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A. Einleitung

I. Einfithrung und Ziel der Untersuchung

,Die ewige Vertrauensfrage“1 — ,,Diebstahl bleibt Diebstahl*? — ,2Abmahnungen werden
zunehmen‘ — was haben diese Schlagzeilen gemeinsam? Allesamt sind es die Titel von
Beitriigen verschiedener Autoren, die sich mit dem sog. ,,Emmely“-Urteil* des BAG
und insbesondere dessen Folgen auseinandersetzen. Bereits diesen Schlagzeilen lésst
sich die groBe mediale Aufmerksamkeit entnehmen, die dieser Entscheidung zuteil
wurde und die wohl kaum zuvor ein anderes Urteil des BAG erfahren hatte’. Es ging
um die Kiindigungsschutzklage einer als ,,Emmely“ bekannt gewordenen 49-jdhrigen
Kassiererin einer Supermarktkette, der nach 31 Jahren Betriebszugehorigkeit fristlos
gekiindigt worden war. Sie hatte zwei Pfandbons im Wert von insgesamt 1,30 €, die im
Supermarkt gefunden worden waren und die ihr der Marktleiter zur Aufbewahrung
gegeben hatte, bei ihrem eigenen Einkauf als Ersatz fiir die Bezahlung abgegeben und

verrechnen lassen®.

Mit dieser Entscheidung hat das BAG einige Grundsitze seiner Rechtsprechung zu den
sog. Bagatellkiindigungen bestitigt’. Demnach hilt das BAG daran fest, dass
Vermogens- und Eigentumsdelikte zum Nachteil des Arbeitgebers auch im sog.
Bagatellbereich grundsitzlich fiir eine Kiindigung aus wichtigem Grund geeignet seien®.
Dabei komme es nach dem BAG stets auf die Umstdnde des Einzelfalles an. Ferner
miisse der VerhédltnisméBigkeitsgrundsatz angewandt werden. SchlieBlich gebe es keine

absoluten Kiindigungsgriinde. Vielmehr miisse stets konkret die Priifung vorgenommen

' Fischer, SZ vom 21.6.2010, http://www.sueddeutsche.de/karriere/emmely-und-die-folgen-die-ewige-

vertrauensfrage-1.962778.

Bauer, SZ vom 22.6.2010, http://www.sueddeutsche.de/karriere/2.220/emmely-und-die-folgen-

diebstahl-bleibt-diebstahl-1.963129.

VoB, Wirtschaftswoche vom 11.06.2010, http://www.wiwo.de/erfolg/emmely-urteil-abmahnungen-

werden-zunehmen/5652594.html.

4 BAG V. 10.6.2010 — 2 AZR 541/09, AP BGB § 626 Nr. 229 = NZA 2010, 1227.

> Preis, Anm. zu BAG v. 10.6.2010 — 2 AZR 541/09, AP Nr. 229 zu § 626 BGB; Stoffels, NJW 2011,
118.

6 Vgl. Grimm/Windeln, ArbRB 2009, 374, 376; Eckert, BC 2010, 26, 27.

7 Conze, 6AT 2010, 153, sieht in der ,,Emmely“-Entscheidung ein deutliches Abriicken des BAG von
seiner bisherigen Kiindigungsrechtsprechung betreffend Bagatelldelikte; a. A. Brotzmann, LZ 2012,
22.

¥ BAGv.10.6.2010 —2 AZR 541/09, AP BGB § 626 Nr. 229 = NZA 2010, 1227.
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werden, ob nicht objektiv die Prognose berechtigt sei, dass der Arbeitnehmer sich
zukiinftig — ggf. nach Ausspruch einer Abmahnung — wieder vertragsgetreu verhalten
werde’. Fiir diese vorzunehmende Interessenabwigung und Zumutbarkeitsbeurteilung
konne es von erheblicher Bedeutung sein, ob der betroffene Arbeitnehmer bereits seit
geraumer Zeit bei diesem Arbeitgeber beschiftigt war, ohne dass es dabei zu dhnlichen

oder vergleichbaren Pflichtverletzungen gekommen war'®.

Diesen Aspekt wertete das BAG im Rahmen der ,,Emmely“-Entscheidung nun auf'’,
indem es erstmals prézisierte, dass bei der Interessenabwigung die Ansparung von sog.
., Vertrauenskapital“'? bei langjihrigen Beschiftigten zu beriicksichtigen sei. Denn nach
Auffassung des BAG werde eine flir lange Jahre ungestorte Vertrauensbeziehung zweier
Vertragspartner nicht notwendig schon durch eine erstmalige Vertrauensenttuschung
vollstandig und unwiederbringlich zerstort'’. Je linger eine Vertragsbeziehung
ungestort bestanden habe, desto eher konne die Prognose berechtigt sein, dass der
dadurch erarbeitete Vorrat an Vertrauen durch einen erstmaligen Vorfall nicht
vollstindig aufgezehrt werde'®. Dabei komme es nicht auf die subjektive Befindlichkeit
und Einschéitzung des Arbeitgebers oder bestimmter fiir ihn handelnder Personen an,
sondern maBgeblich sei die Sicht eines objektiven Betrachters'>. Angesichts dessen

versagte das BAG der Kiindigung von ,,Emmely* die Wirksamkeit'®.

Bei den diversen medienwirksamen Bagatellkiindigungen jlingerer Vergangenheit — der
Verzehr bzw. die Mitnahme von Maultaschen'’, von Brotaufstrich'®, die Mitnahme

. . . 1 . . . c 1 . 2 .
eines Kinderreisebetts'® sowie die unberechtigte Einlosung einer Essensmarke® seien

’  BAGv. 10.6.2010 — 2 AZR 541/09, AP BGB § 626 Nr. 229 = NZA 2010, 1227, Rn. 34 ff.

" BAG v. 10.6.2010 — 2 AZR 541/09, AP BGB § 626 Nr. 229 = NZA 2010, 1227, Rn. 47; BAG v.
13.12.1984 —2 AZR 454/83, AP BGB § 626 Nr. 81 = NZA 1985, 1853.

' Stoffels, NJW 201 1, 118, 121; Fischer, jurisPR-ArbR 48/2010 Anm. 1 spricht von ,neuen

Akzentsetzungen und Orientierungen®.

Pressemitteilung Nr. 42/10 des BAG vom 10.6.2010; Kleinebrink, BB 2011, 2617.

5 BAGv. 10.6.2010 — 2 AZR 541/09, AP BGB § 626 Nr. 229 = NZA 2010, 1227, Rn. 47.

" Ebd.

" Ebd.

' Stoffels, NJW 2011, 118.

7" ArbG Lérrach v. 16.10.2009 — 4 Ca 248/09, BeckRS 2009, 73041, Rechtsstreit verglichen in der
Berufungsinstanz LAG Baden-Wiirttemberg am 30.3.2010 (9 Sa 75/09).

' LAG Hamm v. 18.9.2009 — 13 Sa 640/09, BB 2009, 2141.

¥ LAG Baden-Wiirttemberg v. 10.2.2010 — 13 Sa 59/09, BeckRS 2010, 66411.

* ArbG Reutlingen v. 11.5.2010 — 2 Ca 601/09, AE 2011, 29.
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hier neben ,,Emmely*“ als weitere Schlagworte zu entsprechenden Kiindigungsfillen
genannt — wurde vor besagter Entscheidung des BAG von Seiten der Arbeitgeber
durchweg die Ansicht vertreten, auch das Begehen eines geringfiigigen Vermogensde-
likts sei eine derart gravierende Pflichtverletzung des Arbeitnehmers, dass man das
Vertrauen in die Zuverldssigkeit und Redlichkeit des Arbeitnehmers vollstindig
verloren habe und eine weitere Zusammenarbeit daher nicht mehr zumutbar sei (,,wer
mich einmal bestohlen hat, dem kann ich auch in Zukunft nicht mehr vertrauen, dass er
ehrlich ist*"). Nach der , Emmely“-Entscheidung des BAG muss die Beurteilung
kiinftig der Priifung standhalten, ob die Lange der beanstandungsfreien Betriebszugeho-
rigkeit des Arbeitnehmers und das damit erarbeitete Guthaben an Vertrauen auf

objektivierter Basis nicht zu einer anderen Bewertung des Sachverhalts fiihrt.

Diese Folge aus dem ,,Emmely*“-Urteil ist naheliegend und unmittelbar. Bezug nehmend
auf die eingangs genannten Schlagzeilen stellt sich aber auch die Frage nach den
weitergehenden Auswirkungen der Entscheidung. Insbesondere ist zu kliren, inwieweit
ein liber Jahre aufgebautes ,,Vertrauenskapital, unabhiingig von Bagatellféllen, bei der
Priifung der RechtmiBigkeit von Kiindigungen, die eine Storung im Vertrauensbereich
zwischen den Arbeitsvertragsparteien zum Gegenstand haben, im Rahmen der
Interessenabwégung kiinftig zu beriicksichtigen ist. Dabei fillt das Augenmerk

zwangsldufig schnell auch auf die sog. Verdachtskiindigungen.

Von einer Verdachtskiindigung spricht man, wenn eine Pflichtverletzung des
Arbeitnehmers zwar nicht nachweisbar ist, aber der dringende Tatverdacht einer solchen
besteht und dem Arbeitgeber deshalb die weitere Zusammenarbeit nicht mehr zumutbar
ist”2. Die Verdachtskiindigung beruht ndmlich auf der im Gesetz nicht unmittelbar
angelegten Vorstellung, dass bereits auf Grund von Verdachtsmomenten das fiir ein
intaktes Arbeitsverhédltnis unabdingbare Vertrauen des Arbeitgebers in die Zuverléssig-
keit und Loyalitdt des Arbeitnehmers so sehr zerstort sein kann, dass die Basis fiir eine

weitere vertragsgemifle Zusammenarbeit entfallen ist”. Dies kann insbesondere dann

21 Eckert, BC 2010, 26.

2 BAG v. 12.3.2009 — 2 ABR 24/08, AP BetrVG 1972 § 103 Nr. 59 = NZA-RR 2010, 180, 183;
ErfK/Miiller-Gloge, § 626 BGB, Rn. 174; KR/Fischermeier, § 626 BGB, Rn. 210.

» Belling, FS Kissel, S. 11 ff; Berkowsky, NZA-RR 2001, 449, 453.
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der Fall sein, wenn der betroffene Arbeitnehmer dringend verdéchtigt ist, Gesundheit,
Eigentum, Besitz oder Vermogen des Arbeitgebers, von mit diesem in Geschiftsbezie-
hung stehenden Dritten (Kunden, Geschiftspartner, u. 4.) oder von Arbeitskollegen,
aufs Spiel gesetzt oder geschidigt zu haben®*. Bei der Verdachtskiindigung ist es also
allein der Verdacht, der das zur Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses notwendige
Vertrauen des Arbeitgebers in die Redlichkeit des Arbeitnehmers zerstort oder zu einer
unertriglichen Belastung des Arbeitsverhiltnisses fiihrt”. Grundlage fiir die Trennung
ist auch hier die gravierende Storung oder gar der komplette Wegfall des Vertrauens in

den Arbeitnehmer.

Im Fall ,,Emmely* ist zwar die Kiindigung ausdriicklich auf den Verdacht gestiitzt
worden, die Arbeitnehmerin habe pflichtwidrig von Kunden zuriickgelassene Pfandbons
eingelOst, und dieser dringende Verdacht habe das Vertrauen des Arbeitgebers in die
Arbeitnehmerin zerstort*®. Doch da das LAG Berlin-Brandenburg bei seiner Beurteilung
im Rahmen der Berufungsentscheidung von einer erwiesenen Tat ausgegangen war’ ,
musste sich das BAG ,lediglich mit der Frage auseinandersetzen, ob es diesen
»Austausch® der Kiindigungsgriinde billigt. Mit den besonderen Problemen der
Verdachtskiindigung musste sich das BAG nicht auseinandersetzen®®. Dabei war im
Zuge der offentlichen Diskussion um ,,Emmely* die Zuldssigkeit von Verdachtskiindi-
gungen (wieder einmal) generell in Frage gestellt worden, untermauert gar von einem

von der Bundestagsfraktion DIE LINKE geforderten gesetzlichen Verbot der
Verdachtskiindigung®.

Gleichwohl diirfte in Féllen, bei denen sich der Verdacht auf die Begehung eines
geringwertigen Vermdgensdelikts bezieht, die eben zitierte Entscheidung des BAG
problemlos heranzuziehen sein, so dass im Rahmen der Interessenabwigung ein

beanstandungsfreies langjahriges Arbeitsverhéltnis fiir die Frage, ob das Vertrauensver-

** Berkowsky, NZA-RR 2001, 449, 453.

® BAG v. 28.11.2007 — 5 AZR 952/06, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 42 = NZA-
RR 2008, 344.

% Vgl. Keiser, JR 2010, 55.

*" LAG Berlin-Brandenburg v. 24.2.2009 — 7 Sa 2017/08, NZA-RR 2009, 188.

