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begriinden wir unsere Nichtzulassungsbeschwerde wie folgt:

I

Divergenz

Wir stiitzen unsere Nichtzulassungsbeschwerde auf mehrere divergierende Rechtssitze des LAG,

auf denen jedenfalls in ihrer Gesamtheit die Entscheidung des LAG beruht.

1.

Wir stiitzen unsere Nichtzulassungsbeschwerde auf folgende Divergenz:

1.1
Das LAG stellt — ohne diesen ausdriicklich zu formulieren - folgenden abstrakten Rechtssatz auf:

Eine Arbeitnehmerin macht leichtfertig falsche Angaben, wenn sie die in einer Strafanzeige
gegen ihren Arbeitgeber erhobenen Vorwiirfe jedenfalls nicht in einer anschliefenden
Kiindigungsschutzklage pachvollziehbar auf einen Sachverhalt griindet, der
erwiderungsfiihig und einem Beweis zuginglich ist. Dann ist eine solche Strafanzeige ein

wichtiger Grund fiir eine fristlose Kiindigung.
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Dieser Rechtssatz des LAG steht im Widerspruch zu dem Rechtssatz vom BVerfG v. 02.07.2001
1 BvR 2049/ 00 unter II. 1. b) cc) bbb):

»Auch die Wahrnehmung staatsbiirgerlicher Rechte im Strafverfahren kann — soweit
nicht wissentlich unwahre oder leichtfertig falsche Angaben gemacht werden — im
Regelfall aus rechtsstaatlichen Griinden nicht dazu fiihren, daraus einen Grund fiir eine

fristlose Kiindigung eines Arbeitsverhiltnisses abzuleiten.“

Der Rechtssatz des LAG steht auch im Widerspruch zu dem Rechtsatz des BAG v. 03.07.2003 2
AZR 235/05 unter II 1. a) der Entscheidungsgriinde:

»Zeigt ein Arbeitnehmer seinen Arbeitgeber , freiwillig* bei der Strafverfolgungsbehérde
an, so kann die darin liegende Wahrnehmung staatsbiirgerlicher Rechte im Strafverfahren
regelméBig nicht zu einer Verletzung der arbeitsvertraglichen Pflichten fithren und eine
deswegen erklirte Kiindigung sozial rechtfertigen... Mit dem Rechtsstaatsprinzip ist es
regelméBig unvereinbar, wenn eine Anzeige und Aussage im Ermittlungsverfahren zu
zivilrechtlichen Nachteilen fiir den anzeigenden Arbeitnehmer bzw. Zeugen fiihren

wiirde, es sei denn, er hat wissentlich unwahre oder leichtfertig falsche Angaben gemacht
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Der Rechtssatz des LAG steht auch im Widerspruch zu den weiteren Rechtsitzen des BAG v.
03.07.2003 2 AZR 235/05 unter II 1. b) cc) (1) der Entscheidungsgriinde:

»Mit der Erstattung einer Strafanzeige nimmt der Arbeitnehmer eine von Verfassungs
wegen geforderte und von der Rechtsordnung erlaubte und gebilligte Moglichkeit der
Rechtsverfolgung wahr. Da es der Rechtsstaat ... dem Biirger verwehrt, sein wirkliches
oder vermeintliches Recht mit Gewalt durchzusetzen, muss er sein Recht vor staatlichen
Gerichten suchen und es mit Hilfe der Staatsgewalt verfolgen. Aus dem Verbot der
Privatgewalt und der Verstaatlichung der Rechtsdurchsetzung folgt umgekehrt die Pflicht
des Staates, fiir die Sicherheit seiner Biirger zu sorgen und die Beachtung ihrer Rechte
sicherzustellen. Mit diesen Grundgeboten des Rechtsstaates ist es nicht vereinbar, wenn
derjenige, der in gutem Glauben eine Strafanzeige erstattet hat, Nachteile dadurch
erleidet, dass sich seine Behauptung nach behérdlicher Priifung als unrichtig oder nicht
aufklarbar erweist. Die (nicht wissentlich unwahre oder leichtfertige) Strafanzeige eines
Biirgers liegt im allgemeinen Interesse an der Erhaltung des Rechtsfriedens und an der

Aufkldrung von Straftaten; der Rechtsstaat kann darauf bei der Strafverfol gung nicht



verzichten... Dementsprechend nimmt der Arbeitnehmer mit der Erstattung einer
Strafanzeige ein von der Rechtsordnung eingerdumtes Grundrecht (Art. 2 Abs.2 GG
1.V.m. dem Rechtstaatsprinzip, Art. 20 ns.3 GG) w:

1.2
Das LAG setzt sich zu den unter 1. zitierten Rechtssitzen des BVerfG und des BAG aus

folgenden Griinden in Widerspruch:

Das LAG verlangt in einer Strafanzeige gegen den eigenen Arbeitgeber einen soweit
substantiierten Sachvortrag, dass er die Staatsanwaltschaft zu Ermittlungen veranlasst. Die
Anzeigende muss jedenfalls in der anschlieBenden Kiindigungsschutzklage den Sachvortrag, auf
dem die Strafanzeige beruht, als erwiderungsfihig und einem Beweis zugénglich darlegen. Ist
diese Voraussetzung nicht erfiillt, soll der Anzeigende leichtfertig falsche Angaben gemacht
haben und damit eine fristlose Kiindigung gerechtfertigt sein.

Dadurch wiirden die Voraussetzungen an eine Strafanzeige in den Fillen, in denen sich die
Strafanzeige gegen den eigenen Arbeitgeber richtet, durch zusitzliche Anforderungen in einem
Umfang erweitert, die weder mit dem zitierten Rechtssatz des Bundesverfassungsgericht noch
mit den zitierten Rechtssitzen des BAG zu vereinbaren sind. Das LAG greift durch die
zusétzlichen Anforderungen die es im Fall einer Strafanzeige gegen den eigenen Arbeitgeber
stellt, rechtswidrig in das Grundrecht auf Erstattung einer Strafanzeige - Art. 2 Abs.2i.V.m. Art
20 Abs.3 GG, Rechtsstaatsprinzip; aber auch Art 17 GG — ein.

Der Rechtssatz des LAG steht in direktem Widerspruch zum Rechtssatz des BAG, in dem es
heifit: ,Mit diesen Grundgeboten des Rechtsstaates st es nicht vereinbar, wenn derjenige, der in
gutem Glauben eine Strafanzeige erstattet hat, Nachteile dadurch erleidet, dass sich seine

Behauptung nach behérdlicher Priifung als unrichtig oder nicht aufklirbar erweist.*

Nach diesem Rechtssatz des BAG diirfen die Anforderungen an den Inhalt einer Strafanzeige
nicht mit dem MafBstab eines Sachvortrages in einem arbeitsrechtlichen Urteilsverfahren
gemessen werden. Ein erwiderungsfihiger und einem Beweis zugénglicher Sachverhalt wird in
einer Strafanzeige nicht verlangt. Werden diese Anforderungen in einer Strafanzeige nicht

erfiillt, diirfen daraus der anzeigenden Arbeitnehmerin keine Nachteile erwachsen.



Damit befindet sich das BAG im Einklang mit dem oben zitierten Rechtssatz des
Bundesverfassungsgerichts, das darauf abstellt, ob Angaben in einer Strafanzeige wissentlich

unwahr oder leichtfertig falsch sind.

Das Bundesverfassungsgericht verweist in der zitierten Entscheidung auf eine andere
Entscheidung des Bundesverfassungs gerichts vom 25. Februar 1987 1 BvR 1086/85 BVerfGE
74, 2571f. Dort wird leichtfertig so beschrieben »leichtfertig, das heifit ohne erkennbaren Grund*
(BVerfGE 74, 262). Bei der leichtfertig falschen Angabe kommt es also nicht darauf an, ob eine

Angabe nicht erwiderungsfihig oder einem Beweis nicht zugénglich ist.

Der Rechtssatz des LAG setzt sich auch aus einem anderen Grund in Widerspruch zu den
zitierten Rechtssitzen des Bundesverfassungsgerichts und des BAG: Das
Bundesverfassungsgericht hat eine Regel aufgestellt: , Die Wahrnehmung staatsbiirgerlicher
Rechte im Strafverfahren kann im Regelfall aus rechtsstaatlichen Griinden nicht dazu fithren,
daraus einen Grund fiir eine fristlose Kiindigung eines Arbeitsverhiltnisses abzuleiten.“ Diesen
Regelsatz hat das Bundesverfassungsgericht insoweit eingeschréinkt, als sich derjenigen nicht auf
diesen Grundrechtsschutz berufen kann, der in einer Strafanzeige wissentlich unwahre oder
leichtfertig falsche Angaben gemacht. Indem das LAG eine Strafanzeige fiir kiindigungsrelevant
erklért, die auch nicht in einer folgenden Kiindigungsschutzklage nachvollziehbar auf einen
Sachverhalt gegriindet wird, der erwiderungsfihig und einem Beweis zuginglich ist, beschneidet
das LAG den vom BVerfG aufgestellten Regelfall in einem solchen AusmaB, dass er kaum noch
zur Anwendung kommt. Wer wird noch gegen seinen eigenen Arbeitgeber eine Strafanzei ge
stellen, wenn er schon in einem solchen Fall wie dem vorliegenden mit einer wirksamen
Kiindigung rechnen muss? Wir haben die Strafanzeige als Anlage in Kopie beigefligt und

machen sie zum Bestandteil unserer Darlegungen.

Es macht auch keinen Unterschied, ob das LAG schon in der Strafanzeige selbst oder erst in dem
anschlieBenden Kiindigungsschutzprozess verlangt, dass der Sachverhalt, auf dem die Vorwiirfe
in der Strafanzeige beruhen, nicht nur pauschal, sondern substantiiert und als erwiderungsfihig
und einem Beweis zuginglich dargelegt wird. In jedem Fall werden die Anforderungen hoher
geschraubt als rechtsstaatlich zuléssig; in jedem Fall droht dem Anzeigenden die Kiindigung,
wenn die vom LAG verlangten zusitzlichen Voraussetzungen an den Sachvortrag nicht
spétestens im Kiindigungsschutzverfahren selbst erfiillt werden, es drohen also dem
Anzeigenden Nachteile, die das Bundesverfassungsgericht und BAG gerade haben ausschlieBen

wollen.



1.3

Der Rechtssatz des LAG ergibt sich zwingend aus dem gedanklichen Zusammenhang der LAG ~
Entscheidung. Das LAG war sich der Anwesenheit dieses Rechtssatzes bewusst und es wendete

nicht einen Rechtssatz auf den konkreten Einzelfall unrichtig an.

1.3.1

Der Rechtssatz des LAG ergibt sich zwingend aus folgendem gedanklichen Zusammenhang der
LAG - Entscheidung:

Unter 2.1.2.1 der Entscheidungsgriinde des LAG wird der Vorwurf der Leichtfertigkeit so
zusammengefasst:
,»Die Kldgerin stiitzte ihre Anzeige wegen Abrechnungsbetrugs leichtfertig auf Tatsachen,

die im Prozess keine Grundlage in einem entsprechenden Sachvortrag gefunden haben.

In den folgenden Ausfiihrungen unter 2.1.2.1.1 macht das LAG unmissverstiindlich deutlich, was

€s meint.

Unter 2.1.2.1.1 der Entscheidungsgriinde heift es:
» [0tz entsprechender Auflage hat die Klégerin fiir den von ihr diesbeziiglich erhobenen
Vorwurf nicht ansatzweise einen erwiderungsfihigen und einem Beweis zugénglichen
Sachverhalt dargestellt, der den in der Strafanzeige geduBerten Vorwurf des
Abrechnungsbetruges als nachvollziehbar hitte erscheinen lassen. Auch die Strafanzeige
beschrinkt sich auf die von der Klégerin in der Berufungsverhandlung wiederholte — und
von der Beklagten bestrittene - allgemeine AuBerung, Pflegekrifte wiirden angehalten,
Leistungen zu dokumentieren, welche so gar nicht erbracht worden seien.... Eine
nachvollziehbare Begriindung fiir den von ihr geduBerten Verdacht, gegen den sich die
Beklagte hitte verteidigen kénnen, enthilt diese pauschale Darstellung nicht. Weder ist
erkennbar, wer welche konkrete Anweisung erteilt hat, noch um welche Pflegeleistung es

dabei ging und in welchem Zeitrahmen sich dies abspielte.“

Das LAG hebt also darauf ab, ob die Kléagerin in der Kiindigungsschutzklage ,.einen
erwiderungsfihigen und einem Beweis zuginglichen Sachverhalt* darstellte, dass ,,weder
erkennbar wurde, wer welche konkrete Anweisung erteilt hat, noch um welche Pflegeleistung es

dabei ging und in welchem Zeitrahmen sich dies abspielte.“ Das LAG zihlt damit simtliche
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Kriterien eines erwiderungsfahigen und einem Beweis zuginglichen Sachverhalts auf, Weil die
Klégerin einen solchen Sachverhalt in der Kiindigungsschutzklage nicht vorbringen konnte,

machte sie leichtfertig Angaben — so das LAG unter 2.1.2.1.1

1.3.2
Das LAG war sich der Anwesenheit dieses Rechtssatzes bewusst und es wendete nicht einen

Rechtssatz auf den konkreten Einzelfall unrichtig an.

Dass sich das LAG der Anwesenheit dieses Rechtssatzes bewusst war und nicht einen Rechtssatz
auf den konkreten Einzelfall unrichtig anwendete, ergibt sich daraus, dass das LAG diesen
Rechtsgedanken mehrmals wiederholt und immer wieder, auch zu anderen Behauptungen der

Klégerin, also in verschieden Einzelfillen anwendet.

So im dritten Absatz unter 2.1.2.1.1 der Entscheidungsgriinde des LAG. Dabei geht es um den

von der Klédgerin behaupteten Personalmangel. Auch diese Behauptung der Kligerin wertet das

LAG als Angabe ,,ins Blaue hinein“, weil ein ndherer Sachvortrag fehlt. Das LAG wortlich in

2.1.2.1.2 Absatz 3:
»Soweit die Kldgerin vortrégt, bereits aus dem von ihr behaupteten Personalmangel, der
zwischen den Parteien héchst streitig ist, ergebe sich ein ausreichender Anlass fiir den
von ihr angezeigten Abrechnungsbetrug, konnte die Berufungskammer diesen
Zusammenhang ohne nihere Darlegung zu den dokumentierten Pflegeleistungen nicht
herstellen ... Ohne einen solchen naheren Sachvortrag ist die Anzeige wegen
Abrechnungsbetrug als ,,ins Blaue hinein* zu qualifizieren.*

Insbesondere in diesem letzten Satz - ,,Ohne einen solchen niheren Sachvortrag ist die Anzeige

wegen Abrechnungsbetrug als ,,ins Blaue Hinein“ zu qualifizieren® - scheint deutlich der

abstrakte Rechtssatz des LAG hervor.

Und unter 2.1.2.1.2 der Entscheidungsgriinde des LAG heiBt es:
»Dabei mag es sein, dass sich die Kl4gerin der moglichen kiindigungsrechtlichen
Konsequenzen einer solchen Anzeige nicht bewusst war, an der im Prozess fehlenden
Substanz der Vorwiirfe, die die Leichtfertigkeit begriinden, #ndert dies nichts. Eine
solche Strafanzeige unterfillt schon nicht dem grundrechtlich geschiitzten Bereich.“
Wieder ist es nach diesem ausdriicklichen Wortlaut des LAG die ,,fehlende Substanz der
Vorwiirfe, die die Leichtfertigkeit begriinden* soll.



Dass das LAG sich der Anwesenheit seines Rechtssatzes bewusst war und nicht nur einen
Rechtssatz unrichtig anwendete, geht schlieBlich aus dem schon zitierten Satz hervor, der unter
2.1.2.1 der Entscheidungsgriinde des LAG an den Anfang gestellt wird, aber schon dort eine
Wiederholung ist, weil er erstmalig unter 2.1.2 der Entscheidungsgriinde formuliert wird. Dort
lautet dieser Satz:

»Die Kldgerin hat ihre Anzeige leichtfertig auf Tatsachen gestiitzt, die im Prozess nicht

dargelegt werden konnten.“
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Die Entscheidung des LAG beruht auf dem divergierenden Rechtssatz des LAG, da der unter 1.1
genannte divergierende Rechtssatz des LAG zusammengesehen werden muss mit den im
Folgenden genannten weiteren divergierenden Rechtssatz des LAG. Auf allen unter I.

behandelten divergierenden Rechtssitzen des LAG zusammen beruht die Entscheidung des

LAG.

