Landesarbeitsgericht Bremen

2 Sa 47/22
11 Ca 11310/20

Im Namen des Volkes!

Urteil

In dem Rechtsstreit

- Klager und Berufungsbeklagter -

gegen

- Beklagte und Berufungsklagerin -

1. Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Arbeitsgerichts Bremen-
Bremerhaven vom 15. Februar 2022 - 11 Ca 11310/20 - wird zurlickgewiesen.

2. Die Beklagte tragt die Kosten des Berufungsverfahrens.

3. Die Revision wird zugelassen.



Rechtsmittelbelehrung

Gegen dieses Urteil kann von der Beklagten

Revision

eingelegt werden.

Die Revision muss innerhalb einer Notfrist von einem Monat schriftich beim
Bundesarbeitsgericht eingelegt werden. Sie ist gleichzeitig oder innerhalb einer Frist von
zwei Monaten schriftlich zu begriinden.

Beide Fristen beginnen mit der Zustellung des in vollstdndiger Form abgefassten Urteils,
spatestens aber mit Ablauf von funf Monaten nach der Verkiindung.

Vor dem Bundesarbeitsgericht missen sich die Parteien durch Prozessbevollmachtigte
vertreten lassen. Als Bevollmachtigte sind aufler Rechtsanwalten auch Gewerkschaften
und Vereinigungen von Arbeitgeberverbdanden sowie Zusammenschlisse solcher
Verbande fir ihre Mitglieder oder fir andere Verbande oder Zusammenschlisse mit
vergleichbarer Ausrichtung und deren Mitglieder als Bevollmachtigte vertretungsbefugt. Als
Bevollmachtigte zugelassen sind auch juristische Personen, die die Voraussetzungen
gemal § 11 Abs. 2 Satz 2 Ziff. 5 ArbGG erfilllen. Die handelnden Personen missen die
Befahigung zum Richteramt haben.

Die Anschrift des Bundesarbeitsgerichts lautet:

Bundesarbeitsgericht,

99113 Erfurt

Per Telefax ist das Bundesarbeitsgericht unter der

Telefax-Nr. (0361) 26 36 - 20 00

Zu erreichen.

Wegen der Revisionseinlegung mit elektronischem Dokument wird auf die Verordnung
Uber den elektronischen Rechtsverkehr beim Bundesarbeitsgericht vom 9. Marz 2006
(Bundesgesetzblatt | 2006, Nr. 12, Seite 519 ff.) verwiesen.

Fir den Klager ist gegen die Entscheidung kein Rechtsmittel gegeben.

Hinweis der Geschiftsstelle

Das Bundesarbeitsgericht bittet, samtliche Schriftsatze, die in Papierform eingereicht
werden, in siebenfacher Ausfertigung - fur jeden weiteren Beteiligten eine Ausfertigung
mehr - bei dem Bundesarbeitsgericht einzureichen.




TATBESTAND:

Die Parteien streiten um den Bestand eines Arbeitsverhaltnisses.

Die Beklagte betreibt im Hafen in Bremerhaven ein Autoterminal und beschaftigt mehr
als zehn Arbeitnenmer. Der am 25. Januar 1980 geborene Klager ist seit dem 15. Januar
2011 bei der Beklagten als Hafenfacharbeiter (Operator) tatig. Er ist Ersatzmitglied des bei
der Beklagten bestehenden Betriebsrats. Sein durchschnittliches Bruttomonatsgehalt
betragt EUR 4.302,79.

Die Parteien fihrten mehrere gerichtliche Rechtsstreitigkeiten um die Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses aufgrund von Kiindigungen sowie eines Antrags gemaf § 103 BetrVG.
Am 30. Oktober 2019 fand durch den Zoll und die Polizei aufgrund eines
Durchsuchungsbeschlusses vom 24. Oktober 2019 (BIl. 123 ff. d.A. des Arbeitsgerichts)
eine Durchsuchung der vom Klager genutzten Blirordaume, insbesondere der von ihm
genutzten Spinde oder &ahnlichen Aufbewahrungsvorrichtungen in den Raumen der
Beklagten statt. GemaR dem Durchsuchungsbeschluss ist der Klager verdachtig,
Betaubungsmittel in nicht geringer Menge unerlaubt eingefihrt zu haben oder versucht
eingefiihrt zu haben. Konkret ist der Klager danach verdachtig, aufgrund eines
gemeinsamen Tatplans mit anderen Beschuldigten gemeinschaftlich am 29. August 2018
in Bremerhaven zwei Taschen mit ca. 55 kg Kokain Uber ein Containerschiff in das
Bundesgebiet eingebracht zu haben (Fall 1). Ferner ist der Klager danach verdachtig,
aufgrund eines gemeinsamen Tatplans am 19. August 2019 ca. 38 kg Kokain in einem
Container in das Bundesgebiet eingebracht zu haben (Fall 2). Zudem ist der Klager danach
verdachtig, am 21. Oktober 2019 versucht zu haben, Uber ein Containerschiff ca. 60 kg
Kokain in das Bundesgebiet einzubringen (Fall 3). Ebenfalls am 30. Oktober 2019 kam der
Klager aufgrund des Haftbefehls des Amtsgerichts Bremerhaven vom 21. Oktober 2019 in

Untersuchungshaft.

