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LANDESARBEITSGERICHT HAMM
Im Namen des Volkes
URTEIL

In dem Rechtstreit

Die Berufung des Beklagten gegen das Teilurteil des Arbeitsgerichts Bielefeld vom 31.01.2007 - 4
Ca 1794/06 - wird auf Kosten des Beklagten zuriickgewiesen.

Die Revision wird nicht zugelassen.
Tatbestand:

Die Parteien streiten Uber die Beendigung ihres Arbeitsverhéaltnisses sowie Uber Zahlungsanspriche.

Der am 16.05.1977 geborene Kl&ger ist verheiratet und Vater von zwei Kindern. Seit dem 01.10.2006 stand
er aufgrund eines schriftlichen Arbeitsvertrages vom 23.09.2005 (Bl. 7 ff.d.A.) als Auslieferungsfahrer mit
einer zuletzt gezahlten monatlichen Arbeitsvergitung von 1.010,00 € brutto zuzlglich eines monatlichen
Verpflegungszuschusses in Héhe von 120,00 € im Arbeitsverhaltnis bei dem Beklagten, der ein Transportun-
ternehmen mit vier Arbeitnehmern betreibt. Nach § 2 des Arbeitsvertrages war das Arbeitsverhéltnis bis zum
01.10.2006 befristet. Die regelméBige wochentliche Arbeitszeit betrug nach § 4 des Arbeitsvertrages 30
Stunden. Eventuelle fiir einen geordneten betrieblichen Arbeitsablauf notwendige Uberstunden waren mit
dem Gehalt abgegolten. Auf die weiteren Bestimmungen des Arbeitsvertrages vom 23.09.2005 wird Bezug
genommen.

Ab Anfang Juni 2006 war der Klager bis zum 19.06.2006 arbeitsunfahig erkrankt.
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Nach Wiederaufnahme seiner Tatigkeit lieferte der Kldger am 20.06.2006 eine Sendung aus und erhielt von
dem Kunden eine Nachnahmegebihr in Héhe von 321,90 € (BI. 32 f.d.A.).

Noch am 20.06.2006 sandte der Klager um 15.03 Uhr eine SMS an den Beklagten mit folgendem Wortlaut:

"Teil mir bitte unverziiglich mit wann ich meinen letzten arbeitstag habe. Ach und meine Abrechnung bitte zu
meinen Handen per Post. Danke"

Der Beklagte antwortete per SMS am 21.06.2006 um 13.16 Uhr:

"Bzgl. der gestrigen anfrage heute letzter Arbeitstag! Wagen und Schliissel bei D2 lassen. Kompl. Abrech-
nung wird dann bis zum Wochenende erfolgen.”

An diesem Tag hatte der Klager eine Sendung an den Kunden |1 auszuliefern, fiir die eine Zollgebihr von
432,16 € zu kassieren war. Der Klager scannte diese Sendung als "nicht zugestellt". Ob der Klager den Be-
trag von 432,16 € erhalten hat, ist zwischen den Parteien streitig.

Aufgrund der SMS des Beklagten lieB der Klager das von ihm gefiihrte Fahrzeug am 21.06.2006 gegen
14.00 Uhr nebst noch auszuliefernden Sendungen auf dem Parkplatz der Firma D2 stehen. Er behielt eine
Vielzahl von Tachografenscheiben zuriick. Ob er den am 20.06.2006 erhaltenen Betrag von 321,90 € sowie
die am 21.06.2006 an den Kunden |1 auszuliefernde Sendung in dem ihm Uberlassenen Fahrzeug belassen
hat, ist zwischen den Parteien ebenso streitig wie die Frage, ob der Klager Reservereifen zurlickgegeben
hat.

Nachdem der Klager vom Beklagten fir den Monat Juni 2006 kein Arbeitsentgelt erhalten hatte, beanspruch-
te der Klager mit Schreiben seiner Prozessbevollmachtigten vom 04.07.2006, beim Beklagten eingegangen
am 06.07.2006, die Arbeitsverglitung fir den Monat Juni 2006 nebst Verpflegungspauschale und bot seine
Arbeitskraft an (BI. 13 ff.d.A.).

Der Beklagte kiindigte daraufhin mit Telefax sowie mit Brief vom 06.07.2006 (Bl. 19 d.A.), dem Klager zuge-
gangen am 07.07.2006, das Arbeitsverhaltnis fristlos und machte Schadensersatzanspriiche wegen der
angeblich nicht abgelieferten Betréage von 321,90 € und 432,16 € geltend.

Mit der am 11.07.2006 beim Arbeitsgericht eingereichten Kindigungsschutzklage wandte sich der Klager
gegen die auBerordentliche Kiindigung des Beklagten vom 06.07.2006 sowie gegen sonstige Beendigungs-
tatbestande und verlangte seine Weiterbeschaftigung zu unveranderten Arbeitsbedingungen. Ferner machte
er Vergutungsanspriche fur die Monate Juni und Juli 2006 sowie die Zahlung von Uberstunden aus den
Monaten Februar bis Juni 2006 in Héhe von insgesamt 2.161,08 € geltend.

