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Zustimmung zur auBerordentlichen Kiindigung eines Personalratsmitglieds

1. Der dem Personalrat mitgeteilte Sachverhalt ist in einem Zustimmungsersetzungsverfahren sowohl
hinsichtlich der maRgeblichen Tatsachen als auch ihrer Wertung als Kiindigungsgrund maRgeblich.

2. Der Austausch des Kiindigungsgrundes im gerichtlichen Verfahren ist unzulissig.

3. Eine auBerordentliche Kiindigung wegen eines vorsdtzlichen VerstoRes gegen die Verpflichtung, die
geleistete Arbeitszeit korrekt zu dokumentieren, erfordert regelmaRig eine vorherige Abmahnung.

OVG Niedersachsen, Beschluss v. 4.6.2015 - 18 LP 10/14 -

Zum Sachverhalt

I. Der Antragsteller begehrt die Ersetzung der Zustimmung des Beteiligten zu 1. zu der aullerordent-
lichen Kiindigung des Beteiligten zu 2.

Der 1953 geborene Beteiligte zu 2. ist seit 1977 bei dem ...verband (Xxxx) beschaftigt. Er ist Mitglied des
Personalrates und war mehrere Jahre dessen Vorsitzender.

Der Antragsteller gab dem Beteiligten zu 2. unter dem 11. Juli 2014 Gelegenheit zur Stellungnahme
wegen Fehlzeiten ohne Betdtigung der Arbeitszeiterfassungsanlage. Der Antragsteller warf dem Betei-
ligten zu 2. vor, am 18. Juni 2014, um 11:30 Uhr, am 3. Juli 2014, von 8:38 Uhr bis 8:54 Uhr, am 7. Juli
2014 um 9:17 Uhr und am 8. Juli 2014 von 8:55 Uhr bis 9:03 Uhr Geb3dude und Geldnde des Xxxx ver-
lassen zu haben, ohne zuvor die Zeiterfassung zu betatigen. Der Beteiligte zu 2. bestatigte bei einem
daraufhin gefiihrten Gesprach gegeniiber dem Antragteller, das Dienstgebdude zu den o.g. Zeiten
verlassen zu haben. Er gab zur Begriindung an, dass er - soweit er sich erinnern kdnne - an den einzelnen
Tagen einen Schliissel fiir einen Biiroschrank, sein Diensthandy bzw. Tabletten in seinem Pkw vergessen
habe. In einem Fall sei er von einem Mieter angesprochen worden. Nur so kénne er sich die Abwesenheit
von 16 Minuten erklaren. Er sei vergesslich und es tate ihm leid. Auf Nachfrage erklarte der Beteiligte zu
2. weiter, dass es schon ofter passiert sein kdnne, dass er ohne Ausstempeln das Gebdude und Geldnde
des Xxxx verlassen habe.

Mit Schreiben vom 16. Juli 2014 beantragte der Antragsteller die Zustimmung des Beteiligten zu 1. zu
der auBerordentlichen Kiindigung des Beteiligten zu 2. wegen der ,schwerwiegenden Pflichtverletzung
im Rahmen der Nichterfassung von Unterbrechungszeiten®. Der Beteiligte zu 2. habe mehrfach nach-
weislich in den zuvor genannten Fillen gegen die Dienstvereinbarung uber die Gestaltung der Arbeits-
zeit verstolRen. Der Beteiligte zu 1. verweigerte unter dem 17. Juli 2014 die Zustimmung und warf die
Frage auf, warum das Verhalten des Beteiligten zu 2. nicht bereits zu einem friiheren Zeitpunkt zu einer
formellen Ermahnung oder Abmahnung gefiihrt habe. Eine Kiindigung sei eine unverhaltnismaRige
Reaktion.

Am 21.Juli 2014 hat der Antragsteller bei dem Verwaltungsgericht den Antrag gestellt, die Zustimmung
des Beteiligten zu 1. zur aulRerordentlichen Kiindigung des Beteiligten zu 2. zu ersetzen. Den Antrags-
schriftsatz haben der Verfahrensbevollmachtigte, der kaufmannische Geschaftsfiihrer und der tech-
nische Geschaftsfiihrer des Xxxx unterzeichnet.

Bereits am 11. Juli 2014 war dem Antragsteller mit den Worten ,wie besprochen® von einer Mitar-
beiterin, Frau F., eine E-Mail des Beteiligten zu 2. vom 12. Juni 2014, 7:34 Uhr, libermittelt worden. In
dieser E-Mail duBert sich der Beteiligte zu 2., der seine Ausfiihrungen mit den Worten ,Hi, ich der
Norgler!“ einleitet, kritisch Uber die Zustande im Betrieb, bemangelt mangelhafte Durchsetzungskraft
und fehlendes Riickgrat der Geschaftsfiihrer, riigt - wenn auch in Form einer Frage - die Beauftragung
externer Wirtschaftspriifer und die Beschaftigung einer ,Horde“ von Controllern. Er schliel3t die E-Mail
mit den Worten:

»Zu meinem Gluck ist die Zeit fiir mich tGberschaubar, die noch in dieser ,Bude’ verbringen muss. Um so
schlimmer fiir die Kollegen, die lhr Berufsleben noch vor sich haben.
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So langsam macht sich bei mir etwas breit, was ich lieber nicht ndher beschreiben méchte.
So, Ich denken jetzt lieber liber die ndchste Moped-Tour nach, das bekommt mir deutlich besser!“

Mit Schreiben vom 14. Juli 2014 hérte der Antragsteller den Beteiligten zu 2. zu diesem Sachverhalt und
moglichen arbeitsrechtlichen Konsequenzen an. In einem Gesprach am 17. Juli 2014 erklarte der Betei-
ligte zu 2., es tate ihm leid, dass aus dieser E-Mail die falschen Schliisse gezogen wiirden. Er bedauere,
dass sich der Antragsteller angegriffen fiihle. Er habe in der E-Mail lediglich das ,Gemurmel“ der Kolle-
gen im Haus dargestellt. Nur seine Kollegin habe diese E-Mail erhalten. Mit ,Bude” habe er sein Biro
gemeint und nicht seinen Arbeitgeber.

Im Rahmen einer Untersuchung des dienstlichen E-Mail-Verkehrs des Beteiligten zu 2. erlangte der
Antragsteller Kenntnis von einer weiteren E-Mail des Beteiligten zu 2. vom 14. Oktober 2013 an einen
Kollegen, mit der ein Presseartikel tiber Auseinandersetzungen einer Gemeinde mit dem Xxxx tibersandt
worden war. In dem Artikel waren Zeilen markiert worden, in denen sich sehr kritisch Uber den Xxxx
geduBert wird. Eine Anhorung des Beteiligten zu 2. zu diesem Sachverhalt erfolgte nicht.

