03.11.2021 erhobenen Klage selben Datums hat der Klager die Unwirksamkeit dieser
aufderordentlichen Kiindigung geltend gemacht. Er hat die Auffassung vertreten, ein wichtiger Grund hierfur
sei nicht gegeben. Zudem sei die Frist des § 626 Abs. 2 BGB nicht eingehalten. Die ordnungsgemafe
Anhorung des bei der Beklagten bestehenden Betriebsrats werde bestritten. Die Beklagte habe ihn bis zur
Rechtskraft des Prozesses weiterzubeschaftigen.

8
Der Klager hat — nach Riucknahme des zunachst gestellten allgemeinen Feststellungsantrags auf
Fortbestehen des Arbeitsverhaltnisses — erstinstanzlich zuletzt beantragt,

1. Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien durch die fristlose Kiindigung der Beklagten
vom 27.10.2021 nicht beendet wird.

2. Im Falle des Obsiegens mit dem Antrag zu 1) wird die Beklagte verurteilt, den Klager bis zum
rechtskraftigen Abschluss des Kiindigungsschutzverfahrens zu unveranderten arbeitsvertraglichen
Bedingungen als Betontechnologe weiterzubeschaftigen.

9
Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

10

Die Beklagte halt die auRRerordentliche Kiindigung fur wirksam. Der Klager habe wahrend ihm attestierter
Arbeitsunfahigkeit schwere korperliche Arbeiten verrichtet. Er habe sich daher gesundheitsschadlich
verhalten und auch die Arbeitsunfahigkeit vorgetauscht. Nach dem Bericht des beauftragten Dienstes habe
der Klager am 28.09.2021 gegen 13.00 Uhr in seinem Garten handwerkliche Tatigkeiten ausgefuhrt, und
zwar Uberwiegend in gebeugter und knieender Haltung. Gegen 15.30 Uhr habe er mehrfach versucht, einen
Zwei-Takt-Stampfer zu starten. Die Arbeit habe er ohne Unterbrechung bis 17.00 Uhr verrichtet. Dies habe
er am 29.09.2021 ab 10.30 Uhr fortgefiihrt, und zwar zusammen mit einer anderen Person. Hier habe er
handwerkliche Tatigkeiten Gberwiegend in geblickter Haltung verrichtet, Gegenstande getragen und
Schaufelarbeiten durchgefiihrt. Zu derartigen Tatigkeiten sei der Klager aufgrund seiner Behinderung und
seiner Arbeitsunfahigkeit kdrperlich nicht in der Lage. Selbst wenn die Arbeitsunfahigkeit nicht
vorgeschoben sei, stelle die Verrichtung derartiger Arbeiten ein gesundheitsschadliches Verhalten dar. Der
Klager habe seine vertragliche Rucksichtnahmepflicht in grober Weise verletzt. Er habe auch das Vertrauen
in seine Redlichkeit zerstort. Dies gelte umso mehr, wenn, wie nach ihren — der Beklagten — Informationen
gegeben, die Krankschreibung auch wegen koérperlicher/orthopadischer Probleme erfolgt sei. Eine
Abmahnung sei bei einem solchen Verhalten nicht erforderlich. Die Beobachtungsperson habe den
entsprechenden Bericht am 29.09.2021 erstellt und ihn am 30.09.2021 zur Verfigung gestellt, so dass der



Antrag auf Zustimmung zur Kiindigung beim Inklusionsamt rechtzeitig gestellt worden sei. Der Betriebsrat
sei mit Anhoérungsschreiben vom 13.10.2021, dem Betriebsrat Uibergeben am 19.10.2021, informiert worden
und habe dem Ausspruch der aulRerordentlichen Kiindigung am 20.10.2021 zugestimmt. Als
Kundigungsbegrindung ist im Anhérungsschreiben aufgefuhrt (Anlage B 1 zum Schriftsatz der
Beklagtenvertreter vom 02.02.2022, BI. 48 d.A.):

11
Hr. B. ist seit 01.11.2020 fast durchgehend krank.

12
Er hat 7 Tage gearbeitet seit dem 01.11.2020 (vom 16.03.2021 bis zum 24.03.2021). Es kamen standig
verschiedene Krankmeldungen von diversen Arzten (Aufstellung beiliegend).

13
Wir haben Hrn. B. daraufhin von einem Privatdetektiv beobachten lassen.

14
Dieser hat uns am 30.09.2021 mitgeteilt, dass er festgestellt, hat, dass Hr. B. schwere korperliche Arbeiten
bei sich im Garten durchfiihrt (unter anderem Anlegen und Pflastern einer Terrasse).

15
Wir beabsichtigen deshalb Hrn. B. zu kiindigen.

Begriindung:
.Schwere korperliche Arbeit bei Arbeitsunfahigkeit*. ,,
Genesungswidriges Verhalten bei Arbeitsunfahigkeit®.

16
Die Krankenkasse von Hrn. B. (D...) wurde informiert und dazu aufgefordert, den medizinischen Dienst der
Krankenkassen einzuschalten.