Der Beklagte erhob im Laufe des Rechtsstreits Widerklage wegen der angeblichen nicht abgelieferten Be-
trage von insgesamt 754,06 € und verlangte die Herausgabe der einbehaltenen Tachografenscheiben sowie
des Reservereifens des Fahrzeugs G2-V2 81.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, die auBerordentliche Kiindigung des Beklagten vom 06.07.2006 sei
unwirksam und habe das Arbeitsverhéltnis nicht beendet. Insbesondere kdénne der Beklagte ihm nicht die
Unterschlagung von einkassierten Betrdgen vorhalten. Hierzu hat der Klager behauptet, den Betrag von
321,90 € habe er zusammen mit der Tankkarte in einem weiBen Briefumschlag auf der Armatur des Fahr-
zeugs deponiert, als er dieses auf dem Parkplatz bei der D2 weisungsgemaB abgestellt und den Fahrzeug-
schlissel bei der D2-Disposition abgegeben habe. Da der Beklagte die Tankkarte zuriickerhalten habe, sei
auch davon auszugehen, dass er das Fahrzeug und den Fahrzeuginhalt ordnungsgemaf zurlickerhalten
habe.

Die Sendung, fir die am 21.06.2006 der Betrag von 432,16 € zu kassieren gewesen sei, habe er nicht aus-
geliefert und daher den Betrag auch nicht einkassiert. Die Sendung habe sich noch auf dem Fahrzeug be-
funden, als er dieses zurlickgegeben habe.

Der Klager hat ferner die Auffassung vertreten, dass die angeblichen Kindigungsgrinde dem Beklagten
langer als zwei Wochen bekannt gewesen seien. Das Arbeitsverhaltnis sei auch nicht durch die wechselsei-
tigen SMS vom 20./21.06.2006 beendet worden. Insbesondere habe er, der Klager, das Arbeitsverhaltnis
nicht selbst kiindigen wollen. Eine etwaige Kindigung des Beklagten vom 21.06.2006 verstoBe im Ubrigen
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gegen § 623 BGB. Zwischen den Parteien sei auch kein Aufhebungsvertrag zustande gekommen. Offenbar
habe der Klager wegen seiner Arbeitsunféhigkeit bis zum 19.06.2006 aus dem Arbeitsverhaltnis gedréngt
werden sollen. Uber Arbeitskollegen sei ihm bereits eine Kiindigung durch den Beklagten in Aussicht gestellt
worden. Lediglich aus diesem Grund habe er am 20.06.2006 die SMS an den Beklagten gerichtet.

Der Klager hat ferner die Auffassung vertreten, ihm stehe auch das Arbeitsentgelt einschlieBlich Verpfle-
gungszuschuss fir die Monate Juni und Juli 2006 zu.

Ferner habe er einen Anspruch auf Zahlung der ab Februar 2006 geleisteten Mehrarbeit. Hierzu hat er be-
hauptet, er habe in den Monaten Februar bis April 2006 monatlich 40 Stunden Mehrarbeit geleistet. Im Mai
2006 habe er 156 Uberstunden geleistet. Im Juni sei er Uberwiegend krank gewesen, sodass in diesem Mo-
nat von einer fiktiven Mehrarbeit von 78 Stunden auszugehen sei. Insgesamt seien 276 Mehrarbeitsstunden
mit einem Stundenlohn von 7,63 € zu bezahlen. Hieraus errechne sich ein Betrag von 2.161,08 €.

Der Klager hat beantragt,
festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien vom 23.09.2005 weder durch die vermeintliche
Eigenkindigung des Klagers per E-Mail vom 20.06.2006 noch durch die Kindigung per E-Mail am
21./22.06.2006 noch durch die Kindigung per Telefax vom 06.07.2006 noch durch die Kindigung

vom 06.07.2006, zugegangen am 07.07.2006, beendet worden ist, sondern unveréndert fortbesteht,

den Beklagten zu verurteilen, an den Klédger 1.010,00 € brutto zzgl. 120,00 € steuerfreien Verpfle-
gungszuschuss fir den Monat Juni 2006 und 1.010,00 € brutto fir den Monat Juli 2006 zu zahlen,

den Beklagten zu verurteilen, den Klager zu den bisherigen Konditionen auf der Grundlage des Ar-
beitsvertrages vom 23.09.2005 als Kurierdienstfahrer weiter zu beschaftigen,

den Beklagten zu verurteilen, an den Klager 2.161,08 € als Mehrarbeitsvergitung fir die Zeit von
Februar bis Juni 2006 zu zahlen.

Der Beklagte hat beantragt,
1. die Klage abzuweisen,

2. widerklagend, den Klager zu verurteilen, an den Beklagten

a. 754,06 € nebst Zinsen in Héhe von 5 Prozentpunkten ab dem 11.07.2006 zu zahlen,

b. samtliche noch in seinem Besitz befindlichen Tachoscheiben des Fahrzeugs mit dem Kenn-
zeichen G2-V2 81 herauszugeben,

C. den Reservereifen des Fahrzeugs G2-V2 81 herauszugeben.

Er hat die Auffassung vertreten, die auBerordentliche Kindigung vom 06.07.2006 sei wirksam. Der Klager
habe namlich einkassierte Betrdge unterschlagen. Hierzu hat er behauptet, der Klager habe den am
20.06.2006 einkassierten Betrag von 321,90 € nicht weisungsgeman abgefihrt. In dem zurlickgegebenen
Fahrzeug sei dieser Betrag nicht gewesen.