Am 9. Januar 2020 wurde der Klager aus der Untersuchungshaft entlassen. Grundlage
fur die Entlassung aus der Untersuchungshaft ist der Beschluss des Landgerichts Bremen
vom 08. Januar 2020. Das Landgericht hielt einen dringenden Tatverdacht nicht fur
gegeben. Ebenfalls am 09. Januar 2020 schrieb der Klager per E-Mail an die Beklagte und
fragte, wann und wo er arbeiten solle und zur Arbeit erscheinen soll. Dem Klager wurde
ein ,Hausverbot, mit Ausnahme der Raume des Betriebsrates“ erteilt, worliber der
Prozessbevollmachtigte des Klagers mit Schreiben vom 20. Januar 2020 informiert wurde.
Mit Schreiben vom 21. Januar 2020 bot der Rechtsanwalt des Klagers der Beklagten die
Arbeitskraft des Klagers erneut an und Ubersandte in der Anlage den Beschluss des
Landgerichts Bremen vom 08. Januar 2020 (BIl. 127 ff. d.A. des Arbeitsgerichts).



Der Prozessbevollmachtigte der Beklagten erhielt am 06. Februar 2020 Einsicht in die
Ermittlungsakten der Staatsanwaltschaft Bremen - Zweigstelle Bremerhaven - zum Az. 903
Js 63229/18. Der Prozessbevollmachtigte der Beklagten fertigte hieriber einen
Aktenauszug, den die Beklagte am Folgetag erhielt. Die Beklagte sprach u.a. mit Schreiben
vom 04. und 18. Februar 2020 Kundigungen aus, durch die nach gerichtlicher
Entscheidung erster (Arbeitsgericht Bremen-Bremerhaven, Urteil vom 21. Juli 2020 - 11
Ca 11043/20 -) und zweiter Instanz (LAG Bremen, Urteil vom 3. Marz 2021 - 3 Sa 112/20
-) das Arbeitsverhaltnis nicht beendet wurde. Die Nichtzulassungsbeschwerde der
Beklagten wurde verworfen (BAG, Beschluss vom 26. Mai 2021 - 2 AZN 266/21 -). Die
Beklagte wurde rechtskraftig verurteilt, den Klager bis zum rechtskraftigen Abschluss des
Kdndigungsschutzverfahrens zu unveranderten Bedingungen als Hafenfacharbeiter
(Operator) weiterzubeschaftigen. Der Prozessbevollméchtigte des Klagers forderte die
Beklagte unter Androhung der Zwangsvollstreckung auf, den Klager weiterzubeschaftigen.
Zur Abwendung der Zwangsvollstreckung forderte die Beklagte den Klager mit Schreiben
vom 29. September 2020 auf, seine Tatigkeit bei der Beklagten am 05. Oktober 2020 zur
Erflllung des Weiterbeschaftigungsanspruches wiederaufzunehmen. Daraufhin wurde der
Klager ab dem 05. Oktober 2020 bei der Beklagten tatig. Am 12. und 21. Oktober 2020

nahm er an Sitzungen des Betriebsrats teil.

Die Staatsanwaltschaft erhob am 01. Oktober 2020 Anklage. Die Beklagte, die den
Klager der Taten verdachtigt, derentwegen er angeklagt wird, sah in diesem Umstand ein
ihren Verdacht verstarkendes Indiz und beabsichtigte, erneut die Kindigung des
Arbeitsverhaltnisses zu erklaren. Sie lud den Klager zu einer Anhérung am 09. Oktober
2020 ein. Mit Schreiben vom 08. Oktober 2020 teilte der Prozessbevollmachtigte des
Klagers mit, der Klager werde den Termin zur Anhoérung nicht wahrnehmen, er
beabsichtige jedoch, sich schriftich zu auRern, und bat um Verlangerung der Frist.
Innerhalb der daraufhin verlangerten Frist auRerte sich der Klager nicht. Die Beklagte horte
mit Schreiben vom 19. Oktober 2020 (Bl. 161 ff. d.A. des Arbeitsgerichts) den Betriebsrat
zu ihrer Absicht der Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses an. Im Anhérungsschreiben heil3t

es u.a.:

[.]

Die Anklageerhebung stellt fiir uns ein verstarkendes Indiz fir die
Begehung der genannten Straftaten durch Herrn S. dar. Ohne
Kenntnis des Inhaltes der Anklage bedeutet die Anklageerhebung
dennoch die Bejahung des hinreichenden Tatverdachtes gegen Herrn
S. durch die Staatsanwaltschaft Bremen. Danach schatzt die
Staatsanwaltschaft Bremen die Verurteilung Herrn S. als
wahrscheinlicher ein, als die Nicht-Verurteilung. Die Erhebung der
offentlichen Anklage kann vom Kindigungsberechtigten zum Anlass flr
eine erneute aulRerordentliche Kiindigung genommen werden (BAG Urt.
v. 27.01.2011 - 2 AZR 825/09, Rn. 19; BAGE 137, 54; BAG Urt. v.



22.11.2012 - 2 AZR 732/11; ArbG Bremen- Bremerhaven, Urt. v.
21.07.2020 - 11 Ca 11043/20, zu I. 2. a) der Grinde). Durch die
Anklageerhebung gegen Herrn S.  sehen wir uns daher als berechtigt
an, erneut eine aulierordentliche Kindigung auszusprechen. Dies gilt
umso mehr, als die beiden urspringlichen Kundigungen vom
Arbeitsgericht Bremen-Bremerhaven - 11 Ca 11043/20 - allein wegen
formeller Bedenken fir unwirksam erachtet wurden, eine materielle
Uberpriifung der Kiindigungsgriinde also nicht erfolgte und deshalb keine
Wiederholungskiindigung beabsichtigt ist.

[..]

In seiner schriftichen Stellungnahme vom 22. Oktober 2020 (Bl. 175 f. d.A. des

Arbeitsgerichts) erhob der Betriebsrat Bedenken. Der Betriebsrat fiihrte hierzu u.a. aus:

[..]