In 2.1.2 seiner Entscheidungsgriinde fasst das LAG die Griinde Zusammen:
»Bei der Anwendung dieses MaBstabes erweist sich die von der Klégerin erstattete
Strafanzeige als grober VerstoB gegen ihre arbeitsvertragliche Riicksichtnahmepflichten,
ist mithin als wichtiger Grund fiir eine auBerordentliche Kiindigung an sich geeignet. Die
Kléigérin hat ihre Anzeige leichtfertig auf Tatsachen gegriindet, die im Prozess nicht
dargelegt werden konnten und schon insoweit keine berechtigten Interessen
wahrgenommen. Zudem stellt sich die gesamte Anzeige als unverhiltnismiBige Reaktion
auf die Weigerung der Beklagten dar, den von der Klégerin behaupteten Personalmangel
anzuerkennen. Wie bereits in ihrem Schreiben vom 09. November 2004 angekiindigt,
bezweckte die Kligerin mit dieser Anzeige und einer sich daraus ergebenden &ffentlichen
Diskussion, eine Kampagne gegen die Beklagte zu er6ffnen und in unzulissiger Weise

Druck auf die Beklagte auszuiiben.

Diese in 2.1.2 zusammengefassten Griinde des LAG werden unter den Ziffern 2.1.2.1,,2.1.2.2
und 2.1.2.3 im Einzelnen vom LAG ausgefiihrt:
e In2.1.2.1:,Die Kligerin hat ihre Anzeige leichtfertig auf Tatsachen gegriindet, die im
Prozess nicht dargelegt werden konnten®.
* In2.1.2.2:,Die gesamte Anzeige stellt sich als unverhéltnismiBige Reaktion auf die
Weigerung der Beklagten dar, den von der Kldgerin behaupteten Personalmangel

anzuerkennen.*



e In2.1.2.2.3:,,Wie bereits in ihrem Schreiben vom 09. November 2004 angekiindigt,
bezweckte die Kligerin mit dieser Anzeige und einer sich daraus ergebenden
offentlichen Diskussion, eine Kampagne gegen die Beklagte zu er6ffnen und in
unzuléssiger Weise Druck auf die Beklagte auszuiiben.* Aus der Bezifferung (2.1.2.2.3)
wir deutlich, dass das LAG diese Zielsetzung ebenfalls als unverhaltnisméBige Reaktion

der Klégerin im Sinne der Ziff. 2.1.2.2 verstanden wissen will.

2.1.2.1 der Entscheidungsgriinde des LAG beruht auf dem unter .1.1 unserer

Nichtzulassungsbeschwerde genannten Rechtssatz des LAG.

2.1.2.1.1 seiner Entscheidungsgriinde des LAG beruht auf dem unter 1.1 genannten Rechtssatz
des LAG. Dort steht, wie schon oben unter 1.3.1 unserer Nichtzulassungsbeschwerde ausgefiihrt,
ganz unmittelbar der Vorwurf des LAG an die Klédgerin im Mittelpunkt, sie habe im Prozess
nicht einen nachvollziehbaren, erwiderungsfihigen und einem Beweis zugénglichen Sachverhalt

dargelegt und deswegen leichtfertige Angaben i. S.d. abstrakten Rechtssatzes des LAG gemacht.

Auch 2.1.2.1.2 der Entscheidungsgriinde des LAG beruhen auf dem unter 1.1 unserer
Nichtzulassungsbeschwerde genannten Rechtssatz des LAG. Unter 2.1.2.1.2 heifit es zwar
Zunichst:
,Die Kldgerin hat die Anzeige insoweit auch leichtfertig auf Tatsachen gestiitzt, die im
Prozess nicht dargelegt werden konnten. Denn sie hat schon nicht einmal in der Anzeige
einen Sachverhalt dargelegt, der die Staatsanwaltschaft zu Ermittlungen veranlassen

kénnte. Auch dort wird, - wie gezeigt — nur ein pauschaler Vorwurf erhoben.*

Danach hitte die Kldgerin leichtfertig gehandelt, weil sie schon in der Strafanzeige nur
pauschale Vorwiirfe erhoben hat. Doch gibt das LAG in den letzten beiden Sétze unter 2.1.2.1.2
deutlich zu erkennen, dass es auch in diesem Fall entscheidend darauf ankommt, ob die Kl4gerin
im folgenden Prozess substantiiert vortragen kann, worauf die Vorwiirfe beruhen.
,,Dabei mag es sein, dass sich die Kligerin der mglichen kiindigungsrechtlichen
Konsequenzen einer solchen Anzeige nicht bewusst war, an der im Prozess fehlenden

Substanz der Vorwiirfe, die die Leichtfertigkeit begriinden, &ndert dies nichts...*

Wiren die zum LAG in Widerspruch stehenden oben zitierten Rechtssétze des BVerfG und BAG
zur Anwendung gekommen, so hitte der Vorwurf der Leichtfertigkeit nicht mehr aufrecht
erhalten werden kénnen. Denn dann wire es nicht darauf angekommen, ob die Kldgerin die

Vorwiirfe, auf denen sie ihre Strafanzeige griindete, in dem anschlieBenden



Kiindigungsschutzprozess substantiieren und den Sachvortrag, auf dem die Vorwiirfe beruhen,

als erwiderungsfihig und eines Beweises zugénglich darstellen kann.

Wir stiitzen die Nichtzulassungsbeschwerde auch auf folgende Divergenz:
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Das LAG stellt — ohne diesen ausdriicklich zu formulieren - folgenden abstrakten Rechtssatz auf:

Eine Arbeitnehmerin macht selbst dann leichtfertig falsche Angaben in einer
Strafanzeige gegen ihren Arbeitgeber und reagiert unverhiltnismiBig, wenn sie
Personalmangel und die daraus resultierenden Konsequenzen fiir Personal und
Bewohner als Anlass fiir ihre Anzeige angibt und das Arbeitsgericht in der 1.

Instanz diesen Personalmangel in gewissem Umfang als objektiv gegeben einschiitzt.

Dieser Rechtssatz des LAG steht im Widefspruch zu dem Rechtssatz vom BVerfG v. 02.07.2001
1 BVR 2049 / 00 unter IL. 1. b) cc) bbb):

Auch die Wahmehmung staatsbiirgerlicher Rechte im Strafverfahren kann — soweit nicht
wissentlich unwahre oder leichtfertig falsche Angaben gemacht werden — im Regelfall
aus rechtsstaatlichen Griinden nicht dazu fithren, daraus einen Grund fiir eine fristlose

Kiindigung eines Arbeitsverhiltnisses abzuleiten.

Und dieser Rechtssatz des LAG steht im Widerspruch zu den schon unter I.1.1 der vorliegenden
Nichtzulassungsbeschwerde zitierten Rechtsdtzen des BAG v. 03.07.2003 2 AZR 235/05 unter II

1. a) und unter II 1. b) cc) (1) der Entscheidungsgriinde.

2.2

Das LAG setzt sich gegen diese Rechtssitze des BVerfG und BAG aus folgenden Griinden in
Widerspruch:

Das BVerfG und das BAG erklért in seinen Rechtssétzen ausdriicklich, dass die Erstattung einer
Strafanzeige ein Recht ist, das durch das Grundgesetz geschiitzt ist und nicht dadurch



beeintréchtigt werden darf, dass der Anzeigende aufgrund der Anzeigenerstattung Nachteile

erleidet.

Wenn die Kl4gerin in einer Strafanzeige auf Personalmangel und daraus resultierende
Konsequenzen fiir Personal und Bewohner aufmerksam macht und deswegen fristlos entlassen

wird, dann erleidet sie Nachteile, die das BVerfG und BAG ausschlieBen wollen.

Das Bundesverfassungsgericht verweist in der zitierten Entscheidung auf eine andere
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 25. Februar 1987 1 BvR 1086/85 BVerfGE
74, 2571f. Dort wird leichtfertig so beschrieben ,,leichtfertig, das heiit ohne erkennbaren Grund*
(BVerfGE 74, 262). Bei der leichtfertig falschen Angabe kommt es danach also nicht darauf an,
ob eine Angabe nicht erwiderungsfihig oder nicht einem Beweis zuginglich ist und ob eine
Angabe wahr oder falsch ist. Entscheidend ist, ob ohne erkennbaren Grund angezeigt wurde.
Personalmangel und die daraus resultierenden Konsequenzen fiir Personal und Bewohner
(Gefdhrdung von deren Gesundheit und Leben) miissen in diesem Sinne des BVerfG als

erkennbarer Grund gelten.

Dazu im Widerspruch das LAG: Fiir das LAG kommt es darauf an, ob spitestens im Prozess der
angezeigte Vorwurf auf einen Sachverhalt gestiitzt werden kann, der erwiderungsfihig, einem
Beweis zuginglich und nachvollziehbar, d.h. substantiiert genug fiir die angezeigte Straftat ist
(vgl. unter 1 der vorliegenden Nichtzusassungbeschwerde). Das LAG geht sogar soweit, dass es
dann, wenn diese Voraussetzungen nicht gegeben sind, Angaben zum Personalmangel und den
daraus resultierenden Konsequenzen fiir Personal und Bewohner nicht einmal als ausreichenden
Grund, nicht einmal als ausreichenden Anlass gelten lisst — dies gilt selbst dann, wenn das
Arbeitsgericht in der 1. Instanz diesen Personalmangel in gewissem Umfang als objektiv

gegeben einschitzt.
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Der Rechtssatz des LAG ergibt sich zwingend aus dem gedanklichen Zusammenhang der LAG —
Entscheidung. Das LAG war sich der Anwesenheit dieses Rechtssatzes bewusst und es wendete

nicht einen Rechtssatz auf den konkreten Einzelfall unrichtig an.

23.1

10



Der Rechtssatz des LAG ergibt sich aber zwingend aus folgendem gedanklichen Zusammenhang
der LAG — Entscheidung:

Das LAG gibt unter 2.1.2.2. selbst an, dass Personalmangel Anlass der Kldgerin fuir die
Strafanzeige ist:
»Die Strafanzeige erweist sich aber auch als unverhéltnisméfBige Reaktion der Kldgerin
auf die Weigerung der Beklagten, den von ihr behaupteten Personalmangel als bestehend

anzuerkennen.“

Und das LAG gibt im eigenen Tatbestand auf Seite 5 die Bewertung des Personalmangels im
Urteil des Arbeitsgerichts in der ersten Instanz wieder:

,»Ein gewisser Personalmangel scheine objektiv vorzuliegen.“

Der Wortlaut im Urteil dés Arbeitsgerichts in der ersten Instanz auf Seite 25:
,» -.die Grenzen strafrechtlich relevanten Verhaltens werden hingegen nicht tiberschritten,
wenn — wenn auch mit Uberzeichnungen — auf einen Personalmangel bei der Beklagten
und daraus resultierenden Konsequenzen fiir Personal und Bewohner aufmerksam
gemacht wird, zumal ein gewisser Personalmangel augenscheinlich auch objektiv
vorzuliegen scheint, da einerseits die Beklagte selbst, andererseits auch der MDK nach
Beklagtenvorbringen aufgrund einer Qualititsiiberpriifung im Pflegeheim Teichstrasse 44
vom 18. November 2004 die Personalsituation zwar als nicht zu beméngeln bezeichnet,
jedoch auch als angespannt bewertet, andererseits die Beklagte selbst anhand der
Angaben der Uberlastungsanzeige der Kligerin vom 16. Oktober 2004 den
Bruttopersonalbedarf der Wohnbereiche 5 und 6, in denen die Klégerin beschiftigt war,
mit 13,10 Vollkréften vor Abzug von geplanten Ausfillen in H6he von 18%, also
insgesamt mit 10,74 Vollkriften ermittelt, um sodann die im Dienstplan vorgesehene
tatsichliche Besetzung des Bereichs mit 11,0 Vollkriften anzugeben, von denen hingegen
die im Urlaub oder ,,Dienstfrei* befindlichen Mitarbeiter noch abzuziehen seien, so dass
sich rechnerisch unter Beriicksichtigung des angegebenen ,,Ausfallsatzes* von 18% eine

tatsichliche Besetzung mit nur 9,02 Vollzeitkriften ergebe.*

Trotzdem wirf das LAG der Beschwerdefiihrerin Leichtfertigkeit vor, weil das LAG einen
Zusammenhang zwischen Personalmangel und angezeigtem Abrechnungsbetrug nicht herstellen
konnte, weil ihr ndhere Darlegungen zu den dokumentierten Pflegeleistungen fehlten, denn unter
2.1.2.1.1 der Entscheidungsgriinde des LAG heif3t es:
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»Soweit die Kldgerin vortriigt, bereits aus dem von ihr behaupteten Personalmangel, der
zwischen den Parteien hochst streitig ist, ergebe sich ein ausreichender Anlass fiir den
von ihr angezeigten Abrechnungsbetrug, konnte die Berufungskammer diesen
Zusammenhang ohne nihere Darlegung zu den dokumentierten Pflegeleistungen nicht

herstellen.“

232

Das LAG war sich der Anwesenheit dieses Rechtssatzes bewusst und es wendete nicht einen
Rechtssatz auf den konkreten Einzelfall unrichtig an: Obwohl das LAG die Einschitzung des
Arbeitsgerichts 1. Instanz kennt und im eigenen Tatbestand wiedergibt (,,Ein gewisser
Personalmangel scheine objektiv vorzuliegen®), will das LAG diesen Personalmangel nicht als

Anlass fiir eine Strafanzeige gelten lassen und hilt es den Vorwurf der Leichtfertigkeit aufrecht.

Das LAG sieht in dem Personalmangel keinen Grund fiir eine Anzeige, jedoch in der Anzeige
einen Grund fiir eine auBerordentliche Kiindigung.

24

Die Entscheidung des LAG beruht auf dem divergierenden Rechtssatz des LAG, da der unter 2.1
genannte divergierende Rechtssatz des LAG zusammengesehen werden muss mit dem im
Folgenden genannten weiteren divergierenden Rechtssatz des LAG. Auf allen unter .
behandelten divergierendeh Rechtssitzen des LAG zusammen beruht die Entscheidung des

LAG.

2.1.2.1 der Entscheidungsgriinde beruht auf dem Rechtssatz des LAG: Wiire die Definition des
BVerfG fiir Leichtfertigkeit (,,leichtfertig, das heift ohne erkennbaren Grund*) herangezogen
worden, so wire die Erstattung der Anzeige nicht leichtfertig, weil ein erkennbarer Grund
(Personalmangel) vorliegt. 2.1.2.1 der Entscheidungsgriinde des LAG kénnte also nicht mehr

aufrecht erhalten werden.
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Wir stiitzen unsere Nichtzulassungsbeschwerde auf folgende Divergenz:

3.1

Das LAG stellt — ohne diesen ausdriicklich zu formulieren - folgenden abstrakten Rechtssatz auf:

Eine Strafanzeige gegen den Arbeitgeber ist dann leichtfertig und eine
unverhiltnismiflige Reaktion der Arbeitnehmerin, wenn sie vor Erstattung
der Anzeige in einer innerbetrieblichen Mitteilung keinen substantiellen
Hinweis auf den angezeigten Straftatbestand gegeben hat. Dies gilt jedenfalls
dann, wenn eine innerbetriebliche Kkiirung der Arbeitnehmerin zumutbar
ist. Dann ist eine Strafanzeige ein wichtiger Grund fiir eine auflerordentliche

Kiindigung.