Bei dem Kunden 11 habe der Klager am 21.06.2006 die Sendung ausgeliefert und die Zollgebiihren von
432,16 € einkassiert, aber nicht abgeliefert (BI. 35 ff., 104 ff.d.A.).

Im Ubrigen habe der Beklagte aufgrund dieser Vorfélle das Verhalten des Klagers in der Vergangenheit (-
berprift und dabei festgestellt, dass der Klager am 16.05.2006 eine Sendung bei einem Kunden vor 10.00
Uhr zuzustellen gehabt habe. Diese Sendung habe er aber erst gegen 12.00 Uhr ausgeliefert, die Zustellung
mit der Uhrzeit 9.48 Uhr quittiert und den Namen des Empféngers gefélscht (Bl. 38 ff.d.A.).

Der Beklagte hat ferner die Auffassung vertreten, dass das Arbeitsverhéltnis vor Ausspruch der auBerordent-
lichen Kiindigung bereits durch die gewechselten SMS vom 20./21. 2006.2006 durch Aufhebungsvertrag
beendet worden sei. Eine Berufung des Klagers auf einen etwaigen Formmangel sei treuwidrig. Der Klager
kénne sich auch insoweit nicht auf § 626 Abs. 2 BGB berufen. Der Klager habe namlich selbst ein Angebot
zur Aufhebung des Arbeitsvertrages gemacht. Dieses Angebot habe der Beklagte angenommen, der Klager
sei nicht mehr zur Arbeit erschienen.

MIR MEDIEN INTERNET und RECHT -3-



SchlieBlich hat der Beklagte die Auffassung vertreten, dem Klager stehe ein Anspruch auf Zahlung etwaiger
Mehrarbeit nicht zu. Der Klager habe keine Mehrarbeit geleistet. Die ihm auferlegten Fahrten seien unprob-
lematisch ohne VerstoB gegen ordnungsrechtliche Vorschriften flr LKW-Fahrer einzuhalten gewesen. Im
Ubrigen habe der Klager Pausen gemacht.

SchlieBlich misse der Klager die einkassierten Betrage von 321,90 € und 432,16 € zuriickgeben. Die Wider-
klage sei auch hinsichtlich der einbehaltenen Tachoscheiben und des Reservereifens begrliindet. Bei der
Rickgabe des Fahrzeugs habe der mit der Widerklage geltend gemachte Reservereifen gefehlt.

Der Klager hat beantragt,
die Widerklage abzuweisen.

Hinsichtlich des Reservereifens hat der Klager behauptet, dieser Reservereifen sei nach einer Reifenpanne
aufmontiert worden. Den defekten Reifen habe der Klager bei der D2 deponiert, von wo der Beklagte die
defekte Felge zuriickerhalten habe.

Durch Teilurteil vom 31.01.2007 hat das Arbeitsgericht festgestellt, dass das zwischen den Parteien beste-
hende Arbeitsverhéltnis weder durch SMS vom 21.06.2006 noch durch die auBerordentliche Kiindigung vom
06.07.2006 aufgeldst worden ist, sondern bis zum 15.08.2006 fortbestanden hat. Ferner hat es den Beklag-
ten zur Zahlung des Arbeitsentgelts fir die Monate Juni und Juli 2006 in Hohe von jeweils 1.010,00 € brutto
zuzlglich eines Verpflegungszuschusses von 120,00 € verurteilt. Die darlGber hinausgehende Klage des
Klagers hat es angewiesen. Auf die Widerklage des Beklagten hat es den Klager verurteilt, einen Betrag in
Héhe von 321,90 € nebst Zinsen zu zahlen sowie die noch in seinem Besitz befindlichen Tachoscheiben
herauszugeben. Die dariber hinausgehende Widerklage ist abgewiesen worden. SchlieBlich ist die Ent-
scheidung Uber die Widerklageforderung des Beklagten Uber 432,16 € dem Schlussurteil vorbehalten wor-
den. Auf die Griinde des Urteils des Arbeitsgerichts vom 31.01.2007 wird Bezug genommen.

Gegen das dem Beklagten am 19.02.2007 zugestellte Teilurteil hat der Beklagte am 19.03.2007 Berufung
zum Landesarbeitsgericht eingelegt und diese mit dem am 17.04.2007 beim Landesarbeitsgericht eingegan-
genen Schriftsatz begriindet.

Der Beklagte, der die teilweise Abweisung der Widerklage mit der Berufung nicht angreift, ist der Auffas-
sung, dass das Arbeitsgericht der Klage zu Unrecht teilweise stattgegeben habe.