In lhrer Anhérung vom 19.10.2020 teilen Sie mit, dass der Staatsanwalt
B. per Mail vom 07.10.2020 dem Prozessbevollmachtigten der
BLG mitteilt habe, dass unter dein 01. 10.2020 die &ffentliche Anklage
gegen Herrn S.  zum Landgericht Bremen erhoben wurde. Diese Mail
war lhrer Anhérung jedoch nicht beigefligt. Auch haben Sie keine Kopie
der Anklageerhebung oder anderweitige Nachweise Uber konkrete
Inhalte der Anklageerhebung in lhrer Anhérung vorgelegt, sondern
vielmehr mitgeteilt, dass Ihnen die Anklage selbst nicht vorliegt, Ihr
Anhoérungsschreiben enthalt dariber hinaus keine weiteren bzw. neuen
Erkenntnisse, mit denen Sie Ihren Verdacht, dass Herr S.
arbeitsvertragliche PflichtverstélRe begangen haben soll, begriinden.
Vielmehr sind Ihre Ausflhrungen eine Zusammenfassung der Inhalte
Ihrer bisherigen Anhoérungsschreiben. Unseres Erachtens ware es
notwendig, zunachst den Inhalt der Anklageschrift zu kennen, da erst
dann geprift werden kann, ob der Verdacht von arbeitsvertraglichen
PflichtverstdéRen durch Herrn S.  in Betracht kommt.

[..]

Mit Schreiben vom 22. Oktober 2020 erklarte die Beklagte die fristlose Kindigung,
hilfsweise die ordentliche Kindigung zum Ablauf des 31. Januar 2021. Am 22. Oktober
2020 stellte sie dem Klager die Kiindigung durch zwei Mitarbeiter um 13:10 Uhr persdnlich

an seinem Wohnort in Bremerhaven zu.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, der Kundigung fehle ein wichtiger Grund
ebenso wie eine soziale Rechtfertigung. Er bestreitet, Rauschgift in Schiffscontainern
verstecken lassen zu haben, damit er diese nach dem Einlaufen der Containerschiffe im
Freihafen habe entnehmen bzw. von Mittdtern habe entnehmen lassen kénnen. Er habe
sich daher fir die behaupteten Taten auch keine Kenntnisse Uber die Ortlichkeiten,
Betriebsablaufe oder seine tatsachlichen Zutrittsrechte bei der Beklagten zunutze gemacht.
Ebenso habe er keine Kontakte auf der Arbeit bemulht, um entsprechende Taten zu planen
oder selbst zu begehen. Es gebe keine Verdachtsmomente, die einen dringenden

Tatverdacht gegen den Klager zu begrinden koénnten. Auf welche tatsachlichen



Handlungen oder objektiven Umstande die Beklagte ihren vermeintlichen Verdacht gegen
den Klager stiitze, sei unklar. Es wirden schon keine Lebenssachverhalte geschildert.
Nach der den friiheren Kindigungsschutzantragen entsprechenden Entscheidung des
Landesarbeitsgerichts habe die Beklagte bis zu der hier streitgegenstandlichen Kiindigung

auch keine neuen Erkenntnisse erlangt und dargestellt.

Aus dem Beschluss des Landgerichts Bremen vom 08. Januar 2020 ergebe sich, dass
kein dringender Tatverdacht gegen den Klager mehr bestehe. Es lagen keine neuen
Erkenntnisse vor, die eine auRerordentliche Kiindigung rechtfertigen kdnnten. Im Ubrigen
trage die Beklagte nicht substantiiert vor, welche neuen Tatsachen und Verdachtskriterien
sie fur die Kindigung vom 22. Oktober 2020 heranziehe. Unrichtig sei, dass der Zeuge
H. den Klager anhand eines Lichtbildes identifiziert habe. Der Klager sei durch den
Zeugen H. gerade nicht identifiziert worden. Die |dentifizierung des Zeugen betreffe
vielmehr die Beschuldigten N. H. und N. H. . Entsprechendes gelte fur die
Aussage des Zeugen A. K. . Beidieser Aussage handele es sich auch nicht um neue
Erkenntnisse, da diese bereits Gegenstand des Durchsuchungsbeschlusses gewesen sei.
Das Landgericht Bremen habe in seinem Beschluss uberzeugend und zutreffend die
Unglaubwirdigkeit des Zeugen A. K. dargestellt, wozu der Klager weitergehende
Ausflihrungen macht. Der Beklagten gelinge auch keine nachvollziehbare Begriindung,
warum die Zeugen abweichend von der Entscheidung des Landgerichts Bremen
glaubwurdig seien. Soweit sich die Beklagte auf sogenannte Dealaufzeichnungen berufe,
fehle es an einer eindeutigen Zuordnung zum Klager. Auch das vorgefundene Bargeld
begriinde keinen dringenden Verdacht einer Straftat, die im Zusammenhang mit dem
Arbeitsverhaltnis des Klagers stehe. Gleiches gelte flir den vom Klager genutzten Pkw. Die
Anklageerhebung fir sich sei eine reine Entscheidung bzw. Malnahme der
Staatsanwaltschaft, der als solcher kein dringender Tatverdacht entnommen werden kdnne.
Im Ubrigen sei die Zwei-Wochen-Frist des § 626 Abs. 2 BGB nicht gewahrt.