17
Ein BEM-Gesprach wurde am 23.09.2021 von Hrn. F... mit Hrn. B. gefiihrt (gem. BV v. 02.03.2020).

18

Der Klager wendet ein, die Zwei-Wochen-Frist des § 626 Abs. 2 BGB sei deswegen nicht eingehalten, weil
die Beklagte bereits am 28.09.2021 gegen 15.30 Uhr vor dem Grundstiick den entsprechenden Bericht der
Detektei erhalten habe. Er bestreite, dass die behaupteten Beobachtungen gemacht werden konnten. Der
Garten seines Hauses liege an der von der Stralte abgewandten Seite und sei von dort nicht einsehbar. Er
besitze kein rotes Shirt, kdnne also nicht die beobachtete Person gewesen sein. Er sei im Juli 2021 an der
rechten Schulter operiert worden, die Heilbewahrung sei mit drei Monaten festgelegt worden. Es seien
weitere Krankheitsursachen hinzugekommen. Er habe keine Pflasterarbeiten ausgefiihrt. Am 28.09. habe
sein Schwiegersohn auf dem Grundstlck eine Gartenmauer aus Beton gegossen und teilweise gemauert.
Er selbst habe nur versucht, mit kleinen Handlangertatigkeiten zu helfen, habe etwa ein bis zweimal die
Motorschubkarre beladen und etwa 20 Minuten den Zwei-Takt-Stampfer bedient. Am 29.09. habe ein
Nachbar weitergearbeitet. Er selbst sei ihm nur mit leichten Tatigkeiten zur Hand gegangen. Es treffe nicht
zu, dass er die Arbeitsunfahigkeit vorgetauscht habe. Er sei zum damaligen Zeitpunkt arbeitsunfahig
erkrankt gewesen, und zwar schon Uber den Entgeltfortzahlungszeitraum hinaus. Er habe im privaten
Umfeld ohne Druck den Versuch unternommen, die Belastungsfahigkeit der Schulter zu testen, habe sich
gerade nicht genesungswidrig verhalten. Soweit die Beklagte die Verrichtung sonstiger Tatigkeiten
behaupte, werde dies bestritten. Er sei zu derart kurzen kérperlichen Tatigkeiten durchaus in der Lage.
Demgegeniber sei bei der Beklagten eine Tatigkeit geschuldet, die Gber acht Stunden hinweg zu verrichten
sei und zu 65 bis 70% in schwerer korperlicher Arbeit bestehe. Bei dieser habe er schwere Sanierarbeiten
zu verrichten, etwa Stahlbolzen mit einem Gewicht von 25 kg einzukleben, eine 300 kg schwere Betonfrase
gemeinsam mit einem Kollegen zu bedienen, die Ausristung an die benétigte Stelle zu tragen, Eimer mit
Beton mit einem Gewicht von 10 kg zu tragen. Auch die Betriebsratsanhdérung sei unzureichend. Die
angeblich festgestellten Tatsachen Uber seine Tatigkeit seien dem Betriebsrat vorenthalten worden, das
Protokoll der Detektei sei dem Betriebsrat nicht vorgelegt worden. Zudem misse die Frage aufgeworfen



werden, ob die Detektei, die durch die Beklagte hierzu veranlasst worden sei, mit dem Filmen auf dem
Hausgrundstiick nicht seine Personlichkeitsrechte verletzt habe.

19

Die Beklagte halt dem entgegen, die Beobachtungen entsprachen der Wahrheit. Der Klager habe den Zwei-
Takt-Stampfer durchgehend von 15.45 Uhr bis 17.00 Uhr bedient. Wenn der Klager die Motorschubkarre
beladen habe, die eine Belastungskapazitat von 300 bis 500 kg habe, habe er Lasten von 600 bis 1.000 kg
bewegt. Aus dem Schreiben der Widerspruchsbehorde an den Klagervertreter vom 07.03.2022 (Anlage zum
Schriftsatz vom 23.03.2022, Bl. 68 d.A.) ergebe sich, dass auch die Arzte nach Priifung der Atteste zum
Ergebnis gekommen seien, dass die Tatigkeiten, falls sie sich so zugetragen hatten, wie von ihr, der
Beklagten, behauptet, in jedem Fall genesungswidrig gewesen seien. Eine Absprache mit den
behandelnden Arzten (iber die Belastung der Schulter sei nicht erfolgt. Die zweiwdchige Frist zum Antrag
gegentber dem Inklusionsamt sei eingehalten. Die Geschaftsfiihrung habe erst am 30.09.2021 durch den
zusammenfassenden Bericht des Detektivs von den Verstéf3en erfahren. Lediglich der nicht
kiindigungsberechtigte Mitarbeiter O... sei am 29.09.2021 vor Ort gewesen. Die Geschéftsleitung habe den
Betriebsrat am 18.10.2021 ausfuhrlich Uber die dem Klager gemachten Vorwirfe informiert. Eine
Abmahnung sei entbehrlich — das Verhalten des Klagers sei ihr als Arbeitgeberin nach objektiven
Mafstéaben unzumutbar und damit auch fur den Arbeitnehmer erkennbar schlechthin ausgeschlossen.
Unabhangig von der Videoaufnahme hatten die beobachtenden Zeugen sehen kénnen, dass der Klager auf
der linken Seite aus dem Gartenhaus Schaufeln herausgetragen habe, und zwar durch ein Loch in der
Hecke. Sie hatten den Klager aus einer Entfernung von etwa 15 Metern identifizieren kdnnen. Sie hatten
gesehen, dass er in geblckter Haltung Pflastersteine verlegt habe. Dariiber hinaus habe man ihn bei der
Bedienung des Zwei-Takt-Stampfers erkennen kénnen. Die aus der Uberwachung gewonnenen
Erkenntnisse seien auch verwendbar. Anlass fiir die Uberwachung sei gewesen, dass dem Klager die
Nutzung des Firmenfahrzeugs gestattet gewesen sei, weil er seiner Tochter beim Bau deren Hauses in der
Nahe des Einsatzortes habe helfen wollen. Allerdings sei beim Notieren der Arbeitszeiten der Verdacht
aufgekommen, dass der Klager doch nicht auf direktem Weg zur Baustelle gefahren sei. Aus diesem Grund
sei ihm am 15.03.2021 die Nutzungsmoglichkeit des Firmenfahrzeugs entzogen worden. Er habe die
Anweisung erhalten, dass die Arbeitszeit im Betrieb in U... beginne und ende. Unmittelbar darauf sei der
Klager dauerhaft arbeitsunfahig erkrankt gewesen. Sie, die Beklagte, habe aber aufgrund der friheren Bitte
des Klagers gewusst, dass dieser auf der Baustelle seiner Tochter gearbeitet habe. Dies gelte umso mehr,
als der Klager bereits in der Vergangenheit trotz Arbeitsunfahigkeit im Betrieb erschienen sei und gearbeitet
habe, obwohl er die Anweisung gehabt habe, das Arbeiten wahrend der Arbeitsunfahigkeit zu unterlassen.
Aus diesem Grund habe er unter dem 30.11.2020 eine entsprechende Abmahnung erhalten (S. 3 des
Schriftsatzes der Beklagtenvertreter vom 31.03.2022, Bl. 78 d.A.). Sie, die Beklagte, habe daher Anlass zur
Annahme gehabt, dass der Klager wahrend der Arbeitsunfahigkeit weiter seiner Tochter helfe.