Unter Wiederholung seines erstinstanzlichen Sachvortrags vertritt er nach wie vor die Auffassung, der Klager
habe Unterschlagungen begangen. Den Betrag von 321,90 €, den der Klager unstreitig am 20.06.2006 ein-
kassiert habe, habe der Klager nicht an den Beklagten ausgezahlt. Am 21.06.2006 habe der Klager, wie der
Beklagte erneut behauptet, die Sendung an den Kunden 11 ausgeliefert und die Zollgebihr von 432,16 €
eingenommen und fir sich behalten. Diese Sendung habe er als "nicht zugestellt" eingescannt.

SchlieBlich habe der Klager bereits am 16.05.2006 eine Sendung statt vor 10.00 Uhr erst um 12.00 Uhr zu-
gestellt, den Zustellungszeitpunkt aber mit 9.48 Uhr quittiert und den Namen des Empfangers gefélscht.

Das Arbeitsgericht sei auch zu Unrecht davon ausgegangen, dass das Arbeitsverhéltnis nicht bereits zuvor
durch die gewechselten SMS vom 20./21.06.2006 zu diesem Zeitpunkt sein Ende gefunden habe. Die Beru-
fung des Klagers auf die fehlende Schriftform nach § 623 BGB sei treuwidrig. Der Klager habe selbst nach
dem vorzeitigen Ende des Arbeitsverhaltnisses gefragt und den ihm vom Beklagten am 21.06.2006 bekannt
gegebenen Tag der Beendigung akzeptiert. Damit sei das Arbeitsverhaltnis beendet worden. Der Klager
habe seine Téatigkeit eingestellt und sei nicht wieder erschienen. Erst mit Schreiben vom 04.07.2006 habe er
sich wieder gemeldet.

Der Kl&ager kdnne sich auch nicht auf die Nichteinhaltung der 14-Tages-Frist des § 626 Abs. 2 BGB berufen.
Erst nach Beendigung des Arbeitsverhéltnisses habe der Beklagte Uberprifungen angestellt, nachdem der
Klager die am 21.06.2006 auszuliefernde Sendung als nicht zugestellt eingescannt habe. Diese Sendung sei
in dem vom Klager zugegebenen Fahrzeug nicht auffindbar gewesen. Erst in der 26. Kalenderwoche habe
er definitiv festgestellt, dass die Sendung an den Kunden |1 ausgeliefert und die Zollgebihren in Héhe von
432,16 € vom Kunden durch den Klager entgegengenommen worden seien. Danach habe er weitere Sen-
dungen Uberprift. Dabei habe sich herausgestellt, dass der Klager auch den Betrag von 321,90 € unter-
schlagen habe.

Der Beklagte beantragt,
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das Teilurteil des Arbeitsgerichts Bielefeld vom 31.01.2007 - 4 Ca 1794/06 - teilweise abzuandern
und die Klage abzuweisen, soweit festgestellt worden ist, dass das zwischen den Parteien beste-
hende Arbeitsverhaltnis weder durch die Kindigung des Beklagten per SMS vom 21.06.2006 noch
durch die Kiindigung vom 06.07.2006 mit sofortiger Wirkung aufgeldst worden ist, sondern bis zum
15.08.2006 fortbestanden hat, und soweit der Beklagte verurteilt worden ist, an den Klager 1.010,00
€ brutto zuziglich 120,00 € Verpflegungszuschuss fir den Monat Juni 2006 und 1.010,00 € brutto fur
den Monat Juli 2006 zu zahlen.

Der Klager beantragt,
die Berufung zurlickzuweisen.

Er verteidigt das angefochtene Urteil und behauptet nach wie vor, den Betrag von 321,90 € im Fahrzeug
gelassen zu haben. Eine Unterschlagung kénne ihm nicht angelastet werden. Soweit er zur Rickzahlung
dieses Betrages verurteilt worden sei, sei dies lediglich aus Beweislastgriinden geschehen.

Der Beklagte kénne sich auch nicht darauf berufen, dass das Arbeitsverhaltnis bereits zuvor am
20./21.06.2006 sein Ende gefunden habe. Insoweit fehle es nach der eindeutigen gesetzlichen Grundlage in
§ 623 BGB an der Schriftform. Auch die elektronische Form sei hiernach ausdriicklich ausgeschlossen. Die
Berufung auf die fehlende Schriftform sei auch nicht treuwidrig.

SchlieBlich sei auch die 14-Tages-Frist des § 626 Abs. 2 BGB nicht eingehalten.

Auf die Strafanzeige des Beklagten vom 06.07.2006 ist inzwischen das gegen den Klager eingeleitete Er-
mittlungsverfahren wegen Unterschlagung von Geldbetragen aus den Lieferungen an den Zeugen W3 und
den Zeugen R2 eingestellt worden, weil sich der Anfangsverdacht nicht habe erharten kdnnen. Wegen der
behaupteten Urkundenfalschung ist Anklage erhoben worden. Auf den Bescheid der Staatsanwaltschaft
Bielefeld vom 14.05.2007 - 71 Js 619/06 - (Bl. 177 ff.d.A.) wird Bezug genommen.