Der Antragteller beantragte mit einem auf den ,18.06.2014“ datierten Schreiben, welches der Beteiligte
zu 1. am 21. Juli 2014 entgegennahm, erneut die Zustimmung des Beteiligten zu 1. zu der auBerordent-
lichen Kiindigung des Beteiligten zu 2. und nahm zur Begrindung auf die o.g. E-Mails Bezug. Der
Beteiligte zu 2. habe seine Verschwiegenheitspflicht verletzt, seinen Arbeitgeber beleidigt sowie die
Position der Geschaftsfiihrung und seiner direkten Flhrungskraft untergraben. Dieses Verhalten recht-
fertige jedenfalls unter Beriicksichtigung des Sachverhaltes gemaR der Personalratsvorlage vom 16. Juli
2014 die auBerordentliche Kiindigung.

Der Beteiligte zu 1. verweigerte unter dem 23. Juli 2014 erneut seine Zustimmung. Eine Flihrungskraft
musse immer mit Kritik rechnen. Sofern sich ein Mitarbeiter im Ton vergreife, sollte die Flihrungskraft
dies offen thematisieren und den Mitarbeiter zundchst auf sein Fehlverhalten aufmerksam machen.
Eine auRerordentliche Kiindigung stelle eine unverhaltnismaRige Reaktion darf. Der Beteiligte zu 2. habe
davon ausgehen diirfen, dass seine E-Mail Dritten nicht zur Kenntnis gebracht werde. Der Anhang zu der
E-Mail vom 14. Oktober 2013 miisse bei neutraler Betrachtung nicht notwendigerweise als Herabset-
zung des Antragstellers verstanden werden. Es sei ebenso denkbar, dass der Beteiligte zu 2. lediglich
habe deutlich machen wollen, wie in der Offentlichkeit mit dem Antragsteller umgegangen werde.

Mit einem lediglich von seinem Verfahrensbevollmachtigten unterzeichneten Schriftsatz vom 24. Juli
2014 hat der Antragsteller in dem bereits bei dem Verwaltungsgericht anhangigen Beschlussverfahren
den Antrag gestellt, auch die Zustimmung des Beteiligten zu 1. zu der auRRerordentlichen Kiindigung des
Beteiligten zu 2. auf Grund der Anhérung vom ,18.07.2014“ zu ersetzen. Er hat diesen Antrag als
~Konkretisierung“ seines Antrags vom 21. Juli 2014 bezeichnet.

Der Antragsteller hat zur Begriindung im Wesentlichen vorgetragen: Indem der Beteiligte zu 2. das
Dienstgeb3dude und das Dienstgeldande verlassen habe, ohne zuvor das Zeiterfassungssystem zu nutzen,
habe er einen Arbeitszeitbetrug begangen. Die wiederholte Begehung und die Erklarungen des Beteilig-
ten zu 2. hierzu lieRen den Schluss zu, dass er vorsatzlich gehandelt habe. Eine Verhaltensanderung sei
auch nach einer Abmahnung nicht zu erwarten. Mit seiner E-Mail vom 12. Juni 2014 habe der Beteiligte
zu 2. seine Verschwiegenheitspflicht in erheblicher Weise verletzt. Er arbeite als Mitarbeiter des Risiko-
managements eng und vertrauensvoll mit der Geschaftsfiihrung zusammen. In dieser Funktion erfahre
er bereits frithzeitig und umfassend strategische Zielrichtungen und interne Angelegenheiten. Er habe
die Geschaftsfihrung insgesamt, aber auch seine direkte Flihrungskraft verletzt und beleidigt. Er habe
seinem Vorgesetzten Fehlverhalten, Verschwendung und Unfihigkeit vorgeworfen. Seine AuRerungen
seien deutlich und unmissverstandlich. Auch mit der Bezeichnung seiner Arbeitsstelle als ,Bude® habe er
sich abfallig Uber seinen Arbeitgeber geduBert. Aus der Selbstbezeichnung als ,Norgler ergebe sich
deutlich, dass er die Aussagen fiir sich habe tatigen wollen. Sein Verhalten verstol3e gegen den Verhal-
tenskodex des Xxxx. In dem der E-Mail vom 14. Oktober 2013 angehangten Artikel habe der Beteiligte
zu 2. Textpassagen markiert und sich so zu eigen gemacht, in denen er - der Antragsteller - als selbst-
herrlich und rechthaberisch tituliert sei. Der Beteiligte zu 2. habe daher nicht nur im Einzelfall
unsachliche und verleumderische Kritik an seinem unmittelbaren Vorgesetzten gedullert. Dass die E-
Mail vom 12. Juni 2014 moglicherweise auch einen privaten Inhalt habe, fiihre zu keiner anderen
Bewertung. Die E-Mail beinhalte nahezu ausschlieBlich Beschwerden und verleumderische Behaup-
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tungen. Die private Nutzung von E-Mails sei auch nicht gestattet. Der Beteiligte zu 2. habe nicht darauf
vertrauen diirfen, dass der Inhalt der E-Mail vertraulich behandelt wiirde. In der Interessenabwagung sei
zu beriicksichtigen, dass der Beteiligte zu 2. seit 1977 bei dem Xxxx beschaftigt sei. Die Fortsetzung des
Arbeitsverhdltnisses sei fiir den Antragsteller dennoch unzumutbar. Der Beteiligte zu 2. habe das in ihn
gesetzte Vertrauen so schwerwiegend verletzt, dass eine Wiederherstellung des Vertrauensverhalt-
nisses nicht moglich sei. Eine Abmahnung sei entbehrlich, weil eine Verhaltensanderung in Zukunft
nicht zu erwarten sei. Sowohl der Sachverhalt, der der Anhérung vom 16. Juli 2014 zu Grunde gelegen
habe als auch der Sachverhalt, der der Anhorung vom 18. Juli 2014 zu Grunde gelegen habe, recht-
fertigten jeweils fur sich, erst Recht zusammengenommen eine aulRerordentliche Kiindigung.

Der Antragsteller hat beantragt, die mit Schreiben des Beteiligten zu 1. vom 17. Juli 2014 verweigerte
Zustimmung zur auRRerordentlichen Kiindigung des Beteiligten zu 2. zu ersetzen sowie die mit Schreiben
des Beteiligten zu 1. vom 23. Juli 2014 verweigerte Zustimmung zur auRRerordentlichen Kiindigung des
Beteiligten zu 2. zu ersetzen.

Der Beteilige zu 1. hat auf seine ablehnenden Schreiben vom 17. Juni 2014 und 23. Juli 2014 verwiesen.
Der Beteiligte zu 2. hat beantragt, die Antrage abzulehnen.

Er hat geltend gemacht: Die heimliche und ohne konkreten Anlass erfolgte Uberwachung seiner Person
verletze ihn in seinem Personlichkeitsrecht. Sein Verhalten stehe nicht im Widerspruch zu der Dienstver-
einbarung uber die Gestaltung der Arbeitszeit, wie sie in der Praxis gelebt werde. Das Verlassen eines
Gebaudes zum Zwecke des Aufsuchens eines anderen Gebdudes werde nicht als Unterbrechung der
Arbeitszeit gewertet. Er habe das Gebaude jeweils verlassen, um seine Arbeitsfahigkeit zu erhalten. Der
Schriftsatz des Antragstellers vom 24. Juli 2014 stelle keine Konkretisierung, sondern einen neuen
Antrag auf Ersetzung der Zustimmung des Beteiligten zu 1. dar, den beide Geschaftsfiihrer des Xxxx
hatten unterschreiben missen. Seine Kollegin hatte seine E-Mail vom 12. Juni 2014 nicht weiterleiten
diirfen. Der Inhalt der E-Mail tGberschreite auch nicht die Grenzen der zulassigen Kritik, die auch spitz
formuliert sein dirfe. Eine Abmahnung hatte jedenfalls ausgereicht, um einen Wiederholungsfall aus-
zuschliel3en.