20

Der Klager wendet ein, er habe die Motorschubkarre zweimal hdchstens zur Halfte geladen. Die Tatigkeit
habe dem Heilungsverlauf nicht geschadet. Die auf der Schulteroperation beruhende Krankheitsursache sei
seit 25.10.2021 erledigt. Seit 26.10.2021 sei er wegen einer vollig anderen Ursache arbeitsunfahig erkrankt.
Beim Beschaftigten O..., der laut Bericht am 28.09. und am 29.09.2021 vor Ort gewesen sei, handele es
sich um den Personalleiter, so dass dessen Kenntnisse der Beklagten zurechenbar seien. Der Vortrag
hinsichtlich der personlichen Information des Betriebsrats sei unsubstantiiert und einer Beweisaufnahme
nicht zuganglich; diese werde weiter bestritten. Der Betriebsrat sei iber die Abmahnung nicht informiert
gewesen; diese sei im Ubrigen nicht einschlagig.

21
Das Arbeitsgericht Bamberg — Kammer Coburg — hat mit Endurteil vom 10.05.2022 wie folgt entschieden:

1. Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien durch die Kiindigung vom 27.10.2021 nicht
aufgelost ist.

2. Die Beklagte wird verurteilt, den Klager bis zum rechtkraftigen Abschluss des
Kundigungsschutzverfahrens als Betontechniker weiterzubeschaftigen.

3. Die Kosten des Rechtsstreits hat die Beklagte zu tragen.

4. Der Streitwert wird auf 14.480,00 Euro festgesetzt.



5. Die Berufung wird nicht gesondert zugelassen.

22

Das Arbeitsgericht hat seine Entscheidung im Wesentlichen damit begriindet, die Kiindigung habe das
Arbeitsverhaltnis weder auferordentlich noch ordentlich nach Ablauf der Kiindigungsfrist aufgeldst. Ein
wichtiger Grund im Sinne des § 626 Abs. 1 BGB liege nicht vor. Es kdnne offenbleiben, ob dies bereits
deswegen gelte, weil die Behauptungen der Beklagten, der Klager habe sich genesungswidrig verhalten,
derjenigen, er habe die Arbeitsunfahigkeit vorgetauscht, widerspreche. Es kénne unterstellt werden, dass
die Beklagte ihre Kiindigung in erster Linie auf genesungswidriges Verhalten stiitze. Es kdnne dahinstehen,
ob der Sachvortrag der Beklagten Gber das Verhalten des Klagers Gberhaupt verwertbar sei, weil er
aufgrund rechtswidrigen Eingriffs in das Personlichkeitsrecht des Klagers gewonnen sein konnte. Jedenfalls
ware vor Ausspruch der Kiindigung eine Abmahnung erforderlich gewesen. Zwar miisse sich ein
arbeitsunfahig erkrankter Arbeitnehmer so verhalten, dass er bald wieder genese. Er habe alles zu
unterlassen, was seine Genesung verzdgern kénnte und insoweit auf die schitzenswerten Interessen des
Arbeitgebers Riicksicht zu nehmen. Eine schwerwiegende Verletzung dieser Riicksichtnahmepflicht kdnne
auch eine aufierordentliche Kiindigung an sich rechtfertigen. Eine solche Pflichtverletzung kdnne auch in
der Durchflihrung von Freizeitaktivitaten liegen, die mit der Arbeitsunfahigkeit nur schwer in Einklang zu
bringen seien. Vorliegend kdnne zugunsten der Beklagten unterstellt werden, dass der Klager seine
Rucksichtnahmepflichten verletzt habe. Selbst wenn man aber von einem ,an sich“ wichtigen Grund
ausgehe, konne nicht festgestellt werden, dass der Beklagten die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses
nicht mehr zumutbar sei. Eine auRerordentliche Kiindigung komme nur als letztes Mittel in Betracht.
Vorliegend ware nicht ausgeschlossen gewesen, dass sich der Klager durch eine Abmahnung von einer
erneuten Pflichtverletzung hatte abhalten lassen. Die Abmahnung vom 30.11.2020 betreffe keine
gleichartigen Pflichten. Der dortige Vorwurf beziehe sich auf Tatigwerden im Betrieb wahrend der
Krankschreibung, nicht auf genesungswidriges Verhalten. Der Klager habe, selbst wenn man den
Sachvortrag der Beklagten unterstelle, privat und ohne Druck gearbeitet. Er hatte die Tatigkeit jederzeit
abbrechen kénnen. Ein Zielerreichungsdruck sei nicht vorhanden gewesen. Ein finanzieller Schaden sei der
Beklagten im Hinblick auf das Fehlen von Entgeltfortzahlung nicht entstanden. Es sei auch nicht von
vornherein erkennbar, dass die Beklagte ein solches Verhalten in keinem Fall hinnehmen wirde. Die im
Prozess geaulRerte Auffassung des Klagers, sein Verhalten sei nicht zu beanstanden gewesen, sei bei der
Beurteilung der Wirksamkeit der Kiindigung nicht zu berlcksichtigen. Auf das Vortauschen von
Arbeitsunfahigkeit kdnne sich die Beklagte nicht berufen, weil es insoweit an der Anhérung des Betriebsrats
fehle. Die ordentliche Kiindigung erweise sich aus denselben Grinden als unwirksam, weil es an einer
erforderlichen Abmahnung fehle. Aufgrund der festgestellten Unwirksamkeit der Kiindigung habe die
Beklagte den Klager bis zur rechtskraftigen Entscheidung im Kiindigungsprozess weiterzubeschaftigen.