Die Kindigung sei unwirksam, weil der Betriebsrat ihr nicht gemall § 103 BetrVG
zugestimmt habe. Die Zustimmung sei erforderlich, weil er zur Zeit der Kindigung
nachgerucktes, aktives Mitglied des Betriebsrats gewesen sei. Er sei fur den noch am 22.
Oktober 2020 verhinderten, da urlaubsabwesenden Herrn B. der Reihenfolge nach
ordnungsgemafy nachgerlickt. Die Vertretung habe nicht mit dem Ablauf der
Betriebsratssitzung am 21. Oktober 2020 geendet. Der Klager habe auch am 22. Oktober
2020 Betriebsratsarbeit durch Nachbereitung der Sitzung vom Vortag geleistet, indem er
die Betriebsratssitzung des Vortages nachgearbeitet und sich gedanklich mit dem Thema
Leiharbeit beschaftigt habe. Der Betriebsrat sei auch nicht ordnungsgemafll angehort
worden, denn die Anhérung sei unvollstandig; entlastende Umstande seien verschwiegen

worden. Der Betriebsrat erfahre nicht, wer der ,Elko“-Zeuge sei. Es sei allerdings



entscheidend, dass der Betriebsrat erfahre, dass es sich hierbei um den Zeugen A. K.
handele. Die Beklagte verschweige die fir den Klager entlastende Information, dass ein

wesentlicher Belastungszeuge nach Einschatzung der Strafkammer nicht glaubhaft sei.
Der Klager hat - soweit noch von Bedeutung - beantragt,

1. festzustellen, dass das das Arbeitsverhaltnis des Klagers durch die
aulerordentliche, fristlose Kindigung der Beklagten vom 22.
Oktober 2020 nicht aufgeldst wird;

2. festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis des Klagers durch die
hilfsweise erklarte ordentliche Klindigung der der Beklagten vom 22.

Oktober 2020 nicht aufgeldst werden wird;

5. die Beklagte zu verurteilen, dem Klager ein qualifiziertes

Zwischenzeugnis zu erteilen;
sowie hilfsweise fur den Fall des Unterliegens:

6. die Beklagte zu verurteilen, dem Klager ein qualifiziertes Zeugnis zu

erteilen.
Die Beklagte hat - fir das Berufungsverfahren noch von Bedeutung - beantragt,
die Klage abzuweisen

Die Beklagte hat gemeint, dass die Kindigung wegen des dringenden Verdachts
gerechtfertigt sei, dass der Klager mehrfach in den Ortlichkeiten und durch Ausnutzung
seines Anstellungsverhaltnisses bei der Beklagten an der vollendeten bzw. versuchten
Einfuhr von Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge nach Deutschland beteiligt
gewesen sei. Konkret stehe der Klager in Verdacht, insgesamt ca. 153 kg Kokain nach
Deutschland eingefihrt zu haben. Fir die Ermittlungsbehérden bestehe gegen den Klager
ein dringender Tatverdacht, wozu die Beklagte auf der Grundlage der
staatsanwaltschaftlichen Ermittlungsergebnisse weitere Ausfuhrungen gemacht hat. Etwas
anderes folge auch nicht aus dem Umstand, dass der Klager aufgrund des Beschlusses
des Landgerichts Bremen vom 08. Januar 2020 aus der Untersuchungshaft entlassen
worden sei. Die dem Beschluss zu entnehmenden Fakten erharteten vielmehr den

dringenden Verdacht der Beklagten, dass der Klager zumindest an der Vorbereitung zur



zweiten Tat personlich beteiligt gewesen sei. Die Zeugen A. K. , dessen Aussagen
sehr deutlich auf die Person des Klagers hinwiesen, und H. seien nicht
unglaubwirdig. Der Zeuge A. K. habe Uberzeugend bekundet, an insgesamt vier

Treffen der Mitbeschuldigten teilgenommen zu haben, bei denen der Klager auch
anwesend gewesen sei. Der Klager sei dabei als derjenige aufgetreten, der spater das
Geld an die Mittater habe verteilen sollen; er sei aktiv in die Planung eingebunden gewesen,
indem er angewiesen habe, welches Fahrzeug auf dem Weg zum Container benutzt und

welches Werkzeug zum Offnen des Containers benétigt werde.

Ein Zeuge habe den Klager anhand einer Lichtbildvorlage identifiziert. Ausweislich der
Aussage des Zeugen H. seien am Schmuggel die Personen ,N. "und ,N. "
beteiligt gewesen. Dabei kénne der Name ,N. " eine andere Schreibweise flr den
Vornamen des Klagers gewesen sein. Der Bruder des Klagers heile mit Vornamen
»N. “. Diese Tatsache habe bei der Beklagten den Verdacht verstarkt, dass der Klager
generell in den Rauschgifthandel verwickelt sei, und zwar unabhangig von den
streitgegenstandlichen Taten. Aus dem Beschluss des Landgerichts ergebe sich fur die
Beklagte auch ein dringender Verdacht, dass der Klager an der Vorbereitung zur zweiten
Tat beteiligt gewesen sei. Allein die Tatsache, dass der Zeuge H. ebenfalls
tatbeteiligt gewesen sei, spreche fir die Beklagte nicht gegen die Glaubwirdigkeit dieses
Zeugen. Auch der Zeuge A. K. habe den Klager in seiner Aussage belastet. Diese
habe die Aussage des Zeugen H. inhaltlich bestatigt. Bei einem Treffen am 15.
August 2019 hatten nach der Zeugenaussage die Einzelheiten der Tatbegehung
besprochen werden sollen. Unter anderem habe ein Drahtzieher, namlich ein
Betriebsratsmitglied der Beklagten, dabei anwesend sein sollen. Das Betriebsratsmitglied
soll albanischer Herkunft gewesen sein und einen mattschwarzen BMW X5 oder X 6 fahren.
Ein weiterer Drahtzieher sei der Bruder des Klagers, genannt ,Onkel, gewesen. Diese
Aussagen des Zeugen A. K.  wiesen deutlich auf den Klager hin. Nach Begehung der
zweiten Tat habe der Zeuge A. K. am 05. September 2019 den Klager darauf
angesprochen, dass er fir seine Tatbeteiligung bisher nicht bezahlt worden sei. Der Klager
habe zugesichert, sich darum zu kimmern. Die Aussage des Zeugen A. K. sei fur
die Beklagte glaubhaft. Der Zeuge sei glaubwirdig. Soweit das Landgericht meine, die
Aussage dieses Zeugen sei widerspruchlich, sei dies fur die Beklagte nicht aufklarbar.
Weiter sei zu berlcksichtigen, dass im Rahmen der DurchsuchungsmafRnahmen vier
Encrochat Handys bei dem Beschuldigten gefunden worden seien, unter anderem zwei
beim Bruder des Klagers. Mit diesem habe der Klager in engem Kontakt gestanden und
mit diesem mehrfach konspirativ telefoniert. Die Gesamtschau dieser Erkenntnisse
begriinde fur die Beklagte den dringenden Verdacht einer Tatbeteiligung des Klagers am