Das Verwaltungsgericht hat die Antrage des Antragstellers mit Beschluss vom 23. September 2014
abgelehnt. Eine aulRerordentliche Kiindigung sei unverhaltnismaRig. Ein eindringlicher Hinweis auf die
Pflicht, sich auch bei kurzzeitiger Abwesenheit vom Betriebsgeldnde aus der Zeiterfassung abzumelden,
aber auch eine arbeitsrechtlich relevante Abmahnung waren die angemessenen Reaktionen auf das
Fehlverhalten des Beteiligten zu 2. gewesen. Die VerstoBe des Beteiligten zu 2. gegen seine Verpflich-
tung, die abgeleistete Arbeitszeit korrekt zu dokumentieren, seien in dem festgestellten Umfang nicht
besonders gravierend, aber auch keine Bagatellen. Der Beteiligte zu 2. habe das Betriebsgelande ver-
lassen, damit er seine Arbeit habe erledigen und seine Aufgaben als Personalratsmitglied habe ausiiben
konnen. Er habe sein Handy, Medikamente oder einen notwendigen Schliissel aus dem Privatwagen
geholt. Der Wagen habe in einer Garage gestanden, die sich nicht auf dem Betriebsgeldande befinde,
aber dem Xxxx gehore. Den Stellplatz habe der Beteiligte zu 2. privat gemietet. Ein Bezug zur
Aufgabenerfiillung sei aber dadurch gegeben, dass dort auch ein Dienstfahrzeug des Xxxx abgestellt
gewesen sei. Die Entfernung vom Buro des Beteiligten zu 2. zu seinem Wagen sei nicht oder nur
geringfiigig grofRer wie die Entfernungen zwischen Biros und Parkpldtzen auf dem ausgedehnten
Betriebsgeldnde des Xxxx. Der Beteiligte zu 2. habe allenfalls knapp 100 Meter auf 6ffentlicher StraRe
zurlickzulegen gehabt. Allerdings lbe der Beteiligte zu 2. eine herausgehobene Tatigkeit aus. Er sei
direkt der Geschaftsfiihrung zugeordnet und habe insoweit auch einer Vorbildfunktion gerecht zu
werden. Im Betrieb sei bekannt, dass Beschaftigte das Geldnde nicht ohne Abmeldung in der Zeit-
erfassung verlassen dirften. So wie die Personalratsvorsitzende als Vertreterin des Beteiligten zu 1. in
der mundlichen Anhérung erklart habe, werde diese Regelung auch befolgt, wenn es um eindeutig
dienstfremde Tatigkeiten, wie etwa das Besorgen von Pausenverpflegung, gehe. Ob und wieweit das
auch gelte, wenn Beschaftigte die auf dem Betriebsgeldnde abgestellten PKW aufsuchten, habe nicht
verlasslich ermittelt werden kénnen. MaRgeblich fiir den Beteiligten zu 2. falle seine lange Zugehorig-
keit zum Betrieb ins Gewicht. Dass es wahrend dieser Zeit zu Pflichtverstélen oder Vertrauens-
verletzungen gekommen sei, die Anlass hatten sein kdnnen, das Beschaftigungsverhaltnis in Frage zu
stellen, sei weder vorgetragen noch ersichtlich. Wahrend seiner Betriebszugehorigkeit habe er sich fiir
die Belange der Beschaftigten eingesetzt. Er sei seit vielen Jahren Mitglied des Personalrats und sei
dessen Vorsitzender gewesen.
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Die VerstoRRe gegen die Zeiterfassung stellten auch zusammen mit der kritischen E-Mail vom 12. Juni
2014 an die Kollegin keinen ausreichenden Kiindigungsgrund dar. Die scharfe Kritik und Unmuts-
aulerung erreiche noch nicht die Grenze der Unzumutbarkeit der Weiterbeschaftigung bis zum Ablauf
der Kiindigungsfrist. Zwar kénne eine auflerordentliche Kiindigung bei grober Beleidigung gerecht-
fertigt sein. Davon sei jedoch die Kritik am Arbeitgeber und an Vorgesetzten abzugrenzen. Wenn
kritische AuRerungen des Arbeitnehmers tiber den Arbeitgeber vom Grundrecht der Meinungsfreiheit
gedeckt seien, verletzten sie keine arbeitsvertraglichen Pflichten. Auch sei zu berticksichtigen, dass die
als Beleidigung empfundene MeinungsauBerung in vertraulicher Kommunikation zwischen Arbeits-
kollegen erfolgt sei. Derartige AuRerungen unterfielen dem Schutzbereich des allgemeinen Persénlich-
keitsrechts. Die abfallige Kritik sei nicht fur die betriebliche Offentlichkeit bestimmt gewesen. Der
Beteiligte zu 2. habe sich nur gegeniiber der Kollegin geduRert und habe sicherlich nicht gewollt, dass
die E-Mail mit seiner Unzufriedenheit und seiner Einschatzung der Lage weitergegeben werde. Sie sei
dem Arbeitgeber nur durch gezielte Indiskretion bekannt geworden.

Gegen den ihm am 1. Oktober 2014 zugestellten Beschluss hat der Antragsteller am 24. Oktober 2014
Beschwerde eingelegt.