Das Arbeitsgericht hat inzwischen hinsichtlich des nicht ausgeurteilten Widerklagebetrages von 432,16 € am
25.04.2007 Beweis erhoben durch uneidliche Vernehmung des Zeugen R2. Die Parteien haben im Termin
zur mundlichen Verhandlung vor der Berufungskammer vom 29.06.2007 sich mit der Verwertung dieser
durchgefiihrten Beweisaufnahme im Berufungsverfahren einverstanden erklart. Auf das Ergebnis der Be-
weisaufnahme, sowie es in der Sitzungsniederschrift des Arbeitsgerichts vom 25.04.2007 - 4 Ca 1794/06 -
(Bl. 183 ff.d.A.) niedergelegt ist, wird ebenso Bezug genommen wie auf den weiteren Inhalt der von den
Parteien gewechselten Schriftsatze.

Entscheidungsgriinde:

Die Berufung des Beklagten gegen das Teilurteil des Arbeitsgerichts vom 31.01.2007 ist, soweit sie zulassig
ist, unbegrindet.

A

Die Berufung des Beklagten, die sich allein dagegen richtet, dass das Arbeitsgericht der Klage teilweise
stattgegeben hat, ist im Wesentlichen zuléssig.

Sie ist an sich statthaft, § 64 Abs. 2 ArbGG, und auch form- und fristgerecht eingelegt und begrindet wor-
den, §§ 66 Abs. 1, 64 Abs. 6 ArbGG, 519, 520 ZPO.

Soweit sich die Berufung allerdings auch gegen die Verurteilung des Beklagten zur Zahlung des Arbeitsent-
gelts an den Klager fir den Zeitraum vom 01. bis 21.06.2006 richtet, ist die Berufung unzulassig. Die Beru-
fungsbegriindung des Beklagten genligt insoweit nicht den zwingenden gesetzlichen Erfordernissen. Sie
enthalt ndmlich insoweit keine Berufungsbegriindung, § 520 Abs. 3 Nr. 2 und 3 ZPO.

Grundsétzlich muss, wenn sich eine Berufung auf mehrere Anspriiche im prozessualen Sinne bezieht, zu
jedem Anspruch eine ausreichende Berufungsbegriindung abgegeben werden (BAG, Urteil vom 16.03.2004
- AP TzBfG § 8 Nr. 10; BAG, Urteil vom 16.04.1997 - AP ArbGG 1979 § 72 Nr. 35). Etwas anderes gilt ledig-
lich dann, wenn die Begriindetheit des einen Anspruchs denknotwendig von der des anderen abhangt (BAG,
Urteil vom 09.04.1991 - AP BetrVG 1972 § 18 Nr. 8). Das gilt insbesondere fiir den Fall der Erhebung einer
Kindigungsfeststellungsklage und der Klage auf Zahlung des Verzugslohns (BAG, Urteil vom 24.03.1977 -
AP BGB § 630 Nr. 12; BAG, Urteil vom 02.04.1987 - AP BGB § 626 Nr. 96). So liegt der vorliegende Fall
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lediglich fur die Berufung, soweit sie sich gegen die Verurteilung zur Zahlung des Arbeitsentgelts fir die Zeit
ab 21.06.2007 richtet. Fir den Fall, dass dem Feststellungsantrag des Beklagten in vollem Umfang stattge-
geben werden wirde, steht automatisch fest, dass dem Klager fir den Zeitraum ab 21.06.2006 mangels
Bestehens eines Arbeitsverhaltnisses kein Arbeitslohn mehr zusteht. Fur den Zeitraum vom 01.06.2006 bis
zum 21.06.2006 fehlt es hingegen an einer Berufungsbegriindung. Die Berufungsbegriindung des Beklagten
vom 16.04.2007 verhalt sich hieriiber nicht.

Die Berufung des Beklagten hat, soweit sie zulé@ssig ist, in der Sache aber keinen Erfolg. Zu Recht hat das
Arbeitsgericht der Klage in dem sich aus dem Tenor ergebenden Umfang stattgegeben.

Das zwischen den Parteien bestehende Arbeitsverhaltnis ist weder durch die zwischen den Parteien ge-
wechselten SMS vom 20./21.06.2006 noch durch die auBerordentliche Kindigung des Beklagten vom
06.07.2006 aufgeldst worden. Zu Recht hat das Arbeitsgericht festgestellt, dass es bis zum 15.08.2006 fort-
bestanden hat.

1. Entgegen der Rechtsauffassung des Beklagten ist das Arbeitsverhaltnis zwischen den Parteien nicht be-
reits am 20./21.06.2006 aufgelést worden.

Eine Eigenklindigung des Klagers durch SMS vom 20.06.2006 liegt ersichtlich nicht vor. Der Beklagte be-
hauptet auch selbst nicht, dass der Klager durch die SMS vom 20.06.2006 das Arbeitsverhéltnis beendet
habe.