Zumutbar ist ein vorhergehender innerbetriebliche substantieller Hinweis
selbst dann, wenn schon ein innerbetrieblicher Hinweis gegeben und dieser
Hinweis vom Arbeitgeber zuriickgewiesen wurde, wenn dieser schon
gegebene innerbetriebliche Hinweis keinen substantiellen Hinweis auf den
angezeigten Straftatbestand enthielt. Zumutbar ist ein vorhergehender
innerbetriebliche Hinweis auch dann, wenn das Arbeitsgericht nachtriiglich
feststellt, dass es nicht um Straftaten ging, durch deren Nichtanzeige sich die
Anzeigende selbst einer Strafvgrfolgung aussetzen wiirde, und wenn es nicht

um Straftaten des Arbeitgebers ging.

Dieser Rechtssatz des LAG steht im Widerspruch zu dem Rechtssatz vom BVerfG v. 02.07.2001
1 BvR 2049 / 00 unter II. 1. b) cc) bbb):

Auch die Wahrnehmung staatsbiirgerlicher Rechte im Strafverfahren kann — soweit nicht
wissentlich unwahre oder leichtfertig falsche Angaben gemacht werden — im Regelfall
aus rechtsstaatlichen Griinden nicht dazu fithren, daraus einen Grund fiir eine fristlose
Kiindigung eines Arbeitsverhiltnisses abzuleiten.

Der Rechtssatz des LAG steht auch im Widerspruch zu den schon oben zitierten Rechtsétzen des
BAG v. 03.07.2003 2 AZR 235/05 unter II 1. a) und unter II 1. b) cc) (1) der
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Entscheidungsgriinde, insbesondere aber im Widerspruch zu dem Rechtssatz des BAG v.

03.07.2003 2 AZR 235/05 unter II 1. b) dd) (2) der Entscheidungsgriinde:

»Entgegen einer teilweise vertretenen Auffassung ... gebiihrt der innerbetrieblichen
Kldrung nicht generell der Vorrang. Dies wiirde dem verfassungsrechtlichen Rahmen und
den grundrechtlichen Positionen des Arbeitnehmers nicht gerecht . Es ist vielmehr im
Einzelfall zu bestimmen , wann dem Arbeitnehmer eine vorherige innerbetriebliche
Anzeige ohne weiteres zumutbar ist und ein Unteriassen ein pflichtwidriges Verhalten
darstellt ... Eine vorherige Meldung und Kldrung ist dem Arbeitnehmer allerdings
unzumutbar, wenn er Kenntnis von Straftaten erhilt, durch deren Nichtanzeige er sich
selbst einer Strafverfolgung aussetzen wiirde .. Entsprechendes gilt auch bei
schwerwiegenden oder vom Arbeitgeber begangenen Straftaten. Hier muss regelméBig
die Pflicht des Arbeitnehmers zur Riicksichtnahme auf Interessen des Arbeitgebers
zuriicktreten. Weiter trifft den anzeigenden Arbeitnehmer auch keine Pflicht zur
innerbetrieblichen Kldrung, wenn Abhilfe berechtigterweise nicht zu erwarten ist. Den
Arbeitnehmer in einer solchen Konstellation auf die innerbetriebliche Abhilfe zu
verweisen, wire unverhéltnismaBig und wiirde in unzulissigerweise in seine
Freiheitsrechte eingreifen. Hat der Arbeitnehmer den Arbeitgeber auf die gesetzeswidrige
Praxis im Unternehmen hingewiesen, sorgt dieser jedoch nicht fiir Abhilfe, besteht auch
keine weitere vertragliche Riicksichtnahmepflicht mehr... Etwas anderes wird hingegen
gelten, wenn nicht der Arbeitgeber oder sein gesetzlicher Vertreter, sondern ein
Mitarbeiter seine Pflichten verletzt oder strafbar handelt. Hier scheint es eher zumutbar,
vom Arbeitnehmer — auch wenn ein Vorgesetzter betroffen ist — vor einer

Anzeigenerstattung einen Hinweis an den Arbeitgeber zu verlangen.*

3.2

Das LAG setzt sich mit seinem Rechtssatz gegen die Rechtssétze des BVerfG und BAG aus
folgenden Griinden in Widerspruch:

Das LAG setzt sich zu folgender im Rechtssatz des BAG beschriebenen Leitlinie in
Widerspruch: ,,Entgegen einer teilweise vertretenen Auffassung ... gebiihrt der innerbetrieblichen
Klérung nicht generell der Vorrang. Dies wiirde dem verfassungsrechtlichen Rahmen und den
grundrechtlichen Positionen des Arbeitnehmers nicht gerecht®. Das BAG bekriftigt diese
Leitlinie, indem es zwar eine Einzelfallbetrachtung verlangt, dann aber zunichst eine Reihe von

Fallgruppen aufzihlt, in denen eine innerbetriebliche Meldung der Anzeigenden unzumutbar ist.

14



Das BAG nennt nur eine Fallgruppe, in der eine innerbetriebliche Mitteilung zumutbar sei:
»--« Wenn nicht der Arbeitgeber oder sein gesetzlicher Vertreter, sondern ein Mitarbeiter
seine Pflichten verletzt oder strafbar handelt.«
Dieser Fall ist aber in dem Rechtssatz des LAG nicht gemeint; denn in dem Rechtssatz des LAG
geht es um eine angezeigte Straftat,
durch deren Nichtanzei ge sich die Anzeigende selbst nicht einer Strafverfolgung

aussetzen wiirde.

Das LAG verstoBt gegen die Grundrechte der Beschwerdefiihrerin, Art. 2 Abs.2 GG 1.V.m.
Rechtsstaatsprinzip Art. 20 GG und Art. 17 GG: Wird die BAG — Entscheidung im Lichte des
oben zitierten Rechtssatzes des BVerfG gesehen, so kann aus einer Pflicht zur Riicksichtnahme
auf Interessen des Arbeitgebers in keinem Fall eine innerbetriebliche Meldepflicht vor Erstattung
der Strafanzeige abgeleitet werden: Die Wahrnehmung staatsbiirgerlicher Rechte im
Strafverfahren — soweit nicht wissentlich unwahre oder leichtfertig falsche Angaben gemacht
werden — kann im Regelfall aus rechtsstaatlichen Griinden nicht dazu fithren, daraus einen Grund
fiir eine fristlose Kiindigung eines Arbeitsverhiltnisses abzuleiten. Dazu setzt sich das LAG in
Widerspruch, weil es eine innerbetriebliche Meldung vor Erstattung der Strafanzeige an den

Arbeitgeber verlangt.

Dariiber hinaus setzt sich der Rechtssatz des LAG aber auch in Widerspruch zu den Rechtssitzen
des BVerfG und des BAG, weil das LAG an die innerbetriebliche Mitteilung zusétzlich noch
qualifizierte Anspriiche stellt - das LAG verlangt einen substantiellen Hinweis in der
innerbetrieblichen Mitteilung - und den Begriff der Zumutbarkeit einer vorherigen
innerbetrieblichen Mitteilung uferlos ausweitet. Dadurch beschneidet das LAG den vom

BVerfG gesetzten Regelfall in einem solchen AusmaB, dass er kaum noch zur Anwendung

kommt.

Die Zumutbarkeit, die das LAG verlangt, geht weit iiber das hinaus, was vom BAG als zumutbar
definiert wird. Selbst wenn der Arbeitgeber eine innerbetriebliche Meldung zuriickweist und
damit zu erkennen gibt, dass er den Vorwiirfen nicht nachgehen will, soll ein vorhergehender
innerbetrieblicher substantieller Hinweis auf die spter angezeigte Straftat zumutbar sein. Der
Rechtssatz des BAG besagt dagegen: ,, Weiter trifft den anzeigenden Arbeitnehmer auch keine

* Pflicht zur innerbetrieblichen Klédrung, wenn Abhilfe berechtigterweise nicht zu erwarten ist
Abhilfe ist nach dem BAG - Rechtssatz berechtigterweise nicht zu erwarten, wenn der

Arbeitgeber vorangegangene Mitteilungen zuriickgewiesen hat. Besondere Anforderungen wie
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etwa einen substantiellen Hinweis auf die angezeigte Straftat stellt das BAG nicht an die

innerbetriebliche Mitteilung.

Zumutbar soll ein vorhergehender innerbetrieblicher Hinweis auch dann sein, wenn das Gericht
in einem anschlieBenden Kiindigungsschutzprozess feststellt, dass es nicht um Straftaten ging,
durch deren Nichtanzeige sich die Anzeigende selbst einer Strafverfolgung aussetzen wiirde, und
dass es nicht um Straftaten des Arbeitgebers ging. Auch dadurch wird die Zumutbarkeit uferlos
ausgeweitet. Dagegen hat das BAG nur die umgekehrte Fallgruppe beschrieben: Die
Unzumutbarkeit einer vorhergehenden innerbetrieblichen Meldung fiir den Fall, dass der
Anzeigende sich bei Nichtanzeige selbst einer Strafverfolgung aussetzen wiirde und die
Unzumutbarkeit einer vorhergehenden innerbetrieblichen Meldung im Falle schwerwiegender
oder vom Arbeitgeber begangener Straftaten. Daraus kann aber nicht im Gegenschluss die

\ Zumutbarkeit einer innerbetrieblichen Mitteilung gefolgert werden, wenn das Arbeitsgericht in
einer anschlieBenden Kiindigungsschutzklage feststellt, dass sich die Anzei gende durch
Nichtanzeige nicht strafbar macht und es sich nicht um eine schwerwiegende oder vom
Arbeitgeber begangene Straftat handelt. Das widerspricht sowohl der oben genannten Leitlinie
aus dem Rechtssatz des BAG als auch der vom BVerfG aufgestellten Regel, wonach die
Erstattung einer Strafanzeige nicht zu Nachteilen fiihren darf

Und schlieBlich ist das LAG auch insowesit in Widerspruch zum BAG, als nach dem Rechtssatz
des LAG selbst dann ein innerbetrieblicher Hinweis nicht ausreichen soll, wenn die Anzej gende
subjektiv bei Erstattung der Anzeige der Uberzeugung war (und darauf auch ausdriicklich vorher
innerbetrieblich hingewiesen hat), dass sie sich bei Nichtanzeige selbst einer Strafverfolgung
aussetzt, nachtréglich das Arbeitsgericht aber feststellt, dass sich die Anzeigende bei
Nichtanzeige keiner Strafverfolgung aussetzt. Dagegen ist der BAG — Rechtssatz im Lichte des
Rechtssatzes des BVerfG so auszulegen, dass schon in diesen Fillen die vom BAG beschrieben
Fallgruppe eingreift, nach der dem Anzeigenden eine innerbetriebliche Mitteilung nicht

zumutbar ist, wenn er sich bei Nichtanzeige sich selbst einer Strafverfolgung aussetzen wiirde.

3.3

Der Rechtssatz des LAG ergibt sich zwingend aus dem gedanklichen Zusammenhang der LAG —
Entscheidung. Das LAG war sich der Anwesenheit dieses Rechtssatzes bewusst und es wendete

nicht einen Rechtssatz auf den konkreten Einzelfall unrichtig an.
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3.3.1

Der Rechtssatz des LAG ergibt sich zwingend aus folgendem gedanklichen Zusammenhang der
LAG - Entscheidung: '

3.3.1.1

Unter 2.1.2. der Entscheidungsgriinde des LAG heift es:
»Die von der Kligerin erstattete Strafanzeige ... ist mithin als wichtiger Grund fiir eine
auBerordentliche Kiindigung an sich geeignet ... Die Strafanzeige erweist sich ... als
unverhéltnisméBige Reaktion der Klégerin auf die Weigerung der Beklagten, den von der

Kldgerin behaupteten Personalmangel anzuerkennen. ..«

Unter Wiederholung des eben zitierten letzten Satzes in 2.1.2.2 fihrt das LAG unter 2.1 2.2.1
seiner Entscheidungsgriinde fort:
»Dies ergibt sich zundchst auch aus dem Umstand, dass die Klégerin beziiglich des
behaupteten Abrechnungsbetrugs eine innerbetriebliche Klirung nie versucht hat. Weder
ergeben sich aus den von der Klégerin zahlreich erstatteten Uberlastlmgsanzei gen

Hinweis auf den von ihr angezeigten Tatbestand, noch enthalten die Schreiben der

Klégerin vom 09. November 2004 und vom 10. Dezember 2004 einen Hinweis an dje
Geschiftsleitung oder Personalleitung auf eine solche Praxis bej der Beklagten. Gerade in
diesen Schreiben hitte es nahe gelegen, den Vorwurf anzubringen, wenn er denn zu recht

bestanden hiitte,

‘.~ Hieraus ergibt sich die F orderung des LAG, dass eine innerbetriebliche Mitteilung an den

Arbeitgeber einen Hinweis auf den angezeigten Straftatbestand enthalten muss.

Weiter heifit es unter 2.1.2.2.1 der Entscheidungsgriinde des LAG:
»Eine vorherige innerbetriebliche Meldung und Klérung war der Klédgerin nicht
unzumutbar. Die Klégerin musste auch nicht davon ausgehen, eine innerbetriebliche
Klérung bliebe erfolglos, weil sie bereits Uberlastungsanzeigen gestellt hatte, die von der
Beklagten als subjektive Einschétzung der Kligerin bewertet wurden. Daraus kann nicht
geschlossen werden, die Beklagte wire einem substantiellen Hinweis auf einen
Abrechnungsbetrug nicht nachgegangen, hitte ihn nicht unterbunden und gef. die
erforderlichen arbeitsrechtlichen Schritte gegeniiber den anweisenden Mitarbeitern nicht

unternommen.“
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Daraus ergibt sich die Forderung des LAG, dass die Anzeigende in einer vorhergehenden
innerbetrieblichen Mitteilung einen substantiellen Hinweis auf die angezeigte Straftat geben
muss. Auflerdem ergibt sich aus dem eben zitierten Entscheidungsgriinden des LAG, dass

ein vorhergehender innerbetrieblicher substantieller Hinweis auch dann zumutbar ist, wenn der
Arbeitgeber eine vorhergehende innerbetriebliche Mitteilungen — z.B. in Form von

Uberlastungsanzeigen -, die diesen substantiellen Hinweise auf eine Straftat nicht enthielt,

zurtickgewiesen hat.

Der letzte Satz aus dem Rechtssatz des LAG unter 3.1 der vorliegenden
Nichtzulassungsbeschwerde zur Zumutbarkeit ergibt sich aus 2.1.2.2.1 der Entscheidungsgriinde
~des LAG:

»Eine vorherige innerbetriebliche Meldung und Kl4rung war der Kl4gerin nicht
unzumutbar. Weder ging es um Straftaten, durch deren Nichtanzeige sie sich selbst einer
Strafverfolgung aussetzen wiirde, noch um Straftaten des Arbeitgebers oder seiner

gesetzlichen Vertreter.«

Danach ist ein vorhergehender innerbetrieblicher Hinweis jedenfalls dann zumutbar, wenn es
nicht um Straftaten ging, durch deren Nichtanzeige sich die Anzeigende selbst einer
Strafverfolgung aussetzen wiirde, und wenn es nicht um Straftaten des Arbeitgebers ging.

Dass die Anzeigende schon vor der Strafanzeige einen innerbetrieblichen Hinweis gab und
dieser von der Beklagten zuriickgewiesen wurde, ergibt sich aus dem Tatbestand der LAG —

Entscheidung (Seite 2 und 3):

»Seit Anfang 2003 -gab die Kligerin — ebenso wie andere Mitarbeiter des
Pflegewohnheims — diverse z.T. formularméBige Uberlastungsanzeigen ab, die sie damit
begriindete, wegen des Personalmangels kénne die Pflege nicht ordnungsgemaif
durchgefiihrt werden (Ablichtungen Bl. 459 ff. d-A.). Ob die Beschwerden zu Recht

erhoben werden, ist zwischen den Parteien streiti g. ...

Mit Schreiben vom 09. November 2004 (BL.31.-33 d.A.) wandte sich der friihere
Prozessbevollméchtigte der Kligerin an die Beklagte und verwies darauf, dass wegen des
Personalmangels eine ausreichende hygienische Grundversorgung der Heimbewohner,
eine ausreichende Dokumentation und die medizinische Versorgung nicht sichergestellt

seien. Er fordert die Beklagte in diesem Schreiben auf, ,,darzulegen, wie strafrechtliche

18



Folgen fiir alle Beteiligten vermieden werden konnten, also eine ausreichende
Versorgung der Heimbewohner sichergestellt werden kénne.“ Nur auf diesem Wege sei
eine ,,arbeitsgerichtliche Auseinandersetzung, die Einleitung eines staatsanwaltlichen
Ermittlungsverfahrens, welches notwendige Folge der zur Entlastung seiner Mandantin
unumgénglichen Selbstanzeige wire oder gar eine sicher nicht genehme 6ffentliche
Diskussion zu vermeiden. Zugleich wurde der Beklagten fiir eine Zusage, dem
Personalmangel umgehend Abhilfe zu schaffen, eine Frist bis zum 22. November 2004
gesetzt.