Der Antragsteller macht geltend: Die Verstofle des Beteiligten zu 2. gegen seine Verpflichtung, die
abgeleistete Arbeitszeit korrekt zu dokumentieren, begriindeten einen erheblichen Vertrauensverlust.
Der Beteiligte zu 2. habe die VerstoR3e innerhalb kurzer Zeit begangen. Seine Einlassungen rechtfertigten
die Schlussfolgerung einer hohen Dunkelziffer vergleichbarer VerstoRe. Die Schutzbehauptungen des
Beteiligten zu 2., er habe geglaubt, er miisse fiir Wege zu seinem Auto und zuriick sich nicht ausstem-
peln, sei nicht glaubhaft. Er habe das erkennbar umfriedete Betriebsgeldnde verlassen. Im Intranet sei
an die Zutrittsregelungen und die Zeiterfassung erinnert worden. Sein Verhalten stelle einen vor-
satzlichen und planmaRigen Arbeitszeitbetrug dar. Es handele sich nicht um die einzige Verfehlung des
Beteiligten zu 2. Er sei zudem in einer hervorgehobenen Stellung beschaftigt worden. Der Beteiligte zu 2.
konne sich auch nicht glaubhaft darauf zuriickziehen, er habe die Reichweite der maligeblichen
Dienstvereinbarung nicht gekannt. Er habe die Dienstvereinbarung als Vorsitzender des Beteiligten zu 1.
selbst ausgehandelt. Eine betriebliche Ubung, wonach die Arbeitszeiterfassung nicht zu betatigen sei,
solange lediglich das Dienstgebaude, nicht aber das Grundstiick des Xxxx verlassen werde, bestehe
nicht. Gerade die Selbstverstandlichkeit, mit der der Beteiligte zu 2. weiterhin die Auffassung vertrete,
gegen ihn laufe ein unfaire Kampagne, wohingegen er gegeniiber seinem Dienstherrn Arbeitszeitbetrug
begehe, mache deutlich, dass er sich nicht darliber bewusst sei, sich tberhaupt falsch verhalten zu
haben. Er zeige keinerlei Reue. Sein Verhalten nach der Pflichtverletzung wirke sich zu seinen Lasten aus.
Insoweit sei dann allerdings auch nicht mehr das Mittel der Abmahnung erfolgsversprechend. Die
Ausfiihrungen des Beteiligten zu 2., er habe jeweils sein Handy, Medikamente oder einen notwendigen
Schliissel geholt, seien nicht plausibel. Die Gegenstande seien fiir seine Arbeit und seine Tatigkeit als
Personalratsmitglied auch nicht notwendig gewesen. Es werde bestritten, dass sich die Gegenstande an
den jeweiligen Tagen im Privatwagen und in der von dem Beteiligten zu 2. angemieteten Privatgarage
befunden hatten. Angesichts der Distanz zwischen dem Xxxx und der Privatwohnung des Beteiligten zu
2. von lediglich 250 m sei nicht plausibel, weshalb sich etwa die Medikamente in seinem Privatfahrzeug
befunden haben sollten. Der vorliegende Fall sei nicht mit der Situation vergleichbar, in der andere
Beschéftigte ihr auf dem Betriebsgeldnde des Xxxx abgestelltes Fahrzeug aufsuchten. Im Ubrigen werde
die Regelung zur Zeiterfassung von den Beschaftigten des Xxxx entsprechend umgesetzt. Es sei
zwischen den Beteiligten der Anhorung unstreitig gewesen, dass bereits beim Verlassen des jeweiligen
Dienstgebdudes das Zeiterfassungssystem genutzt werden miisse, wenn dienstfremde Tatigkeiten, z.B.
Pausen oder Aufsuchen der Kantine, unmittelbar nachfolgten.

Auch hinsichtlich der E-Mail vom 12. Juni 2014 halte der Beschluss des Verwaltungsgerichts einer
Uberprufung nicht stand. Der Beteiligte zu 2. habe sich abfallig Giber die Zustande im Betrieb geduRert
und der Geschaftsfiihrung, mithin seinem unmittelbar Vorgesetzten mangelhafte Durchsetzungskraft
und Riickgrat vorgeworfen. Der Beteiligte zu 2. sei als Mitarbeiter im Bereich Risikomanagement gerade
mit der Dienststellenleitung dafiir zustandig gewesen, die Situation und die Zustande beim Xxxx zu
reformieren und grundlegend zu Uberarbeiten. Die E-Mail stelle gerade deshalb einen erheblichen
Vertrauensverstold gegenliber dem Geschaftsfiihrer dar, weil der Beteiligte zu 2. im direkten Gesprach
mit dem Dienststellenleiter ein scheinbar sehr kooperatives Verhalten an den Tag gelegt, zugleich aber
an mindestens eine ebenfalls mit denselben Themen befasste Kollegin derart abfidllige E-Mails
verschickt habe. Die Kollegin sei durch das Verhalten des Beteiligten zu 2. in eine untragbare Situation
versetzt worden. Sie habe dem Beteiligten zu 2. ausdriicklich mitgeteilt, dass sie E-Mails an sie kiinftig
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nicht mehr unter den Schutz der vertraulichen Kommunikation stellen kénne. Dennoch habe der Betei-
ligte zu 2. die E-Mail vom 12. Juni 2014 verfasst.

In einer erganzenden Stellungnahme vom 19. Mdrz 2015 macht der Antragsteller hierzu geltend, es
gehe nicht darum, den Beteiligten zu 2. in seinem Grundrecht auf freie Meinungsaullerung zu beschnei-
den. Die Ausfiihrungen in der E-Mail vom 12. Juni 2014 seien nicht geeignet, sein - des Antragstellers -
Ehrgefiihl zu verletzen. Der E-Mail seien aber zwei andere Tatsachen zu entnehmen. Zum einen
dokumentiere die E-Mail eine ,innere Kiindigung®. Zum anderen dokumentiere der Beteiligte zu 2. mit
der Ankiindigung, jetzt lieber Gber eine Moped-Tour nachzudenken, sein Verhdltnis zu der von ihm fir
seinen Arbeitgeber aufzuwendenden Arbeitszeit. Er kiindige an, sich nicht seiner Arbeit, sondern der
Planung seiner Freizeitgestaltung zuwenden zu wollen.

Der Antragsteller beantragt, den Beschluss des Verwaltungsgerichts Oldenburg - 9. Kammer - vom 23.
September 2014 zu dndern und die mit Schreiben des Beteiligten zu 1. vom 17. Juli 2014 verweigerte
Zustimmung sowie die mit Schreiben des Beteiligten zu 1. vom 23. Juli 2014 verweigerte Zustimmung
zur auBerordentlichen Kiindigung des Beteiligten zu 2. zu ersetzen, hilfsweise, Schriftsatznachlass zu
gewahren, um zu der Frage der formellen Seite des zweiten Kiindigungsbegehrens Stellung zu nehmen.

Der Beteiligte zu 1. beantragt, die Beschwerde zuriickzuweisen.

Er nimmt in der Sache erneut auf seine ablehnenden Schreiben, mit denen er die Zustimmung zu der
aullerordentlichen Kiindigung des Beteiligten zu 2. verweigert hat, Bezug.

Der Beteiligte zu 2. beantragt, die Beschwerde zuriickzuweisen.

Er macht geltend: Nach dem gemeinsamen Verstdndnis der (urspriinglichen) Parteien der Dienst-
vereinbarung Uber die Gestaltung der Arbeitszeit habe eine Verpflichtung, Unterbrechungszeiten zu
erfassen, nur bestanden, wenn das Grundstiick des Xxxx verlassen werde. Diesem Verstandnis ent-
sprechend sei die Dienstvereinbarung auch gelebt worden. Die von ihm angemietete Garage befinde
sich auf dem Betriebsgelande. Eine Abmahnung hatte ausgereicht, um auf sein Fehlverhalten zu
reagieren und eine Wiederholung zu vermeiden. Schon der Umstand, dass er bis zu der Anhérung davon
ausgegangen sei, sich im Hinblick auf die Zeiterfassung vertragskonform verhalten zu haben, spreche
dafiir, dass er sein Verhalten zukiinftig den nunmehr gednderten Vorgaben entsprechend anpassen und
Unterbrechungszeiten buchen werde. So habe er sich auch bei seiner Anhérung eingelassen. Es spreche
einiges dafiir, dass der eigentliche Grund fiir die beabsichtigte auBerordentliche Kiindigung nicht in
dem ihm vorgeworfenen Verhalten zu suchen sei.