Das Arbeitsverhaltnis ist aber auch nicht per SMS des Beklagten vom 21.06.2006 durch Kindigung oder
durch Aufldsungsvereinbarung wirksam beendet worden.

a) Zu Recht hat das Arbeitsgericht insoweit festgestellt, dass es zur Wirksamkeit einer Kiindigung des Be-
klagten vom 21.06.2006 oder einer Aufldsungsvereinbarung zu diesem Zeitpunkt an der erforderlichen
Schriftform des § 623 BGB fehlt. Nach § 623 BGB bedarf die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses sowohl
durch Kindigung wie auch durch Auflésungsvertrag zu ihrer Wirksamkeit der Schriftform; die elektronische
Form ist ausgeschlossen. Die SMS des Beklagten vom 21.06.2006 wahrt die erforderliche Schriftform nicht.
Nach § 126 BGB erfordert die Schriftform die eigenhandige Unterzeichnung der Urkunde durch den Ausstel-
ler. Hieran fehlt es bei einer SMS. Sowohl eine etwaige Kiindigung des Beklagten vom 21.06.2006 wie auch
eine Auflésungsvereinbarung ist damit nach § 125 Satz 1 BGB nichtig.

b) Die Berufung des Klagers auf die fehlende Schriftform erweist sich auch nicht als treuwidrig, § 242 BGB.

Die Berufung auf einen Formmangel kann zwar ausnahmsweise gegen Treu und Glauben gemaB § 242
BGB verstoBen. Grundsatzlich ist die Einhaltung der gesetzlich vorgeschriebenen Form jedoch zu beachten.
Wenn die Formvorschriften des birgerlichen Rechts nicht ausgehdhlt werden sollen, kann ein Formmangel
nur ausnahmsweise nach § 242 BGB als unbeachtlich angesehen werden. Dies gilt fiir die Formvorschrift
des § 623 BGB in besonderem MaBe. Die Vorschrift des § 623 BGB nimmt bewusst in Kauf, dass auch un-
streitig im Ernst - aber eben nur mindlich - abgegebene Auflésungserklarungen wirkungslos sind. Dann
kann aber die Berufung auf die fehlende Schriftform nicht allein mit der Begriindung, die Beendigungserkla-
rung sei ernsthaft gemeint gewesen, fir treuwidrig erklart werden (BAG, Urteil vom 16.09.2004 - AP BGB §
623 Nr. 1). Nur dann, wenn der Erklarungsgegner einen besonderen Grund hatte, auf die Gultigkeit der Er-
klarung trotz des Formmangels zu vertrauen und der Erklarende sich mit der Berufung auf den Formmangel
zu eigenem vorhergehenden Verhalten in Widerspruch setzt, kann die Berufung auf die fehlende Schriftform
ausnahmsweise treuwidrig sein. Hierfr ist aber erforderlich, dass der Arbeitnehmer seiner Beendigungsab-
sicht mit ganz besonderer Verbindlichkeit und Endgultigkeit mehrfach Ausdruck verleiht und damit einen
besonderen Vertrauenstatbestand schafft (BAG, Urteil vom 16.09.2004 - AP BGB § 623 Nr. 1; ErfK/Muller-
Glége, 7. Aufl., § 623 Rz. 26; KR/Spilger, 8. Aufl., § 623 Rz. 200 ff., 206; Stahlhacke/Preis/Vossen, Kindi-
gung und Kindigungsschutz im Arbeitsverhéltnis, 9. Aufl., Rz. 163 ff., 167 m.w.N.). Allein der Umstand, dass
der Kindigungsempfénger eine formwidrig erklarte Kindigung widerspruchslos entgegennimmt, und sich
erst spéter auf die Schriftform beruft, stellt noch keinen Versto3 gegen Treu und Glauben dar.

Unter Beachtung dieser strengen Voraussetzungen erweist sich die Berufung des Klagers auf die fehlende
Schriftform nicht als treuwidrig. Die Anfrage des Klagers vom 20.06.2006 per SMS war lediglich die Reaktion
darauf, dass ihm wegen seiner vorangegangenen Arbeitsunfahigkeit bereits tber Arbeitskollegen eine Kiin-
digung durch den Beklagten in Aussicht gestellt worden war. Erst wenn der Klager trotz Hinweises auf die
Formnichtigkeit mehrfach auf der Beendigung des Arbeitsverhéltnisses zum 21.06.2006 bestanden hétte,
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kénnte die spatere Geltendmachung des Fortbestandes des Arbeitsverhalinisses als treuwidrig erscheinen
(vgl. bereits BAG, Urteil vom 04.12.1997 - AP BGB § 626 Nr. 141). Selbst bei beiderseitiger Unkenntnis von
der Formbedurftigkeit bleibt es bei der Unwirksamkeit des Rechtsgeschéfts (BAG, Urteil vom 22.08.1979 -
AP BAT § 4 Nr. 6). Der Klager hat zu keinem Zeitpunkt eine etwaige Kindigung des Beklagten vom
21.06.2006 akzeptiert oder sich mit einer Aufldsungsvereinbarung einverstanden erklart. Allein der Umstand,
dass er die SMS vom 21.06.2006 zunachst widerspruchslos hingenommen, das von ihm gefiihrte Fahrzeug
weisungsgemaB abgestellt und sich erst mit Schreiben seines Prozessbevollméchtigten vom 04.07.2006
wieder gemeldet hat, macht die Berufung auf die fehlende Schriftform nicht treuwidrig (vgl. auch: BAG, Urteil
vom 19.05.1988 - AP BGB § 613 a Nr. 75).