2 Stoffels, NJW 2011, 118, 123.

¥ Vgl. BT-Drucksache 17/649, Antrag der Fraktion DIE LINKE, Entwurf eines Gesetzes zum Verbot
der Verdachtskiindigung und der Erweiterung der Kiindigungsvoraussetzungen bei Bagatelldelikten.
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hiltnis derart zerstort ist, dass eine weitere Zusammenarbeit nicht mehr zumutbar ist, an
Bedeutung gewinnen wird®®. Fraglich ist jedoch, ob generell bei Uberpriifung der
RechtméBigkeit von Verdachtskiindigungen eine lange, beanstandungsfreie Betriebszu-
gehorigkeit im Rahmen der Interessenabwigung eine ,,neue zentrale Rolle spielt.
Némlich in der Weise, dass in diesen Féllen unter Anlegung des Mafstabs eines
objektiven Betrachters die Priifung zu erfolgen hat, ob das erworbene und aufgebaute
Guthaben an Vertrauen einem durch den Verdacht einer Pflichtverletzung oder gar einer
strafbaren Handlung begriindeten kompletten Verbrauch bzw. dem Wegfall von

Vertrauen entgegensteht.

Die Frage der Anwendbarkeit der Vertrauensabwigung seiner ,,Emmely*“-Entscheidung
auf Verdachtskiindigungen generell hat das BAG bislang offen gelassen. Insoweit bleibt
zu kliren, inwieweit die Grundsidtze des ,Emmely“-Urteils auf die besondere
Konstellation der Verdachtskiindigung zu iibertragen sind. Insbesondere muss hier das
mogliche Spannungsverhiltnis zwischen dem Wegfall des Vertrauens bzw. dem

. 31
,,Misstrauen*

auf der einen Seite und ggf. entstandenem ,,Vertrauenskapital® auf der
anderen Seite vor dem Hintergrund der Schutzwiirdigkeit dieses Vertrauens untersucht
werden. Denn fiir die Praxis ist die Auflésung dieses Spannungsverhiltnisses fiir die
Beurteilung, ob kiinftig bei bloBem Verdacht einer Pflichtverletzung durch den
Arbeitnehmer eine Kiindigung ausgesprochen werden kann, von entscheidender

Bedeutung.

Damit einhergehen zahlreiche ungeklérte Fragen in Bezug auf das ,,Vertrauenskapital:
e Wie ist die Sicht eines ,,objektiven Betrachters fiir die Beurteilung des ,,Ver-
trauenskapitals zu definieren’>?
e Welche konkreten Voraussetzungen bzw. Anforderungen sind an die Annahme
eines Aufbaus von ,,Vertrauenskapital® zu stellen, sprich wann gelten Arbeit-
nehmer als ,,Jangjéhrig beschiftigt und was ist unter ,,beanstandungsfrei* zu

verstehen?

3 Vgl. Stoffels, NJW 2011, 118, 123.

' Eylert, NZA-RR 2014, 393, 394.

** Vgl. Tiedemann, ArbRB 2011, 93, 94.
3 Vgl. Ebd.
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e Kann ein Arbeitnehmer, der beispielsweise laufend Verbesserungsvorschlige
einbringt oder sich stdndig den betrieblichen Belangen fligsam unterwirft (Ur-
laubsplanung, Mehrarbeit etc.), schneller ,,Vertrauenskapital*“ erwerben als ein
Arbeitnehmer, der diesbeziiglich unauftillig ist, sich aber gleichermallen nichts
zu Schulden kommen l&sst?

e Kann ein Arbeitnehmer also aktiv den Aufbau seines ,,Vertrauenskapitals*
vorantreiben?

e Gleichermallen muss aus Arbeitgeber- und Arbeitnehmersicht gefragt werden,
was dem Aufbau eines ,,Vertrauenskapitals* entgegenstehen oder ihn sogar
verhindern kann bzw. wie der Abbau von ,,Vertrauenskapital* vor sich gehen

kann*?

Weiter besteht fiir die Praxis zwingend Kldrungsbedarf, ob Arbeitnehmer nach der
~Emmely“-Entscheidung weiterhin die Entfernung einer sachlich zutreffenden
Abmahnung aus der Personalakte allein wegen inzwischen verstrichener Zeit verlangen
kénnen®® oder ob nicht vielmehr kiinftig bei formell rechtméBiger und sachlich richtiger

Abmahnung kein Entfernungsanspruch mehr bestehen kann®?

Wie erwihnt, musste das BAG im Fall ,,Emmely* nicht zu den Besonderheiten der
Verdachtskiindigung Stellung nehmen. So fehlt es nach wie vor an einer dogmatischen
Einordnung der Verdachtskiindigung in das System der Kiindigungsgriinde durch das
BAG. In einer jiingeren Entscheidung®’ hat das BAG aber mit der beildufigen Aussage,
wonach es sich bei einer Verdachtskiindigung weder um einen verhaltens- noch um
einen personenbedingten Kiindigungsgrund handle, diese Frage indirekt wieder

aufgerufen, eine weitere Einordnung aber nicht vorgenommen.

** Vgl. Kleinebrink, BB 2011, 2617.

* Vgl. Fuhlrott, ArbRAktuell 2010, 541; Ritter DB 2011, 175.

3% Vgl. Novara/Knierim, NJW 2011, 1175.

7 BAG v. 21.11.2013 — 2 AZR 797/11, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 53 = NZA
2014, 243, Rn. 34.
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Im Verlauf seiner Rechtsprechung hat das BAG zwar die Voraussetzungen an die
Wirksamkeit von Verdachtskiindigungen immer wieder prizisiert’®, doch sind einige
Fragen noch nicht hochstrichterlich geklért. Insbesondere ist fiir die Praxis nicht
zufriedenstellend klargestellt, wie weit die Aufklarungspflicht des Arbeitgebers geht,
welche konkreten Anforderungen an eine Anhdrung des Arbeitnehmers zu stellen sind,
in welchen Féllen auf eine Anhdrung verzichtet bzw. wie reagiert werden kann, wenn es
zu Verzdgerungen bei der Arbeitnehmeranhdrung kommt™. Muss der Arbeitgeber
beispielsweise dem Arbeitnehmer den Inhalt des bevorstehenden Anhoérungsgespriachs
im Vorhinein zwingend mitteilen? Hat der Arbeitnehmer einen Anspruch auf
Hinzuziehung eines Rechtsanwalts bei der Anhdrung®’? Besteht eine diesbeziigliche

Hinweispflicht des Arbeitgebers gegeniiber dem Arbeitnehmer?

Die Kldrung der Frage, inwieweit Arbeitgeber kiinftig bei der Entscheidung, ob sie
einem Arbeitnehmer wegen des Verdachts einer Pflichtverletzung kiindigen, mittels
einer ,objektivierten Sicht zu priifen haben, ob nicht eine beanstandungsfreie
langjdhrige Betriebszugehorigkeit bei der Interessenabwégung ausschlaggebend fiir die
Zumutbarkeit der Fortsetzung des Arbeitsverhiltnisses ist, wire fiir die Praxis duflerst
hilfreich. Denn die in diesem Zusammenhang aufgeworfenen Fragen zeigen, dass
zwischen dem Kernelement der Verdachtskiindigung, dem Vertrauenswegfall in die
ungestorte weitere Zusammenarbeit auf Grund des Verdachts einer Pflichtverletzung,
und der moglicherweise aus dem ,,Emmely*““-Urteil abgeleiteten Anforderung an eine zu
beachtende Vertrauensabwégung ein Spannungsverhiltnis besteht, das zu Rechtsunsi-

cherheit fuhren kann.

Vor dem Hintergrund, dass die Rechtsprechung die Voraussetzungen der Verdachts-
kiindigung im Laufe der Jahre zwar weiterentwickelt hat, dennoch zahlreichen Fragen
hier aber - wie gesehen - noch unbeantwortet sind, soll diese Arbeit dazu beitragen,

durch die Einordnungen und Folgerungen mehr Klarheit in das ,,verminte* Feld der

¥ S, zuletzt BAG v. 27.1.2011 — 2 AZR 825/09, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 49
(mit Anm. Walker) = NZA 2011, 798 = NJW 2011, 2231; BAG v. 23.6.2009 — 2 AZR 474/07, AP
BGB § 626 Verdacht stratbarer Handlung Nr. 47 = NZA 2009, 1136; BAG v. 27.11.2008 — 2 AZR
98/07, AP KSchG § 1 Nr. 90 = NZA 2009, 604; BAG v. 13.3.2008 — 2 AZR 961/06, AP BGB § 626
Verdacht strafbarer Handlung Nr. 43 = NZA 2008, 809.

* Vgl. Mennemeyer/Dreymiiller, NZA 2005, 382; Langner/Witt, DStR 2008, 825.

0 LAG Hessen v. 1.8.2011 — 16 Sa 202/11, BeckRS 2011, 75781; Lange/Vogel, DB 2010, 1066.
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Verdachtskiindigung zu bringen und somit gerade fiir den Praktiker eine Hilfestellung

fiir mehr Rechtssicherheit bieten.

II. Gang der Untersuchung

In Teil B. setzt sich die Arbeit, ausgehend von der Frage, ob und inwieweit dem
Arbeitsverhéltnis ein Vertrauensverhéltnis zwischen den Arbeitsvertragsparteien
zugrunde liegt, mit der Problematik auseinander, ob bei Zerstdrung des Vertrauensver-
hiltnisses grundsitzlich gekiindigt werden kann und welche Rolle hierbei insbesondere

die Rechtsfigur der Verdachtskiindigung spielt.

Nach einer Skizzierung der historischen Entwicklung des Instituts der Verdachtskiindi-
gung durch die Rechtsprechung wird untersucht, wie es um ihre Zuléssigkeit steht, ob
und inwieweit die von den Kritikern gegen die Zuldssigkeit der Verdachtskiindigung
vorgebrachten Argumente zutreffend sind und die Verdachtskiindigung tatsichlich vor

41
dem ,,Aus*

steht. Darauf aufbauend wird die Rechtsnatur der Verdachtskiindigung
beleuchtet und zunidchst die Verdachtskiindigung von der sog. Tatkiindigung
abgegrenzt, ehe eine Kldrung des Verhiltnisses zwischen auferordentlicher und

ordentlicher Verdachtskiindigung vorgenommen wird.

In Teil C. beschiftigt sich die Arbeit mit den Anforderungen an eine wirksame
Verdachtskiindigung. Dabei liegt der Fokus auf den zahlreichen Fragestellungen zum
Vorliegen eines dringenden Tatverdachts einer schweren Pflichtverletzung und des sich
daraus ergebenden Vertrauensverlusts sowie zur Erfiillung der den Arbeitgeber
treffenden Aufklarungspflicht und der dazu erforderlichen Anhdrung des Arbeitneh-
mers. Bei der Sachverhaltsaufkldrung wird das Augenmerk insbesondere auf die
datenschutz- und verfassungsrechtlichen Grenzen wie der Wahrung des Personlichkeits-
rechts, des Fernmeldegeheimnisses sowie des VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes* gelegt.

Es wird untersucht, ob und inwieweit ein Uberschreiten dieser Grenzen zu einem

1 Vgl. Lunk, NJW 2010, 2753.
* Vgl. Eylert, NZA-RR 2014, 393, 400.
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Beweisverwertungsverbot mit der moglichen Konsequenz der Unwirksamkeit der

Kiindigung fiihren kann.

Im Rahmen der Darstellung der Voraussetzungen fiir eine ordnungsgeméfe Durchfiih-
rung einer Arbeitnehmeranhdrung vor Ausspruch einer Verdachtskiindigung wird
erortert, welche formalen und inhaltlichen Anforderungen an die Einladung zu und an
die Durchfiihrung einer solchen Anhorung zu stellen sind. Insbesondere geht es hier um
die Frage, ob der Arbeitnehmer einen Anspruch auf Hinzuziehung eines Rechtsanwalts
oder einer sonstigen Vertrauensperson hat und ob es eine diesbeziigliche Hinweispflicht
des Arbeitgebers gegeniiber dem Arbeitnehmer gibt. Ausfiihrlich wird auf mogliche
Reaktionen des Arbeitnehmers in Bezug auf die Anhérung und mégliche Verzégerun-
gen bei der Durchfiihrung der Anhdérung eingegangen, besonders wegen der bei einer
aullerordentlichen Verdachtskiindigung zu beachtenden zweiwochigen Ausschlussfrist
nach § 626 Abs. 2 BGB. AbschlieBend werden die Besonderheiten der Anhorung des
Betriebsrats zu einer beabsichtigten Verdachtskiindigung ebenso wie andere
Rahmenbedingungen des Instituts beleuchtet (Beurteilungszeitpunkt fiir die Wirksam-
keit der Kiindigung etc.).