Wie sich aus der Wortwahl und seinen Formulierungen ergebe, habe er in seiner E Mail vom 12. Juni
2014 nur den ,Flurfunk® widerspiegeln wollen. Auch wenn die E-Mail sicherlich kritischen Inhalts sei,
seien die tatbestandlichen Voraussetzungen eines Beleidigungsdelikts nicht erfiillt. Er habe sich in aller
Form bei der Geschaftsfiihrung entschuldigt und betont, dass er niemanden personlich habe angreifen
wollen. Er habe mit der Kollegin F. im Hinblick auf die betrieblichen Vorgange einen offenen Austausch
gepflegt und zu keinem Zeitpunkt Anlass gehabt, an der Vertraulichkeit des gesprochenen oder
geschriebenen Wortes zu zweifeln. Jedenfalls hatte er zunachst abgemahnt werden miissen. Daruiber
hinaus hatte die auRRerordentliche Kiindigung nur innerhalb von zwei Wochen nach dem Zeitpunkt, in
dem der Kiindigungsberechtigte von den die Kiindigung maRgebenden Tatsachen Kenntnis erlangt
habe, erfolgen kénnen. Aus den bisher vorliegenden Angaben des Xxxx ergebe sich nicht, ob die Frist
eingehalten worden sei. Davon unabhdngig begegne es durchgreifenden Bedenken, dass sich das
Verwaltungsgericht mit dieser Fragestellung lberhaupt auseinandergesetzt habe, obwohl sie Gegen-
stand eines neuen Zustimmungsverfahrens hatte sein missen. Der zweite Antrag sei nicht wirksam
gestellt worden, weil er - anders als der erste Antrag - nicht von beiden Geschaftsfiihrern und dem
Verfahrensbevollmachtigten unterzeichnet worden sei. In Anlehnung an die Rechtsprechung zu
Verfahren nach § 9 Abs. 4 BPersVG oder § 58 Abs. 4 NPersVG berechtige eine Generalvollmacht nicht zur
Einleitung eines Zustimmungsersetzungsverfahrens.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die Gerichtsakten Bezug
genommen, die zum Gegenstand der Anhérung gemacht worden sind.
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Aus den Griinden

Il. Die zulassige Beschwerde ist unbegriindet. Das Verwaltungsgericht hat die Antrage des Antragstellers
auf Ersetzung der Zustimmung des Beteiligten zu 1. zu der auBerordentlichen Kiindigung des Beteiligten
zu 2. zu Recht abgelehnt.

Wahrend bei einem ,reguldaren” Arbeitnehmer eine ordentliche Kiindigung mitbestimmungspflichtig
(§ 75 Abs. 2 Nr. 9 NPersVG) und eine auRerordentliche Kiindigung benehmenspflichtig (§ 75 Abs. 1 Nr. 3
NPersVG) jeweils mit der Folge der Unwirksamkeit bei etwaig nicht erfolgter Beteiligung des Personal-
rats ist (§ 108 Abs. 2 BPersVG i. V. m. Art. 125a Abs. 1 Satz 1 GG bzw. § 76 Abs. 2 Satz 2 NPersVG), ist bei
einem Personalratsmitglied eine ordentliche Kiindigung von vornherein ausgeschlossen (§ 15 Abs. 2 Satz
1 KSchG und deklaratorische Verweisung in § 41 Abs. 2 Satz 2 NPersVG) und fiir eine auBerordentliche
Kiindigung die (vorherige) Zustimmung des Personalrats erforderlich (§ 41 Abs. 4 Satz 1 NPersVG).
Stimmt der Personalrat nicht zu, kann das Verwaltungsgericht die Zustimmung auf Antrag des
Dienststellenleiters ersetzen, wenn die aulerordentliche Kiindigung unter Beriicksichtigung aller
Umstande gerechtfertigt ist (§ 41 Abs. 4 Satz 2 NPersVG). Nur bei Vorliegen der Zustimmung des
Personalrats oder deren gerichtlicher Ersetzung ist die aulRerordentliche Kiindigung eines Personalrats-
mitglieds zuldssig (§ 15 Abs. 2 Satz 1 KSchG) bzw. wirksam (§ 41 Abs. 4 Satz 4 NPersVG). Der gerichtliche
Prifungsmalistab im Zustimmungsersetzungsverfahren beschrankt sich nicht etwa auf die Frage, ob
der Personalrat bei der Verweigerung einen Ermessens- oder Beurteilungsspielraum uberschritten hat,
sondern es ist in einem gleichsam vorweggenommenen Kiindigungsschutzverfahren unter Heran-
ziehung der in der arbeitsgerichtlichen Rechtsprechung entwickelten Grundsdtze die Rechtsent-
scheidung zu treffen, ob im Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung eine aufRerordentliche Kiindigung
nach § 626 BGB berechtigt ware (vgl. Dembowski/Ladwig/Sellmann: Personalvertretung Niedersachsen,
Loseblatt, Stand: Nov. 2014, § 41 Rdnr. 97; Bieler/Miiller-Fritzsche: Niedersachsisches Personalvertre-
tungsgesetz, 16. Aufl,, § 41 Rdnr. 30).

Gemal} § 626 Abs. 1 BGB kann das Arbeitsverhaltnis aus wichtigem Grund ohne Einhaltung einer Kiindi-
gungsfrist gekiindigt werden, wenn Tatsachen vorliegen, aufgrund derer dem Kiindigenden unter
Beriicksichtigung aller Umstande des Einzelfalls und unter Abwagung der Interessen beider Vertrags-
teile die Fortsetzung des Arbeitsverhadltnisses bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist nicht zugemutet
werden kann. Das Gesetz kennt keine ,absoluten” Kiindigungsgriinde, vielmehr ist jeder Sachverhalt
einer Einzelbeurteilung zu unterziehen. Die erforderliche Uberpriifung, ob ein gegebener Lebenssach-
verhalt die Voraussetzungen des § 626 Abs. 1 BGB erfiillt, ist zweistufig vorzunehmen. Auf der ersten
Stufe ist zundchst zu priifen, ob ein bestimmter Sachverhalt ohne die besonderen Umstdnde des
Einzelfalls als wichtiger Kiindigungsgrund "an sich", d. h. typischerweise geeignet ist. Liegt ein solcher
Sachverhalt vor, bedarf es auf der zweiten Stufe der weiteren Priifung, ob die Fortsetzung des
Arbeitsverhdltnisses dem Kiindigenden unter Beriicksichtigung der konkreten Umstande des Einzelfalls
und unter Abwagung der Interessen beider Vertragsteile - jedenfalls bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist
- zumutbar ist oder nicht (BAG, Urt. v. 10.06.2010 - 2 AZR 541/09 - (,Emmely"), juris Rn. 16 m.w.N,;
Beschl. d. Sen.v. 09.11.2011 - 18 LP 2/11 -).