Die Beklagte wies die Vorwiirfe mit Schreiben ihres Personalreferenten vom 22.
November 2004 (B1.365) zuriick.*

Der Inhalt dieses Schreibens vom 22 November 2004, in dem die Beklagte alle Vorwiirfe

—  zuriickweist, in Ausziigen:

»Den Vorwurf der nicht sichergestellten ausreichenden Pflege ausweislich des
Unterschieds zwischen Soll- und Ist-Besetzung weisen wir entschieden zuriick. Die
hygienische Grundversorgung der Heimbewohner ist jederzeit sichergestellt und
gewdhrleistet. ... Die Dokumentation der erbrachten Pflegeleitungen ist aufgrund der
aktuellen Pflege — und Dokumentationsvisiten nachweislich sichergestellt ...
Nachweislich hat zu keiner Zeit Personalmangel bestanden. Aufgrund von Erkrankungen
von Mitarbeitern und Mitarbeiterinnen in unterschiedlichem AusmaB, zu denen Frau
Heinisch nicht unerheblich beigetragen hat, hat es angespannte Personalsituationen
gegeben, die aber zu keiner Zeit fiir die von uns anvertrauten Bewohner und

— Bewohnerinnen die Gefahr gesundheitlicher Schidigungen begriindet haben ...
Wir werden nicht explizit darlegen, wie strafrechtliche Folgen fiir alle Beteiligten

vermieden werden kénnen. Hierzu besteht fiir uns keinerlei Veranlassung...“

3.3.1.2

Um zu begreifen, was das LAG unter substantiellem Hinweis versteht, muss man sich
vergegenwirtigen, was die Kligerin nach dem Tatbestand des LAG und nach dem Tatbestand
des Arbeitsgerichts 1. Instanz alles an innerbetrieblichen Klirungsversuchen unternommen und
an innerbetrieblichen Hinweisen gegeben hat, was aber trotzdem den Anforderungen des LAG
an einen substantiellen Hinweis nicht gerecht wird. Was dazu im Tatbestand des LAG vermerkt

ist, haben wir schon eben unter 3.3.1.2 unserer Nichtzulassungsbeschwerde zitiert und braucht
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nicht wiederholt zu werden. Da die Ausfiihrungen dort aber sehr schmal sind, wird im folgenden

' auszugsweise vorgetragen, was als unstreitig im Tatbestand des Arbeitsgerichts 1. Instanz

beschrieben wird.

Im Tatbestand des Arbeitsgerichts 1. Instanz werden die Uberlastungsanzeigen und das

Schreiben vom 09. November auf den Seiten 3 bis 7 so zusammengefasst:

»unter dem Datum des 18. Mai 2003 gaben die Kl4gerin und ihr Kollege Herr Christian
Micoleit eine Uberlastungsanzeige ab, nach der am 12. Mai die Kligerin als einzige
examinierte Kraft mit einem Pflegehelfer fiir 44 Bewohner zustéindig war, von denen
sechs bettligerig waren, 13 vom Rollstuhl abhiingig waren, 25 Bewohner eine
regelméifige Inkontinenzversorgung benétigten und zur Toilette gefithrt werden mussten,
7 Bewohner nicht eigenstindig essen konnten, davon 3 Bewohner Schluckstérungen
hatten und daher beim Trinken gesondert betreut werden mussten, 5 Bewohner

wundversorgt werden mussten und 22 Bewohner verwirrt und desorientiert waren.

In einer weiteren Uberlastungsanzeige ebenfalls vom 18. Mai 2003 der Kligerin sowie
ihrer Kollegen, der Birgit Miicher und des Herrn Saba Karka, wurde mitgeteilt, dass vom
17. auf den 18 Mai 2003 3 Pflegekrifte im Nachtdienst eingesetzt gewesen seien und 159
Bewohner bzw. Bewohnerinnen betreut hitten, von denen 22 schwerst pflegebediirftig
seien, darunter ein Bewohner im Wachkoma, 61 Bewohner schwerpflegebediirftig, 61
Bewohner erheblich pflegebediirftig, 15 Bewohner nicht pflegebediirftig, 48 Bewohner
bettldgerig mit Lagerungsplan, 97 Bewohner, die regelmaBig zur Toilette gefiihrt werden
miissten zur Inkontinenzversorgung sowie 2 Bewohner , deren Essen mit einer PEG-
Sonde gerecht werde, 96 Bewohner , die aufgrund ihres verwirrungs- und
Desorientierungsgrades besonderer Zuwendung bediirften. Unmittelbar im Anschluss an
diese Nachtschicht erkrankte die Kl4gerin. Ausweislich einer drztlichen Bescheinigung
vom 19. Mai 2003 war diese Arbeitsunfihigkeit auf Uberlastung zuriickzufiihren ...

Unter dem Datum des 18. Mérz 2004 gab die Klagerin eine Uberlastungsanzeige ab,
derzufolge am 18. Mirz 2004 im Spétdienst eine Pflegefachkraft und eine Pflegekraft
eingesetzt gewesen seien, wobei derzeit 43 Bewohner zu betreuen seien, davon 5
Bewohnerinnen schwerstpflegebediirftig, 11 Bewohner schwer pflegebediirftig, 22
Bewohner erheblich pflegebediirftig sowie 6 Bewohner nicht pflegebediirftig; hohe
Belastungen ergében sich daraus, dass 5 Bewohner bettligerig seien, 17 Bewohner vom

Rollstuhl abhingig seien, 17 Bewohner regelméBig zur Toilette gefithrt werden miissten,
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27 Bewohner eine Inkontinenzversorgung erhielten, 8 Bewohner Essen gereicht bekimen
und 30 Bewohner aufgrund ihres Verwirrungs- und Desorientierungsgrades besonderer

Zuwendung bediirften...

Mit Schreiben vom 16. Mai 2004 zeigte die Kligerin wiederum Uberlast an und teilte
mit, dass vom 13. Mai 2004 bis 16. Mai 2004 im Spétdienst eine Pflegekraft und ein
Pflegehelfer eingesetzt gewesen seien, wobei in ihrem Pflegebereich derzeit 44 Bewohner
zu betreuen seien, davon 6 Schwerstpflegebediirftige, 15 Schwerpflegebediirftige, 18
erheblich Pflegebediirftige und 5 nicht Pflegebediirftige; hohe Belastungen ergiben sich
daraus, dass 9 Bewohner bettligerig seien, 10 Bewohner vom Rollstuhl abhingig seien, 8
Bewohner regelmiBig zur Toilette gefiihrt werden miissten, 30 Bewohner eine
Inkontinenzversorgung erhielten, 14 Bewohner Essen gereicht bekimen und 30
Bewohner aufgrund ihres Verwirrungs- und Desorientierungsgrades besonderer
Zuwendung bediirften. Durch nicht behindertengerechte Bewohner — WE, Anschlige und
Schwellen ergében sich erhéhte kérperliche und zeitliche Belastungen.

Am 6. August 2004 zeigten die Kollegen Miicher und die Klégerin nochmals Uberlastung
an und teilten mit, dass am 6. August 2004 in der Frithschicht 2,75 Pflegekrifte, im
Spétdienst 2 Pflegekrifte und im Nachdienst eine Pflegekraft im Einsatz gewesen seien,
wobei in ihrem Pflegebereich derzeit 45 Bewohner betreut wiirden, davon 6
Schwerstpflegebediirftige, 15 Schwerpflegebediirftige, 17 erheblich Pflegebediirftige und
6 Nichtpflegebediirftige; hohe Belastungen ergiben sich daraus, dass 6 Bewohner
bettldgerig seien, 17 Bewohner vom Rollstuhl abhingig seien, 9 Bewohner regelmifig
zur Toilette gefiihrt werden miissten, 26 Bewohner eine Inkontinenzversorgung erhielten,
14 Bewohner Essen gerecht bekidmen, 8 Bewohner eine Wundversorgung benétigten und
30 Bewohner aufgrund ihres Verwirrungs- und Desorientierungsgrades besonderer

Zuwendung bediirften....

Mit Schreiben vom 9. November 2004 (B1.31 —33 d.A.) wandte sich der vormalige
Prozessbevollméchtigte der Klégerin, Herr Rechtsanwalt Teichmann, in deren Auftrag an
die Beklagte und verwies darauf, dass eine ausreichende Pflege nicht mehr méglich sei.
Der Personalmangel ziehe die Gefahr gesundheitlicher Schadigungen nach sich. Er
verwies darauf, dass das Gebot der Wirtschaftlichkeit nicht dazu fiihren kénnen, dass die
Menschenwiirde und die Gesundheit der Heimbewohner vernachlissigt werde. Im Fall
des Eintritts einer durch den Personalmangel ausgel6sten gesundheitlichen

Beeintrichtigung von Bewohnern konnten durchaus strafrechtliche Konsequenzen auf die
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Pflegekrifte zukommen, vor der auch die Heimleitung nicht gefeit seien. Er forderte die
Beklagte auf, darzulegen, wie strafrechtliche Folgen fiir alle Beteiligten vermieden
werden konnten, also eine ausreichende Versorgung der Heimbewohner sichergestellt
werden konne. Nur auf diesem Wege konnten eine arbeitsgerichtliche
Auseinandersetzung, die Einleitung eines staatsanwaltlichen Ermittlungsverfahrens,
welches notwendige Folge der zur Entlastung seiner Mandantin unumggnglichen
Selbstanzeige wire oder eine sicher nicht genehme 6ffentliche Diskussion vermieden

werden.“

Alle diese innerbetrieblichen Hinweise sind nach Meinung des LAG nicht substantiell genug
gewesen. Es soll nicht reichen, wenn auf die Méglichkeit staatsanwaltlicher Ermittlung
hingewiesen wird, wie in dem Schreiben des fritheren Prozessbevollméchtigten der Kligerin
vom 09. November 2004 ausdriicklich geschehen. Es soll nicht reichen, wenn zusétzlich darauf
hingewiesen wird, dass wegen des Personalmangels eine ausreichende hygienische
Grundversorgung der Heimbewohner, eine ausreichende Dokumentation und die medizinische
Versorgung nicht sichergestellt sind, wie ebenfalls in dem Schreiben vom 09. November 2004
und in den zahlreichen Uberlastungsanzeigen geschehen. Es soll auch nicht reichen, wenn die
Vorwiirfe der Klidgerin vom 09. November 2004 in einem Schreiben vom Arbeitgeber
zurlickgewiesen worden sind und der Arbeitgeber in diesem Schreiben unmissverstindlich
deutlich zum Ausdruck gebracht hat, dass er nicht im entferntesten gewillt ist, Méngel in Pflege
und Dokumentation einzurdumen, selbst nicht Miingel einzurdumen, die das MDK schon damals

wiederholt festgestellt hatte, und daher auch nicht gewillt ist, an deren Behebung zu arbeiten.

332

Das LAG war sich der Anwesenheit dieses Rechtssatzes bewusst und es wendete nicht einen

Rechtssatz auf den konkreten Einzelfall unrichtig an.

Das LAG zitiert unter 2.1.1 ausfithrlich BAG v. 03.07.2003 2 AZR 235/05. Wenn es danach, wie
eben beschrieben, trotzdem dezidiert zusitzliche qualitative Anforderungen an eine
innerbetriebliche Mitteilung stellt und die Zumutbarkeit in der Weise, wie eben beschrieben

ausweitet, so kann darin nicht mehr nur eine unrichtige Anwendung eines Rechtssatzes gesehen

werden.

Es handelt sich auch deswegen nicht nur um die unrichtige Anwendung eines Rechtssatzes, weil
eine Linie des LAG erkennbear ist, die in Grundziigen schon unter I.1. der vorliegenden

Nichtzulassungsbeschwerde beschrieben wurde: Ausnahmen verdringen die Regel, die in dem
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Rechtssatz des BVerfG beschrieben wird. Das Grundrecht der Erstattung einer Strafanzeige

gegen den eigenen Arbeitgeber wird soweit beschnitten, dass es faktisch nicht mehr existiert.

34

Die Entscheidung des LAG beruht auf dem divergierenden Rechtssatz des LAG.

Die Entscheidung des LAG beruht auf dem divergierenden Rechtssatz des LAG, da dieser unter
3.1 genannte divergierende Rechtssatz des LAG zusammengesehen werden muss mit allen
anderen unter I. behandelten divergierenden Rechtssatz des LAG. Auf allen unter I. behandelten

divergierenden Rechtssitzen des LAG zusammen beruht die Entscheidung des LAG.

2.1.2.2.1 der Entscheidungsgriinde des LAG beruht auf dem oben unter 3.1 genannten Rechtssatz
des LAG, dass die Erstattung einer Strafanzeige ohne vorherigen innerbetrieblichen
substantiellen Hinweis ein wichtiger Grund fiir eine fristlose Kiindi gung ist. Wie schon (unter
2.3.1 der vorliegenden Nichtzulassungsbeschwerde) aus gefiibrt, steht unter 2.1.2.2.1 der
Entscheidungsgriinde des LAG der Vorwurf des LAG an die Klégerin ganz unmittelbar im
Mittelpunkt, in der innerbetrieblichen Mitteilung keinen substantiellen Hinweis auf die spéter

angezeigte Strafanzeige gegeben und deswegen unverhéil’misinéiBig reagiert zu haben.

Wiiren die zum LAG in Widerspruch stehenden oben zitierten Rechtssitze des BVerfG und BAG
zur Anwendung gekommen, so hitte der Vorwurf der Leichtfertigkeit und unverhiltnismiBi gen
Reaktion nicht mehr aufrecht erhalten werden kénner. Denn dann wire es nicht darauf
angekommen, ob die Kligerin vorher eine innerbetriebliche Mitteilung macht. Jedenfalls wire es
nicht darauf angekommen, dass die Klédgerin vorher einen substantiellen Hinweis auf den spéter

angezeigten Straftatbestand in einer innerbetrieblichen Mitteilung gibt.

Die Nichtzulassungsbeschwerde stiitzt sich auf folgende Divergenz:

4.1

Das LAG stellt — ohne diesen ausdriicklich zu formulieren - folgenden abstrakten Rechtssatz auf:

23



Eine Strafanzeige gegen den Arbeitgeber ist dann leichtfertig und eine
unverhiltnismiBige Reaktion der Arbeitnehmerin, wenn die Arbeitnehmerin gegen
den Arbeitgeber Strafanzeige erstattet, obwohl der Arbeitgeber einer
auflerbetriebliche Kontrolle unterliegt, diese Kontrolleinrichtungen mit der
Priifung der Vorwiirfe befasst ist und schon einmal zu einem friiheren Zeitpunkt
Konsequenzen angedroht hat. Dies gilt selbst dann, wenn der Arbeitgeber zuvor
eine innerbetriebliche Mitteilung erhalten und diese zuriickgewiesen hat. Eine
Strafanzeige vor Abschluss der Priifungen der auBerbetrieblichen

Kontrolleinrichtungen ist ein wichtiger Grund fiir eine fristlose Kiindigung,.

Dieser Rechtssatz des LAG steht im Widerspruch zu dem Rechtssatz vom BVerfG v. 02.07.2001

1 BVR 2049/ 00 unter I1. 1. b) cc) bbb) und den schon oben zitierten Rechtsdtzen des BAG v.
03.07.2003 2 AZR 235/05 unter II 1. a) und unter II 1. b) cc) (1) der Entscheidungsgriinde.