In Teil D. wird abschlieBend untersucht, inwieweit sich nach der ,,Emmely*-
Entscheidung des BAG der fiir die Verdachtskiindigung bislang allein maBgebliche
Vertrauenswegfall nun einer Interessenabwégung und einer ,,objektivierenden* Priifung
der Zumutbarkeit der Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses auf Grund eines vom
Arbeitnehmer iiber Jahre hinweg erworbenen ,,Vertrauenskapitals® unterziehen muss.
Hierbei werden zundchst die allgemeinen Anforderungen an die umfassende
Interessenabwégung erortert. AnschlieBend wird ausgehend von der ,,Emmely*-
Entscheidung beleuchtet, was unter dem Begriff ,,Vertrauenskapital®“ zu verstehen ist,
wie ein solches aufgebaut bzw. wie sein Entstehen mdglicherweise verhindert werden
kann. Des Weiteren wird untersucht, ob der Arbeitnehmer zukiinftig noch einen
zeitbedingten Anspruch auf Entfernung einer formell rechtmiBigen und sachlich
richtigen Abmahnung aus der Personalakte hat. AnschlieBend werden die Auswirkun-
gen der Entscheidung auf die Verdachtskiindigung beleuchtet, wobei hier insbesondere

erortert wird, wie das Spannungsfeld ,,Vertrauenswegfall“ vs. ,,Vertrauenskapital*
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aufgeweicht werden kann. Hierbei wird auch die Daseinsberechtigung einer ,,Ver-

«43

dachtsabmahnung" untersucht.

# Vgl. Ritter, NZA 2012, 19.
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B. Entwicklung und Einordnung der Verdachtskiindi-
gung

Im deutschen Arbeitsrecht unterliegt die Vertragsbeendigungsfreiheit des Arbeitgebers
zahlreichen Einschrinkungen®®. Diese ergeben sich in erster Linie aus den zu Gunsten
des Arbeitnehmers einseitig zwingend ausgestalteten gesetzlichen Kiindigungsschutzbe-
stimmungen, insbesondere im KSchG, MuSchG, BBiG, BBEG, SGB IX, sowie den
Befristungsvorschriften des TzBfG™" .

Das KSchG soll den Arbeitnehmer vor sozial nicht gerechtfertigten Kiindigungen
schiitzen. Findet es im jeweiligen Arbeitsverhdltnis Anwendung, trigt der Arbeitgeber
insofern gemél § 1 Abs. 2 Satz 4 KSchG grundsétzlich die Darlegungs- und Beweislast
fiir Tatsachen, welche die ordentliche Kiindigung des Arbeitgebers bedingen und sozial
rechtfertigen*. Bei der auBerordentlichen Kiindigung nach § 626 Abs. 1 BGB fehlt es
zwar an einer dementsprechenden gesetzlichen Regelung, doch auch hier obliegt dem
Arbeitgeber, sofern er der Kiindigende ist, grundsitzlich die Darlegungs- und

Beweislast fiir alle Elemente des wichtigen Grundes®’.

Soweit der Arbeitgeber die Kiindigung eines Arbeitsverhdltnisses damit begriindet, der
Arbeitnehmer habe eine schwere arbeitsvertragliche Pflichtverletzung begangen, hat er
also den Vollbeweis fiir eben jene Tat des Arbeitnehmers zu erbringen. Ob ihm dies im
Streitfall im Rahmen eines Kiindigungsschutzverfahrens in allen Facetten zur vollen
Uberzeugung des Arbeitsgerichts gelingen wird, ist regelmiBig nicht vorhersehbar™.
Dieses Prozessrisiko ldsst sich aus Sicht des Arbeitgebers entscheidend vermindern,
wenn die ordentliche bzw. auBlerordentliche Kiindigung als sog. Verdachtskiindigung

. 14
ausgesprochen wird*.

* Vgl. Lembke, RdA 2013, 82.

* NomosKo ArbR/Boecken, § 105 GewO, Rn. 15.
% Lembke, RdA 2013, 82.

*7 HaKo/Gieseler, BGB § 626, Rn. 160.

* Lembke, RdA 2013, 82.

¥ Stoffels, S. 37, 39.
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Die Rechtsfigur der Verdachtskiindigung hat im deutschen Arbeitsrecht eine lange
Tradition. Sie gilt seit jeher als ,,nicht unproblernatisch“so. Ihre Brisanz erschlie3t sich
rasch, sobald man sich die jeder Verdachtskiindigung anhaftende ,,immanente Tragik*’
vergegenwartigt: obwohl ,,lediglich® der dringende Verdacht eines (nicht erwiesenen)
strafbaren oder sonstigen™ arbeitsvertragswidrigen Verhaltens des Arbeitnehmers
vorliegt, der Tatvorwurf also gerade nicht erwiesen ist, l4sst die Rechtsordnung mittels
dieses Instituts die Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses zu. Denn mit dieser Rechtsfigur
soll dem Umstand Rechnung getragen werden, dass jener Verdacht zu ernsten, nicht
auszurdumenden Zweifeln des Arbeitgebers an der Rechtschaffenheit sowie Zuverlis-
sigkeit des Arbeitnehmers und damit zu einer so nachhaltigen Zerstorung des
Vertrauensverhéltnisses gefiihrt hat, dass dem Arbeitgeber eine weitere Zusammenar-

beit nicht mehr zumutbar ist>>.

I. Der Vertrauenswegfall und die Verdachtskiindigung

Fiir die Verdachtskiindigung ist also entscheidend, dass es gerade der auf dem
Arbeitnehmer lastende Verdacht ist, der das zur Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses
notwendige Vertrauen des Arbeitgebers in die Redlichkeit des betroffenen Arbeitneh-

mers zerstort oder zu einer unertraglichen Belastung fiir das Vertragsverhiltnis gefiihrt

" BAG v. 26.3.1992 — 2 AZR 519/91, AP BGB § 626 Nr. 23 = NZA 1992, 1121, 1122; Hahn, S. 3;
Ebeling, S. 15.

>l Kreft, NZA 2012, Beilage 2, 64.

> Vgl. BAG v. 21.6.2012 — 2 AZR 694/11, AP KSchG 1969 § 9 Nr. 68 = NZA 2013, 199, 200, wonach
das Verhalten des Arbeitnehmers keinen Straftatbestand erfiillen muss, sondern lediglich entschei-
dend ist, dass sich der Verdacht auf eine Verletzung der vertraglichen Haupt —oder Nebenpflichten
bezieht. Als derartige erhebliche Pflichtverletzungen hat die Rechtsprechung beispielsweise den
Verdacht der sexuellen Beldstigung (vgl. BAG v. 6.8.2000 — 2 ABR 1/00, AP KSchG 1969 § 15 Nr.
48 = NZA 2001, 91; LAG Berlin-Brandenburg v. 16.10.2010 — 2 Sa 2022/10, BeckRS 2011, 68001),
den Verdacht der unerlaubten privaten Nutzung von Mobiltelefonen (vgl. LAG Hessen v. 19.12.2011
— 17 Sa 857/11, BeckRS 2012, 68247), den Verdacht einer erheblichen Verletzung der dem
Arbeitnehmer nach § 241 Abs. 2 BGB obliegenden Riicksichtnahmepflicht auf die Interessen des
Arbeitgebers (vgl. BAG v. 21.6.2012 — 2 AZR 694/11, AP KSchG 1969 § 9 Nr. 68 = NZA 2013,
199; ebenfalls LAG Rheinland-Pfalz v. 4.12.2012 — 3 Sa 316/11, NZA-RR 2013, 129; LAG Berlin-
Brandenburg v. 8.2.2012 — 24 Sa 1800/11, BB 2012, 508; ArbG Hamburg v. 22.5.2013 — 26 BV
31/12, BeckRS 2013, 69013) oder auch den Verdacht der Manipulation bei der Zeiterfassung (BAG
v. 9.8.1990 — 2 AZR 127/90, BeckRS 1990, 30919200) anerkannt.

> Vgl. BAG v. 4.6.1964 — 2 AZR 310/63, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 13 = SAE
1965, 65; BAG v. 23.6.2009 — 2 AZR 474/07, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 47 =
NZA 2009, 1136, 1142.
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hat™. Der Verdacht ist also der Ausgangspunkt einer jeden Verdachtskiindigung, der
eigentliche Kiindigungsgrund ist jedoch der durch den Verdacht eingetretene
Vertrauensverlust. Insofern war schon vorgeschlagen worden, statt von einer
Verdachtskiindigung vielmehr von einer Vertrauenskiindigung zu sprechen™. Letztlich

ist aber nicht die Bezeichnung, sondern der Inhalt entscheidend.

Die Verdachtskiindigung ermoglicht es einem Arbeitgeber, sich von einem Arbeitneh-
mer zu trennen, auf dem der Verdacht einer Straftat oder sonstigen schwerwiegenden
arbeitsvertraglichen Pflichtverletzung lastet mit der Folge, dass das dadurch entstandene

«56

»Misstrauen zu einer ,Zerstorung der personlichen Vertrauensgrundlage der

Vertragsparteien’

gefiihrt hat. Insoweit baut die Verdachtskiindigung auf einem
offensichtlich zwischen den Arbeitsvertragsparteien bestehendem ,,Vertrauen* auf. Die
Frage, ob und inwieweit das Arbeitsverhiltnis aber iiberhaupt ein Vertrauensverhiltnis

darstellt, gilt es im Folgenden zu beantworten.

1. Vertrauensverhiiltnis der Arbeitsvertragsparteien

»Pacta sunt servanda“ — Vertrage sind einzuhalten! Dieser Grundsatz der Vertragstreue
ist die Basis fiir den Vertrauensschutz im Zivilrecht™®. Dabei setzt jedes Vertragsver-
héltnis ein Mindestmal} an gegenseitigem Vertrauen voraus, dass die Gegenseite die
geschuldete Leistung auch tatsdchlich erbringen und nicht einseitig ihre Interessen
durchsetzen wird”. Insbesondere kommt es auf »Vertrauen® an, wenn die geschuldete
Leistung die Wahrnehmung von Interessen fiir den Vertragspartner darstellt und damit

fremdniitzig* ist®”. Ausgangspunkt fiir das Vertrauen ist folglich die Erwartungshal-

' BAG V. 26.3.1992 -2 AZR 519/91, AP BGB § 626 Nr. 23 = NZA 1992, 1121; BAG v. 27.11.2008 —
2 AZR 98/07, AP KSchG § 1 Nr. 90 = NZA 2009, 604.

> Gilberg, DB 2006, 1555.

% Eylert, NZA-RR 2014, 393, 394.

7 BAG v. 13.3.2008 — 2 AZR 961/06, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 43 = NZA

2008, 809, Rn. 18.

Vgl. Oetker, zitiert in Kriebitzsch, Bericht der 3. Ortstagung des Deutschen Arbeitsgerichtsverbandes

e.V. in Kiel vom 25.10.2010.

> Bengelsdorf, FA 2013, 66, 67.

80 Qetker, zitiert in Kriebitzsch, Bericht der 3. Ortstagung des Deutschen Arbeitsgerichtsverbandes e.V.
in Kiel vom 25.10.2010.

58

25

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



tung des ,,Vertrauensgebers®, dass der ,,Vertrauensnehmer* sich nicht opportunistisch
verhalten wird®'. Sofern einer Person vertraut wird, wird diesem ,,Vertrauensnehmer*
zundchst ein Vertrauensvorschuss eingerdumt, was damit einhergeht, dass der
, Vertrauensgeber einen Kontrollverlust akzeptiert und das Risiko eingeht, dass sein

Vertrauen enttduscht werden konnte und er dann die Konsequenzen zu tragen habe®.

Auch beim Arbeitsverhidltnis kommt es auf ein derartiges ,,Vertrauen* besonders an63,
denn das Arbeitsverhéltnis stellt ein von wechselseitiger Abhéngigkeit und gegenseiti-
ger Riicksichtnahme (§ 241 Abs. 2 BGB) geprigtes, auf lingere Zeit angelegtes
Austauschverhltnis dar®. Die Riicksichtnahme auf die Interessen des Vertragspartners
ist beim Arbeitsverhiltnis Bedingung fiir die Durchsetzung der eigenen Interessen®.
SchlieBlich kann der Arbeitgeber seine eigenen Interessen wie den unternehmerischen
Erfolg im Hinblick auf Wirtschaftlichkeit, Wettbewerbsfahigkeit etc. nur mit der
Unterstiitzung des Arbeitnehmers erreichen®. Insofern muss der Arbeitgeber dessen
Interessen beriicksichtigen, damit dieser wiederum seine fachlichen und kooperativen
Fihigkeiten zum Wohle des Arbeitgebers einsetzt®’. GleichermaBen kann der
Arbeitnehmer sein Interesse einer dauerhaften Daseinsvorsorge mittels gesicherter

Beschiftigung nur durch Unterstiitzung des Arbeitgeberinteresses an Fortbestand und

Weiterentwicklung des Unternehmens umsetzen®®.

Im Rahmen dieses personenbezogenen Dauerschuldverhéltnisses , Arbeitsleistung
gegen Arbeitsentgelt™ iibertragen sich die Vertragsparteien wechselseitig Rechte und
Pflichten. Insbesondere vertrauen sie sich wechselseitig Giiter an, die fiir sie jeweils von

existentieller Bedeutung sind. Sie erwarten, dass das Gegeniiber die ihm jeweils

' Vgl. Rousseau/Sitkin/Burt/Camerer, S. 401.

62 vgl. Zboralski, S. 89; Eylert, NZA-RR 2014, 393.