Fur diese Bewertung ist der dem Personalrat mitgeteilte Sachverhalt sowohl hinsichtlich der malRgeb-
lichen Tatsachen als auch ihrer Wertung als Kiindigungsgrund maRgeblich. Der Zustimmungsantrag an
den Personalrat hat insoweit eine den Streitgegenstand begrenzende Wirkung (Dembowski/Ladwig/
Sellmann, a.a.0., § 41 Rn. 84 m.w.N.). Gemessen daran rechtfertigen der unter dem 16. Juli 2014 und der
unter ,18.06.2015“ dem Personalrat mitgeteilte Sachverhalt weder fiir sich genommen noch in der
Gesamtschau eine auBerordentliche Kiindigung des Beteiligten zu 2.

1. Der vorsatzliche VerstoR eines Arbeitnehmers gegen seine Verpflichtung, die abgeleistete, vom
Arbeitgeber nur schwer zu kontrollierende Arbeitszeit korrekt zu dokumentieren, ist an sich geeignet,
einen wichtigen Grund zur aulRerordentlichen Kiindigung im Sinne des § 626 Abs. 1 BGB darzustellen.
Dies gilt fiur einen vorsatzlichen Missbrauch einer Stempeluhr ebenso wie fiir das wissentliche und
vorsatzlich falsche Ausstellen entsprechender Formulare. Nicht anders zu bewerten ist es, wenn der
Arbeitnehmer verpflichtet ist, die geleistete Arbeitszeit mit Hilfe des Arbeitsplatzrechners in einer
elektronischen Zeiterfassung zu dokumentieren, und er hierbei vorsatzlich falsche Angaben macht.
Dabei kommt es nicht entscheidend auf die strafrechtliche Wiirdigung an, sondern auf den mit der
Pflichtverletzung verbundenen schweren Vertrauensbruch. Der Arbeitgeber muss auf eine korrekte
Dokumentation der Arbeitszeit der Arbeitnehmer vertrauen kénnen. Ubertragt er den Nachweis der
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geleisteten Arbeitszeit auf die Arbeitnehmer und tauscht ein Arbeitnehmer auf die beschriebene Weise
wissentlich und vorsatzlich Uber die geleistete Arbeitszeit, so stellt dies in aller Regel einen schweren
Vertrauensmissbrauch dar. Der Arbeitnehmer verletzt damit in erheblicher Weise seine ihm gegeniiber
dem Arbeitgeber aus § 241 Abs. 2 BGB treffende Pflicht zur Riicksichtnahme (vgl. BAG, Urt. v. 09.06.2011
-2 AZR 381/10 -, juris; Urt. v. 24.11.2005 - 2 AZR 39/05 -, NJW 2006, 1545; jew. m.w.N.).

Danach kommt eine auBerordentliche Kiindigung des Beteiligten zu 2. Giberhaupt nur in Betracht, wenn
er vorsatzlich gegen seine Verpflichtung, die Arbeitszeit korrekt zu dokumentieren, verstoRen hatte. Das
Verwaltungsgericht ist bei dieser Frage offenbar zu keinen eindeutigen Ergebnissen gekommen. Es hat
zwar einerseits angenommen, dass der Beteiligte zu 2. vorsatzlich gehandelt habe. Es hat aber anderer-
seits seiner Bewertung zugrunde gelegt, dass dem Beteiligten zu 2. nicht widerlegt werden konne, dass
er seinerzeit geglaubt habe, er miisse fiir die von ihm eingerdumten Gange zu seinem Auto und zuriick
nicht stempeln, was in der Sache gegen einen auch nur bedingten Vorsatz zu sprechen scheint. Letztlich
kann ein bedingt vorsatzliches Verhalten des Beteiligten zu 2. aber unterstellt werden und bedarf daher
keiner weiteren Aufklarung durch den Senat, weil jedenfalls auf der zweite Stufe der Priifung eine
aullerordentliche Kiindigung des Beteiligten zu 2. ausscheiden muss.

Der Antragsteller hatte den Beteiligten zu 2. auch im Falle eines bedingt vorsatzlichen Verhaltens
zunachst abmahnen miissen. Eine auBerordentliche Kiindigung wegen einer Vertragspflichtverletzung
erfordert, wenn diese - wie hier - auf einem steuerbaren Verhalten des Arbeitnehmers beruht, grund-
satzlich eine Abmahnung, da davon auszugehen ist, dass schon die Androhung von Folgen fiir das
Arbeitsverhdltnis das kiinftige Verhalten des Beschaftigten positiv beeinflusst. Von einer Abmahnung
kann nur bei besonders schwerwiegenden Pflichtverletzungen abgesehen werden oder wenn bereits ex
ante erkennbar ist, dass eine Verhaltensanderung in Zukunft auch nach Abmahnung nicht zu erwarten
ist. Selbst wenn dem Beschaftigten die Verbotswidrigkeit seines Verhaltens hinreichend klar gewesen
ist, er aber Grund zu der Annahme haben durfte, der Arbeitgeber wiirde dieses nicht als ein so erheb-
liches Fehlverhalten werten, dass dadurch der Bestand des Arbeitsverhaltnisses auf dem Spiel stiinde, ist
eine Abmahnung nicht ohne Weiteres entbehrlich (so zu Eigentums- und Vermogensdelikte: BAG, Urt. v.
23.09.2009 - 2 AZR 103/08 -, NZA 2009, 1198, juris Rn. 33). So liegt der Fall auch hier.

Die dem Beteiligten zu 2. in dem Schreiben vom 16. Juli 2014 zur Last gelegten VerstoRe gegen die
Verpflichtung, die abgeleistete Arbeitszeit korrekt zu dokumentieren, wiegen schon aufgrund des gerin-
gen zeitlichen Umfangs nicht besonders schwer. Es handelt sich zwar um wiederholte, in der Sache aber
nur kurzfristige Abwesenheiten. Von besonderer Bedeutung ist zudem, dass die von dem Beteiligten zu
2. angegebenen Griinde fiir seine Abwesenheiten einen Zusammenhang mit den ihm Ulbertragenen
dienstlichen Aufgaben erkennen lassen. Auch war sein Vorgehen - soweit ersichtlich - nicht auf
Heimlichkeit angelegt, um einen in Wahrheit anderen (privaten) Grund fiir seine Abwesenheiten zu
verschleiern. Nach den eigenen, ihm aber auch nicht zu widerlegenden Angaben hat der Beteiligte zu 2.
jeweils Gegenstande aus seinem Pkw geholt, die er fiir seine dienstliche Tatigkeit bzw. fir den Erhalt
seiner Arbeitsfahigkeit bendtigte. Sein PKW befand sich zwar auf einem privat von dem Xxxx
gemieteten Stellplatz und der Beteiligte zu 2. musste das Betriebsgeldande verlassen, um zu seinem
Fahrzeug zu gelangen. Die Entfernung seines Stellplatzes von seinem Arbeitsplatz war jedoch nicht
grofRer als zu einer Vielzahl von Stellplatzen auf dem weitlaufigen Betriebsgeldnde des Xxxx. Ferner
befand sich in der Garage auch ein Dienstfahrzeug des Xxxx. Das beanstandete Vorgehen des
Beteiligten zu 2. weist daher zumindest Parallelen zu Situationen auf, in denen Beschaftigte wahrend
der Arbeitszeit ihre auf dem Betriebsgelande abgestellten Privatfahrzeuge aufsuchen. Ob in diesen
Fallen eine Verpflichtung zur Dokumentation von Abwesenheiten besteht, hat das Verwaltungsgericht
nicht verlasslich ermitteln konnen. Die einschlagigen Vorschriften der Dienstvereinbarung regeln diese
Frage jedenfalls nicht ausdriicklich. Aber selbst wenn der Beteiligte zu 2. aufgrund einer entsprechenden
Praxis im Betrieb, seiner Tatigkeit im Personalrat oder auch des Umstandes, dass er das Betriebsgelande
verlassen musste, um zu seinem Fahrzeug zu gelangen, die Pflichtwidrigkeit seines Verhaltens erkannt
hat oder hatte erkennen missen, ware sein Fehlverhalten unter diesen Umstdnden nicht so
schwerwiegend, dass fiir ihn erkennbar auch ohne eine Abmahnung der Bestand seines Arbeitsverhalt-
nisses sogleich vom Antragsteller zur Disposition gestellt werden wiirde.