Rauschgifteinfuhrschmuggel. Erstmals mit Einsicht in die Ermittlungsakten am 03. Februar



2020 durch den Prozessbevollmachtigten der Beklagten sei die Beklagte in der Lage
gewesen, sich ein vollstandiges Bild von den Ermittlungsergebnissen zu machen.
Gegenuber dem Durchsuchungsbeschluss vom 24. Oktober 2019 und dem Beschluss des
Landgerichts Bremen vom 8. Januar 2020 hatten sich aus der Einsicht der
Ermittlungsakten neue entscheidungserhebliche Informationen fir die Beklagte ergeben.
Dies gelte zum einen im Hinblick auf eine Zeugenbefragung der Polizei Hannover am 27.
Marz 2019. Daraus hatten sich Hinweise darauf ergeben, dass der Bruder des Klagers an
einem Mord eines albanisch stammigen Mannes in Hannover beteiligt gewesen sei. Aus
dieser Polizeivernehmung ergebe sich weiter, dass der Bruder des Mordverdachtigen in
einem Bremischen Hafen arbeite und daflir Sorge trage, dass Container vor Zollkontrollen
bereinigt wurden. Der Klager stehe in engem Kontakt zu seinem Bruder. Dies mache fur
die Beklagte eine gemeinsame Tatbegehung der beiden plausibel. Zudem sei bei einer
Hausdurchsuchung im Haus des Klagers eine sogenannte Dealaufzeichnung mit Datum
27. November 2018 sowie Bargeld in erheblichem Umfang gefunden worden. Auch die Art
der Gesprachsflihrung des Klagers bei den mitgeschnittenen Telefongesprachen spreche
dafur, dass es sich hierbei um Verabredungen zum Rauschgiftschmuggel gehandelt habe.
Soweit das Landgericht in seinem Beschluss vom 08. Januar 2020 die Zeugen H.
und A. K. fir unglaubwirdig gehalten habe, sei dies fir die Beklagte nicht
nachvollziehbar. Die Ausfuhrungen hierzu seien oberflachlich. Allein eine mdgliche
Tatbeteiligung dieser Zeugen mache diese nicht unglaubwurdig. Hinsichtlich des Zeugen
A. K. kénne auch nicht ausgeschlossen werden, dass sich Widersprliche in seiner
Aussage auf Verstandnisschwierigkeiten zurtickflhren liel3en, da es sich bei dem Zeugen
nicht um einen deutschen Muttersprachlicher handele. Der dringende Tatverdacht sei
durch Erhebung der Anklage verstarkt worden. Da die Gerichte fiir Arbeitssachen (auch)
bei der  Verdachtskiindigung  verpflichtet  seien, den Sachverhalt im
Kindigungsschutzprozess im Rahmen des Parteivorbringens selbst aufzuklaren und zu
bewerten, misse sich das Arbeitsgericht grundsatzlich einen personlichen Eindruck von
einem Zeugen verschaffen, wenn es auf dessen Glaubwurdigkeit oder Unglaubwirdigkeit

ankommen konnte.

Die zweiwochige Kundigungserklarungsfrist sei eingehalten worden. Erst mit E-Mail
vom 07. Oktober 2020 (Anl. B 4) habe der ermittelnde Staatsanwalt dem Prozessvertreter
der Beklagten mitgeteilt, dass am 01. Oktober 2020 gegen den Klager aufgrund der in
Rede stehenden Taten Anklage erhoben worden sei. Dies habe der Prozessvertreter der

Personalleiterin am 08. Oktober 2020 mitgeteilt.