63 Vgl. Seifert/Pawlowsky, MittAB 1998, 599, 606; Eylert, NZA-RR 2014, 393.

' BAG v. 14.9.1994 — 2 AZR 164/94, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 24 (mit Anm.
Belling/Kiister) = NZA 1995, 269, Rn. 6; Gilberg, DB 2006, 1555, 1558; Bengelsdorf, FA 2013, 66,
67 mit weiteren Nachweisen.

6 Bengelsdorf, FA 2013, 66, 67.

" Ebd.

7" Ebd.

% Ebd.

26

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



obliegenden Pflichten aus dem Arbeitsvertrag auch ordnungsgemiB erfullt® und

verantwortungs- und riicksichtsvoll mit den ihm anvertrauten Giitern umgeht’’.

So rdumt der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer regelméBig eine Zugriffsmoglichkeit auf
seine Rechtsgiiter wie Betriebsmittel, Betriebsanlagen etc. ein’'. Diese sind nicht nur
von hohem geistigem und materiellem Wert, sondern bilden auch die Grundlage fiir die
Erwerbstitigkeit des Arbeitgebers, sind also Mittel fiir die Berufsausiibung. Oft erfolgt
die Zugriffsmoglichkeit sogar in der Weise, dass der Arbeitnehmer unbeaufsichtigt und
unkontrolliert bzw. ohne {iberwacht werden zu kdnnen mit erheblichen Vermdgenswer-
ten seines Arbeitgebers hantiert’. Je arbeitsteiliger das Unternchmen dabei angelegt ist,
desto mehr Personen miissen zusammenwirken und sind dementsprechend im Erfolg

ithrer Arbeit auf die Verldsslichkeit der anderen angewiesen.

Das Unternehmen wiinscht beispielsweise eine hohe Flexibilitdt, um rascher auf die
Bediirfnisse und Anforderungen der Kunden reagieren zu konnen. Damit gibt der
Arbeitgeber zwangsldufig aber auch viele Moglichkeiten auf, Arbeitsschritte im
Einzelnen anzuweisen und ihre Durchfiihrung zu kontrollieren. Sowohl flexible
Arbeitszeiten als auch flexible Tatigkeiten lassen dem Arbeitnehmer Entscheidungs-
spielrdume und vergrofern damit grundsitzlich seine Moglichkeit, ein dem Betriebs-
zweck nicht dienliches Verhalten unbemerkt zu praktizieren. Der Arbeitgeber schafft
unter den gegenwirtigen Wirtschaftsbedingungen Einflussmoglichkeiten, die gebraucht
oder missbraucht werden konnen. So wird dem Arbeitnehmer oft selbst die Erfassung

seiner Arbeitszeiten iiberlassen’.

Auf der anderen Seite ldsst sich der Arbeitnehmer in die Organisation bzw. den Betrieb
des Arbeitgebers eingliedern, setzt sich dabei moglichen Eingriffen in seine Personlich-
keit, Gesundheit etc. aus’* und erwartet vom Arbeitgeber dementsprechend nicht nur die

Zahlung der Vergiitung, sondern auch ein angemessenes Arbeitsumfeld, den Schutz vor

% Miiller, Teil B, Rn. 595.

" Bengelsdorf, FA 2013, 66, 67, 68; Eckert, BC 2010, 26.

n Bengelsdorf, FA 2013, 66, 67; Oetker, zitiert in Kriebitzsch, Bericht der 3. Ortstagung des Deutschen
Arbeitsgerichtsverbandes e.V. in Kiel vom 25.10.2010; Eylert, NZA-RR 2014, 393; Otto, S. 97.

7 Vgl. Eylert, NZA-RR 2014, 393; Tiedemann, ArbRB 2011, 93, 94.

7 Vgl. Hunold, AuA 2013, 24, 25.

™ Bengelsdorf, FA 2013, 66, 67.
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Arbeitsunfillen etc.”. Dazu ist der Arbeitgeber im Rahmen seiner Fiirsorgepflicht auch
gesetzlich verpflichtet (vgl. § 618 BGB)'®. Weiter ist eine ordnungsgemiBe Durchfiih-
rung des Arbeitsverhéltnisses nur mittels einer vertrauensvollen Kommunikation
innerhalb des Betriebs, sprich zwischen Arbeitgeber und seinen Mitarbeitern, aber auch
unter diesen, méglich”. Man muss sich sprichwortlich ,,aufeinander verlassen kdnnen®,
was in Kleinbetrieben noch durch den Umstand ergidnzt wird, dass meist eine enge

personliche Zusammenarbeit zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer erforderlich ist’®.

Letztlich spiegelt sich ndmlich die im Worterbuch Duden angegebene Bedeutung,
wonach ,,Vertrauen ein festes Uberzeugtsein von der Verldsslichkeit, Zuverldssigkeit

«d ist, im Arbeitsverhaltnis wider®. Insoweit setzt das Arbeitsver-

einer Person, Sache
hiltnis als personenbezogenes Dauerschuldverhéltnis ein Mindestmal} an gegenseitigem
Vertrauen der Vertragspartner voraus®' . Das gilt auch fiir den Fall, dass der Arbeitgeber
eine juristische Person ist*>. Denn letztlich werden auch hier die Entscheidungen, ob
und inwieweit Vertrauen gebildet, zerstort oder wiederhergestellt werden kann, durch

die natiirlichen Personen getroffen, die durch die Organe der juristischen Person dazu

bestimmt worden sind, also etwa durch den Personalleiter oder auch den Vorgesetzten™.

Die Bedeutsamkeit des Vertrauens im einzelnen Arbeitsverhéltnis variiert aber letztlich
und héngt insbesondere von der konkreten Tétigkeit und Stellung des Arbeitnehmers,
dem Grad der personlichen Zusammenarbeit mit dem Arbeitgeber sowie von der Dauer

des Arbeitsverhiltnisses ab®.

> Eckert, BC 2010, 26.

7 Tiedemann, ArbRB 2011, 93, 94.

77" Bengelsdorf, FA 2013, 66, 67.

" Vgl. Oetker, zitiert in Kriebitzsch, Bericht der 3. Ortstagung des Deutschen Arbeitsgerichtsverbandes
e.V. in Kiel vom 25.10.2010.

7 Vgl. http://www.duden.de/rechtschreibung/Vertrauen (Abruf 20.8.2014).

% Eylert, NZA-RR 2014, 393.

81 BAG v. 14.9.1994 — 2 AZR 164/94, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 24 (mit Anm.

Belling/Kiister) = NZA 1995, 269, Rn. 6.

Schmitz-Scholemann, NZA 2012, 1001 stellt die Frage, wie man sich wechselseitiges Vertrauen

vorstellen kann, wenn der Arbeitgeber eine juristische Person ist.

¥ Bengelsdorf, FA 2013, 66, 68.

¥ Vgl. Oetker, zitiert in Kriebitzsch, Bericht der 3. Ortstagung des Deutschen Arbeitsgerichtsverbandes
e.V. in Kiel vom 25.10.2010; Otto, S. 233 und 234.
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Bestehendes Vertrauen kann enttduscht werden. Wo heute noch Vertrauen ist, kann
morgen schon Misstrauen sein, ausgelost durch ein bestimmtes Verhalten eines
Vertragspartners. Wenn Misstrauen vorhanden ist, geht das zwangsldufig frither oder
spater einher mit einer Erschiitterung oder gar dem Verlust des fiir die Fortsetzung des
Arbeitsverhiltnisses erforderlichen Vertrauens®’. Hier stellt sich dann die Frage, ob und
inwieweit die Storung des Vertrauensverhéltnisses als Kiindigungsgrund herangezogen

werden kann.

2. Die Schutzwiirdigkeit des Vertrauens - das zerstorte Vertrauen als Kiindi-
gungsgrund

Mit der auBerordentlichen Kiindigung nach § 626 Abs. 1 BGB hat der Gesetzgeber
beiden Vertragsparteien das Recht eingerdumt, sich bei auf Tatsachen beruhender
unzumutbarer Belastung vom Dienst- bzw. Arbeitsverhiltnis sofort zu 16sen®. Ein
Dienst- bzw. Arbeitsverhéltnis soll demzufolge aus wichtigem Grund ohne Einhaltung
der Kiindigungsfrist gekiindigt werden konnen, wenn Tatsachen vorliegen, aufgrund
derer dem Kiindigenden unter Beriicksichtigung der Umstinde des Einzelfalles und
unter Abwégung der Interessen beider Vertragsteile die Fortsetzung des Vertragsver-
hiltnisses bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist oder bis zum vereinbarten Endtermin
nicht zugemutet werden kann®’. Die Priifung, ob dies der Fall ist, hat dabei zweistufig
zu erfolgen. So ist zunéchst zu priifen, ob der Sachverhalt — fiir sich gesehen — ohne
besondere Umstdnde an sich geeignet ist, einen wichtigen Grund darzustellen. Sodann
ist in die Priifung einzutreten, ob dem Kiindigenden die Fortsetzung des Arbeitsverhilt-
nisses unter Berlicksichtigung der konkreten Umstinde des Einzelfalles und unter
Abwigung der Interessen beider Vertragsparteien bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist

nicht mehr zugemutet werden kann™,

¥ Eylert, NZA-RR 2014, 393.

% Erfk/Miiller-Gloge, § 626 BGB, Rn. 1.

¥ BAG v. 27.1.2011 — 2 AZR 825/09, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 49 (mit Anm.
Walker) = NZA 2011, 798 = NJW 2011, 2231; LAG Rheinland-Pfalz v. 6.5.2013 — 5 Sa 339/12,
BeckRS 2013, 73086; ErfK/Miiller-Gloge, § 626 BGB, Rn. 1.

¥ BAGV.9.6.2011 —2 AZR 381/10, AP BGB § 626 Nr. 234 = NJW 2011, 2905 = NZA 2011, 1027.
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Anlehnend an die von der Rechtsprechung und der Literatur vorgenommenen
Kategorisierung von Griinden, die an sich geeignet sind, einen wichtigen Grund im
Sinne des § 626 Abs. 1 BGB zu bilden, bietet sich eine grobe Untergliederung der
Kiindigungen in solche im Leistungs- und im Vertrauensbereich an®. Mit dem
Leistungsbereich sind dabei alle Stérungen in Bezug auf die Erfiillung der gegenseitigen
Hauptpflichten gemeint”™. Mit dem Vertrauensbereich hingegen ist nicht das
,Vertrauen® in die Leistungsfiahigkeit des Arbeitnehmers oder dessen Willen zur
korrekten Ausfiihrung seiner geschuldeten Arbeitstéitigkeit gemeint, sondern vielmehr
die seitens des Arbeitgebers vom Arbeitnehmer erwartete Integritdt und Korrektheit,
also das ,,Uberzeugtsein® des Arbeitgebers, dass der Arbeitnehmer sich loyal und
redlich verhélt und sich nicht in einer falschen, unaufrichtigen, illoyalen oder gar
hinterhiltigen Weise gegen die Interessen des Arbeitgebers stellen wird”'. SchlieBlich
hat der Arbeitnehmer auf Grund der durch den Arbeitsvertrag begriindeten Nebenpflicht
zur Loyalitit auf die berechtigten Interessen des Arbeitgebers Riicksicht zu nehmen””.
Diese Verpflichtung beinhaltet zugleich das Verbot, den Arbeitgeber rechtswidrig und
vorsitzlich zu schidigen”. Zu denken ist hier an Sachverhalte wie etwa Anzeigen,
Beleidigungen, Umgehen von Kontrolleinrichtungen, Verletzung von Mitteilungspflich-
ten, Preisgabe von Geschéftsgeheimnissen, Verstofle gegen das Wettbewerbsverbot oder
strafbare Handlungen”. Der wichtige Grund liegt dabei in der zu Tage getretenen
Einstellung des Arbeitnehmers, bei der Erflillung von arbeitsvertraglich geschuldeten
Aufgaben und Pflichten unberechtigt eigene Vorteile wahrnehmen zu wollen®. Durch
ein derartiges Verhalten zerstort der Arbeitnehmer regelméBig das Vertrauen in seine

Zuverlissigkeit und Redlichkeit™.

¥ vagl. Belling, RdA 1996, 223, 229; Otto, S. 43.

% Falkenberg, NZA 1988, 489, 490.

' LAG Koéln v. 18.5.2011 — 8 Sa 364/11, BeckRS 2011, 74555, Rn. 75; Hunold, NZA-RR 2003, 57;
Hunold, DB 2009, 2658.

% BAG v. 12.8.1999 — 2 AZR 923/98, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 28 = NZA
2000, 421.

% Vagl. ebd.

% Otto, S. 43.

» BAG v. 24.52012 — 2 AZR 206/11, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 48 = NZA
2013, 137; BAG v. 26.9.2002 — 2 AZR 424/01, AP BAT § 54 Nr. 11 = NZA 2003, 991.