Das Verhalten des Beteiligten zu 2. im Anschluss an die ihm vorgeworfene Pflichtverletzung spricht
ebenfalls gegen die Annahme, eine Verhaltensanderung sei auch im Falle einer Abmahnung nicht zu
erwarten. Der Beteiligte zu 2. hat entgegen der Behauptung des Antragstellers in dem mit ihm
gefiihrten Gesprach durchaus ,Reue” gezeigt und betont, dass es ihm leidtdte. Er hat die Vorwiirfe in der
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Sache zudem weitgehend eingeraumt. Dass er bzw. sein Verfahrensbevollmachtigter im gerichtlichen
Verfahren, in dem es um die berufliche Existenz des Beteiligten zu 2. geht, dariiber hinaus versucht,
auch die rechtliche Wertung, er habe seine arbeitsvertragliche Pflicht zur Dokumentation seiner
Abwesenheitszeiten verletzt, in Zweifel zu ziehen, kann ihm nicht ernstlich zum Vorwurf gemacht
werden. Die wiederholt vorgetragene Behauptung des Antragstellers, der Beteiligte zu 2. werde sein
Verhalten auch in Zukunft keinesfalls andern, wird durch die dem Personalrat mitgeteilten Tatsachen
jedenfalls nicht gestiitzt und erschépfen sich letztlich in einer bloBen Vermutung. Gerade in dieser
Situation ist eine formelle Abmahnung durch den Arbeitgeber aber unentbehrlich, um dem Arbeit-
nehmer eine Verhaltensanderung zu ermoglichen.

Ohne Erfolg zieht der Antragsteller mit der Beschwerdebegriindung die Plausibilitdt der Angaben des
Beteiligten zu 2. zu den von ihm angegebenen Griinden fiir seine Abwesenheiten in Zweifel. Der Um-
stand, dass sich auch die Privatwohnung des Beteiligten zu 2. in unmittelbarer Ndhe des Betriebs-
gelandes befindet, kann fiir sich genommen seine Einlassungen nicht erschittern und die Abwesen-
heiten von wenigen Minuten im Ubrigen auch nicht erkldren. Weitere Méglichkeiten, den Sachverhalt
aufzuklaren, vermag der Senat nicht zu erkennen. Der Antragsteller hat ebenfalls keine Beweise, die die
von ihm geduRerten Zweifel belegen konnten, angeboten. Die Nichtwiderlegbarkeit der Angaben des
Beteiligten zu 2. wirkt sich zu Lasten des Antragstellers aus (zur Darlegungs- und Beweislast bei
Rechtfertigungsgriinden: BAG, Urt. v. 19.12.1991 - 2 AZR 367/91 -, juris Rn. 29 ff; Bay. VGH, Urt. v.
09.03.2015 - 17 P 13.2526 -, juris Rn. 31).

Soweit der Antragsteller in der Beschwerdebegriindung argumentiert, die Angaben des Beteiligten zu 2.
lieRen auf eine hohe Dunkelziffer vergleichbarer Verstol3e schlieRen, erschopft sich sein Vortrag letztlich
in bloBen Spekulationen, die in keiner Weise belegt sind. Sie gehen zudem Uber den mit Schreiben vom
16. Juli 2014 erhobenen Vorwurf, der allein auf die ausdriicklich dokumentieren Fille gestiitzt wird,
hinaus und laufen auf eine Verdachtskiindigung hinaus. In der Sache bildet - wie gesehen - aber allein
der dem Personalrat mitgeteilte Sachverhalt sowohl hinsichtlich der maBgebenden Tatsachen als auch
der Wertung als Kiindigungsgrund den Streitgegenstand des Ersetzungsverfahrens.

SchlieBlich lasst der festgestellte Sachverhalt aufgrund der langjahrigen Betriebszugehorigkeit des
Beteiligten zu 2. nicht erwarten, dass er auch im Falle einer Kiindigungsandrohung erneut in gleicher
und in dhnlicher Weise seinen arbeitsvertraglichen Pflichten verletzen wiirde.

2. Der mit Schreiben vom ,,18.06.2014“ dem Beteiligten zu 1. mitgeteilte Sachverhalt zu der E-Mail des
Beteiligten zu 2. vom 12. Juni 2014 rechtfertigt ebenfalls keine auBerordentliche Kiindigung.

Der Senat lasst ausdriicklich dahinstehen, ob das Nachschieben eines Kiindigungsgrundes in einem
anhangigen Zustimmungsersetzungsverfahren in Anlehnung an die Rechtsprechung zu Verfahren nach
§ 9 Abs. 4 BPersVG (z.B. BVerwG, Beschl. v. 21.02.2011 - 6 P 12.10 -, BVerwGE 139, 29, juris Rn. 39) von
einer zuvor erteilten Generalvollmacht ausreichend gedeckt ist oder nicht. Dem Antragsteller musste
daher auch kein Schriftsatznachlass zu dieser - wahrend des Beschlussverfahrens bereits wiederholt
aufgeworfenen Frage - gewahrt werden.

Ferner bedarf es auch keiner Entscheidung, ob das Nachschieben eines weiteren Klindigungsgrundes
schon deshalb ausscheiden muss, weil dem Antragsteller der von ihm nachgeschobene Kiindigungs-
grund im Zeitpunkt des ersten Antrags nach § 108 Abs. 1 Satz 1 BPersVG an den Personalrat bereits
bekannt gewesen war (in diesem Sinne OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 17.09.2009 - OVG 60 PV
18.07 -, juris Rn. 66; BAG, Urt. v. 11.04.1985 -2 AZR 239/84 -, BAGE 49, 39-57, juris Rn. 39). Am 16. Juli
2014, dem Zeitpunkt der erstmaligen Beantragung der Zustimmung des Beteiligten zu 1. zu der
aulerordentlichen Kiindigung des Beteiligten zu 2. wegen des angeblichen Arbeitszeitbetrugs, hatte der
Antragsteller bereits positive Kenntnis von der E-Mail des Beteiligten zu 2., mit der dieser angeblich
seine Verschwiegenheitspflicht verletzt und seinen Vorgesetzten beleidigt haben soll.