Die Betriebsratsanhérung sei ordnungsgemaly und weder irrefiihrend noch
unvollstandig. Habe der Betriebsrat selbst Kenntnis von dem Beschluss des Landgerichts

Bremen vom 08. Januar 2020 gehabt, so habe es der Unterrichtung durch die Beklagte



10

insoweit nicht bedurft. Es habe auch nicht einer ebenso detaillierten Darlegung wie im
Klndigungsschutzprozess bedurft. Der Sonderkiindigungsschutz gemafl § 103 BetrVG
gelte fir den Klager nicht. Er sei nicht ordnungsgemafl und unter Einhaltung der
Reihenfolge nachgertickt. Ein Verhinderungsfall eines Betriebsratsmitglieds habe nicht
vorgelegen. Dem Klager sei nur aus Gefalligkeit die Teilnahme an der Betriebsratssitzung
ermoglicht worden. Jedenfalls sei der Klager selbst i.S.v. § 25 Abs. 1 Satz 2 BetrVG
aufgrund des bestehenden Hausverbots vom 9. Oktober 2020 verhindert gewesen und
habe deshalb nicht nachriicken kénnen. Seine Verhinderung ergebe sich auch daraus,
dass die Beklagte zu diesem Zeitpunkt die fristlose Kiindigung des Klagers betrieben habe.
Aus der Verurteilung der Beklagten zur vorlaufigen Weiterbeschaftigung folge nichts
anderes, weil der Klager Ersatzmitglied gewesen sei, das dem Schutz des § 103 BetrVG
nicht unterfalle und weil mit Beschluss vom 20. Oktober 2020 die Vollstreckung der
Weiterbeschaftigungsverpflichtung vorlaufig eingestellt worden sei. Der Klager habe am 22.

Oktober 2020 keine Betriebsratsarbeit geleistet.

Mit Urteil vom 15. Februar 2022 - 11 Ca 11310/20 - hat das Arbeitsgericht Bremen-
Bremerhaven festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien durch die Kiindigung der
Beklagten vom 20. Oktober 2020 nicht aufgeldst worden ist. Weiter hat es die Beklagte zur
Erteilung eines qualifizierten Zwischenzeugnisses verurteilt. Es fehle an objektiven
Tatsachen, die Grundlage starker Verdachtsmomente bieten und einen dringenden
Verdacht, d.h. die hohe Wahrscheinlichkeit begriinden wirden, dass der Klager die ihm
vorgeworfenen Verfehlungen begangen habe. Dabei schlieRe sich die erkennende
Kammer des Arbeitsgerichts zum einen den Erwagungen des Landesarbeitsgerichts
Bremen in seinem Urteil vom 03. Marz 2021 an, wonach es an einem zur Kindigung
berechtigenden dringenden Verdacht fehle. Zum anderen habe die Beklagte keine neuen
Tatsachen vorgetragen, die nunmehr einen dringenden Verdacht begrinden wirden.
Eines personlichen Eindrucks der Kammer von dem Zeugen A. K. oder dem Zeugen
H. habe es nicht bedurft. Die fur die Wirdigung maflgeblichen Umstande seien
sowohl in den Strafakten als auch in der Akte des Arbeits- und des Landesarbeitsgerichts
festgehalten. Der Gesichtspunkt der Glaubwurdigkeit insbesondere des Zeugen A. K.
sei Gegenstand ausfuhrlicher Erérterung sowohl in dem Beschluss des Landgerichts
Bremen vom 08. Januar 2020 als auch des Urteils des Landesarbeitsgerichts Bremen vom
03. Marz 2021 gewesen. Auf dieser Grundlage sei auch der erkennenden Kammer die
Beurteilung moglich, dass die den Klager belastenden Zeugenaussagen nicht hinreichend
seien. um einen dringenden Verdacht zu begrinden. Weitere Tatsachen, die nicht bereits
Gegenstand des Ermittlungs- sowie des Verfahrens vor dem Arbeits- und

Landesarbeitsgericht gewesen seien, habe die Beklagte nicht vorgetragen. Allein der
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Umstand der Anklageerhebung rechtfertige nicht die Annahme, es bestehe ein zur

Klndigung berechtigender dringender Verdacht.

Gegen dieses ihr am 14. April 2022 zugestellte Urteil hat die Beklagte am 05. Mai 2022
Berufung eingelegt und diese mit einem am 01. Juni 2022 eingegangenen Schriftsatz

begriundet.

Die Beklagte meint, dass das Arbeitsgericht seine Entscheidung nicht allein damit
habe begrinden dirfen, dass nach Aktenlage die den Klager belastenden
Zeugenaussagen nicht hinreichen, um einen dringenden Verdacht zu begriinden und es
eines personlichen Eindrucks der Kammer von dem Zeugen A. K.  oder dem Zeugen
H. nicht bedlrfe. Zum einen habe das Arbeitsgericht eine Wirdigung des Inhalts
der Strafakten ausweislich seiner Entscheidungsgrinde gar nicht vorgenommen. Zum
anderen stelle sich die Sachverhaltsaufklarung des Arbeitsgerichts und dessen Wirdigung
der Aufklarungsbedurftigkeit als die Wiederholung einer Wiederholung dar: Das
Arbeitsgericht folge lediglich den Erwagungen des Landesarbeitsgerichts im friheren
Berufungsurteil, welches wiederum den Wiuirdigungen des Landgerichts in dessen
Haftprifungsbeschluss gefolgt sei. Eigene Erwagungen habe das Arbeitsgericht nicht
angestellt. Insbesondere habe sich das Arbeitsgericht nicht mit dem substantiierten Vortrag
der Beklagten im Hinblick auf die Glaubwirdigkeit der Tatzeugen auseinandergesetzt. Dies
stelle einen VerstoR gegen die richterlichen Aufklarungsobliegenheiten bei

Verdachtskindigungen dar.