% BAG v. 24.5.2012 — 2 AZR 206/11, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 48 = NZA
2013, 137.
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Insbesondere zum Nachteil des Arbeitgebers begangene Eigentums- oder Vermogensde-
likte, aber auch nicht strafbare, dhnlich schwerwiegende Handlungen unmittelbar gegen
das Vermogen des Arbeitgebers kommen dabei typischerweise als Grund fiir eine
auBerordentliche Kiindigung in Betracht”’. Das gilt unabhiingig von der Hohe eines dem
Arbeitgeber durch die Pflichtverletzung entstandenen Schadens’. MaBgebend ist
vielmehr der mit der Pflichtverletzung verbundene Vertrauensbruch®. Denn auch wenn
der § 626 BGB seclbst weder von einem zerstorten Vertrauensverhiltnis oder dem
Wegfall des Vertrauens spricht, spielt das wechselseitige Vertrauen im Arbeitsverhéltnis
— wie gesehen — eine entscheidende Rolle. Das Vertrauen ist ein ,,Wesenselement* des
Arbeitsverhéltnisses, das notwendigerweise impliziert ist, auch wenn es nicht

ausdricklich benannt wird.

Die Zerstorung des Vertrauensverhéltnisses bzw. ein beim Arbeitgeber entstandenes
Misstrauen berechtigt den Arbeitgeber jedoch nicht zwangsldufig zur Kiindigung.
SchlieBlich steht bei der Kiindigung der Sanktionscharakter nicht im Vordergrund.
Vielmehr besagt das im geltenden Kiindigungsrecht zur Anwendung kommende
Prognoseprinzip, dass eine Kiindigung nur dann gerechtfertigt ist, wenn sonst bei
Weiterfithrung des Arbeitsverhéltnisses kiinftig mit einer weiteren Beeintrdchtigung der

. . .1
Arbeitgeberinteressen zu rechnen ist'”’

. Objektive Tatsachen miissen demzufolge eine
hinreichende Gefahr kiinftiger Pflichtverletzungen oder sonstiger Belastungen

begriinden, die iiber den subjektiv empfundenen Vertrauensverlust hinausgehen'®".

Denn allein das Empfinden des Arbeitgebers sprich dessen ,,Uberzeugtsein® vom
Vertrauenswegfall reicht nicht aus, um ein Arbeitsverhdltnis wirksam beenden zu
konnen. SchlieBlich ist die subjektive Befindlichkeit nicht nachweisbar, sondern kdnnte
jederzeit behauptet werden und hingt zudem von der Person des Vertrauenden stark ab
(,,ein zutiefst misstrauischer Mensch®). Insofern kann es im Rahmen eines Kiindigungs-

schutzverfahrens nicht auf das subjektive Empfinden des Arbeitgebers ankommen,

7 BAGv. 16.12.2010 — 2 AZR 485/08, AP BGB § 626 Nr. 232 = NZA 2011, 571.

% Tschope, NZA 1985, 588, 589; BAG v. 12.8.1999 — 2 AZR 923/98, AP BGB § 626 Verdacht
strafbarer Handlung Nr. 28 = NZA 2000, 421.

% BAGv.16.12.2010 — 2 AZR 485/08, AP BGB § 626 Nr. 232 = NZA 2011, 571.

1% Raab, S. 704, 706.

1% Enderlein, RdA 2000, 325, 330; vgl. auch Eylert, NZA-RR 2014, 393, 394.
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wenn Tatbestandsvoraussetzungen zur Auslibung eines Gestaltungsrechts wie der

Kiindigung gepriift werden.

Fiir die objektive Begriindung der Gefahr weiterer zukiinftiger Pflichtverletzungen muss
folglich ein aus objektiver Sicht anzunehmender Vertrauensverlust vorhanden sein.
Dafiir muss der Arbeitnehmer als ,,Schuldner” des Vertrauenstatbestands jedoch nur
dann einstehen, wenn die Vertrauensinvestition des Arbeitgebers schutzwiirdig erfolgt
ist und er insoweit damit rechnen durfte, dass der Arbeitnehmer diese auch iiber-
nimmt'® bzw. diese zum Inhalt der vertraglich geschuldeten Nebenpflicht geworden ist.
Es geht dabei immer um die Frage, ob berechtigte Belange des Arbeitgebers beriihrt

sind.

Insoweit kommen flir den Vertrauensverlust grundsitzlich nur betriebliche bzw.
vertragsbezogene Verhaltensweisen des Gegeniibers in Betracht'®. Beispiclsweise kann
das heimliche Aufzeichnen von vertraulichen Gesprachen mit Hilfe eines Aufzeich-
nungsgerits einen so erheblichen, das Vertrauen in die Redlichkeit des Arbeitnehmers
storenden arbeitsvertraglichen Pflichtenverstof3 darstellen, dass eine Abmahnung vor
Ausspruch einer auflerordentlichen Kiindigung entbehrlich ist, da eine Hinnahme des
VerstoBBes durch den Arbeitgeber offensichtlich - auch fiir den Arbeitnehmer erkennbar

. 104
- ausscheidet

. GleichermaBlen kann das Vertrauen in die Redlichkeit und Zuverldssig-
keit des Arbeitnehmers erschiittert und eine aulerordentliche Kiindigung gerechtfertigt
sein, wenn der als Restaurantleiter beschiftigte Arbeitnehmer der ithm gegebenen
Anweisung, die Tageseinnahmen zeitnah — hier alle zwei Tage — zur Bank zu bringen,
nicht nachkommt und die Einnahmen nicht sorgsam und ausreichend vor dem Zugriff

Dritter schiitzt'®’.

Sofern der Arbeitgeber dagegen auf bestimmte private Verhaltensweisen des
Arbeitnehmers vertraut und in diesem Vertrauen enttduscht wird, z. B. dass der

Arbeitnehmer bisher Fan einer bestimmten FuBlballmannschaft ist, der Arbeitnehmer

"2 Ebeling, S. 134.

19 Enderlein, RdA 2000, 325, 326.

14 T AG Kéln v. 18.5.2011 — 8 Sa 364/11, BeckRS 2011, 74555.

15 1 AG Rheinland-Pfalz v. 15.9.2009 — 3 Sa 287/09, JurionRS 2009, 32669.

o O
= @
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iiber Nacht aber plotzlich zum Rivalen umschwenkt, so darf das fiir das Arbeitsverhalt-
nis keine Rolle spielen, da es hier um eine private Verhaltensweise des Arbeitnehmers

geht, die er arbeitsvertraglich nicht schuldet'*®,

Geschiitzt werden muss jedoch das Vertrauen des Arbeitgebers, dass der Arbeitnehmer
durch sein Verhalten nicht in irgendeiner Weise das Betriebsvermdgen beeintrachtigt,
indem er es verletzt oder einer Gefihrdung aussetzt'®’. Das gilt auch fiir das Vertrauen
darauf, dass sich der Arbeitnehmer in den Betrieb integriert, den Betriebsfrieden wahrt,
Loyalitit zeigt und damit seiner Treuepflicht nachkommt'®®. Letztlich ist ein Vertrauen
des Arbeitgebers gerade dann besonders schutzwiirdig, wenn die Wahrung des
Vertrauensverhéltnisses zu den origindren Vertragspflichten gehort und dem
Arbeitnehmer eine Tétigkeit anvertraut worden ist, bei der eine Kontrolle nur schwer

moglich ist'”.

3. Abmahnungserfordernis bei Storungen im Vertrauensbereich?

Sofern es zu einer Storung des dem Arbeitnehmer entgegen gebrachten Vertrauens
kommt und der Arbeitgeber eine Kiindigung erwigt, stellt sich in der Praxis zwangsldu-

fig die Frage, ob eine Abmahnung erforderlich ist.

Das Abmahnungserfordernis ist materiell-rechtlich auf den Grundsatz der Verhiltnis-
miBigkeit zuriickzufithren''” und in § 314 Abs. 2 BGB positiviert. Denn nach diesem
Grundsatz ist eine Kiindigung nicht gerechtfertigt, wenn es mildere Mittel gibt, eine
Vertragsstorung zukiinftig zu beseitigen'''. Weiter ist die Abmahnung auch Ausdruck
des im Kiindigungsrecht anzuwendenden Prognoseprinzips''>: Soweit die Vertrags-

pflichtverletzung des Arbeitnehmers auf steuerbarem Verhalten beruht, ist ndmlich

1% Vgl. Enderlein, RAA 2000, 325, 326.

7" Otto, S. 103.

1% Otto, S. 107 ff. .

109 Preis, Anm. zu BAG v. 10.6.2010 — 2 AZR 541/09, AP Nr. 229 zu § 626 BGB; Preis, AuR 2010,
242, 245.

10" Schlachter, NZA 2005, 433, 436.

" BAG v. 18.9.2008 — 2 AZR 827/06, NRA-RR 2009, 393, Rn. 33; LAG Berlin-Brandenburg v.
30.3.2012 — 10 Sa 2272/11, NZA-RR 2012, 353, 354.

12 ygl. Raab, S. 704, 706; Ausfiihrlich zur Abmahnung: Wetzling/Habel, BB 2011, 1077.
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grundsétzlich zu erwarten, dass sein kiinftiges Verhalten schon durch die Androhung

von Folgen fiir den Bestand des Arbeitsverhiltnisses positiv beeinflusst werden kann'"?,

es dadurch idealtypisch zu einer Verdnderung des beanstandeten Verhaltens kommt''*.
Dann ist das Glaubigerinteresse befriedigt und eine Kiindigung zur Sicherung dieses
Interesses nicht mehr erforderlich. Begeht der abgemahnte Arbeitnehmer aber dann
erneut eine gleichartige Pflichtverletzung, ist die Prognose zukiinftiger Pflichtverletzun-

gen als (verhaltensbedingter) Kiindigungsgrund erdffnet'"”.

Aus ihrer Eigenschaft als einer Vorstufe zur Kiindigung ergeben sich die inhaltlichen
Anforderungen an eine Abmahnung''®, aus denen sich drei Funktionen der Abmahnung

. 117
erschliefen lassen

: erstens hilt der Arbeitgeber mit der Abmahnung den beanstande-
ten Vorfall fest und dokumentiert diesen regelméBig durch Aufnahme einer Mehrferti-
gung der schriftlichen Abmahnung in die Personalakte (sog. Dokumentationsfunktion),
zweitens macht er damit den Arbeitnehmer auf die Verletzung seiner arbeitsvertragli-

18 1ind drittens wird der Arbeitnehmer

chen Pflichten aufmerksam (sog. Riigefunktion)
mit der Abmahnung aufgefordert, sich zukiinftig vertragsgetreu zu verhalten, und es
wird ihm fiir den Fall einer erneuten gleichartigen Pflichtverletzung der unmissverstiand-
liche Hinweis erteilt, dass im Wiederholungsfall der Inhalt oder der Bestand des

Arbeitsverhiltnisses gefihrdet ist (sog. Warnfunktion)'".

Eine Abmahnung stellt dann ein milderes Mittel zur Kiindigung dar, wenn sie geeignet
erscheint, den Arbeitnehmer kiinftig zu einem vertragsgemiBlen Verhalten zu
veranlassen. Wann dies der Fall ist, hingt von den Umstidnden des konkreten Falles ab

und wurde von der Rechtsprechung konkretisiert.

"3 BAG v. 11.7.2013 — 2 AZR 994/12, AP KSchG 1969 § 1 Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 69 =
NZA 2014, 250, Rn. 21.

14 Schlachter, NZA 2005, 433, 435.

15 Ebd.

16 Raab, S. 704, 707.

"7 BAG v. 27.11.2008 — 2 AZR 675/07, AP BGB § 611 Abmahnung Nr. 33 = NZA 2009, 842;
ErfK/Miiller-Gloge, § 626 BGB, Rn. 29.

"8 BAG v. 13.3.1987 — 7 AZR 601/85, AP KSchG 1969 § 1 Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 18;
APS/Vossen/Dorner, § 1 KSchG, Rn. 348.

9 vel. BAG v. 17.2.1994 — 2 AZR 616/93, AP BGB 626 Nr. 116; BAG v. 11.12.2001 — 9 AZR 464/00,
AP BGB § 611 Nebentitigkeit Nr. 8 = NZA 2002, 965; Miiller, Teil B, Rn. 732.

34

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



Nach der fritheren Rechtsprechung bestimmte sich die Antwort auf die Frage der
Erforderlichkeit einer Abmahnung nach der sog. Sphérentheorie. Dabei wurde darauf
abgestellt, welchem Bereich die jeweilige im Raum stehende Pflichtverletzung
zuzuordnen ist'?’. Es wurde eben jene oben dargestellte Differenzierung in Stdrungen
im sog. ,,Vertrauensbereich® und Storungen im sog. ,,Leistungsbereich® vorgenom-

121
men .