23

Das Endurteil des Arbeitsgerichts Bamberg — Kammer Coburg — vom 10.05.2022 ist den anwaltlichen
Prozessvertretern der Beklagten ausweislich des elektronischen Empfangsbekenntnisses am 13.06.2022
zugestellt worden. Diese haben namens und in Vollmacht der Beklagten mit Schriftsatz vom 06.07.2022,
beim Landesarbeitsgericht eingegangen am selben Tag, Berufung gegen die Entscheidung eingelegt. Sie
haben die Berufung mit am 12.08.2022 eingegangenem Schriftsatz selben Datums begriindet.

24

Zur Begrundung ihrer Berufung hat die Beklagte geltend gemacht, das Arbeitsgericht sei unzutreffend
davon ausgegangen, dass eine nochmalige Abmahnung erforderlich gewesen ware. Der Klager sei am
30.11.2020 abgemahnt gewesen. Diese beziehe sich darauf, dass er wahrend der Arbeitsunfahigkeit nicht
arbeiten dirfe, und zwar Uberhaupt nicht, also weder im Betrieb noch im privaten Bereich. Unabhangig von
der Notwendigkeit einer Abmahnung habe der Klager durch die Pflichtverletzung das in ihn gesetzte
Vertrauen zerstort. Vorliegend komme hinzu, dass die ausgeubten Tatigkeiten denjenigen gleich seien, die
der Klager auch wahrend seiner geschuldeten Tatigkeit hatte verrichten missen. Eine Umdeutung der
Kindigung in eine ordentliche sei nicht veranlasst gewesen; insoweit fehle es an der Zustimmung des
Inklusionsamtes wie an der Anhoérung des Betriebsrats.

25

Die Beklagte hat dem Klager nach Aufforderung durch dessen Prozessbevollmachtigte ab 26.09.2022 die
Weiterbeschaftigung angeboten. Sie hat ihm allerdings nunmehr eine Tatigkeit im Werk C., nicht mehr in
U... zugewiesen. Dort wurde er zun&chst in einem Baucontainer ohne Tageslicht untergebracht, mitten in



der Produktionshalle mit erheblicher Larmbelastigung. Er hat nur noch im Werk, nicht mehr auf Baustellen
arbeiten miissen. Die Beklagte hat ihm den Zugriff auf das Firmennetzwerk verweigert. Der Klager hat
geltend gemacht, die Beklagte habe ihm Uber langere Zeit keinerlei Tatigkeiten zugewiesen.

26
Die Beklagte und Berufungsklagerin stellt im Berufungsverfahren folgende Antrage:

1. Das Urteil des Arbeitsgerichts Bamberg, Kammer Coburg, 4 Ca 612/21, zugestellt am 13.06.2022 wird
abgeandert und die Klage abgewiesen.

2. Der Klager tragt die Kosten des Rechtsstreits in beiden Instanzen.

27
Der Klager und Berufungsbeklagte beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.

28
Aufderdem beantragt er fur den Fall der Abweisung der Berufung:

Das zum 02.04.1990 begriindete Arbeitsverhaltnis der Parteien wird aufgelost zum 31.05.2022 und die
Beklagte verurteilt, an den Klager eine angemessene Abfindung zu zahlen, deren Hohe in das Ermessen
des Gerichts gestellt wird, mindestens aber € 60.000,- betragen sollte.

29
Die Beklagte und Berufungsklagerin stellt den Antrag,

den Auflésungsantrag des Klagers abzuweisen.

30

Der Klager schlieft sich den Ausfiihrungen des Arbeitsgerichts an. Er bleibe dabei, dass er keine
Pflasterarbeiten verrichtet habe. Er sei sich stets bewusst gewesen, dass er alles zu unternehmen habe, um
die Arbeitsfahigkeit zuriickzuerlangen. Von einem schuldhaften Verhalten kénne keine Rede sein. Wenn
doch, sei dem Arbeitsgericht darin zuzustimmen, dass eine einschlagige Abmahnung fehle. Zu
berlcksichtigen sei zudem, dass die Beklagte ihren gesamten Tatsachenvortrag unter Verletzung seines
Personlichkeitsrechts erlangt habe. Diese habe ihn anlasslos auf seinem Privatgrundstiick Gberwacht, ohne
dass ihr konkrete Verdachtsmomente fur ein Fehlverhalten vorgelegen hatten. Er bleibe dabei, dass die
Betriebsratsanhérung schon unzureichend vorgetragen sei.