Die Beklagte habe im vorliegenden Verfahren im Hinblick auf die Dringlichkeit des
Tatverdachts gegen den Klager und insbesondere zur Glaubwirdigkeit der hierzu
benannten Zeugen auch neue Kriterien vorgetragen, und zwar mit Schriftsatzen vom 14.
Juni 2022 und 12. Januar 2022. Insbesondere in ihrem Schriftsatz vom 12. Januar 2022
habe sich die Beklagte sehr detailliert mit den Bewertungen der Aussagen des Zeugen A.
K. durch das Landesarbeitsgericht Bremen im Berufungsurteil vom 03.03.2021
auseinandergesetzt und dortige Feststellungen widerlegt. Die Beklagte habe substantiiert
und im Einzelnen dargelegt, dass das Landesarbeitsgericht Bremen irrtimlich von falschen
Tatsachen bei der Bewertung des Tatgeschehens und der Glaubwurdigkeit des Zeugen A.

K.  ausgegangen sei.

Die Beklagte beantragt,

die angefochtene Entscheidung abzuandern und die

Klage insgesamt abzuweisen.
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Der Klager beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.

Der Klager ist der Auffassung, dass der Kiindigungssachverhalt bereits Gegenstand
einer Haftbeschwerde vor dem Landgericht Bremen (Az: 3 (65) Qs 451/19) sowie des
vorangegangenen Verfahren vor dem Arbeitsgericht und dem Landesarbeitsgericht
gewesen sei. Der kindigungsrelevante Sachverhalt sei dabei in allen Verfahren ganzlich
deckungsgleich geblieben. Der einzige Unterschied sei, dass zwischenzeitlich Anklage
erhoben wurde. Diese reine ErmittlungsmalRnahme selbst sei allerdings kein objektiver
Anknupfungspunkt fir einen dringenden Tatverdacht. Das Arbeitsgericht habe sich
hinsichtlich der Unglaubwirdigkeit der seitens der Beklagten genannten Zeugen daher

keinen personlichen Eindruck verschaffen missen.

Hinsichtlich des weiteren Vorbringens der Parteien, ihrer Beweisantritte und der von
ihnen Uberreichten Unterlagen sowie wegen ihrer Rechtsausfiihrungen im Ubrigen wird

erganzend auf den gesamten Akteninhalt Bezug genommen.

ENTSCHEIDUNGSGRUNDE:

Die zulassige Berufung ist unbegrindet.

Die nach § 64 Abs. 2 ArbGG an sich statthafte Berufung ist innerhalb der Fristen des
§ 66 Abs. 1 ArbGG fristgerecht eingelegt und begriindet worden. Berufungsschrift und
Berufungsbegrindung genugen den Formerfordernissen der §§ 519, 520 Abs. 2 und 3
ZPOi.V.m. § 130a Abs. 3, Abs. 4 Nr. 1 ZPO. Die Berufung ist daher zulassig.

Die Berufung ist unbegriundet. Das Arbeitsgericht ist zu Recht davon ausgegangen,
dass sowohl die auRerordentliche als auch die hilfsweise ordentliche Kiindigung vom 22.
Oktober 2020 rechtsunwirksam sind und der Klager Anspruch auf Erteilung eines

Zwischenzeugnisses hat.

Die Unwirksamkeit der streitgegenstandlichen Kiindigung folgt bereits daraus, dass es

sich um eine unzulassige Wiederholungskiindigung handelt.
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Eine Kindigung kann nicht erfolgreich auf Grinde gestitzt werden, die der
Arbeitgeber schon zur Begriindung einer vorhergehenden Kiindigung vorgebracht hat und
die in dem Uber diese Kindigung geflihrten Prozess mit dem Ergebnis materiell geprift
worden sind, dass sie eine solche Kiindigung nicht tragen. Mit einer Wiederholung der
friheren Kindigung ist der Arbeitgeber in diesem Fall ausgeschlossen. Eine
Praklusionswirkung entfaltet die Entscheidung tber die friihere Kiindigung jedoch nur bei
identischem Kiindigungssachverhalt. Hat sich der Sachverhalt wesentlich geandert, darf
der Arbeitgeber ein weiteres Mal kiindigen. Ein anderer Klndigungssachverhalt liegt nur
vor, wenn sich die tatsdchlichen Umstande, aus denen der Arbeitgeber den
Kindigungsgrund ableitet, wesentlich verandert haben. Die Praklusionswirkung tritt dann
nicht ein, wenn die frihere Kindigung bereits aus formellen Grinden, z.B. wegen der nicht
ordnungsgemallen Beteiligung der Mitarbeitervertretung fur unwirksam erklart worden ist
(vgl. BAG, Urteil vom 20. Marz 2014 - 2 AZR 840/12 -, juris Rn. 13 m.w.N.).

Danach handelt es sich bei der Kiindigung vom 22. Oktober 2020 um eine unzulassige
Wiederholungskindigung. Die Beklagte stutzt sie auf denselben Sachverhalt, den sie
schon zur Begriindung der Kiindigung vom 18. Februar 2020 vorgebracht hat. In dem tber
diese Kilndigung geflihrten Prozess ist der Sachverhalt mit dem Ergebnis materiell geprift

worden, dass er die Kiindigung nicht tragt.