Wihrend nach der fritheren Rechtsprechung eine Abmahnung grundsitzlich erforderlich
war, wenn das beanstandete Verhalten den Leistungsbereich betraf — es sei denn die
Pflichtverletzung war besonders schwer oder es lag ein erkennbar fehlender Wille des

Arbeitnehmers zu vertragstreuem Verhalten vor'*

—, war eine Abmahnung im
Vertrauensbereich dagegen regelméfig entbehrlich, da eine Abmahnung zerstortes
Vertrauen nicht wieder herstellen konne'”. AuBerdem kénne von vornherein kein
Arbeitnehmer damit rechnen, dass ein Verhalten gebilligt werde, das eine Verletzung

124 :
. Nur ausnahmsweise

oder gar Zerstérung des Vertrauensverhiltnisses darstellt
bedurfte es auch bei Vertrauensverletzungen einer Abmahnung, ndmlich dann, wenn der
Arbeitnehmer aus vertretbaren Griinden annehmen durfte, sein Verhalten sei nicht
vertragswidrig oder werde vom Arbeitgeber zumindest nicht als ein erhebliches, die

Fortfiihrung des Arbeitsverhiltnisses gefdhrdendes (Fehl-) Verhalten angesehen'”.

Die Unterscheidung in Leistungsbereich und Vertrauensbereich wurde kritisiert, da eine
derartige Differenzierung weder dazu diene, mehr Rechtssicherheit zu schaffen, noch
sachgerecht'”® bzw. praktikabel'”’ sei. SchlieBlich gebe es zum einen fiir die
vorgenommene Unterscheidung keine gesetzlichen Anhaltspunkte und zum anderen sei

eine Zuordnung im Einzelfall nicht zuletzt bei Anerkennung von Ausnahmetatbestéinden

120" Miiller, Teil B, Rn. 713.

21 BAG v. 4.4.1974 — 2 AZR 452/73, AP BGB § 626 Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat Nr. 1; BAG
v.30.11.1978 — 2 AZR 145/77, AP SeemG § 64 Nr. 1 = NJW 1980, 255.

122 Zuber, NZA 1999, 1142.

23 BAG v. 4.4.1974 — 2 AZR 452/73, AP BGB § 626 Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat Nr. 1.

124 Schlachter, NZA 2005, 433, 435.

125 BAG v. 30.6.1983 — 2 AZR 524/81, AP GG Art. 140 Nr. 15 = NJA 1984, 1917; BAG v. 5.11.1992 —
2 AZR 147/92, AP BGB § 626 Krankheit Nr. 4 = NZA 1993, 308; APS/Dérner/Vossen, § 1 KSchG,
Rn. 367.

126 Walker, NZA 1995, 601, 604; Pauly, NZA 1995, 449, 450.

127" Schlachter, NZA 2005, 433, 436 mit weiteren Nachweisen.
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schwer moglich, zumal auch wiederholte Storungen im Leistungsbereich geeignet seien,

das Vertrauensverhiltnis zu beeintrichtigen'?*.

Auch das BAG nahm von seiner fritherer Rechtsprechung und der darin vorgenomme-
nen Unterscheidung zwischen Storungen im Leistungs- und im Vertrauensbereich fiir
das Abmahnungserfordernis schlieBlich Abstand'®: Auch bei Pflichtverletzungen im
Vertrauensbereich wird nun eine Abmahnung grundsitzlich fiir erforderlich gehalten'’.
Denn malBgebend fiir das Abmahnungserfordernis sei, dass die Kiindigung wegen eines
steuerbaren Verhaltens des Arbeitnehmers ausgesprochen wiirde oder aus einem in
seiner Person liegenden Grund, der durch sein steuerbares Verhalten beseitigt und so
eine Wiederherstellung des Vertrauens erwartet werden konnte'!. Damit geht das BAG
davon aus, dass das ,enttduschte Vertrauen“ durch =zukiinftige Vertragstreue
wiederhergestellt werden kann und insofern die Abmahnung ein milderes Mittel zur

Kiindigung darstellt'**.

Grundsatzlich gilt, dass in Anwendung des Grundsatzes der VerhéltnismaBigkeit eine
auBerordentliche Kiindigung nur dann in Betracht kommt, wenn mildere Mittel wie eine
ordentliche Kiindigung oder eine Abmahnung als Reaktion auf die aufgetretene

Vertragsstorung und den eingetretenen Vertrauensverlust ausscheiden'®.

Das gilt
unabhingig davon, ob es sich um eine Storung im Leistungs- oder im Vertrauensbereich
handelt'**. SchlieBlich ist die fiir das Abmahnungserfordernis zunéchst vorgenommene
Unterscheidung in Leistungs- und Vertrauensbereich zum einen nicht sachgerecht, zum
anderen durch die im Rahmen der Schuldrechtsreform zum 1.1.2002 eingetretene
Verschirfung des § 314 Abs. 2 BGB nicht mehr haltbar'*>. Denn nach § 314 Abs. 2 Satz
1 BGB ist die Kiindigung eines Dauerschuldverhéltnisses aus wichtigem Grund nur

dann zuldssig, wenn im Falle des Bestehens des wichtigen Grundes in der Verletzung

128 Walker, NZA 1995, 601, 604; BeckOK AR/Rolfs, § 1 KSchG, Rn. 251.
:jz BAG v. 4.6.1997 — 2 AZR 526/96, AP BGB § 626 Nr. 137 = NZA 1997, 1281.
Ebd.
BlUBAG v. 4.6.1997 — 2 AZR 526/96, AP BGB § 626 Nr. 137 = NZA 1997, 1281, 1283; BAG v.
21.6.2001 — 2 AZR 30/00, NZA 2002, 232 = BeckRS 2001, 41724; LAG Schleswig-Holstein v.
10.1.2006 — 5 Sa 306/05, BeckRS 2006, 40827.
Vgl. Oetker, zitiert in Kriebitzsch, Bericht der 3. Ortstagung des Deutschen Arbeitsgerichtsverbandes
e.V. in Kiel vom 25.10.2010; Vgl. auch Eylert, zitiert in Rinck/Kaufmann, RdA 2012, 187.
33 Eylert, NZA-RR 2014, 393, 404.
134 vgl. Miiller, Teil B, Rn. 714.
135 Schlachter, NZA 2005, 433, 437.
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einer Pflicht aus dem Vertrag, eine zur Abhilfe bestimmte Frist erfolglos abgelaufen
oder zuvor eine Abmahnung erteilt worden war. Mangels einer eigenstindigen
Regelung eines Abmahnungserfordernisses speziell fiir Dienst- und Arbeitsverhéltnisse
kommt diese fiir alle Dauerschuldverhiltnisse allgemein geltende Norm des § 314 Abs.

2 Satz 1 BGB also auch im Arbeitsverhéltnis zur Anwendungl36.

Dieses in § 314 Abs. 2 Satz 1 BGB konkretisierte Erfordernis einer Abmahnung stellt
eine gesetzgeberische Bestitigung des VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes dar'®’. Es ist
folglich auch bei Stérungen im Vertrauensbereich zu beachten'*®. Sofern die Stdrung
auf steuerbarem Verhalten beruht, gilt nimlich auch hier die gesetzliche Erwartung,
dass zukiinftiges Verhalten des Arbeitnehmers schon durch die Androhung von Folgen
fiir den Bestand des Arbeitsverhiltnisses, sprich durch Erteilung einer Abmahnung,

.. . 1
positiv beeinflusst werden kann'?”.

Allerdings hat der Gesetzgeber auch Ausnahmen des Abmahnungserfordernisses
verankert'*’. Wihrend bislang in § 314 Abs. 2 Satz 2 BGB a. F. darauf verwiesen
worden war, dass unter den Voraussetzungen des § 323 Abs. 2 BGB Fristsetzung und
Abmahnung entbehrlich waren, ist nun durch das Gesetz zur Umsetzung der
Verbraucherrechterichtlinie und zur Anderung des Gesetzes zur Regelung der
Wohnungsvermittlung vom 20.9.2013 der bisherige § 314 Abs. 2 Satz 2 BGB a. F. mit
Wirkung zum 13.6.2014 neu gefasst worden. Danach findet nun fiir die Entbehrlichkeit
der Bestimmung einer Frist zur Abhilfe und fiir die Entbehrlichkeit einer Abmahnung
der § 323 Abs. 2 Nr. 1 und 2 BGB entsprechende Anwendung. Der bisherige Verweis
auf den kompletten § 323 Abs. 2 BGB ist demzufolge abgedndert worden. Das ist
insoweit von Bedeutung, als dass bei Storungen im Vertrauensbereich der Auffangtat-

bestand des § 323 Abs. 2 Nr. 3 BGB in Betracht gekommen war'*'.

3¢ Ebd.

57 Schmitt-Rolfes, AuA 2011, 684.

8 Eylert, NZA-RR 2014, 393, 404; Lembke, RdA 2013, 82, 90.

139 Schlachter, NZA 2005, 433, 436; Eylert, NZA-RR 2014, 393, 404; Kreft, S. 225, 233.
140 vgl. Schlachter, NZA 2005, 433, 437.

1yl ebd.
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Der Gesetzgeber war sich aber offensichtlich dieser Konsequenz bewusst und fiillte mit
einem neuen § 314 Abs. 2 Satz 3 BGB diese Liicke wieder auf. Gemall eben jenem
§ 314 Abs. 2 Satz 3 BGB, der mit dem § 323 Abs. 2 Nr. 3 BGB inhaltsgleich ist, ist die
Abmahnung entbehrlich, wenn besondere Umsténde vorliegen, die unter Abwagung der
beiderseitigen Interessen die sofortige Kiindigung rechtfertigen. In Ansehung des
Grundsatzes der VerhéltnismiBigkeit bedarf es demzufolge dann keiner Abmahnung,
wenn eine Verhaltensidnderung zukiinftig trotz Abmahnung nicht erwartet werden
kann'** oder es um schwere Pflichtverletzungen geht, deren Rechtswidrigkeit dem
Arbeitnehmer ohne weiteres erkennbar und bei denen fiir den Arbeitnehmer eine
Hinnahme seines Verhaltens durch den Arbeitgeber erkennbar ausgeschlossen war'*. In
diesen Fillen ist eine Abmahnung entbehrlich, da hier die fiir eine Fortsetzung des
Arbeitsverhéltnisses erforderliche Vertrauensgrundlage auch nach Ausspruch einer

Abmahnung nicht mehr wiederherstellbar ist'**.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass auch bei Storungen im Vertrauensbereich vor
dem Ausspruch einer (fristlosen) Kiindigung in der Regel eine Abmahnung vorausge-
hen muss, ehe im Wiederholungsfall das Arbeitsverhdltnis wirksam durch Kiindigung

14
beendet werden kann'®.

4. Die Anwendung der Grundsitze des Vertrauenswegfalls auf die Verdachtskiin-
digung

Auch das Rechtsinstitut der Verdachtskiindigung kniipft an das dem Arbeitsverhiltnis
zu Grunde liegende Vertrauensverhéltnis zwischen den Arbeitsvertragsparteien an.
SchlieBlich kommt die Rechtsfigur zur Anwendung, wenn der im Raum stehende

dringende Tatverdacht einer schweren Pflichtverletzung oder gar Straftat zu einem

2 BAG v. 23.6.2009 — 2 AZR 532/08, NZA-RR 2009, 622.

"5 BAG v. 23.6.2009 — 2 AZR 283/08, AP KSchG 1969 § 1 Abmahnung Nr. 5; LAG Rheinland-Pfalz v.
28.10.2011 — 9 Sa 56/11, BeckRS 2012, 65658, Rn.22; LAG Rheinland-Pfalz v. 8.7.2009 — 8 Sa
203/09, BeckRS 2010, 66420.

4 BAG v. 9.6.2011 — 2 AZR 381/10, AP BGB § 626 Nr. 234 = NJW 2011, 2905 = NZA 2011, 1027,
Rn. 20.

45 BAG v. 4.6.1997 — 2 AZR 526/96, AP BGB § 626 Nr. 137 = NZA 1997, 1281, 1283; BAG v.
21.6.2001 — 2 AZR 30/00, NZA 2002, 232 = BeckRS 2001, 41724; LAG Schleswig-Holstein v.
10.1.2006 — 5 Sa 306/05, BeckRS 2006, 40827; LAG Saarland v. 12.9.2012 - 2 Sa 7/12, BeckRS
2013, 67834; ErfK/Miiller-Gloge, § 626 BGB, Rn. 27.
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Vertrauensverlust fiihrt, der dem Arbeitgeber die Fortsetzung des Vertragsverhiltnisses

unzumutbar macht. Die Storung liegt hier folglich auch im Vertrauensbereich.

Gleichwohl ist lediglich jener Verdacht und eben nicht das Vorliegen eines Tatnachwei-
ses erster Ankniipfungspunkt flir diese Rechtsfigur. Bei Anwendung des Instituts der
Verdachtskiindigung ist eine Trennung auch von einem Arbeitnehmer moglich, dessen

146 " Der Tatnachweis stellt

Fehlverhalten (noch) gar nicht mit Sicherheit feststeht
insoweit keine unabdingbare Voraussetzung fiir eine Kiindigung des Arbeitsverhiltnis-

14
ses dar'?’.

Da der betroffene Arbeitnehmer also lediglich einer Straftat bzw. Pflichtverletzung
,verdichtig® ist und eben nicht als ,, Téter” feststeht, besteht bei dem Gebrauch des
Instituts der Verdachtskiindigung zwangsldufig die Gefahr, dem ,Falschen* zu
kiindigen und somit eine Kiindigung gegeniiber einem Arbeitnehmer auszusprechen, der
sich nichts hat zu Schulden kommen lassen und sehr wohl seinen arbeitsvertraglichen
Pflichten treu nachgekommen ist'**. Teilweise wird hierin ein Versto gegen den in
Art. 6 Abs. 2 EMRK festgelegten Grundsatz der Unschuldsvermutung gesehen, da man

die Kiindigung eines ,,Unschuldigen in Kauf nehme'®.