31

Mit Schriftsatz vom 03.11.2022 hat der Klager die Auflésung des Arbeitsverhaltnisses begehrt. Er hat
geltend gemacht, die Weiterbeschaftigung sei ihm nicht mehr zumutbar. Die Auflésung sei zum Ablauf der
ordentlichen Kiindigungsfrist, mithin zum 31.05.2022, vorzunehmen. Die Auflésung rechtfertige sich schon
deswegen, weil die Beklagte ihn unter Verletzung seines Persdnlichkeitsrechts durch einen Detektiv habe
Uberwachen lassen, weil sie ihn schon in der Vergangenheit mit einer unberechtigten Abmahnung
Uberzogen habe, weil er als einziger Arbeitnehmer im Werk C. von 08.00 Uhr bis 17.18 Uhr arbeiten misse,
als einziger Betonprufer ausschlieRlich im Werk prifen misse, als einziger Zutrittsbeschrankungen im Werk
C. erhalten, keine Firmenmailadresse und keinen Zugriff zum Firmennetzwerk bekommen habe. Zudem sei
er zunachst in einem Container ohne Tageslicht mit einer Biroflache von 2,25 m mal 1,75 m eingesetzt
worden mit einem Burostuhl, der nicht ergonomisch einstellbar sei. Er habe seine friiheren Tatigkeiten wie
Beratung der Bauleiter beziiglich der verschiedenen Betonsorten, Uberwachung und Kontrolle des
Betoneinbaus auf den Baustellen, Herstellen der Probekdrper im Labor und Dokumentation der Ergebnisse,
Anmeldung, Dokumentation und Kommunikation mit Fremdiberwachung durch die Landesgewerbeanstalt,
Ausarbeitung von Sanierungskonzepten und Uberwachung und Ausfiihrung der Sanierungen im
konstruktiven Ingenieurbau nicht mehr durchfiihren diirfen. Die Beklagte habe ihm beantragten Urlaub nur
fir neun Tage genehmigt mit der Begriindung, es sei Hochsaison, obwohl nur auf Lager produziert worden
sei. Mehrfach habe er keine Aufgaben erhalten. Er fiihre nur etwa 8 Messungen am Tag mit einem
Zeitaufwand von jeweils 15 bis 20 Minuten durch, durfe die Betonmischanlage nicht betreten. Die neue
Tankkarte weise ein geringeres Guthaben auf als zuvor. All dies zeige, dass ihm eine Weiterbeschaftigung
bei der Beklagten unzumutbar sei. Es sei eine Abfindung von 18 Monatsgehaltern, mithin 60.000,- €,
angemessen.
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Die Beklagte hat eingewandt, die Weiterbeschaftigung sei nicht unzumutbar. Der Klager sei seit fast zwei
Jahren nicht mehr im Betrieb gewesen; aus diesem Grund sei seine Stelle mit einem anderen Mitarbeiter
besetzt worden. Dem Klager sei nach kurzer Zeit ein angemessener Arbeitsplatz zur Verfligung gestellt
worden. Es treffe nicht zu, dass der Klager ab 08.00 Uhr habe arbeiten miissen. Die ihm Ubertragenen
Aufgaben kénnten mit einem Laptop ohne Netzwerkzugang erledigt werden. Der Klager habe im Ubrigen
noch einen Laptop in Besitz, der ihm vom friheren zweiten Geschaftsfihrer Uberlassen worden sei. Von
diesem, dem Bruder des jetzigen Geschaftsfuhrers, habe man sich getrennt. Der Klager habe die
Herausgabe des Laptops verweigert mit der Begriindung, dies habe er vom anderen Geschaftsfuhrer
erhalten. Dieses Verhalten erwecke den Anschein, als wiirde der Klager immer noch fur diesen
Geschaftsfuhrer tatig werden. Aus diesem Grund sei sie berechtigt, ihm den Zugriff auf das Firmennetzwerk
zu verweigern. Es sei falsch, dass dem Klager keine Arbeit zugewiesen worden sei. Er habe die Aufgabe
erhalten, ein Sanierungskonzept zu erstellen; dieser Aufgabe sei er bisher nicht nachgekommen. Dem
Klager sei zudem ein Teil der Aufgaben des Betonlaboranten zugewiesen worden. Urlaub habe sie zu
Recht verweigert. Der Betriebsrat habe der Versetzung des Klagers ins Werk in C. zugestimmt. Dies sei
zumutbar; die einfache Fahrtzeit zwischen den Werken betrage nur zehn Fahrminuten.
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Die Kammer hat den Geschaftsfuhrer in der Verhandlung vom 29.11.2022 (ber die dem Klager
zugewiesenen Tatigkeiten befragt. Der Geschaftsfuhrer hat die Darstellung aus dem Beklagtenschriftsatz
bestatigt und erklart, ein anderweitiger Einsatz des Klagers komme nicht in Betracht. Der Klager hat vor
Augen des Gerichts den Laptop an den Beklagtengeschaftsflihrer tibergeben. Wegen der weiteren
Einzelheiten wird auf die Darstellung des Sachverhalts in Tatbestand und Entscheidungsgriinden im
arbeitsgerichtlichen Urteil, auf die Niederschrift Uber die Verhandlung vor dem Landesarbeitsgericht vom
29.11.2022 sowie auf die von den Parteien eingereichten Schriftsatze nebst Anlagen Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde

34

Die zulassige, insbesondere form- und fristgerecht beim Landesarbeitsgericht eingereichte und auch
begriindete Berufung der Beklagten ist in der Sache nicht begriindet. Das Arbeitsgericht hat die Klage zu
Recht abgewiesen. Die Berufungskammer folgt zunachst der ausfihrlichen und sehr sorgfaltigen
Begrindung des Arbeitsgerichts, der sie sich anschlie3t, so dass insoweit auf eine erneute, nur
wiederholende Darstellung verzichtet werden kann (§ 69 Abs. 2 ArbGG).

35

Das Arbeitsgericht hat, ohne dies im Tenor zum Ausdruck zu bringen, auch Uber die Kiindigung befunden,
soweit die Erklarung als ordentliche Kiindigung Wirkungen entfalten konnte. Es kann dahinstehen, ob dies
veranlasst war. Eine fehlende Umdeutungsmaoglichkeit scheitert jedenfalls nicht an der fehlenden Anhdrung
des Betriebsrats hierzu. Unstreitig hat der Betriebsrat der Kiindigung auch als auerordentlicher
ausdricklich zugestimmt. Die Bescheide des Inklusionsamts sind nicht vorgelegt. Aus diesem Grund kam
eine solche Umdeutung im Hinblick auf den klagerischen Vortrag in Betracht. Nunmehr hat die Beklagte im
Berufungsverfahren klargestellt, dass eine Umdeutung nicht veranlasst sei. Eine Entscheidung hierlber ist
durch die Berufungskammer nicht erfolgt.