Sowohl im Rahmen der Betriebsratsanhérung zur hier streitgegenstandlichen
Kindigung als auch im Kuindigungsschutzverfahren hat sich die Beklagte auf die
Ergebnisse polizeilicher und staatsanwaltschaftlicher Ermittlungen berufen, von denen sie
nach Einsicht in die Ermittlungsakten der Staatsanwaltschaft am 06. Februar 2020
Kenntnis erlangt hat. Der sich aus den Ermittlungsakten ergebende Sachverhalt war
bereits Gegenstand des Verfahrens Uber die Kiindigungen vom 04. und 18. Februar 2020.
Das Landesarbeitsgericht hat im Verfahren 3 Sa 112/20 die Strafakte beigezogen und zum
Gegenstand der mindlichen Verhandlung gemacht. In seinem Urteil vom 03. Marz 2021
hat sich das Landesarbeitsgericht im Einzelnen mit den in den Ermittlungsakten
festgehaltenen Zeugenaussagen und weiteren Ermittlungsergebnissen
auseinandergesetzt. Es ist dem Urteil vom 03. Marz 2021 nicht zu entnehmen, dass sich
die materielle Prifung des Kundigungssachverhalts nur auf einen Teil der Ermittlungsakten
beschrankt hatte. Unter Berlcksichtigung des Inhalts der Ermittlungsakten ist das
Landesarbeitsgericht zu dem Ergebnis gelangt, dass der dringende Verdacht einer

Beteiligung des Klagers an den ihm vorgeworfenen Taten nicht dargelegt ist.

Die Beklagte stellt zur Begrindung der vorliegenden Kiindigung keine wesentlich
veranderten tatsachlichen Umstande dar. Sie beruft sich weiter auf die sich aus den

Ermittlungsakten ergebenden Vorgange. Im Ergebnis setzt sie sich argumentativ mit der
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fur fehlerhaft gehaltenen Begriindung des Landesarbeitsgerichts im Verfahren 3 Sa 112/20
auseinander um damit zu erreichen, die Ermittlungsergebnisse erneut wirdigen und
interpretieren zu lassen. Soweit die Beklagte etwa die Auffassung vertritt, die Zeugen A.
K. und H. im vorliegenden Verfahren seien zu vernehmen gewesen, waren
deren Aussagen im Ermittlungsverfahren bereits Gegenstand des vorangegangenen
Kindigungsschutzverfahrens. Das Landesarbeitsgericht hat sich in seiner Entscheidung
ausdriicklich mit diesen Aussagen und insbesondere der Glaubwirdigkeit des Zeugen A.

K. auseinandergesetzt.

Der Umstand der Anklageerhebung am 01. Oktober 2020 flhrt nicht zur Annahme
eines geanderten Kundigungssachverhalts. Hierbei ist insbesondere auch zu
bertcksichtigen, dass der Beklagten zum Zeitpunkt der Betriebsratsanhérung und bei
Ausspruch der streitgegenstandlichen Kundigung der Inhalt der Anklageschrift nicht
bekannt war. Die Anklageerhebung stellte daher nur den Anlass fur den erneuten
Kindigungsentschluss der Beklagten dar. Die Kenntniserlangung weiterer Tatsachen, die
neue Verdachtsmomente gegen den Klager begrinden koénnten, war damit nicht

verbunden.

Soweit das Bundesarbeitsgericht etwa mit Urteil vom 27. Januar 2011 (- 2 AZR
825/09 -, juris Rn. 17 ff.) die Erhebung der o&ffentlichen Klage als ein den Verdacht der
Tatbegehung verstarkenden Umstand angesehen hat, bei dessen Eintritt der Arbeitgeber
einen sachlichen Grund hat, das Kiindigungsverfahren (erneut) einzuleiten, ist der dieser
Entscheidung zugrundeliegende Sachverhalt mit der vorliegenden Konstellation nicht
vergleichbar. Zum einen hat das Bundesarbeitsgericht die den Verdacht intensivierende
Wirkung der Anklageerhebung zur Begrindung der Einhaltung der Frist des § 626 Abs. 2
BGB herangezogen. Zum anderen hatte das Landesarbeitsgericht in dem der
Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts zugrundeliegenden Sachverhalt im Verfahren
Uber die der letztlich streitgegenstandlichen Kindigung vorangegangenen, friiheren
Kindigung keine inhaltliche Prifung der Dringlichkeit des Verdachts der Tatbegehung
vorgenommen, sondern die Versaumung der Frist des § 626 Abs. 2 BGB angenommen.
Eine inhaltliche Wurdigung der Verdachtsmomente hatte daher noch nicht stattgefunden.
Davon unterscheidet sich die vorliegende Sachverhaltskonstellation wesentlich. Die sich
aus den Ermittlungsakten ergebenden Umstande, die die Beklagte zur Begrindung des
dringenden Tatverdachts gegen den Klager heranzieht, waren bereits Gegenstand
materieller Prafung in einem Kundigungsschutzverfahren. Fur sich genommen kann die
Anklageerhebung als solche keinen dringenden Verdacht im kindigungsrechtlichen Sinne
begrinden (BAG, Urteil vom 27. Januar 2011 - 2 AZR 825/09 -, a.a.0.). Die

Anklageerhebung stellt vorliegend daher lediglich den formalen Anlass fur den weiteren
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Kindigungsentschluss dar, ohne dass damit inhaltlich die Darstellung eines geanderten

Kindigungssachverhalts verbunden ware.

Auch hinsichtlich des Anspruchs auf Erteilung eines Zwischenzeugnisses erweist sich
die Berufung als unbegriindet. Das Berufungsgericht folgt insoweit der zutreffenden
Begrindung des Arbeitsgerichts. Von einer Darstellung der Entscheidungsgriinde wird
gemal § 69 Abs. 2 ArbGG abgesehen.

Il
Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO.

Die Zulassung der Revision nach § 72 Abs. 2 Nr. 1 ArbGG bezieht sich auf die Frage,
ob die Erhebung der offentlichen Klage als solche die Annahme einer unzulassigen
Wiederholungskundigung auch dann ausschlie3t, wenn der Ubrige Kindigungssachverhalt
bereits Gegenstand materieller Prifung in einem vorangegangenen

Kldndigungsschutzverfahren gewesen ist.
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