4.2

Das LAG setzt sich gegen diese Rechissitze des BVerfG und BAG aus folgenden Griinden in

Widerspruch:

Zunéchst muss darauf hingewiesen werden, dass die F allkonstellation, die das LAG in dem eben

genannten Rechtssatz beschreibt, vom BAG nicht als F allgruppe erfasst wird:

BAG vom 03.07.2003 — 2 AZR 235/02 erfasst in den Fallgruppen, die BAG unter II.3.b)
dd) (2) bildet, diese im Rechtssatz des LAG beschriebene Fallkonstellation nicht. Denn
das BAG erfasst nur F dlle, in denen es darauf ankommt, ob eine innerbetriebliche

Meldung Vorrang vor einer Strafanzeige hat.

Die vom BAG unter II. 3. b) dd) (1) beschriebene Konstellation befasst sich ebenfalls

nicht mit dem Problem der zweiten Rechtsfrage, sondern damit, welche Griinde den
Arbeitnehmer dazu bewogen haben, die Anzeige zu erstatten. Nach Ansicht des BAG
konnen sowohl die Berechtigung der Anzeige als auch ein fehlender innerbetrieblicher
Hinweis oder die Motivation des Anzeigenden Indizien fiir eine unverhéltnisméBige
Reaktion des anzeigenden Arbeitnehmers sein. Diese Indizien spielen aber alle keine
Rolle bei der zweiten Rechtsfrage. Vielmehr geht es in dieser zweiten Rechtsfrage

darum, dass auBerbetriebliche Kontrolleinrichtungen mit der Priifung der Vorwiirfe
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befasst sind und der Arbeitnehmer, ohne den Aus gang der Uberpriifung abzuwarten,

Strafanzeige stellt.

Allerdings setzt sich das LAG zu dem Rechtssatz des BVerfG als auch des BAG in Widerspruch,
weil der Arbeitnehmer mit der Erstattung einer Strafanzeige eine von Verfassungs wegen
geforderte und von der Rechtsordnung erlaubte und gebilligte Méglichkeit der Rechtsverfolgung
wahrnimmt und durch die Wahrnehmung dieses Rechts keine Nachteile erleiden darf. Dieses
Recht darf nicht durch zahllose Ausnahmeregelungen, wie sie das LAG konstruiert, unterlaufen
werden, auch nicht durch die vom LAG aufgestellte Regelung, wonach der Arbeitnehmer dann
nicht eine Strafanzeige stellen darf, wenn der Arbeitgeber einer auBerbetrieblichen

-Kontrolleinrichtung unterliegt und diese ihre Priifung noch nicht abgeschlossen hat.

Uberdies ist nicht zu rechtfertigen, dass diejenige, die Anzeige erstattete, obwohl eine
auBlerbetriebliche Kontrolleinrichtung die Priifung noch nicht abgeschlossen hat, selbst dann ihre
arbeitsvertraglichen Pflichten verletzen soll, wenn sie dem Arbeitgeber zuvor eine
innerbetriebliche Mitteilung gemacht hat und der Arbeitgeber diese Mitteilung zuriickgewiesen
hat. Wenn eine Priifung durch eine auBerbetriebliche Kontrolleinrichtung noch nicht
abgeschlossen ist, dann hitte der Arbeitgeber seinerseits eine abschlieBende Stellungnahme an
die Arbeitnehmerin von den Priifergebnissen der Kontrolleinrichtung abhéngig machen und dies
der Arbeitnehmerin erwidern kénnen anstatt die betriebsinternen Vorwiirfe einfach zuriick
zuweisen. Aulerdem sagt der Rechtssatz des LAG nichts dariiber aus, ob eine Anzeige selbst
dann eine arbeitsvertragliche Pflichtverletzung sein soll, wenn die aullergerichtliche
Kontrolleinrichtung im Ergebnis seiner Prifung die Vorwiirfe der Anzeigenden bestitigt.

4.3
Der Rechtssatz des LAG ergibt sich zwingend aus dem gedanklichen Zusammenhang der LAG -

Entscheidung. Das LAG war sich der Anwesenheit dieses Rechtssatzes bewusst und es wendete

nicht einen Rechtssatz auf den konkreten Einzelfall unrichtig an.

4.3.1

Der Rechtssatz des LAG ergibt sich aber zwingend aus folgendem gedanklichen Zusammenhang
der LAG — Entscheidung:

Unter 2.1.2.2.2 heiB3t es in den Entscheidungsgriinden des LAG:
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»Die Strafanzeige erweist sich auch in einem weiteren Punkt als unverhiltnismiBig.
Soweit die Kl4gerin in ihrer Strafanzeige unter unterschiedlichen Aspekten und
vermeintlichen Straftatbestiinden den von ihr behaupteten, zwischen den Parteien
streitigen Personalmangel] und daraus folgend (streitige) Pflegemingel angreift, bedurfte
es einer Strafanzeige — auch fiir die Kl4gerin erkennbar — nicht. Denn die Beklagte
unterlag mit ihrem Pflegeheim der Kontrolle des medizinischen Dienstes der
Krankenkasse, der kurz vor der Strafanzeige nochmals eine Kontrolluntersuchung der
Qualitét der Pflegeleistung der Beklagten vorgenommen hat. Insofern hiitte die Kléagerin,
wenn es ihr um die Qualitét der Pflege gegangen wire, zunéchst das Ergebnis dieser
Untersuchung abwarten kénnen. Dass der Kontrollmechanismus grundsitzlich
funktionierte, die Klsigerin also fiirchten musste, der Medizinische Dienst der
Krankenkasse werde die Augen vor bestehenden Miéngeln verschlieen, konnte die
Klégerin aus dem ihr bekannten Schreiben des Medizinischen Dienstes vom 06.
November 2003 entnehmen, in dem wegen damals aufgetretener Mingel die Kiindigung
des Pflegevertrages angedroht worden war. Den Ausgang der Uberpriifung des

Medizinischen Dienstes wollte die Kligerin aber nicht abwarten.

Daraus ergibt sich der unter 4.1 dieser Nichtzulassungsbeschwerde genannte erste Satz des

Rechtssatzes des LAG:

Eine Strafanzeige gegen den Arbeitgeber ist dann leichtfertig und eine
unverhiiltnismiBige Reaktion der Arbeitnehmerin, wenn die Arbeitnehmerin gegen
den Arbeitgeber Strafanzeige erstattet, obwohl der Arbeitgeber einer
auflerbetriebliche Kontrolle unterliegt, diese Kontrolleinrichtungen mit der
Priifung der Vorwiirfe befasst ist und schon einmal zu einem friiheren Zeitpunkt

Konsequenzen angedroht hat.

Kurz zuvor unter 2.1.2.2.1 4uBert das LAG in seinen Entscheidungsgriinden:
»Die Kldgerin musste auch nicht davon ausgehen , eine innerbetriebliche Klirung bliebe
erfolglos, weil sie bereits Uberlastungsanzeigen gestellt hatte, die von der Beklagten als
subjektive Einschétzung der Kligerin bewertet wurden.*

Im Tatbestand der Entscheidung des LAG préziser:
,»Mit Schreiben vom 09. November 2004 (BL31.-33 d.A.) wandte sich der friihere
Prozessbevollméchtigte der Kldgerin an die Beklagte ... Die Beklagte wies die Vorwiirfe
mit Schreiben ihres Personalreferenten vom 22. November 2004 (B1.365) zuriick.
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Daraus ergibt sich der zweiter Satz des Rechtssatzes des LAG

Dies gilt selbst dann, wenn der Arbeitgeber zuvor eine innerbetriebliche Mitteilung
erhalten und diese zuriickgewiesen hat. Eine Strafanzeige vor Abschluss der
Priifungen der aulerbetrieblichen Kontrolleinrichtungen ist ein wichtiger Grund

fiir eine fristlose Kiindigung.

43.2

Das LAG war sich der Anwesenheit dieses Rechtssatzes bewusst und es wendete nicht einen

Rechtssatz auf den konkreten Einzelfall unrichtig an.

Da das BAG eine Fallgruppe nicht beschrieben hat, die zu der vom LAG beschriebenen
Fallkonstellation passt, konnte insoweit das LAG auch keinen Rechtssatz unrichti g anwenden.
Der unter 4.1 der vorliegenden Nichtzulassungsbeschwerde genannte Rechtssatz des LAG steht
in einer Reibe mit den vorangegangenen Rechtssitzen des LAG, die alle auf eine Beschrénkung
des Grundrechtes auf Erstattung einer Strafanzeige hinaus laufen. Daher kann es sich auch im

vorliegenden Fall nur um einen bewussten Rechtssatz handeln.

4.4
Die Entscheidung des LAG beruht auf dem divergierenden Rechtssatz des LAG.

Die Entscheidung des LAG beruht auf dem divergierenden Rechtssatz des LAG, da dieser unter
4.1 genannte divergierende Rechtssatz des LAG zusammengesehen werden muss mit allen
anderen unter I. behandelten divergierenden Rechtssatz des LAG. Auf allen unter 1. behandelten

divergierenden Rechtssétzen des LAG zusammen beruht die Entscheidung des LAG.

2.1.2.2.2 der Entscheidungsgriinde des LAG beruht auf dem oben unter 4.1 der vorliegenden
Nichtzulassungsbeschwerde genannten Rechtssatz des LAG, dass die Erstattung einer
Strafanzeige ohne vorherigen innerbetrieblichen substantiellen Hinweis ein wichtiger Grund fiir
eine fristlose Kiindigung ist. Wie schon (unter 4.3.1 der vorliegenden Nichtzulassungs-
beschwerde) ausgefiihrt, steht unter 2.1.2.2.2 der Entscheidungsgriinde des LAG der Vorwurf
des LAG an die Kldgerin ganz unmittelbar im Mittelpunkt, Strafanzeige erstattet zu haben ohne
zuvor die Priifungsergebnisse des Medizinischen Dienstes, einer auBerbetrieblichen

Kotrolleinrichtung, abgewartet zu haben.
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Wiren die zum LAG in Widerspruch stehenden oben zitierten Rechtsséitze des BVerfG und BAG
zur Anwendung gekommen, so hétte der Vorwurf der Leichtfertigkeit und unverhiltnismaBigen
Reaktion nicht mehr aufrecht erhalten werden kénnen. Denn dann wire es nicht darauf
angekommen, ob die Klégerin vorher eine innerbetriebliche Mitteilung macht. Jedenfalls wire es
nicht darauf angekommen, dass die Kligerin vorher einen substantiellen Hinweis auf den spiter

angezeigten Straftatbestand in einer innerbetrieblichen Mitteilung gibt.

S.

Wir stiitzen die Nichtzulassungsbeschwerde auf folgende Divergenz.

5.1

Das LAG stellt — ohne diesen ausdriicklich zu formulieren - folgende abstrakten Rechtssitze auf:

Hat der Arbeitgeber in der Anhorung des Betriebsrates als Kiindigungsgrund
sotrafanzeige gegen den Arbeitgeber” genannt, so ist er selbst dann nicht
verpflichtet, hinsichtlich weiterer Tatsachen den Betriebsrat erneut anzuhéren,
wenn diese weiteren Tatsachen kiindigungsrelevant sind oder der Kiindigung
erheblich mehr Gewicht verleihen und der Arbeitgeber diese weiteren Tatsachen

in dem gerichtlichen Verfahren verwerten will.

Dieser Rechtssatz des LAG steht im Widerspruch zu dem Rechtssatz von BAG v. 18.12.1980 2
AZR 1006/78 EzA Nr.44 zu § 102 unter B II.

»--15t dahingehend zu entscheiden, dass uneingeschrinkt nur Tatsachen nachgeschoben
werden diirfen, die, ohne den Kiindigungssachverhalt wesentlich zu verindern, nur der
Erlduterung und Konkretisierung der dem Betriebsrat mitgeteilten Kiindigungsgriinde
dienen. Im tibrigen sind nachgeschobene Tatsachen, die dem Betriebsrat nicht mitgeteilt
worden sind, grundsitzlich dann nicht zu verwerten, wenn sie ... dem mitgeteilten
Kiindigungssachverhalt iiberhaupt erst das Gewicht eines Kiindigungsgrundes geben ..
Diese Einschridnkung gilt zumindest dann, wenn der Betriebsrat der beabsichtigten
Kiindigung nicht bereits aus den mitgeteilten Griinden ausdriicklich zugestimmt hat, oder
wenn der Arbeitgeber wegen der nachgeschobenen Griinde auch nicht zuvor erneut
angehdrt oder ihm zumindest die Griinde nachtriiglich mitgeteilt hat.“ BAG v. 18.12.1980
2 AZR 1006/78 EzA Nr.44 zu § 102 unter B IL. 3. a).
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,,Dies bedeutet, dass die Erlduterungen zu den dem Betriebsrat mitgeteilten
Kiindigungsgriinden weder zusitzliche Kiindigungsgriinde noch Vorwiirfe oder
Tatsachen enthalten diirfen, die den bisherigen Vortrag erst zu einem kiindigungsrechtlich
relevanten Grund machen oder dem Kiindigungsgrund erheblich mehr Gewicht
verleihen.“ BAG v. 18.12.1980 2 AZR 1006/78 EzA Nr.44 zu § 102 unter B II. 4. b).

5.2

Das LAG setzt sich gegen diesen Rechtssatz des BAG aus folgenden Griinden in Widerspruch:

Wenn der Arbeitgeber in einer Anhérung des Betriebsrates als Kiindigungsgrund ,,Strafanzeige
gegen den Arbeitgeber” genannt hat, so ist der Arbeitgeber nach dem Rechtssatz des LAG selbst
dann nicht verpflichtet, hinsichtlich weiterer Tatsachen den Betriebsrat emeut anzuhdren, wenn
diese weiteren Tatsachen kiindigungsrelevant sind oder der Kiindigung erheblich mehr Gewicht

verleihen und der Arbeitgeber diese weiteren Tatsachen in dem gerichtlichen Verfahren

verwerten will.

Dieser Rechtssatz des LAG steht in direktem Widerspruch zu dem oben zitierten Rechtssatz des
BAG: Danach ist der Betriebsrat zu diesen weiteren Tatsachen erneut anzuhé6ren, weil sie
kiindigungsrelevant sind oder der Kiindigung erheblich mehr Gewicht verleihen. Nur nach
erneuter Anhorung des Betriebsrates diirfen die weiteren Tatsachen im gerichtlichen Verfahren

verwertet werden.

5.3

Der Rechtssatz des LAG ergibt sich zwingend aus dem gedanklichen Zusammenhang der LAG —
Entscheidung. Das LAG war sich der Anwesenheit dieses Rechtssatzes bewusst und es wendete

nicht einen Rechtssatz auf den konkreten Einzelfall unrichtig an.
5.3.1
Der Rechtssatz des LAG ergibt sich aber zwingend aus folgendem gedanklichen Zusammenhang

der LAG — Entscheidung:

Das LAG begriindet seine Entscheidung unter 2.1.2.1 so:
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»Die Kldgerin stiitzt ihre Anzeige wegen Abrechnungsbetrugs leichtfertig auf Tatsachen,

die im Prozess keine Grundlage in einem entsprechenden Sachvortrag gefunden haben®

Damit macht das LAG deutlich, dass allein die S'trafanzeige gegen den Arbeitgeber keine
Kiindigung rechtfertigt, sondern dass es entscheidend darauf ankommt, dass die Strafanzeige
leichtfertig auf Behauptungen gestiitzt worden sein soll, die im Prozess keine Grundlage in
einem entsprechenden Sachvortrag gefunden hitten. Diese Leichtfertigkeit der Kléigerin ist also
kiindigungsrelevant, jedenfalls aber verleiht sie nach Meinung des LAG dem Kiindigungsgrund
,Erstattung der Strafanzeige’ erheblich mehr Gewicht.

Da nach Meinung des LAG die Klégerin spitestens im Prozess den Sachvortrag, auf den sie die
Erstattung der Strafanzeige stiitzt, darlegen muss, um den Vorwurf der Leichtferti gkeit nicht auf
sich zu ziehen, dieser Prozess aber erst nach der Anhérung des Betriebsrates stattfindet, kann der
Betriebsrat jedenfalls dann nicht zu diesem Vorwurf der Leichtfertigkeit angehért werden, wenn
der Inhalt der Strafanzeige nicht bekannt ist oder nur pauschale Vorwiirfe enthilt und die

Klégerin erst im Prozess den vom LAG geforderten Sachvortrag darlegt.