Insofern stellt sich die Frage, ob und unter welchen Grenzen Verdachtskiindigungen
iiberhaupt zuléssig sein konnen. Gleichermallen bedarf es nicht zuletzt auf Grund der
jiingsten Rechtsprechung des BAG'’, wonach bei einer Verdachtskiindigung weder ein

verhaltens- noch ein personenbedingter Kiindigungsgrund vorliege, einer Klarung der

' Fuhlrott, ArbR Aktuell 2012, 553.

7 Ebd.

8 Vgl. BAG v. 4.6.1964 — 2 AZR 310/63, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 13 = SAE
1965, 65; BAG v. 26.9.2002 — 2 AZR 424/01, AP BAT § 54 Nr. 11 = NZA 2003, 991; BAG v.
29.11.2007 — 2 AZR 724/06; AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 40 = Arnold, FD-
ArbR 2008, 256782; zuletzt BAG v. 23.6.2009 — 2 AZR 474/07, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer
Handlung Nr. 47 = NZA 2009, 1136, 1142; Weileder, SchIHA 12/2003, 288, 289.

%9 vgl. Joachim, AuR 1964, 33; Schiitte, NZA 1991, Beilage 2, 17 ff.; Dorner, NZA 1992, 865, 866;
Kittner, Anm. zu BAG v. 26.3.1992 — 2 AZR 519/91, EzA Nr. 4 zu § 626 BGB Verdacht strafbarer
Handlung; Naujok, AuR 1998, 398; Deinert, AuR 2005, 285, 291; Kittner/Zwanziger/Deinert/ Appel
§ 77 Rn. 31; wohl auch Buschmann, Anm. zu LAG Berlin-Brandenburg v. 24.2.2009 — 7 Sa 2017/08
— AuR 2009, 220. Ebenso kritisiert Wedde/Schneppendahl, § 626 BGB, Rn. 57, das Risiko, dass
,unschuldigen* Arbeitnehmern auf Grund von Indizien gekiindigt werde.

% BAG v. 21.11.2013 — 2 AZR 797/11, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 53 = NZA
2014, 243, Rn. 34.
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Rechtsnatur der Verdachtskiindigung. Auch ihr Verhéltnis bzw. ihre Abgrenzung zur
Tatkiindigung muss gekldrt werden genauso wie die Frage, ob und wie zwischen

auBBerordentlicher und ordentlicher Verdachtskiindigung unterschieden werden kann.

II. Zulissigkeit der Verdachtskiindigung''

Darf bei einem gravierenden Zweifel an der Redlichkeit des Arbeitnehmers und der
daraus folgenden nachhaltigen Zerstérung des Vertrauensverhéltnisses das Arbeitsver-
hiltnis grundsétzlich gekiindigt werden, auch wenn nicht auszuschlieen ist, dass der
betroffene Arbeitnehmer die Tat gar nicht begangenen hat? Oder ist auf Grund des
fehlenden Tatnachweises eine Kiindigung ausgeschlossen und das mit einem
Tatverdacht belastete Arbeitsverhéltnis fortzufiihren frei nach dem Motto ,,es ist nichts

bewiesen, daher ist auch nichts gewesen*?

Innerhalb dieses Spannungsverhaltnisses'*” ist die Frage der generellen Zulissigkeit von
Verdachtskiindigungen zu kliren. Der Streit hieriiber hat dabei im Laufe der Zeit
keineswegs an ,,Ziindstoff* verloren — im Gegenteil: Mit den zuletzt in den Deutschen
Bundestag unabhingig voneinander eingebrachten Gesetzentwiirfen zur Verdachtskiin-
digung, die eine Einschrinkung ihres Anwendungsbereiches'® bzw. ihr generelles
Verbot'>* vorsahen, diirften die Diskussionen iiber die Zulissigkeit von Verdachtskiin-
digungen eine neue Dimension erreicht haben. Denn erstmals hatte der Gesetzgeber
dariiber zu beraten und zu entscheiden, ob er die durch die Rechtsprechung entwickelte
und geprdgte Rechtsfigur der Verdachtskiindigung einschrinken oder gar verbieten
sollte. Insofern ist befiirchtet worden, dass die Verdachtskiindigung nun vor dem ,,Aus*

stehen konnte'™.

31 g ausfiihrlich hierzu: Hahn, S. 7 ft.; Hoefs, S. 31 ff.; Schlegeit, S. 3 ff., Strobel, S. 6 ff.

32 ygl. Eylert, NZA-RR 2014, 393, 394.

'3 Vgl. BT-Drucksache 17/648, Gesetzentwurf der Fraktion der SPD vom 9.2.2010, Entwurf eines
Gesetzes zur Erweiterung des Kiindigungsschutzes der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer (Schutz
vor Kiindigungen wegen eines unbedeutenden wirtschaftlichen Schadens).

154 Vgl. BT-Drucksache 17/649, Gesetzentwurf der Fraktion DIE LINKE vom 9.2.2010, Entwurf eines
Gesetzes zum Verbot der Verdachtskiindigung und der Erweiterung der Kiindigungsvoraussetzungen
bei Bagatelldelikten.

135 vgl. Lunk, NJW 2010, 2753.
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Zwar sind beide Gesetzesinitiativen im Bundestag abgelehnt worden'>, so dass die
Verdachtskiindigung auch diesen ,,Angriff“'*” auf ihre Existenz und ihren Fortbestand
iiberstand und abermals ,,davon gekommen* zu sein scheint'*®. Doch hat nicht zuletzt
die Beratung der Gesetzentwiirfe gezeigt, dass nach wie vor massive Einwiande gegen
die generelle Zuldssigkeit der Verdachtskiindigung erhoben werden. Ob und inwieweit
diese berechtigt sind, soll anhand der Rechtsprechungsentwicklung zur grundsitzlichen

Zuldssigkeit der Verdachtskiindigung nachfolgend geklart werden.

1. Rechtsprechung vor Einrichtung des BAG

Nicht erst das BAG hatte sich der Problematik der Zuldssigkeit von Verdachtskiindi-
gungen zu stellen. Auch schon vor Einrichtung des BAG sahen sich die Gerichte'” mit
der Frage konfrontiert, ob und inwieweit der Verdacht, der Vertragspartner konne eine
stratbare Handlung oder eine schwerwiegende Pflichtverletzung begangen haben, einen

Kiindigungsgrund darstellen kann.

Als Ursprung der Rechtsprechung zum Rechtsinstitut der Verdachtskiindigung'® gilt
eine Entscheidung des Reichsoberhandelsgerichts aus dem Jahre 1871, mit der erstmals
ein Gericht ausfiihrte, dass der bestehende Verdacht einer Straftat die fristlose
Kiindigung eines Dienstverhiltnisses rechtfertigen konne'®'. In der Folge hatten auch
einige Oberlandes- und Kaufmannsgerichte dariiber zu entscheiden, ob der dringende
Verdacht einer groben Pflichtverletzung oder gar einer Straftat die Fortsetzung eines

Dienstverhiltnisses fir den Dienstherrn unzumutbar machen kann. Wihrend

136 vgl. Stenografischer Bericht, 99. Sitzung des Deutschen Bundestages, 24.3.2011, S. 11397.

157 Fischermeier, FS AG Arbeitsrecht, S. 275, 276 sah in der massiven Kritik von Schiitte (NZA 1991,
Beilage 2, 17 ff.) und Dérner (NZA 1992, 865 ff.) Anfang der neunziger Jahre bereits einen ,,Angriff
auf die Verdachtskiindigung.

¥ Fenn, Anm. zu BAG v. 27.1.1972 — 2 AZR 157/71, SAE 1972, 237, wihlte bereits in einer

Kommentierung zu einer Entscheidung des BAG zur Verdachtskiindigung diese Formulierung.

Ausfiihrliche Darstellung zur historischen Entwicklung der Verdachtskiindigung bei Strobel, S. 6 ff.,

Hoefs, S. 31.

10" Hoefs, S. 31.

' ygl. ROHG v. 29.11.1871 in ROHGE 4, 398 (402); Strobel, S. 6 und Hoefs, S. 31 weisen bereits
darauf hin, dass im konkreten Fall die Ausfithrungen des Gerichts zur Verdachtskiindigung eigentlich
iiberfliissig waren, da sich die fristlose Kiindigung bereits mit einer nachweisbaren Pflichtverletzung
begriinden lieB3.

159
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mehrheitlich Kiindigungen auf Grund des Verdachts einer Straftat fiir moglich gehalten
wurden'®, gab es vereinzelt gegenliufige Entscheidungen'®, denen zufolge trotz des
durch den Verdacht hervorgerufenen Vertrauensschwunds eine Verdachtskiindigung
ungerecht und damit unzuldssig sei, da schlieBlich jedermann unschuldig in Verdacht
geraten konne.

Das Reichsgericht'®*

bejahte ab 1912 mehrfach die Zuléssigkeit einer Verdachtskiindi-
gung. Bei Vorliegen des Verdachts einer Straftat konne namlich das Vertrauen des
Dienstberechtigten in die Zuverldssigkeit eines Dienstverpflichteten derart erschiittert
sein, dass jede weitere Zusammenarbeit fiir den Dienstberechtigten unzumutbar sei.
Insofern liege ein ,,wichtiger Grund* im Sinne des § 626 Abs. 1 BGB vor. Erforderlich
sei aber, dass der Dienstberechtigte den Sachverhalt iiberpriift habe und er dem

verdidchtigten Dienstverpflichteten die Moglichkeit gegeben habe, Stellung zu

nehmen'®,

In einem obiter dictum'®® fiihrte das Reichsarbeitsgericht'®” im Jahre 1931 zunichst aus,
dass in dem zu entscheidenden Fall der Verdacht allein die Entlassung nicht habe
rechtfertigen konnen und sie nicht auf diesen gestiitzt werden konne, nachdem das
Ermittlungsverfahren mangels Beweises eingestellt worden war. In einer weiteren
Entscheidung nahm das Gericht darauf Bezug und stellte den Grundsatz auf, dass im
Allgemeinen ein ,,bloBer und nicht etwa schuldhaft herbeigefiihrter Verdacht zur
fristlosen Entlassung nicht geniige'®®. Spiter wich es dann selbst von diesem Grundsatz
ab und fiihrte ohne nihere dogmatische Begriindung aus, dass ein Verdacht durchaus so

schwerwiegend sein konne, dass dem Arbeitgeber die Fortsetzung des Arbeitsverhélt-

12 7. B. Hanseatisches OLG v. 15.6.1895, HansGZ 1895, S. 239 f.; Kaufmannsgericht Kéln v. 4.4.1905,
Das Gewerbegericht 10, 1904/1905, S. 205; weitere Nachweise bei Strobel, S. 6 und Hoefs, S. 31.

'8 z. B. OLG Zweibriicken v. 26.3.1902 in Holdheim 1903, S. 210, zitiert nach Strobel, S.6.

' Vgl. RG v. 4.6.1912 in Recht 1912 — 442/11, Nr. 2874; RG v. 4.10.1929 — 92/29 11., JW 1930, 2701;
RG v. 20.11.1936 — 11 110/36, JW 1937, 1146ff. (mit Anm. Oppermann).

1 RGv. 4.10.1929 — 92/29 11., JW 1930, 2701.

16 RAGv. 14.11.1931 — RAG 237/31, ARS 13, 487, 489.

17 Vgl. hierzu auch Zusammenfassung der Entscheidungen des Reichsarbeitsgerichts zur Verdachtskiin-
digung bei Lembke, RdA 2013, 82.

1% RAGv. 10.8.1932 — RAG 145/32, ARS 15, 570.
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nisses wegen der durch den Verdacht entstandenen Vertrauenszerstorung nicht

.1 . . . . T o - 170
zuzumuten sei'®. In diesen Fillen solle dann eine fristlose Kiindigung zulissig sein'"’.

Auch wenn bei der élteren Rechtsprechung bzw. speziell bei den Entscheidungen des
Reichsarbeitsgerichts zu beriicksichtigen ist, dass hier die Begrifflichkeit der
Verdachtskiindigung verwendet worden war, obwohl sich die Sachverhalte eigentlich
auf feststehende bzw. nachweisbare Pflichtverletzungen bezogen hatten'’', so wird
dennoch deutlich, dass schon vor der Einrichtung des BAG das Institut der Verdachts-
kiindigung in seinen Anfangen entwickelt worden war. Es wurde mafgeblich mit der
durch den Verdacht entstandenen Vertrauenszerstdorung und der damit einhergehenden
Unzumutbarkeit der Fortsetzung des Arbeits- bzw. Dienstverhéltnisses begriindet. Eine
dogmatische Begriindung der Rechtsfigur kam seinerzeit zu kurz, ein dogmatisches

Fundament fehlte.