2. Das Arbeitsverhaltnis zwischen den Parteien ist auch nicht durch die auBerordentliche Kindigung des
Beklagten vom 06.07.2006 beendet worden. Auch dies hat das Arbeitsgericht in dem angefochtenen Urteil
zutreffend erkannt.

Die auBerordentliche Kiindigung vom 06.07.2006 ist nicht nach § 626 BGB wirksam. Dem Beklagten stand
kein wichtiger Grund im Sinne des § 626 Abs. 1 BGB fir die sofortige Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
zur Seite.

GemaB § 626 Abs. 1 BGB kann das Arbeitsverhéltnis von jedem Vertragsteil aus wichtigem Grund ohne
Einhaltung einer Kindigungsfrist geklindigt werden, wenn Tatsachen vorliegen, aufgrund derer dem Kiindi-
genden unter Berlcksichtigung aller Umstande des Einzelfalles und unter Abwégung der Interessen beider
Vertragsteile die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist nicht mehr zuge-
mutet werden kann.

In Anwendung dieser Grundsatze erweist sich die auBerordentliche Kiindigung vom 06.07.2006 als unwirk-
sam. Dies hat das Arbeitsgericht zutreffend erkannt.

a) Zwar ist der dem Klager von dem Beklagten gemachte Vorwurf grundsétzlich geeignet, einen wichtigen
Grund zur auBerordentlichen Kiindigung nach § 626 Abs. 1 BGB abzugeben. In der Rechtsprechung der
Arbeitsgerichte ist anerkannt, dass strafbare Handlungen zu Lasten eines Arbeitgebers ebenso wie grobe
VertrauensverstdBe grundsatzlich eine auBerordentliche Kindigung nach § 626 Abs. 1 BGB rechtfertigen
kénnen (BAG, Urteil vom 26.11.1964 - AP BG § 626 Nr. 53; BAG, Beschluss vom 10.02.1999 - AP KSchG
1969 § 15 Nr. 42; BAG, Urteil vom 12.08.1999 - AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 28; BAG,
Urteil vom 27.03.2003 - AP BetrVG 1972 § 87 Uberwachung Nr. 36; ErfK/Mlller-Glége, a.a.0., § 626 Rz.
148, 154 f.; Stahlhacke/Preis/Vossen, a.a.0., Rz. 739 f.; APS/Dérner, 2. Aufl., § 626 BGB Rz. 275 ff.). Vom
Arbeitnehmer gegentiber dem Arbeitgeber begangene Straftaten, insbesondere Diebstahle, Unterschlagun-
gen oder sonstige Vermdgensdelikte zum Nachteil des Arbeitgebers, rechtfertigen regelmaBig eine auBBeror-
dentliche Kiindigung ohne vorherige Abmahnung.

Das gilt auch bei einem bloBen Versuch. Auch der bloBe Versuch eines Diebstahls zu Lasten des Arbeitge-
bers kann grundsétzlich eine auBerordentliche Kiindigung rechtfertigen (LAG Hamm, Urteil vom 20.02.1986
- DB 1986, 1338; LAG KoélIn, Urteil vom 22.01.1996 - AP BGB § 626 Nr. 127; KR/Fischermeier, § 626 BGB
Rz. 445). Ob und inwieweit sich der Arbeitnehmer mit seinem Verhalten strafbar gemacht hat, ist fir die Be-
urteilung eines wichtigen Grundes im Sinne des § 626 BGB ebenso wenig entscheidend, wie der Ausgang
eines staatsanwaltschaftlichen Ermittlungsverfahrens (BAG, Urteil vom 20.04.1977 - AP BAT § 54 Nr. 1;
BAG, Urteil vom 29.01.1997 - AP BGB § 626 Nr. 131).

b) Zu Recht und mit zutreffendere Begriindung ist das Arbeitsverhaltnis in dem angefochtenen Urteil zu dem
Ergebnis gelangt, dass dem Klager kein strafbares Verhalten vorgeworfen werden kann, das zu einer fristlo-
sen Kindigung fuhren kénnte.

aa) Der Beklagte kann dem Klager nicht vorwerfen, den am 20.06.2006 einkassierten Betrag von 321,90 €
unterschlagen zu haben.

Zwar ist zwischen den Parteien unstreitig, dass der Klager diesen Betrag am 20.06.2006 eingenommen und
den Erhalt quittiert hat. Der Beklagte hat auch behauptet, dass der Klager diesen Betrag nicht weisungsge-
manB abgeliefert hat. Hierzu hat sich der Klager allerdings substantiiert dahin eingelassen, dass er die entge-
gengenommene Nachnahmegebihr von 321,90 € zusammen mit der Tankkarte in einem weiB3en Briefum-
schlag auf der Armatur des Fahrzeugs deponiert habe, als er dieses bei der D2 abgestellt und den Fahr-
zeugsschliissel bei der D2 abgegeben habe. Hieraus folgt, dass der Beklagte dem Klager hétte nachweisen
muissen, dass der Betrag von 321,90 € nicht nur nicht im zurlickgelassenen Fahrzeug gewesen ist, sondern
dass der Klager sich diesen Betrag rechtswidrig zugeeignet hat. Das ist nicht substantiiert dargelegt worden.
Auch das gegen den Klager eingeleitete Ermittlungsverfahren hat insoweit den erhobenen Vorwurf nicht
bestéatigt. Der Umstand, dass der Klager den Betrag von 321,90 € in dem bei der D2 abgegebenen Fahrzeug
zurlickgelassen hat, statt den Betrag gegen Quittung bei dem Beklagten persénlich oder einem Vertreter
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abzuliefern, stellt méglicherweise eine Pflichtverletzung dar, die aber ohne Abmahnung nicht zu einer au-
Berordentlichen Kiindigung fiihren kann. Der Nachweis einer Unterschlagung dieses Betrages ist dem Be-
klagten nicht gelungen.