In der Sache kann die E-Mail des Beteiligten zu 2. vom 12. Juni 2014 dessen auBerordentliche Kiindigung
jedenfalls nicht rechtfertigen. Eine auBerordentliche Kiindigung kann weder mit Erfolg auf den Vorwurf
der Beleidigung noch der Verschwiegenheitspflichtverletzung gestiitzt werden. Nach standiger Recht-
sprechung des Bundesverwaltungsgerichts kdnnen ,grobe® Beleidigungen des Arbeitgebers und/oder
seiner Vertreter oder Reprasentanten, die nach Form und Inhalt eine erhebliche Ehrverletzung fiir den
Betroffenen bedeuten, einen erheblichen VerstoR des Arbeitnehmers gegen seine Pflichten aus dem
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Arbeitsverhaltnis darstellen und eine aulerordentliche Kiindigung an sich rechtfertigen (BAG, Urt. v.
10.10.2002 - 2 AZR 418.01 -, DB 2003, 1797; Urt. v. 10.12.2009 - 2 AZR 534/08 -, DB 2010, 1128, juris Rn.
17; Bay. VGH, Beschl. v. 22.04.2013 - 17 P 12.1862 -, PersV 2013, 349, juris Rn. 27). Dabei kommt es nicht
auf die strafrechtliche Wiirdigung, sondern darauf an, ob dem Arbeitgeber deswegen nach dem
gesamten Sachverhalt die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses noch zugemutet werden kann (BAG, Urt.
V. 06.11.2003 - 2 AZR 177/02 -, juris Rn. 42). So liegt der Fall auch hier. Die E-Mail des Beteiligten zu 2.
enthalt schon keine diffamierenden und ehrverletzenden AuRerungen. Zunéchst beschrankt sich der
Beteiligte zu 2. auf die Wiedergabe von ,Gerlichten®. Er formuliert darliber hinaus zwar mit einer
durchaus spitzen Wortwahl seine Kritik an der Geschaftsfiihrung; diese Kritik richtet sich aber
erkennbar gegen deren Tatigkeit und nicht gegen die jeweilige Person. In diesem Sinne hat auch die
Adressatin der E-Mail den Inhalt verstanden. Sie hat in ihrer Antwort am selben Tag zwar zum Ausdruck
gebracht, dass der Beteiligte zu 2. die sachliche Auseinandersetzung verlassen habe. Sie hat die E-Mail
im Ergebnis aber als ,allgemeine UnmutsauBerung ohne Handlungsaufforderung® angesehen, weil sie
»aufgrund von Spekulationen und Geriichten® nicht tatig werden konne. Darlber hinaus hat sich der
Beteiligte zu 2. einer personlichen Ansprache bedient und die E-Mail vom 12. Juni 2014 gerade nicht an
einen unbestimmten Personenkreis adressiert. Selbst wenn der Beteiligten zu 2. aufgrund eines
vorherigen Hinweises der Kollegin nicht auf die Vertraulichkeit des geschriebenen Wortes hatte
vertrauen diirfen, war die E-Mail erkennbar nicht fiir die (betriebliche) Offentlichkeit bestimmt. Selbst
der Antragsteller hat mit Schriftsatz vom 19. Marz 2014 ausgefuhrt, dass die E-Mail vom 12. Juni 2014
Jhicht geeignet” sei, sein Ehrgefiihl zu verletzen. Soweit er in der Anhorung auf Nachfrage des Senats
erklart hat, er habe das objektive Vorliegen eines Beleidigungstatbestandes nicht in Frage stellen wollen,
bleibt sein Vortrag zumindest widerspriichlich. Im Kern wirft der Antragsteller dem Beteiligten zu 2.
offenbar vor, das in ihn gesetzte Vertrauen in besonders schwerwiegender Weise verletzt zu haben. Der
Vorwurf der llloyalitdt begriindet fiir sich genommen aber bereits keinen hinreichenden Grund fiir eine
aullerordentliche Kiindigung. Zudem hat der Antragsteller in seinem an den Beteiligten zu 1. Gerich-
teten Zustimmungsantrag diesen Vorwurf auch nicht als mal3geblichen Kiindigungsgrund formuliert.

Dass der Beteiligte zu 2. mit der ausschlieBlich an seine Kollegin adressierten E-Mail vom 12. Juni 2014
seine Pflicht zur Verschwiegenheit verletzt haben konnte, erschliet sich dem Senat nicht einmal
ansatzweise. Die E-Mail erschopft sich weitgehend in Andeutungen und kritischen Nachfragen.
Konkrete Tatsachen, die der Beteiligte zu 2. in seiner Funktion als Mitarbeiter der Geschaftsfiihrung
erfahren haben konnte, werden nicht mitgeteilt. Hinzu kommt, dass die Adressatin der E-Mail nach den
Angaben des Antragstellers ohnehin mit denselben Themen befasst war wie der Beteiligte zu 2.

Ausgeschlossen ist der Antragsteller mit seinem Vortrag, die E-Mail des Beteiligten zu 2. vom 12. Juni
2014 dokumentiere eine ,innere Kiindigung“ und seinen Willen, sich wahrend der Arbeitszeit der
Planung seiner privaten Freizeitgestaltung zuwenden zu wollen. Es handelt sich um einen unzuldssigen
Austausch des Kiindigungsgrundes. Es macht einen wesentlichen Unterschied, ob einem Mitarbeiter
wegen einer angeblichen Beleidigung und Verschwiegenheitspflichtverletzung oder einer ,inneren
Kiindigung“ bzw. seinem Verhaltnis zur Arbeitszeit gekiindigt werden soll. Auf die nunmehr geltend
gemachten Kiindigungsgriinde hat sich der Antragsteller in dem fiir dieses Verfahren maRgeblichen
Antrag auf Zustimmung zu der auRerordentlichen Kiindigung vom ,,18.06.2014“ nicht berufen.

3. Schlieflich rechtfertigt auch die E-Mail vom 14. Oktober 2013 keine auRerordentliche Kiindigung. Im
Anhang zu dieser E-Mail sind zwar Textpassagen markiert worden, in denen der Antragsteller als
selbstherrlich und rechthaberisch bezeichnet wird. Die Behauptung des Antragstellers, der Beteiligte zu
2. habe sich diese Textpassage zu eigen gemacht, erschopft sich aber in einer bloBen Vermutung. Ob der
Beteiligte zu 2. die Textpassagen uberhaupt selbst markiert hat, hat der Antragsteller bisher nicht
ermittelt. Selbst in diesem Fall ware auch denkbar, dass der Beteiligte zu 2. die Kritik eines Dritten
lediglich hervorheben wollte, ohne sie sich zu eigen zu machen. Unabhdngig davon scheidet eine
Kiindigung wegen dieser E-Mail aus, weil keine Anhaltspunkte ersichtlich sind, dass der Beteiligte zu 2.
nicht darauf vertrauen durfte, dass seine AuRerungen nicht nach auRen getragen und der
Betriebsfrieden daher nicht gestort bzw. das Vertrauensverhaltnis nicht zerstort werde (vgl. zum Schutz
der vertraulichen Kommunikation: BAG, Urt. v. 10.12.2009, a.a.0., Rn. 18 m.w.N.).
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