36
1. Insbesondere zu den in der Berufungsinstanz vorgetragenen Tatsachen und Argumenten ist, was die
Auflésung des Arbeitsverhaltnisses durch die aulerordentliche Kiindigung betrifft, Folgendes hinzuzufligen:
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a. Auch die Berufungskammer hat keinen Zweifel an der Einhaltung der Zwei-Wochen-Frist des § 626 Abs.
2 BGB. Diese Frist begann nicht schon nach Ubergabe des ersten Berichts am 28.09.2021, selbst wenn der
Bericht gegentber dem Beschéaftigten O... abgegeben wurden und wenn dieser als Personalleiter
anzusehen ist, dessen Kenntnisse der Beklagten zuzurechnen sind. Die Beklagte durfte die Beobachtung
noch einen weiteren Tag fortsetzen und die Ermittlungen durch weitere Beobachtungen absichern. Geht
man aber vom 29.09.2021 als dem mafgeblichen Tag der Kenntniserlangung aus, ist die am 13.10. erfolgte
Beteiligung des Inklusionsamtes rechtzeitig zur Wahrung der Frist erfolgt.

38



b. Die von der Beklagten am 28.09. und 29.09.2021 erhobenen Daten und Beobachtungen sind im
vorliegenden Kindigungsschutzverfahren nicht verwertbar.

39

aa. Derartige personenbezogene Daten eines Beschaftigten durfen fur Zwecke des
Beschaftigungsverhaltnisses nur erhoben, verarbeitet und genutzt werden, wenn dies fir dessen
Durchfiihrung oder Beendigung erforderlich ist. Zur Durchfihrung gehort die Kontrolle, ob der Arbeitnehmer
seinen Pflichten nachkommt, zur Beendigung im Sinne der Kiindigungsvorbereitung die Aufdeckung einer
Pflichtverletzung, die die Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses rechtfertigen kann. Die Datenerhebung, -
verarbeitung oder -nutzung darf keine UbermaRige Belastung fiir den Arbeitnehmer darstellen und muss der
Bedeutung des Informationsinteresses des Arbeitgebers entsprechen. So dirfen Arbeitnehmer
grundsatzlich erwarten, dass besonders eingriffsintensive Mallnahmen nicht ohne einen durch Tatsachen
begriindeten Verdacht einer Straftat oder schweren Pflichtverletzung ergriffen werden, dass insbesondere
nicht ,ins Blaue hinein“ oder wegen des Verdachts bloR geringfiigiger Verstofie eine heimliche
Uberwachung und ggf. ,Verdinglichung“ von ihnen gezeigter Verhaltensweisen erfolgt (BAG 31.01.2019, 2
AZR 426/18, zitiert nach juris mit dem Verweis fur die verdeckte Videoilberwachung auf BAG 22.
September 2016 — 2 AZR 848/15 — Rn. 28; fiir die verdeckte Observation durch einen Detektiv auf BAG 29.
Juni 2017 — 2 AZR 597/16 — Rn. 26 ff.; fir ein verdecktes Keylogging vgl. BAG 27. Juli 2017 — 2 AZR
681/16 — Rn. 30).
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bb. Vorliegend stellt die Uberwachung des Klagers auf seinem Privatgrundstiick eine unverhaltnismaBige
Erhebung solcher Daten dar. Die Beklagte hat fiir eine solche Uberwachung keinen hinreichenden Anlass
vorgetragen. Der Umstand, dass der Klager friher auf der Baustelle seiner Tochter gearbeitet hat, stellt
schon deswegen keinen solchen Umstand dar, weil der Klager damals mit dem Firmenfahrzeug unterwegs
und offensichtlich nicht arbeitsunfahig war. Die Beklagte begriindet den Entzug des Fahrzeugs ja mit dem
Umstand, dass ihr die notierten Arbeitszeiten verdachtig vorgekommen seien. Damals war die Mitarbeit auf
der Baustelle der Tochter zulassig. Auch die Beklagte hat nicht erklart, warum eine wahrend der
Arbeitsfahigkeit erlaubte Mitarbeit auf der Baustelle der Tochter einen Verdachtsumstand daftr darstellen
soll, dass der Klager wahrend der nunmehr bestehenden Arbeitsunfahigkeit unerlaubt auf dieser oder
anderen Baustellen oder dem eigenen Grundstiick tatig wirde. Die Kammer kann Verdachtsumstande, die
eine derartige Uberwachung des Klagers rechtfertigen wiirde, in keiner Weise erkennen.

41

cc. Bei der Prifung der VerhaltnismaRigkeit, die hinsichtlich der Verwertungsmdglichkeiten des unzuldssig
erlangten Sachvortrags anzustellen ist, ist vorliegend zu beriicksichtigen, dass die Beklagte den Klager
durch ein Loch in der Hecke, wie sie selbst vortragt, hat beobachten und filmen lassen. Sie hat damit einen
erheblichen Eingriff in die geschutzte Privatsphare des Klagers vorgenommen. Ein solcher Eingriff konnte
allenfalls gerechtfertigt sein, wenn konkrete Verdachtsmomente fir eine schwere Pflichtverletzung
vorgelegen hatten. Dies war jedoch nicht der Fall. Das Verwertungsverbot erstreckt sich dabei sowohl auf
die als Beweismittel angebotene Videoaufzeichnung als auch auf den schriftlichen Bericht der Detektei wie
auf das Angebot der Vernehmung der Detektive als Zeugen.
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¢. Unabhangig hiervon steht jedoch eine erhebliche Pflichtverletzung des Klagers — wenngleich in
geringerem Umfang — aufgrund seiner eigenen Einlassungen fest. Es versteht sich von selbst, dass man mit
einer Schulterverletzung einen Bodenstampfer nicht bedienen soll. Auch der Klager hat bestatigt, dass
dieser Riittler erhebliche Schwingungen verursacht. Die Kammer kann sich kaum eine ungeeignetere
Tatigkeit vorstellen, wenn — wie der Klager selbst bestatigt hat — eine Arbeitsunfahigkeit wegen einer
operierten Schulter besteht.