Obwohl diese Leichtfertigkeit kiindigungsrelevant ist, jedenfalls aber dem Kiindigungsgrund
erheblich mehr Gewicht verleiht, soll der Betriebsrat dazu nicht mehr erneut angehért werden
miissen, sondern in der durchgefiihrten Anhbrung allein die Mitteilung ausgereicht haben, dass
in einem Flugblatt die Erstattung die Strafanzeige durch die Kldgerin benannt wird. Unter 2.2.1
in der Begriindung zur Entscheidung des LAG heift es:

»Die Beklagte hat dem Betriebsrat mit Schreiben vom 04. Februar 2005 im Rahmen ihrer
subjektiven Determination die ihr bekannten Kiindigungsgriinde mitgeteilt. Dazu zihlte
auch die von der Klégerin gestellte Strafanzeige, auf die in dem Anhorungsschreiben
Bezug genommen wird.... Den exakten Inhalt der Strafanzeige konnte die Beklagte dem
Betriebsrat nicht mitteilen, da er ihr selbst zu dem damali gen Zeitpunkt nicht bekannt
war... Soweit bei der Beurteilung der Wirksamkeit der Kiindigung der Inhalt der von der
Klédgerin eingereichten Strafanzeige herangezogen wurde, handelt es sich mithin um eine
Konkretisierung des Kiindigungsgrundes ,,Strafanzeige gegen den Arbeitgeber, fiir die

es einer erneuten Anhdrung des Betriebsrates nicht bedurfte.*

Daraus ergibt sich der unter 5.1 dieser Nichtzulassungsbeschwerde genannte Rechtssatz des

LAG.
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532

Das LAG war sich der Anwesenheit dieses Rechtssatzes bewusst und wendete nicht einen

Rechtssatz auf den konkreten Einzelfall unrichtig an

Wihrend das LAG unter 2.1 als MaBstab fiir die materielle Wirksamkeit der Kiindigung (und
zwar unter 2.1.1 der Entscheidungsgriinde die BAG — Entscheidung v. 03.07.2003 —2 AZR
235/02) die abstrakten Rechtssétze der einschligigen BAG -Entscheidung zitierte, diese
allerdings dann nicht auf den konkreten Einzelfall anwendet, sondern unausgesprochen, wie
unter I. dargelegt, eigene zum BAG in Widerspruch stehende Rechtssétze bildet, verzichtet das
LAG unter 2.2 der Entscheidungsgriinde, wo die formelle Wirksamkeit der Kiindigung
begriindet wird, insbesondere unter 2.2.1, wo iiber die ordnungsgemife Anhérung des

Betriebsrates entschieden wird, vollstindig auf einen abstrakten Obersatz aus der BAG

Rechtsprechung.

Obwohl das LAG einen abstrakten Rechtssatz nicht ausdriicklich formuliert, konnte es nicht
zugleich tiberhaupt auf einen abstrakten Rechtssatz verzichten. Das LAG musste wenn nicht
ausdrticklich, so doch unausgesprochen folgendes Problem losen:

e dass der Arbeitgeber zum Zeitpunkt der Anhdrung des Betriebsrates diesem nur mitteilen
konnte, dass in einem F lugbiatt die Erstattung einer Strafanzeige durch die Kldgerin
geduBert wurde, der Arbeitgeber dem Betriebsrat aber nichts iiber die Leichtfertigkeit der
Klé&gerin mitteilen konnte,

e dass aber andererseits die Leichtfertigkeit der Klagerin kiindigungsrelevant ist, jedenfalls
der Kiindigung erheblich mehr Gewicht verleiht.

Die Losung des LAG besteht darin, die Leichtfertigkeit in der materiellen Priifung als
kiindigungsrelevant zu behandeln und in der formellen Priifung (also bei der Frage, ob der
Betriebsrat dazu angehdrt werden muss) als ,,Konkretisierung® darzustellen und damit eine

Verwertung im Prozess zu zulassen ohne dass der Betriebsrat erneut angehért wurde.

Auf diese Weise bildete das LAG jedenfalls unausgesprochen und nur scheinbar fallbezogen
einen Rechtssatz , nach dem es die Frage entscheiden konnte, ob die weiteren Tatsachen, die das
LAG unter 2.1.2.1 und 2.1.2.2 anfiihrt und die entscheidend fiir den Ausgang des Verfahrens

sind, ohne erneute Anhérung des Betriebsrates verwerten werden durften oder nicht.
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Indem das LAG eine erneute Anhdrung nicht fiir notwendig erachtet, subsumierte es auch nicht
einfach nur unrichtig unter die BAG - Rechtsprechung zu § 102 Abs.1 BetrVG. Das LAG war
sich zwar der Rechtsprechung des BAG bewusst, indem es den Begriff »JKonkretisierung“
verwendete. Eine falsche Anwendung dieses Begﬁffs kommt dabei nicht in Betracht; denn das
hétte bedeutet, dass das LAG nicht gesehen hitte, dass erst der Umstand der Leichtfertigkeit den
Vorwurf einer Strafanzeige gegen den Arbeitgeber zu einem kiindigungsrechtlich relevanten
Grund macht. Das LAG hat dies gesehen, wie wir oben dargelegt haben, und trotzdem eine
erneute AnhSrung des BR nicht fiir notwendig erachtet. Damit hat das LAG in bewusster
Abgrenzung zur Rechtsprechung des BAG einen eigenen abstrakten Rechtssatz aufgestellt.

54

2.1.2.1 der Entscheidungsgriinde beruht auf dem unter 5.1 der vorliegenden
Nichtzulassungsbeschwerde genannten Rechtssatz des LAG.

Unter 2.1.2.1.2 heiBt es zwar zunéchst;
»Die Kldgerin hat die Anzeige insoweit auch leichtfertig auf Tatsachen gestiitzt, die im
Prozess nicht dargelegt werden konnten. Denn sie hat schon nicht einmal in der Anzeige
einen Sachverhalt dargelegt, der die Staatsanwaltschaft zu Ermittlungen veranlassen

kénnte. Auch dort wird, - wie gezeigt — nur ein pauschaler Vorwurf erhoben.

Danach hétte die Klagerin leichtfertig gehandelt, weil sie schon in der Strafanzeige nur
pauschale Vorwiirfe erhoben hat. Doch gibt das LAG in den letzten beiden Sétze unter 2.1.2.1.2
deutlich zu erkennen, dass es auch in diesem Fall entscheidend darauf ankommt; ob die Kldgerin
im folgenden Prozess substantiiert vortragen kann, worauf die Vorwiirfe beruhen.
,Dabei mag es sein, dass sich die Klégerin der moglichen kiindigungsrechtlichen
Konsequenzen einer solchen Anzeige nicht bewusst war, an der im Prozess fehlenden

Substanz der Vorwiirfe, die die Leichtfertigkeit begriinden, #ndert dies nichts...*

Obwohl das LAG zu erkennen gibt, dass die Tatsache kiindigungsrelevant ist, dass die Kligerin
in dem Prozess die Strafanzeige nicht substantiiert begriinden konnte, ist nach LAG eine erneute
Anh6rung des BR nicht notwendig. Die maBgebenden Sitze des LAG dazu unter 2.2.1 der
Entscheidungsgriinde des LAG lauten:

»Die Beklagte hat dem Betriebsrat mit Schreiben vom 04. Februar 2005 im Rahmen ihrer
subjektiven Determination die ihr bekannten Kiindigungsgriinde mitgeteilt. Dazu zihite
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auch die von der Klégerin gestellte Strafanzeige, auf die in dem Anho6rungsschreiben
Bezug genommen wird.... Den exakten Inhalt der Strafanzeige konnte die Beklagte dem
Betriebsrat nicht mitteilen, da er ihr selbst zu dem damaligen Zeitpunkt nicht bekannt
war... Soweit bei der Beurteilung der Wirksamkeit der Kiindigung der Inhalt der von der
Klégerin eingereichten Strafanzeige herangezogen wurde, handelt es sich mithin um eine
Konkretisierung des Kiindigungsgrundes ,,Strafanzeige gegen den Arbeitgeber®, fiir die

es einer erneuten Anhérung des Betriebsrates nicht bedurfte.

Waire der zum LAG in Widerspruch stehende oben zitierte Rechtssatz des BAG zur Anwendung
gekommen, so hitte der Vorwurf der Leichtfertigkeit nicht mehr aufrecht erhalten werden
konnen. Denn dann wire es um kiindigungsrelevante Tatsachen gegangen, zumindest um
Tatsachen, die fiir den Kiindigungsgrund von erhebliche Bedeutung gewesen wiren, die
deswegen nach dem Rechtssatz des BAG nicht hitten verwertet werden diirfen, weil der

Betriebsrat dazu nicht erneut gehért wurde.
I1.
Rechtsfrage von grundsitzlicher Bedeutung:

Das Nachschieben eines Kiindigungsgrundes in der Berufung, obwohl dieser Grund in der

ersten Instanz ausgeschlossen wurde

Wir stiitzten unsere Nichtzulassungsbeschwerde auf folgende Rechtsfrage von grundlegender
Bedeutung: ‘

Kann der Arbeitgeber die Erstattung einer Strafanzeige gegen den Arbeitgeber als
Kiindigungsgrund in der Berufung nachschieben, wenn er in der ersten Instanz
seine Kiindigung auf die Verteilung eines Flugblattes gegen den Arbeitgeber
gestiitzt und ausdriicklich erklirt hat, dass er die Kiindigung nicht auf die
Strafanzeige stiitzt?

Diese Rechtsfrage ist klarungsbediirftig; sie ist auch klirungsfihig, weil entscheidungserheblich.
1 Klirungsbediirftigkeit

Diese Rechtsfrage ist kldrungsbediirftig.
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1.1

Das BAG hat zwar entschieden, dass vor der Kiindigung entstandene Kiindigungsgriinde

uneingeschréinkt nachgeschoben werden konnen:
»Das Nachschieben von vor der Kiindigung entstandenen Kiindigungsgriinden, die der
Arbeitgeber zunichst nicht zur Begriindung der Kiindigung angegeben hat, ist allerdings
materiell-rechtlich zuléssig, und zwar unabhéngig davon, ob sie dem Kﬁﬁdigenden vor
oder nach Ausspruch der Kiindigung bekannt geworden sind.“ (BAG vom 11. April 1985
-2 AZR 239/84 EzA Nr.62 zu § 102 BetrVG)

Fraglich ist jedoch, ob dies auch fiir Kiindigungsgriinde gelten kann, die zwar vor der Kiindigung
entstanden sind, auf die sich der Arbeitgeber jedoch in der ersten Instanz ausdriicklich nicht

stiitzt, obwohl er sie schon vor Ausspruch der Kiindigung kannte.

Schiebt der Arbeitgeber solche Kiindigungsgriinde in der Berufung nach, ohne jede
Rechtfertigung dafiir, dass er nicht auch mit diesen Griinden schon in der ersten Instanz seine
Kiindigung begrtindete, so ist ein solches widerspriichliches Verhalten des Arbeitgebers als
rechtsmissbrauchlich zu werten und ein Nachschieben unzuléssig. Eine Rechtfertigung fiir ein
Nachschieben von Kiindigungsgriinden erst in der Berufung kann sein, dass der Arbeitgeber erst
* in der Berufung weitere Tatsachen erfihrt, die ein Verhalten erst zu einem weiteren

kiindigungsrechtlich relevanten Grund machen.

Wiirde diese Einschrinkung nicht gemacht, so wiirde dem Gekiindigten ohne jede Begriindung
durch die gegnerische Partei die Moglichkeit abgeschnitten, die Gerichtsentscheidung in einer
weiteren Instanz iiberpriifen zu lassen. Ist die Berufung vom Gesetzgeber vorgesehen, dann wire
es ein Versto gegen das Rechtsstaatsprinzip, wenn dieses Rechtsmittel auf diese Weise durch

den Arbeitgeber dem Arbeitnehmer aus der Hand geschlagen werden konnte.

Wie unter Ziffer III. dargestellt werden wird, begiinstigte liberdies im vorliegenden Fall das
Nachschieben von Griinden die Moglichkeit, die entscheidungserheblichen Kiindigungsgriinde
erst im letzten Moment vorzutragen und dem Arbeitnehmer eine sorgfiltige Erwiderung zu

erschweren.

1.2
Das BAG hat in seiner Entscheidung vom 18. Januar 1980 — 7 AZR 260/ 78 unter 2 b) EzA zu §

626 n.F. Nr.71 offengelassen, ob ein Auswechseln der Kiindigungsgriinde im Prozess in dem
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Sinne, dass die Kiindigung einen vollig anderen Charakter erhlt, moglich ist oder ob in einem
solchen Fall derartige Kiindigungsgriinde nur eine neue Kiindigung rechtfertigen. Denn damals
war ein solcher Sachverhalt nicht gegeben. Vorliegend ist aber ein solcher Sachverhalt gegeben,

so dass das BAG entscheiden muss.

Es handelt sich vorliegend nicht, wie in dem Sachverhalt, der in BAG vom 18. J anuar 1980
entscheiden wurde, um arbeitsvertragliche Pflichten gleicher oder dhnlicher Art. Bej dem
Flugblatt ging es um die Frage, ob der Inhalt vom Recht auf Meinungsfreiheit gedeckt ist, bei der
Strafanzeige ging es darum, ob deren Erstattung durch Art 2 Abs.1 GG 1.V.m. dem
Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 GG) geschiitzt ist.

Es handelt sich bei der Erstattung der Strafanzeige gegen den Arbeitgeber, auf den sich das LAG
in seiner Entscheidung stiitzte, und dem Flugblatt gegen den Arbeitgeber, auf den sich das
Arbeitsgericht in seiner Entscheidung stiitzte(vgl. Seite S und 6 LAG — Urteil), auch nicht um
einen einheitlichen Lebenssachverhalt. Das Flugblatt, datiert vom 31. Januar 2005 , faxte die
Klégerin in das Wohnheim, in dem sie zuletzt beschiftigt war (vgl. Seite 4 LAG — Urteil), die
Strafanzeige wurde mit Schreiben vom 7. Dezember erstattet (vgl. Seite 3 LAG — Urteil).

2 Klirungsfihigkeit

Die unter 1. genannte Rechtsfrage ist kldrungsfihig, weil sie entscheidungserheblich ist. Denn
das LAG stiitzte seine Entscheidungsgriinde auf die vom Arbeitgeber erst in der Berufung
nachgeschobene Strafanzeige, obwohl der Arbeitgeber in der ersten Instanz ausdriicklich nicht
die Strafanzeige der Klégerin als Kiindigungsgrund herangezogen hatte.

Das Arbeitsgericht hatte daher seine Entscheidung ausschlieBlich darauf gestiitzt, dass die
Kldgerin mit einem F lugblatt vom 31. Januar 2005 ihre arbeitsvertraglichen Pflichten nicht
verletzt habe. Die AuBerungen in dem Flugblatt seien noch durch das Grundrecht auf

Meinungsfreiheit gedeckt.

2.1

Das Arbeitsgericht setzte sich mit der Erstattung der Strafanzeige durch die Klégerin nicht
auseinander, sondern nur mit der Verteilung eines Flugblattes durch die Klégerin. Es begriindete
seine Entscheidung damit, dass die Klégerin mit dem F lugblatt vom 31. Januar 2005 jhre
arbeitsvertraglichen Pflichten nicht verletzt habe. Die AuBerungen in dem F lugblatt seien noch
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durch das Grundrecht der Meinungsfreiheit gedeckt. Die Entscheidungsgriinde des

Arbeitsgericht im Hinblick auf die Strafanzeige gibt das LAG so wieder:

»Auf die Strafanzeige habe die Beklagte ihre Kiindigung nicht gestiitzt*.