bb) Der Beklagte kann dem Klager auch nicht vorwerfen, am 21.06.2006 einen Betrag von 432,16 € unter-
schlagen zu haben. Zwar hat der Beklagte insoweit behauptet, der Klager habe die Sendung am 21.06.2006
an den Kunden R2 ausgeliefert und hierfiir den Betrag in H6he von 432,16 € eingenommen. Diese Behaup-
tung ist vom Beklagten in der beim Arbeitsgericht am 25.04.2007 durchgeflhrten Beweisaufnahme, mit de-
ren Verwertung die Parteien sich im Termin vor der Berufungskammer vom 29.06.2007 einverstanden erklart
haben, aber nicht bewiesen worden. Der Zeuge R2 hat nicht zweifelsfrei bestatigen kénnen, ob es sich bei
dem Kurierfahrer, an den er den streitigen Betrag bezahlt haben will, um den Klager gehandelt hat. Der Zeu-
ge R2 konnte auch den genauen Tag, an dem die Sendung geliefert worden ist, nicht mehr angeben. Die
Zahlung des Betrages an den Kurierfahrer ist auch nicht quittiert worden. Hiernach ist es durchaus denkbar,
dass die Auslieferung der Sendung an die Firma I1 an einem anderen Tag als dem 21.06.2006 erfolgt ist.
Diese Bewertung durch die Berufungskammer stimmt im Ubrigen mit den Ermittlungen der Staatsanwalt-
schaft Bielefeld Uberein.

cc) Der Beklagte kann sich zur Begriindung der auBerordentlichen Kiindigung vom 06.07.2006 auch nicht
auf eine angebliche Urkundenfélschung durch den Klager am 16.05.2006 berufen.

Zwar mag insoweit ein gewisser Tatverdacht gegen den Kléager bestehen. Die Berufungskammer brauchte
aber auch den Vorfall vom 16.05.2006 nicht weiter aufklaren, weil der Beklagte auch im Berufungsrechtszug
nicht dargelegt hat, dass die Kiindigung innerhalb der gesetzlichen Ausschlussfrist des § 626 Abs. 2 BGB
zugegangen ist. Dies hat bereits das Arbeitsgericht in dem angefochtenen Urteil geriigt. Mit der Berufung
tragt der Beklagte nicht vor, wann er von dem Vorfall vom 16.05.2006 Kenntnis erlangt hat. Die Berufungs-
begriindung befasst sich auch insoweit lediglich mit den angeblichen Unterschlagungen des Klagers vom 20.
und 21.06.2006, nicht jedoch mit dem Vorwurf der Urkundenfalschung vom 16.05.2006.

Das Arbeitsverhéltnis zwischen den Parteien hat nach alledem, wie vom Arbeitsgericht zutreffend erkannt,
bis zum 15.08.2006 fortbestanden.

Das Arbeitsgericht hat auch zu Recht und mit zutreffender Begrindung den Zahlungsantragen des Klagers
stattgegeben.

Soweit der Klager mit der stattigegebenen Zahlungsklage sein Arbeitsentgelt fir den Zeitraum vom 01. bis
20.06.2006 verlangte, ist die Berufung - wie bereits ausgefiihrt - bereits unzulassig.

Dem Klager steht aber auch das Arbeitsentgelt fir den Zeitraum vom 22.06.2006 bis zum 31.07.2006 zu.
Dieser Anspruch folgt aus § 615 BGB. Dies hat das Arbeitsgericht zutreffend erkannt. Aufgrund der SMS
vom 21.06.2006 befand sich der Beklagte in der Folgezeit in Annahmeverzug nach den §§ 615, 293 ff. BGB.
Das Landesarbeitsgericht folgt insoweit den Griinden des angefochtenen Urteils, auf die zur Vermeidung
von Wiederholungen Bezug genommen wird, § 69 Abs. 2 ArbGG. Mit der Berufung sind hiergegen keine
Einwendungen erhoben werden.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO. Der Beklagte hat die Kosten des erfolglos gebliebenen
Rechtsstreits zu tragen.

Der Streitwert, der sich aufgrund der beschrénkt eingelegten Berufung geéndert hat, betragt fiir die Beru-
fungsinstanz 5.560,00 €.

Far die Zulassung der Revision zum Bundesarbeitsgericht bestand nach den § 72 Abs. 2 ArbGG keine Ver-
anlassung.
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