43

d. Die Kammer folgt dem Arbeitsgericht jedoch darin, dass diese — an sich fiir eine au3erordentliche
Kiindigung geeignete schwere Verletzung der Rucksichtnahmepflicht — nach Art und Ausmafd unter
Berlcksichtigung der Umstande des Einzelfalls und der Interessen der Vertragsparteien die Beschaftigung
bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist nicht unzumutbar gemacht hat. Zu beachten ist, dass entsprechend der
Einlassung des Klagers nur von einer relativ kurzen Betatigung des Bodenstampfers auszugehen ist. Zu
beachten ist weiter, dass die Ubrigen Tatigkeiten weniger schwer wiegen. So kann ein kurzzeitiges



Schaufeln, bei dem jeweils nur geringes Gewicht bewegt wird, eine geringere Belastung der Schulter
darstellen. Tatigkeiten in gebeugter Haltung oder auf Knien kénnen dergestalt sein, dass sie die Schulter
Uberhaupt nicht belasten. Dasselbe gilt fiir die vom Klager eingeraumten Zuarbeiten. Zu bewerten ist des
Weiteren, dass das Arbeitsverhaltnis des Klagers bei der Beklagten im Kiindigungszeitpunkt mehr als 30
Jahre bestanden hat und dass der Klager mit im Kundigungszeitpunkt 56 Jahren ein Lebensalter erreicht
hat, in dem die Mdglichkeiten auf dem Arbeitsmarkt nicht mehr so glinstig sein dirften. Zu beachten ist des
Weiteren, dass er einem behinderten Menschen gleichgestellt ist. Schliellich hat die Beklagte Gber den
Vertrauensverlust hinaus das Vorliegen weiterer Nachteile nicht behauptet. Zu beachten ist, dass der Klager
aus dem Entgeltfortzahlungszeitraum bereits seit langerem herausgefallen war.
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e. Die Berufungskammer folgt dem Arbeitsgericht auch darin, dass es nicht ausgeschlossen war, weitere
Vertragsverletzungen durch Ausspruch einer Abmahnung zu verhindern. Entgegen der Auffassung der
Beklagten war die Abmahnung vom 30.11.2020 nicht einschlagig. In dieser Abmahnung wird dem Klager
ausdricklich untersagt, ,wahrend der Arbeitsunfahigkeit zur Arbeiten bzw. auf der Arbeit zu erscheinen®.
Grundlage sei die ,Fursorglichkeit” der Beklagten. Die Abmahnung bezieht sich erkennbar auf Tatigkeiten
fur den Arbeitgeber. Der Klager musste sie nicht nach seinem Empfangerhorizont auf jegliche korperliche
Tatigkeit wahrend der Arbeitsunfahigkeit auch auRerhalb der Arbeit oder ,des Arbeitens* beziehen.
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f. Die Tatigkeit, so wie sie fir die Entscheidung zugrunde zu legen ist, ist nicht fir sich geeignet, das
Vertrauen in die Redlichkeit des Klagers in einer Weise zu verlieren, dass die Zusammenarbeit schlechthin
nicht mehr zumutbar ist. Bei der von der Beklagten fir ihnre Meinung herangezogenen Entscheidung des
Bundesarbeitsgerichts vom 02.03.2006 (2 AZR 53/05, zitiert nach juris) ging es um einen beim
Medizinischen Dienst beschéftigten Arzt. Das Bundesarbeitsgericht stellt dabei ausdrucklich darauf ab, dass
die Verletzung der vertraglichen Riicksichtnahmepflicht dort umso schwerer wog, als der Klager aufgrund
seines beruflichen Aufgabenfeldes dazu verpflichtet war, das Vertrauen Aul3enstehender in die von ihm
geleistete Arbeit und die korrekte Aufgabenerledigung seines Arbeitgebers nicht zu erschittern. Durch sein
Verhalten habe er zu erkennen gegeben, dass er die Mal3stabe bei der Begutachtung von Arbeitnehmern,
an deren Arbeitsunfahigkeit Zweifel bestehen, offensichtlich fir sich selbst nicht zur Anwendung bringen
wolle. Hierdurch wirden Interessen und Ansehen seines Arbeitgebers wesentlich beeintrachtigt (a.a.O., Rn.
27). Vergleichbares ist vorliegend in keiner Weise gegeben. Im Urteil vom 26.08.1993 (2 AZR 154/93, zitiert
nach juris) war erschwerend zu berlcksichtigen, dass der Arbeitnehmer einer Nebentatigkeit bei einem
anderen Arbeitgeber nachgegangen war. In der Entscheidung vom 13.11.1979 (6 AZR 934/77, zitiert nach
juris) ging es ebenfalls um Nebentatigkeiten, die zudem den Wettbewerbsinteressen des Arbeitgebers
zuwiderliefen — im Ubrigen hatte die Revision des Klagers Erfolg, so dass die Kiindigung unwirksam war.
Einen Rechtssatz dahingehend, dass ein solches Verhalten wegen Wegfalls des Vertrauens in die
Redlichkeit des Arbeitnehmers stets zur Kiindigung berechtigen wirde, gibt es nicht.
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2. Das Arbeitsverhaltnis ist jedoch auf Antrag des Klagers aufzulésen.
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a. Der Auflésungsantrag ist zulassig. Er konnte erstmals in zweiter Instanz gestellt werden. Die
Voraussetzungen des § 533 ZPO miissen nicht erflllt sein. Er ist nach § 9 Abs. 1 S. 3 KSchG bis zur letzten
Verhandlung vor dem Landesarbeitsgericht moglich (zuletzt BAG v. 27.09.2022, 2 AZR 5/22, zitiert nach
juris).
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b. Dabei ist unerheblich, ob die Kiindigung auch wegen Fehlens ordnungsgemafier Anhérung des
Betriebsrats unwirksam ist. Das Arbeitsgericht hat dies zurecht offengelassen, weil diesbeziglich eine
Beweisaufnahme erforderlich gewesen ware. Das Arbeitsgericht hat die Klindigung mit ausfihrlicher
Begriindung fur unwirksam erklart, weil die Voraussetzungen des § 626 Abs. 1 BGB nicht gegeben seien.
Die Berufungskammer ist dem gefolgt. Fur die Zulassigkeit des Auflésungsantrags des Arbeitnehmers
genugt es, wenn die Kiindigung jedenfalls auch wegen Fehlens des wichtigen Grundes oder der
Unzumutbarkeit im Sinne des § 626 Abs. 1 BGB fur unwirksam erklart worden ist (so z.B. Spilger in KR,
Gemeinschaftskommentar zum Kindigungsrecht, 13. Aufl. 2022, § 9 Rn. 32 m.w.N.; Treber/Rennpferdt, KR,
a.a.0., § 13 Rn. 154 ff.). Da uber die Umdeutung letztlich nicht entschieden war, konnte der Antrag auch mit