Der dazu maligebende Wortlaut aus der Entscheidung des Arbeitsgerichts Berlin vom
03.08.2005 Az.: 39 Ca 4775/05 auf Seite 23 seiner Griinde:

»Dabei kann dahinstehen, ob die Klégerin ... Strafanzeige gegen die Geschiftsfithrung der
Beklagten wegen Betrugs und Nétigung erstattete, ob entsprechende Verhaltensweisen an
sich gehalten sind, eine verhaltensbedingte Kiindigung zu rechtfertigen ..., denn die
aufgefiihrten Vorwiirfe waren nach Beklagtenvortrag ausdriicklich ,,nicht Bestandteil der
Kiindigung® (vgl. Seite 10 des Schriftsatzes vom 23. Mirz 2005, Bl. 23 d-A.), sind mithin
von der Beklagten nicht zur Begriindung dieser Kiindigung herangezogen worden.*

Das LAG ging davon aus, dass dem Arbeitgeber schon vor Ausspruch der Kiindigung bekannt

war, dass die Klégerin gegen den Arbeitgeber Strafanzeige erstattet hatte, und die Erstattung der
Strafanzeige sogar im Rahmen der Anhérung des Betriebsrates Teil des Kiindigungsvorwurfs der

Beklagten gewesen sei:

22

»Die Beklagte hat dem Betriebsrat mit Schreiben vom 04. Februar 2005 im Rahmen ihrer
subjektiven Determination die ihr bekannten Kiindigungsgriinde mitgeteilt. Dazu zzhlte
auch die von der Klagerin gestellte Strafanzeige, auf die in dem Anhorungsschreiben
Bezug genommen wird. Dass diese schon zum damaligen Zeitpunkt Teil des
Kiindigungsvorwurfs war, folgt — fiir den Betriebsrat erkennbar — aus dem
Anh6rungsschreiben an die Klégerin vom 01. Februar 2005 (Bl. 373 d.A.)

Ohne jede Begriindung fiihrte die Beschwerdegegnerin erstmalig mit ihrer Berufungsbegriindung

vom 30.11.2005 in zwei Absitzen auf Seite 8 sehr allgemein die Strafanzeige der Kligerin als

Kiindigungsgrund ein:

»Zudem ist unstreitig, dass die Klagerin im Dezember 2004 Strafanzeige gegen die
Geschiftsfiihrung der Beklagten gestellt hat. Dies wird auch in dem Flugblatt vom
27.01.2005 eingerdumt. Die Klégerin hat dies jedenfalls auch durch ihr Verhalten

faktisch eingerdumt.

Die Strafanzeige gegen die Geschiftsleitung der Beklagten ist wohl von der

Staatsanwaltschaft nicht weiter verfolgt worden. Darauf kommt es im Ergebnis jedoch
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nicht an. Die Erhebung einer Strafanzeige gegen die Geschiftsfithrung der Beklagten
wegen etwaiger ,,unhaltbarer Zustinde im Pflegebereich® ist vor dem Hintergrund des
maligeblichen Sach- und Streitstandes in keiner Weise zu rechtfertigen. Es handelt sich

um eine grobe Verletzung der arbeitsvertraglichen Pflichten.“

Erst mit dem Schriftsatz der Kldgerin vom 7.Mérz 2006 erhielt die Beklagte den Inhalt der
Strafanzeige zur Kenntnis. Erst in Erwiderung auf diesen Schriftsatz der Kléigeriri setzte sich die
Beklagte mit Schriftsatz vom 23. Mirz 2006 ausfiihrlich und detailliert mit dem Inhalt der

Strafanzeige tiber 20 Seiten auseinander.

2.3
Das LAG stiitzte seine Entscheidung auf die Erstattung der Strafanzeige und nicht auf einen

anderen Kiindigungsgrund, der ohne den Tatbestand ,, Erstattung der Strafanzeige der Kligerin
gegen den Arbeitgeber” tragfihig wire.

Das LAG sieht unter 2.1.2 seiner Begriindung einen wichtigen Grund fiir eine auBerordentliche
Kiindigung darin, dass die Klégerin durch die Erstattung der Strafanzeige grob gegen ihre
arbeitsvertraglichen Riicksichtnahmepflichten verstieB. Keiner der Entscheidungsgriinde ist ohne
die Erstattung der Strafanzeige durch die Kligerin noch tragfihig. Die Ansicht des LAG, dass

. die Klagerin ihre Strafanzeige leichtfertig auf Tatsachen stiitzte, die im Prozess keine Grundlage

in einem entsprechenden Sachvortrag gefunden hitten (unter 2.1.2.1 der Griinde des LAG),
stlitzt sich auf die Erstattung der Strafanzeige. Die Ansicht des LAG, die Anzeige der Kldgerin
sei unverhiltnismaBig gewesen (unter 2.1.2.2 der Griinde des LAG), stiitzt sich ebenfalls auf die
Erstattung der Strafanzeige.
Auf andere Kiindigungsgriinde stiitzt sich das LAG nicht.

III.

Verletzung des Anspruchs der Kligerin auf rechtliches Gehor

Wir stiitzten die Nichtzulassungsbeschwerde auf die Verletzung des rechtlichen Gehors.
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Das LAG hitte der Kligerin Gelegenheit zur Stellungnahme zu den mit Schriftsatz der
Beklagten vom 23. Mirz 2006 erstmals (!) im Einzelnen erhobenen Vorwiirfen einrdumen
miissen, die Behauptungen der Kligerin in der Strafanzeige seien bewusst unwabhr, jedenfalls

aber leichtfertig. Am 28. Mirz 2006 fand die letzte miindliche Verhandlung beim LAG statt.

Das LAG verletzte seine richterliche Hinweispflicht nach § 139 ZPO und auch damit den
Anspruch der Kligerin auf rechtliches Gehér. Das LAG hitte folgenden richterlichen Hinweis

geben miissen:

Der Kliigerin wird Gelegenheit gegeben, Stellung zu nehmen zu den Ausfiihrungen
der Beklagten in deren Schriftsatz vom 23. Miirz 2006, die Strafanzeige der
Kligerin enthalte bewusst wahrheitswidrige, jedenfalls aber leichtfertige Angaben
und die Kligerin werfe der Beklagten in der Strafanzeige ohne eine annihernd
hinreichende Tatsachengrundlage ,ins Blaue hinein“ einen Abrechnungsbetrug und

eine Gesundheitsgefihrdung der Bewohner vor.

Das Gericht hitte der Kldgerin nicht die Auflage erteilen diirfen, die es erteilt hat. Es hétte der
Kligerin Gelegenheit zur Stellungnahme geben miissen. Und das LAG hiétte der Kldgerin den
eben beschriebenen richterlichen Hinweis geben miissen, bevor es seine Entscheidungsgriinde
darauf stiitzt, die Kldgerin habe im Prozess nicht einmal Tatsachen darlegen kénnen, auf die sie

ihre Strafanzeige griindete.
2.1

Das Arbeitsgericht Berlin hatte noch in seinem Urteil vom 03.08.2005 Az.: 39 Ca 4775/05 seine
Entscheidung allein darauf gestiitzt, dass das Flugblatt vom 31. Januar 2005 durch das
Grundrecht der Meinungsfreiheit gedeckt sei. Das Arbeitsgericht sah (Seite 23 ArbG Berlin v.
03.08.2005) keine Veranlassung sich damit auseinander zusetzen,
,,ob die Kligerin ... Strafanzeige gegen die Geschiftsfithrung der Beklagten wegen
Betrugs und Nétigung erstattete, ob entsprechende Verhaltensweisen an sich gehalten
sind, eine verhaltensbedingte Kiindigung zu rechtfertigen ..., denn die aufgefiihrten
Vorwiirfe waren nach Beklagtenvortrag ausdriicklich ,,nicht Bestandteil der Kiindigung*
(vgl. Seite 10 des Schriftsatzes vom 23. Mirz 2005, Bl. 23 d-A.), sind mithin von der

Beklagten nicht zur Begriindung dieser Kiindigung herangezogen worden.*
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Erst in der ersten miindlichen Verhandlungstermin am 14.02.2006 vor dem LAG wird die
Strafanzeige zum Thema. Die Beschwerdegegnerin legte erstmals in ihrer Berufungsbegriindung
vom 30.11.2005 in zwei Absitzen auf Seite 8 sehr allgemein dargelegt, die Strafanzeige der
Klégerin sei ein Kiindigungsgrund (vgl. den zitierten Wortlaut oben unter II .2.2). Die tibrigen 22
Seiten der Berufungsbegriindung setzen sich mit der Entscheidung des Arbeitsgerichts
auseinahder, ohne auf die Erstattung der Strafanzeige weiter einzugehen: Auf den Seiten 3 bis 8
versucht die Beklagte der Meinung des Arbeitsgerichts entgegenzutreten, die AuBerungen des
Flugblattes vom 27.01.2005 seien durch das Grundrecht der Klégerin auf Meinungsfreiheit
gedeckt, und auf den Seiten 10 bis 20 behauptet die Beklagte in ausfiihrlichen Darlegungen, dass
sich die Kligerin zur Rechtfertigung ihres Tuns nicht darauf berufen kénne, dass sie berechtigte
Interessen wahrgenommen habe. Mit dem konkreten Inhalt der Strafanzeige konnte sich die
Beklagte noch gar nicht auseinander setzten, weil ihr dieser zum damaligen Zeitpunkt nicht

bekannt war.
22

Das LAG setzte in der ersten miindlichen Verhandlung am 14.02.2006 einen neuen miindlichen
Termin fiir den 28. Mirz 2006 , also sechs Wochen spater, an und erteilte folgende Auflagen:
»Der Kliagerin wird Gelegenheit gegeben, binnen 3 Wochen Anlass und Griinde fir die
von ihr gestellte Strafanzeige gegen die Geschiftsfiihrung der Beklagten wegen Betruges
und Nétigung darzulegen. Dabei ist auch Vvorzutragen, welche innerbetrieblichen Mittel
gewihlt wurden, um die behaupteten Missstinde zu beseitigen.
Der Beklagten wird aufgegeben, binnen einer Ausschlussfrist von weiteren 2 Wochen auf

den zu erwartenden Schriftsatz zu erwidern.©

Mit dieser Auflage kehrte das LAG entgegen § 1 Abs.3 Satz 3 KSchG und den in der
Rechtsprechung entwickelten Grundsitzen die Beweislast um und verletzt dadurch den
Anspruch der Beschwerdefiihrerin auf rechtliches Gehér. Im Gegensatz zur Auflage des LAG
muss zundchst der Arbeitgeber die Kiindigungsgriinde, also auch die Leichtfertigkeit der
Klégerin, also deren Anlass und Griinde fir die Erstattung der Strafanzeige gegen den eigenen
Arbeitgeber darlegen und beweisen. AuBerdem muss der Arbeitgeber beweisen, dass vor Stellen
einer Strafanzeige innerbetriebliche Mittel gewdhlt werden miissen, um innerbetriebliche
Missstéinde zu beseitigen. Erst dann kann dem Arbeitnehmer aufgetragen werden, vorzutragen,

welche innerbetrieblichen Mittel er gewdhlt hat, um die Missstinde zu beseitigen. Erst wenn
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Leichtfertigkeit der Klagerin indiziert ist, kann das Gericht der Kligerin auftragen, diese
Indikation zu entkriften,

Die Wirkung der fehlerhaften Auflage des LAG war in doppeltem Sinn verheerend fiir dje
Beschwerdefiihrerin:

* Die Auflage des LAG zwang die Kldgerin, eine Kopie der Strafanzeige und damit den
konkreten Inhalt der Strafanzeige, den das LAG in seinen Entscheidungsgriinden gegen
die Kligerin richtete, dem Gericht zum Beweis vorzulegen; denn nur durch den
konkreten Inhalt der Strafanzeige konnte die Klégerin die Griinde fiir dje Strafanzeige
nachweisen: Dass es in dieser Strafanzeige um die eigene Entlastung der Klagerin und
das gesundheitliche Wohl der Bewohner ging.

* Die Auflage des LAG machte es der Kldgerin unmdglich, auf den Schriftsatz der
Beklagten zu erwidern und die Vorwiirfe der Beklagten zu entkriften,

Nach Zugang des Schriftsatzes der Kldgerin vom 07.03.2006 konnte sich die Beklagte auf den
konkreten Inhalt der Strafanzeige stiitzen und diesen gegen die Klégerin richten. Sie konnte den
Inhalt dieser Anzeige wortlich zitieren und entwickelte daraus iiber 15 Seiten den Vorwurf an die
Kligerin, sie habe in ihrer Strafanzeige Behauptungen ,,ins Blaue hinejn® aufgestellt. Die
Behauptungen der Klégerin in der Strafanzeige seien unwabhr, jedenfalls aber leichtfertig.

23

Der Inhalt des Erwiderungsschriftsatzes der Beklagten vom 23. Mirz 2006, der die gesamte
Arguzhentation der Entscheidungsgriinde des LAG enthilt, ist der erstmalige Versuch der
Beklagten, die Erstattung der Strafanzeige als Kiindigungsgrund substantiiert darzulegen. Wir
zitieren im Einzelnen aus dem Schriftsatz der Beklagten vom 23. Miirz 2006 aus den Seiten 5 f, 6
ff, 11 und 14:

Seite 5 f des Schrifisatzes der Beklagten vom 23. Miirz 2006:

»o¢ite 3 oben der Strafanzeige vom 07.12.2004:
» Eine ausreichende pflegerische und hygienische Versorgung der Bewohner ist
aufgrund des bestehenden Personalmangels nicht gewdhrleistet. Dies bedeutet
nicht etwa nur, dass einzelne Bewohner lingere Zeit auf notwendige Leistungen

verzichten miissen, sondern dass diese teilweise gar nicht mehr in der
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erforderlichen Weise erbracht werden konnen. Dadurch entstehen Gefahren fiir

Leben und Gesundheit der Bewohner.

Auch hierzu gilt, dass diese Tatsachenbehauptungen der Klégerin unzutreffend und
jedenfalls maBlos tiberzogen sind, wenn man ihren gesamten Tatsachenvortrag als wahr

unterstellt.

Zu berticksichtigen ist jedoch in diesem Zusammenhang insbesondere, dass die
Strafanzeige im Dezember 2004 erhoben wurde und die Vorwiirfe unfd Riigen der
Kléagerin seit Mai 2004 keine derartige massiven Schlussfolgerungen rechtfertigen. Im
Mai 2004 ist es bekanntlich und unstreitig zu einer maBgeblichen und auch fiir die
Kldgerin wahrnehmbaren und auch wahrgenommenen Zésur im Pflegebereich der
Beklagten gekommen. Auf diesen gesichtspunkt wirde bereits verwiesen. .. Die seitdem
durch die Kl4gerin erhobenen Riigen stellen, auch ihre Wahrheit unterstellt, keine
gravierenden, jedes zumutbare MaB iiberschreitenden und strafrechtlichen Missstiinde

(13

dar....
Seite 6 ff des Schriftsatzes der Beklagten vom 23. Mirz 2006:

»Seite 3 unten der Strafanzeige vom 07.12.2004

»ESs bestehen somit Gesundheitsgefahren fiir die Bewohner, welche im Notfall
nicht schnell genug Hilfe erhalten konnen, was auf der Hand liegt, wenn man
bedenk, dass im Nachtdienst eine Pflegekrafi fiir mehrere Etagen zustandig ist.
Gefahren ergeben sich aber auch beim Umsetzen oder Umbeten von Bewohnern,
was durch eine einzige Pflegekraft nicht geleistet werden kann. Hinzu kommen
Mngel im Bereich der Hygiene. So werden Bewohner etwa nur einmal in der
Woche geduscht und miissen teilweise stundenlang in ihren Exkrementen liegen,

bevor sie gewaschen und das Bett gereinigt werden.
Auch diese Ausfithrungen sind bewusst unwahr, jedenfalls aber leichtfertig.
So ist es unzutreffend, wenn die Kligerin den Eindruck zu vermitteln gedenkt, es

bestiinden im Hinblick auf die Bewohner permanente von der Beklagten verursachte bzw.

gebilligte Gesundheitsgefahren ...
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Ebenso ist es unzutreffend, wenn die Kl4gerin den Eindruck zu erwecken gedenkt, die
Beklagte habe angewiesen bzw. geduldet, dass beim Umsetzen oder Umbetten von
Bewohnern stets nur eine einzige Pflegekraft titig wird. Eine derartige Weisungs- und
Duldungslage besteht bei der Beklagten nicht....

Gleichermafen sind die angesprochenen Méngel im Bereich der Hygiene nicht gegeben.

Die pflegebediirftigen Bewohner werden tiglich gewaschen und je nach Bedarf im
Einzelfall auch geduscht....