Wirkung zu demjenigen Zeitpunkt gestellt werden, in dem die ordentliche Kiindigung Wirkungen entfaltet
hatte.
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c. Zu beachten ist allerdings, dass der Klager im vorliegenden Verfahren Antrag auf Weiterbeschaftigung
gestellt und durchgesetzt hat und dass er die Arbeit ab 26.09.2022 tatsachlich aufgenommen hat. Soweit er
sich zur Begriindung der Unzumutbarkeit fur die Weiterbeschaftigung daher auf Sachverhalte beruft, die ihm
in den damaligen Zeitpunkten bekannt waren, verhalt er sich widersprichlich. Er selbst ist nicht von
Unzumutbarkeit wegen des Eingriffs in seine Privatsphare und wegen des unberechtigten ,Uberziehens* mit
einer Abmahnung ausgegangen. Die Kammer hat diese Vorfalle bei der Bewertung der Unzumutbarkeit im
Sinne des § 9 Abs. 1 S. 1 KSchG daher nicht zu berilicksichtigen.
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d. Unzumutbarkeit ergibt sich jedoch aus der Art und Weise der Beschaftigung ab 26.09.2022 und aus der
Haltung, die die Beklagte gegenuber dem Klager an den Tag legt. Unstreitig hat sie ihm die bisherigen
Aufgaben nicht mehr zugewiesen, hat ihn vielmehr in eine andere Niederlassung versetzt. Die Begrindung
hierfur Gberzeugt in keiner Weise. Sie hatte auch den im Lauf der Arbeitsunfahigkeit oder des
Kindigungsschutzprozesses mit den urspringlichen Aufgaben des Klagers betrauten Mitarbeiter in die
Niederlassung nach C. versetzen kdnnen. Die Kammer hat in der Befragung und Diskussion mit dem
Geschéftsfuhrer S. in der mindlichen Verhandlung vom 29.11.2022 den nachhaltigen Eindruck gewonnen,
dass dieser die angedeutete Entscheidung der Arbeitsgerichte tiber die Kiindigung nicht nachvollziehen
kann und dass er dies den Klager weiterhin spuren lassen wird. Dem entspricht, dass er von einem
Vertrauensverlust gegentiber dem Klager allein deswegen ausgeht, weil dieser den Firmenlaptop nicht
sofort zurlickgegeben hat. Hieraus den Verdacht abzuleiten, der Klager wirde mit dem Bruder des
Geschaftsfliihrers zum Nachteil der Beklagten weiter zusammenarbeiten, erscheint der Kammer als
abwegig. Der Klager kann bei einer derart feindlichen Haltung des Geschaftsfiihrers nach der Uberzeugung
der Kammer nicht damit rechnen, dass in Zukunft eine stdérungsfreie Weiterarbeit, ein unbelastetes
Miteinander mdglich ist. Dies rechtfertigt die Auflésung auf seinen Antrag hin.
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3. Als Abfindungshohe halt die Kammer einen Betrag in Hohe von 35.000,- € flir angemessen. Zu
berlicksichtigen sind das Lebensalter wie auch die langjahrige Betriebszugehdorigkeit des Klagers, dazu
seine Gleichstellung. Zu beachten ist allerdings auch, dass der Klager selbst in nicht unerheblicher Weise
gegen seine vertraglichen Pflichten verstol3en hat, und zwar selbst dann, wenn man von seinem eigenen
Sachvortrag ausgeht. Diese Mitverantwortung fir die Stérung des Arbeitsverhaltnisses erscheint der
Kammer doch erheblich — dies rechtfertigt eine deutliche Absenkung des mdglichen Hochstmales der
Abfindung im Hinblick auf die lange Betriebszugehdrigkeit und das Lebensalter des Klagers. Andererseits
erscheint es bei der derzeitigen Arbeitsmarktlage keineswegs als ausgeschlossen, dass der Klager seine
Arbeitsleistung weiterhin erfolgreich vermarkten kann. Bei Zugrundelegen eines Bruttomonatsgehalts von
3.620,- € erscheint daher eine deutliche Reduzierung eines Betrags von einem halben Monatsgehalt pro
Beschaftigungsjahr angebracht und ein Betrag von 35.000,- € angemessen.
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4. Nach alldem ist die Berufung der Beklagten unbegriindet, der Auflésungsantrag des Klagers begrindet;
allerdings ist er insoweit abzuweisen, als der Klager einen héheren Betrag als 35.000,- € als Abfindung
verlangt hat.
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5. Hinsichtlich der Kosten der ersten Instanz hat es sein Bewenden — insoweit ist das Rechtsmittel der
Beklagten erfolglos (§ 97 Abs. 1 ZPO). Bei den Kosten des Berufungsverfahrens ergibt sich die Quote
anteiligen Obsiegens bzw. Unterliegens. Insoweit hat die Kammer den Auflésungsantrag zu einem Dirittel
bewertet und berlicksichtigt, dass er nur teilweise erfolgreich war.
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6. Fur die Zulassung der Revision besteht kein gesetzlich begriindeter Anlass.