Seite 11 des Schriftsatzes der Beklagten vom 23. Mirz 2006:

»oeite 5 oben der Strafanzeige vom 07.12.2004
., Hieran zeigt sich nicht nur, dass die Stellung der Vivantes GmbH falsch ist,
sondern auch, wie diese systematisch und unter Einschiichterung ihrer
Mitarbeiter versucht, die bestehenden Probleme zu vertuschen. Diese
Vorgehensweise erfolgt in Bezug auf die Dokumentation angeblich erbrachter
Leistungen. So liegt nicht nur, wie der MDK festgestellt hat, eine mangelhafte
Dokumentation des Pflegeprozesses vor, sondern die Pflegekrdfte werden
angehalten, Leistungen zu dokumentieren, welche so gar nicht erbracht worden
sind. In Bezug auf die genannten Gesichtspunkte ist daher an Hand einer
Vernehmung aller Mitarbeiter zu untersuchen, inwieweit das Verhalten den

Tatbestand der Notigung erfiillt. «

Spétestens mit diesen Ausfiihrungen iiberschreitet die Kligerin die Grenze zur

offenkundigen und bewussten Liige.
Die Beklagte hat zu keinem Zeitpunkt ihre Mitarbeiter eingeschiichtert ...

Es ist der Beklagten vollig unerklirlich, auf welcher Tatsachengrundlage die Kligerin
diese Behauptung &uBert. Diese Frage wird auch nicht von der Kligerin beantwortet.
Threm gesamten auBergerichtlichen und gerichtlichen Vortrag sind nicht ansatzweise
konkrete Anhaltspunkte fiir diese Behauptung zu entnehmen.... Bemerkenswert ist in
diesem Zusammenhang, dass doie Klégerin auch nicht ansatzweise darstellt, welcher
verantwortliche Mitarbeiter der Beklagten Pflegekrifte zu diesem Vorgehen angehalten
haben soll.
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Seite 14 des Schriftsatzes der Beklagten vom 23. Miérz 2006:

»Die Kldgerin kann sich zur Rechtferti gﬁng thres Vorgehens auch nicht darauf berufen,
dass inner- und auBerbetriebliche Mittel nicht zur Verfiigung gestanden hitten...

So hat die Klégerin selbst darauf hingewiesen, dass es zu einer Uberpriifung der

Beklagten durch den Medizinischen Dienst der Krankenkassen im November gekommen

ist.

Zudem hat die Klégerin selbst darauf hingewiesen, dass es zu einer weiteren Uberpriifung
durch den Medizinischen Dienst der Krankenkassen im unmittelbaren zeitlichen

Zusammenhang mit der Erhebung der Strafanzeige gekommen ist. ...

Zur auBerbetrieblichen Uberpriifung und Uberwachung der Beklagten war daher die

Strafanzeige der Klé4gerin in keiner Weise erforderlich.

Auf die innerbetrieblichen Mittel, die der Kldgerin zur Verfiigung standen, kommt es vor

diesem Hintergrund nicht an.
Dennoch sei zu diesem Gesichtspunkt folgendes ausgefiihrt:

Betrachtet man den konkret in der Strafanzeige erhobenen Vorwurf, so muss festgehalten

werden, dass die Klagerin diesbeziiglich keinerlei vorhergehende innerbetriebliche Mittel

angewandt hat.

Die Strafanzeige richtet sich gegen einen angeblichen Abrechnungsbetrug und eine in
diesem Zusammenhang erfolgte Nétigung der Mitarbeiter durch die Beklagte.

Zu diesen angeblichen Pflichtverletzungen der Beklagten ist seitens der Klégerin
keinerlei innerbetriebliche Kommunikation unternommen worden. Siamtliche
MaBnahmen der Klégerin haben in keiner weise zum Gegenstand gehabt, dass die

Beklagte sich betriigerisch oder nétigend verhiilt.

Demzufolge muss festgehalten werden, dass die Kligerin die Strafanzeige ohne jegliche

vorherigen Ausschopfung zur Verfligung stehender innerbetrieblicher Mittel erhoben
hat.“
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Die Kligerin hatte keine Chance zur Stellungnahme zu diesem Schriftsatz der Beklagten vom
23.03. 2006, in dem erstmalig versucht wird, substantiiert zum Kiindigungsgrund ,Erstattung
einer Strafanzeige gegen den eigenen Arbeitgeber’ darzulegen. Dies wiegt umso schwerer, weil
sich in diesem Schriftsatz der Beklagten, auf den die Kléagerin keine Gelegenheit hatte, zu
erwidern, inhaltlich alle Argumentationsmuster der Entscheidungsgriinde des LAG

wiederfinden.

Weil der Klagerin keine Erwiderungsfrist eingerdumt wurde, wurde der Anspruch der Kligerin
auf rechtliches Gehor verletzt. Der Erwiderungsschriftsatz der Beklagten vom 23.03.2006 ging
der Prozessbevollméchtigten der Kligerin am Freitag, den 24. Marz 2006 per Fax zu. Am
Dienstag, den 28. Mérz 2006, fand die zweite miindliche Verhandlung statt. In diesem Zeitraum
zwischen Freitag, dem 24. Mirz 2006, und Dienstag, 28. Mirz 2006, war eine Stellungnahme

der Klégerin nicht mehr méglich.

Die Beschwerdefiihrerin hitte folgende weitere Tatsachen in der Berufungsinstanz vorgetragen:

1. Der MDK Berlin — Brandenburg hat in 2006 eine erneute Qualitatspriifung vorgenommen
und fiir mehrere Versicherte des Pflegeheims Teichstr. 44 gem. § 115 Abs.4 SGB XI
empfohlen,

e dass aufgrund der Ergebnisse der Uberpriifung des Pflegezustandes und der
Pflegedokumentation davon ausgegangen werden muss, dass aufgrund fachlicher
fehlender Fachlichkeit von Pflegekriften, nicht erkennbarer Reflektion des
pflegerischen Handelns und unzureichender Motivation Risiken nicht bedacht

werden und bereits negative Folgen eingetreten sind,

¢ dass diese iiber die Moglichkeit der Vermittlung eines anderen geeigneten
Pflegheims zur nahtlosen Ubernahme der pflegerischen Versorgung beraten
werden. Der MDK begriindet dies u.a. damit, dass unter Einbeziehung der
Feststellungen zur Ergebnisqualitiit, der fehlenden fachlichen Beratung, Kontrolle
und Anleitung der Pflegekrifte (einschlieBlich der Pflegehilfskrifte),

unzureichender Fachkenntnisse, den gravierenden Mangeln der
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Pflegedokumentation, den unzureichenden MaBnahmen zur internen

Qualitétssicherung und der problematischen Personalsituation

nicht damit zu rechnen sei, dass die pflegerischen Rahmenbedingungen und die
Versorgungssituation sich unverziiglich und nachhaltig dndern.
Bew: 1. Frau Nowatzki Heimleiterin des Pflegeheims Teichstr. 44, zu laden iiber die
Beklagte
2. Frau Caspers, Mitarbeiterin des MDK Berlin-Brandenburg,
Martin-Luther Str. 2-7, 10777 Berlin
3. Frau Freidank, Mitarbeiterin des MDK Betlin-Brandenburg,
Martin-Luther Str. 2-7, 10777 Berlin
In der Zusammenfassung der Qualitétspriifung des Pflegeheims Teichstr.44 durch das
MDK heifit es u.a. wortlich:
»Eine individuelle, fordernde und prozesshafte Versorgung der Bewohner im Sinne der
aktivierenden Pflege findet nicht statt. Neben der festgestellten teilweise unangemessenen

und risikobehafteten pflegerischen Versorgung wurde auch eine psycho-soziale

Unterversorgung bei Bewohnern deutlich.

Im Ergebnis der Qualittspriifung wurden Defizite in der Strukturqualitit und teilweise
gravierende Méngel in der Prozess- und Ergebnisqualitit festgestellt....

Bewohner miissen sich in hohem MaBe an die unzureichenden Gegebenheiten in der
Pflegeeinrichtung anpassen.

Unter Berticksichtigung des jeweiligen Pflege- und Betreuungsbedarfs der Bewohner
(u.a. zahlreiche schwer- und schwerstpflegebediirftige Bewohner), und der baulichen
Gegebenheiten(Wohnbereich teilweise iiber mehrere Etagen) und der erforderlichen
Sicherstellung der tatsichlichen Anleitung, Beratung und Uberpriifung der

Pflegehilfskrifte durch Pflegekrifte ist auch die angespannte Personalsituation als

kritisch zu bezeichnen. »
In Gespréchen mit Pflegekréften und im Rahmen teilnehmender Beobachtung wurde

deren hohe Belastung deutlich. Einige Feststellungen zu unangemessenem und

tibergreifendem Verhalten gegeniiber Bewohnern weisen Anzeichen einer bereits
eingetretenen Uberforderung und Uberlastung hin.

Die verantwortliche Pflegekraft der Pflegeeinrichtung kam trotz ihres Engagements und
Fachlichkeit bisher ihrer Leitungsverantwortung bezogen auf Anleitung, Uberpriifung
und Beratung aller am Pflegeprozess beteiligten Pflegekrifte und zur Durchfiihrung
qualitédtssichernder MaBnahmen nicht in erforderlichem MaBe nach...

Der dringende Handlungsbedarf wurde verdeutlicht

Hierbei wurde auch die nicht nachvollziehbare Trigerverantwortung erdrtert.
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Anzumerken ist, dass die jetzigen F eststellungen u.a. zur angespannten Personalsituation
mit negativen Auswirkungen auf die Durchfiihrung interner Qualititssicherung und der
Pflegqualitiit bei Bewohnern bereits in den letzten Jahren bei den durchgefiihrten
Qualititspriifungen/Evaluationen mit nachdriicklicher Verdeutlichung der
Trégerverantwortung und des dringenden Handlungsbedarfs thematisiert wurden.
Die Eingangs aufgefiihrten Beschwerden zur anlassbezogenen Qualititspriifung lassen
sich aufgrund der festgestellten Defizite nicht entkriften.
Bew.: 1. Frau Caspers, Mitarbeiterin des MDK Berlin-Brandenburg,

Martin-Luther Str. 2-7, 10777 Berlin

2. Frau Freidank, Mitarbeiterin des MDK Berlin-Brandenburg,
Martin-Luther Str. 2-7, 10777 Berlin

. Durch Abzeichnung mit dem eigenen Kiirzel wurde von den Pflegern besttigt, dass
bestimmte Leistungen erbracht worden waren.
Bew.: Zeugnis der Qualititsbeauftragten Frau Pape, zu laden iiber die Beklagte
Es existierte ein System von Sanktionen, das eingriff, wenn bestimmte geplante
Leistungen nicht erbracht wurden: Es wurden Punkte vergeben; wurden weniger als 75
Punkte erreicht, musste die verantwortliche Pflegekraft mit arbeitsrechtlichen
Konsequenzen rechnen.
Bew.: 1. Zeugnis der Qualititsbeauftragten Frau Pape, zu laden tiber die Beklagte

2. Zeugnis der Sieglinde Kriiger, Gabriele Wandrup, Andrea Witoschek, zu laden

Uber die Beklagte

Gleichzeitig bestand die im Tatbestand der erstinstanzlichen Entscheidung ausfiihrlich
beschriebene Personalknappheit, die durch zahlreiche Uberlastungsanzeigen und Berichte
der MDK bestitigt wurde. Waren Mitarbeiter aufgrund des knappen Personaleinsatzes
nicht in der Lage, geplante Pflegeleistungen so wie geplant zu erbringen, so konnten sie
sich den beschriebenen Sanktionen nur entziehen, indem sie Leistungen dokumentierten,
die so nicht erbracht wurden. Ein Sanktionssystem, das bei ausreichender
Personalbemessung Pflegeleistungen sichern hilft, halt bei Personalknappheit dazu an,
Leistungen zu dokumentieren, die so nicht erbracht wurden.
Bew.: Zeugnis der Sieglinde Kriiger, Gabriele Wandrup, Andrea Witoschek, zu laden
tiber die Beklagte A
Das musste die Heimleiterin Frau Maria Nowatzki und die Pflegedienstleiterin Frau
Marion Schernig wissen, weil diese jederzeit geplanten Pflegebedarf, mogliche

Pflegeleistung und abgezeichnete Pflegeleistung mit einander vergleichen konnten;
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diesen Vorgesetzten lagen die Angaben iiber die Zahl der tatsdchlich eingesetzten
Pflegekrifte und die Angaben iiber die abgezeichnete Pflegeleistung vor.

Bew.: Zeugnis der Sieglinde Kriiger, Gabriele Wandrup, Andrea Witoschek, zu laden
iiber die Beklagte '

Die Entscheidungserheblichkeit dieser weiteren Tatsachen ergibt sich aus den folgenden

Griinden.

Unter 2.1.2. fasst das LAG seine Entscheidungsgriinde so zusammen:
,»Die Klégerin hat jhre Anzeige leichtfertig auf Tatsachen gestiitzt, die im Prozess nicht
dargelegt werden konnten. Und schon insoweit keine berechtigten Interessen
wahrgenommen. Zudem stellt sich die gesamt Anzeige als unverhiltnisméBige Reaktion
auf dic Weigerung der Beklagten dar, den von der Kligerin behaupteten Personalmangel
anzuerkennen. Wie bereits in ihrem Schreiben vom 09. November 2004 angekiindigt,
bezweckte die Kldgerin mit dieser Anzeige und einer sich daraus ergebenden 6ffentlichen
Diskussion, eine Kampagne gegen die Beklagte zu erdffnen und in unzulissiger Weise

Druck auf die Beklagte auszuiiben.“

Anhand der eben beschriebenen weiteren Tatsachen, die die Beschwerdefiihrerin vorgetragen
hitte, hétte die Beschwerdegegnerin ihre Vorwiirfe aus dem Schriftsatz vom 23.03 2006 nicht
mehr aufrecht erhalten konnen. Die Beschwerdefiihrerin hitte verdeutlichen konnen, was

gemeint war, wenn sie in der Strafanzeige den Vorwurf macht, Pflegekrifte wiirden angehalten,

- Leistungen zu dokumentieren, die so gar nicht erbracht worden seien.

Selbst unter Zugrundelegung des unzuldssigen MaBstabes des LAG hiitte das LAG seine
Vorwiirfe gegen die Klédgerin nicht mehr aufrecht erhalten kénnen

Die Klagerin hétte den Vorwurf des LAG entkriiften konnen, die Klagerin habe die Strafanzeige
leichtfertig auf Behauptungen gestiitzt, die im Prozess keine Grundlage in einem entsprechenden
Sachvortrag gefunden hitten. Die Klégerin hétte weitere Tatsachen als Beleg dafiir vorlegen
konnen, dass die Klagerin fiir die Strafanzeige einen konkreten Grund hatte, dass die Kligerin
mit der Erstattung der Strafanzeige nicht unverhéltnisméBig reagierte, dass die Tatsachen, die die
Klagerin zu der Anzeige veranlassten, so schwerwiegend sind, dass die Kl4gerin nicht

verpflichtet war, auf den Bericht der aulerbetrieblichen Kontrolleinrichtung MDK zu warten und
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- dass die Kldgerin nicht verpflichtet war, nochmals betriebsinterne Mitteilungen an den

Arbeitgeber erstatten.

Der Klégerin kann nicht mehr vorgeworfen werden, dass sie die Ursache in einem
Personalmangel sieht und diese Ursache auch benennt. Es kann auch nicht verwerflich sein,
wenn die Klégerin eine 6ffentliche Diskussion iiber die verheerenden Zustinde in dem
Pflegeheim Teichstr. 44 anstrebt. Es liegt im 6ffentlichen Interesse, dass solche Zustinde

beendet werden.

Eine Erginzung zu diesem Schriftsatz wird noch am heutigen Tag, Montag, den 3.07.2006 per

Fax nachgereicht

Abschriften der vorliegenden Begriindung der Nichtzulassungsbeschwerde in 7 — facher
Ausfertigung sind beigefiigt.

5 Abschriften der Nichtzulassungsbeschwerde sind ebenfalls beigefiigt.

Benedikt Hopmann

‘Rechtsanwalt
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