2. Rechtsprechung des BAG'"

Die Tradition der die grundsétzliche Zuléssigkeit der Verdachtskiindigung bejahenden
deutschen Rechtsprechung fiihrte das BAG schon frith nach Aufnahme seiner
Rechtsprechungstitigkeit im Jahr 1954 fort. Bereits mit seiner Entscheidung vom
12.5.1955 stellte das BAG ndmlich unter Verweis auf die Rechtsprechung des
Reichsarbeitsgerichts fest, dass ,der Verdacht einer strafbaren Handlung einen

«173

wichtigen Grund fiir eine fristlose Entlassung bilden kann“ ', womit die Rechtsfigur

der Verdachtskiindigung fiir zuldssig erachtet wurde.

19 RAGv. 23.6.1934 — RAG 318/33, ARS 21, 145.

0 RAG v. 23.6.1934 — RAG 318/33, ARS 21, 145; spiter auch RAG v. 6.5.1939 — RAG 221/38, ARS
36, 260.

' vgl. Hoefs, S.33; Schiitte, NZA 1991, Beilage 2, S. 17; Joachim, AuR 1964, 33.

172 Ausfiihrliche Darstellung der BAG-Rechtsprechung zur Verdachtskiindigung bei Schlegeit, S. 3ff.

' BAG v. 12.5.1955 — 2 AZR 77/53, BAGE 2, 1 = AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 1
(mit Anm. Hueck) = RdA 1955, 318.
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Nachdem der BGH mit Urteil vom 13.7.1956 ebenfalls die Zuldssigkeit der Verdachts-
kiindigung bei freien Dienstvertrigen bejaht'’*, gleichzeitig in dieser Entscheidung aber
auch erstmals die Moglichkeit eines Wiedereinstellungsanspruches des Dienstverpflich-
teten fiir den Fall der spdteren Ausrdumung des Verdachts nach den Grundsédtzen von
Treu und Glauben angenommen hatte'”®, sprach sich auch das BAG mit Urteil vom
14.12.1956 fiir einen derartigen Wiedereinstellungsanspruch im Falle spéter erwiesener
Unschuld des Arbeitnehmers aus und begriindete dies mit den gegenseitigen

Treuepflichten sowie der Fiirsorgepflicht des Arbeitgebers'’®.

In Fortfiihrung seiner Rechtsprechung zur Zuléssigkeit der Verdachtskiindigung
erkannte das BAG sodann mit Urteilen vom 4.11.1957 und 24.3.1958 den Verdacht
einer strafbaren Handlung als Rechtfertigungsgrund sowohl fiir eine ordentliche'’” als
auch fiir eine auBerordentliche'”® Kiindigung explizit an. Da das Arbeitsverhiltnis die
beiden Vertragspartner in besonderer Weise eng aneinander binde und hauptsichlich auf
einem gegenseitigen Vertrauen aufgebaut sei, konne die Kiindigung insbesondere dann

berechtigt sein, wenn das Vertrauen in den Vertragspartner erschiittert sei.

Hierfiir reiche aber eine bloBe, unbestimmte Vermutung bzw. die rein subjektive
Beurteilung des betroffenen Arbeitgebers jedoch keinesfalls aus'”’. Stattdessen miisse
ein auf Tatsachen begriindeter und seinem Grad nach unter Beriicksichtigung des
Einzelfalls erheblicher und gewichtiger Verdacht gegeben sein, wobei ein schuldhaftes

Hervorrufen des Verdachts durch den Arbeitnehmer nicht Voraussetzung fiir die

7% Der BGH fiihrte aus, dass der Verdacht einer strafbaren Handlung des Dienstverpflichteten die

Kiindigung des Dienstvertrages aus einem wichtigen Grunde rechtfertigen kdnne, sofern der Verdacht
auf Tatsachen gegriindet sei und derart schwer wiege, dass ein verniinftiger Dienstherr daraus
Misstrauen gegen die Zuverldssigkeit des Dienstverpflichteten schopfen konne und ihm insofern auf
Grund des durch den Verdacht erschiitterten Vertrauensverhéltnisses die Fortsetzung des Dienstver-
héltnisses nicht mehr zuzumuten sei; vgl. BGH v. 13.7.1956 — VI ZR 88/55, AP BGB § 611
Fiirsorgepflicht Nr. 2 = NJW 1956, 1513.

> BGH v. 13.7.1956 — VI ZR 88/55, AP BGB § 611 Fiirsorgepflicht Nr. 2 = NJW 1956, 1513.

7 BAG v. 14.12.1956 — 1 AZR 29/55, AP BGB § 611 Fiirsorgepflicht Nr. 3 = BAGE 3, 332 = NJW
1957, 764.

7 BAG v. 4.11.1957 — 2 AZR 57/56, AP KSchG § 1 Nr. 39 (mit Anm. Herschel) = AP BGB § 626
Verdacht strafbarer Handlung Nr. 7.

' BAG v. 24.3.1958 — 2 AZR 587/55, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 5 (mit Anm.
Hueck) = BB 1958, 595.

' BAG v. 4.11.1957 — 2 AZR 57/56, AP KSchG § 1 Nr. 39 (mit Anm. Herschel ) = AP BGB § 626
Verdacht strafbarer Handlung Nr. 7.
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Wirksamkeit der Verdachtskiindigung sei'*’. Die Verdachtsmomente miissten aus Sicht
vernilinftig und gerecht denkender Menschen derart belastend fiir das Arbeitsverhiltnis
erscheinen, dass das notwendige Vertrauen des Arbeitgebers in die Redlichkeit und

Zuverléssigkeit des Arbeitnehmers zerstort sei.

Insofern war das Bestreben des BAG deutlich zu erkennen, bei den Voraussetzungen
der Verdachtskiindigung zusehends auf ,.sachlich objektivierbare innere Vorginge'®'
abzustellen, d. h. auf das Vorhandensein von Indizien, die nicht nur subjektiv fiir den
Erklarenden, sondern in gewisser Weise ,,standardisierbar” und damit inter-subjektiv
vermittelbar von Bedeutung sind. Im Ubrigen stellte das BAG klar, dass die Verdachts-
kiindigung auch als fristgerechte Kiindigung moglich sein miisse. Wiirde man ndmlich
nur eine aullerordentliche fristlose Kiindigung zulassen, wére dies eine ,,Bestrafung* fiir
den Arbeitgeber, der gerade mit Riicksicht auf Arbeitnehmerinteressen eine Auslauffrist

. 182
gewihren wolle'**.

Mit einer weiteren Entscheidung vom 23.2.1961 konkretisierte das BAG seine
Rechtsprechung dahingehend, dass nicht nur der Grad des Verdachts schwer wiegen
miisse, sondern auch die Straftat oder Pflichtverletzung selbst, derer der Arbeitnehmer
verdichtigt sei'™. Die Straftat oder schwere Pflichtverletzung, auf die sich der Verdacht

bezieht, miisse folglich im Falle ihres Nachweises die Kiindigung rechtfertigen184.

In seiner Entscheidung vom 4.6.1964 setzte sich das BAG erstmals grundlegend
dogmatisch mit der Rechtsfigur der Verdachtskiindigung auseinander'®’. Demnach sei
eine Verdachtskiindigung nur dann rechtméfig, wenn es gerade der Verdacht eines
strafbaren oder vertragswidrigen Verhaltens sei, der das notwendige Vertrauen in den

Arbeitnehmer zerstort habe und die Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses dem

%0 Ebd.

'8 Hahn, S. 12.

182 BAG v. 4.11.1957 — 2 AZR 57/56, AP KSchG § 1 Nr. 39 (mit Anm. Herschel) = AP BGB § 626
Verdacht strafbarer Handlung Nr. 7.

' BAG v. 23.2.1961 — 2 AZR 187/59, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 9 (mit Anm.
Hueck) = NJW 1961, 1133 = MDR 1961, 540.

% Vgl. Hoefs, S. 37.

35 BAGv.4.6.1964 —2 AZR 3 10/63, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 13 = SAE 1965,
65.
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Arbeitgeber auch nur fiir eine voriibergehende Zeit unter Berilicksichtigung der
Interessen des Arbeitnehmers nicht mehr zuzumuten sei. Des Weiteren stellte das
Gericht zum ersten Mal ausfiihrlich dar, welche Anforderungen an die Wirksamkeit
einer Verdachtskiindigung zu stellen seien, und gab damit eine wichtige Hilfestellung
fiir die Praxis'®®. Da die Schidigung eines Unschuldigen nach Mdglichkeit verhindert
werden solle, seien strenge Anforderungen zu stellen'®’. So miisse sich der im Raum
stehende Verdacht auf objektive Tatsachen stiitzen und geeignet sein, einen verstandi-
gen und gerecht abwigenden Arbeitgeber zur Kiindigung zu veranlassen. Auf die
subjektive Beurteilung des betroffenen Arbeitgebers komme es nicht an. Der
Tatverdacht miisse zudem dringend sein. Diese Voraussetzung sei erfiillt, wenn eine
hohe Wahrscheinlichkeit fiir die Téterschaft des verddchtigten Arbeitnehmers

188
spreche

. Dabei sei bedeutend, ob der verdédchtigte Arbeitnehmer durch schuldhaftes
Verhalten erhebliche Griinde fiir den Verdacht geschaffen und sich nicht um
Aufkldrung der ihm zur Last gelegten schwerwiegenden Tat bemiiht habe. Der
Arbeitgeber habe in jedem Fall alles ihm Zumutbare zur Aufkldrung des Sachverhalts
zu unternehmen. Dazu gehdre insbesondere auch, dem betroffenen Arbeitnehmer die
Moglichkeit zu geben, sich im Rahmen einer Anhérung zu den Vorwiirfen ausfiihrlich
zu duBern und die Verdachtsgriinde so entkréften zu kénnen'®. Sofern nach Aufklirung
weiterhin ein auf objektive Tatsachen gestiitzter dringender Tatverdacht einer Straftat
oder schwerwiegenden Verfehlungen gegeben sei, so miisse auch bei der Verdachts-
kiindigung gepriift werden, ob dem Arbeitgeber unter Wiirdigung aller Umsténde die

Fortsetzung des Arbeitsverhiltnisses zugemutet werden kénne oder nicht'*.

Die grundsitzliche Zuléssigkeit der Verdachtskiindigung bejahte das BAG auch in den
Folgejahren ausnahmslos. In Bezug auf das Verhiltnis der Verdachtskiindigung zur
Tatkiindigung stellte das BAG klar, dass der Verdacht einer strafbaren Handlung einen
gegenliber dem Tatvorwurf eigenstindigen Kiindigungsgrund darstelle, zu dem

entsprechend auch separat der Betriebsrat gemil § 102 BetrVG angehdrt werden

'8 vol. Anm. Hueck zu BAG v. 4.6.1964 — 2 AZR 310/63, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer
Handlung Nr. 13, Bl. 950.

37 BAGv.4.6.1964 —2 AZR 3 10/63, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 13 = SAE 1965,

b

189 Epd.

190 Epd.
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1 Zudem unterstrich das BAG die Bedeutung der Anhérung des verdichtigten

miisse
Arbeitnehmers vor Ausspruch der Kiindigung. Der Arbeitnehmer miisse zwingend die
Moglichkeit erhalten, die Verdachtsgriinde zu beseitigen, und es sei ihm dabei auch die
Gelegenheit zu geben, Entlastungstatsachen vorzubringen'*”. Die Anhdrungspflicht
wurde zur besonderen Wirksamkeitsvoraussetzung einer Verdachtskiindigung erhoben,
d. h. im Falle einer schuldhaften Verletzung dieser Anhorungspflicht durch den

Arbeitgeber sei die Verdachtskiindigung von vorneherein unwirksam'”.

Auch die weitere, darauf folgende Rechtsprechung des BAG ist geprdgt von einer
Bestétigung der Zuldssigkeit der Verdachtskiindigung einerseits, andererseits aber auch
einer fortwdhrenden Weiterentwicklung der an die Wirksamkeit einer Verdachtskiindi-
gung gestellten Anforderungen. Nach stdndiger Rechtsprechung des BAG kann nicht
nur eine erhebliche Vertragsverletzung, sondern grundsitzlich auch schon der
schwerwiegende Verdacht einer strafbaren Handlung oder einer sonstigen Verfehlung

einen Kiindigungsgrund darstellen'”*.

Y1 BAG v. 3.4.1986 — 2 AZR 324/85, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 18 = NZA
1986, 677.

2 BAG v. 11.4.1985 — 2 AZR 239/84, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 17 = NJW
1986, 3159 = NZA 1986, 674.

5 BAG v. 30.4.1987 — 2 AZR 283/86, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 19 = NZA
1987, 699ff.

4 BAG v. 18.11.1999 — 2 AZR 743/98, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 32 = NZA
2000, 418; BAG v. 5.4.2001 —2 AZR 217/00, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 34 =
NZA 2001, 837; BAG v. 28.11.2007 — 5 AZR 952/06, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung
Nr. 42 = NZA-RR 2008, 344; BAG v. 23.6.2009 — 2 AZR 474/07, AP BGB § 626 Verdacht
strafbarer Handlung Nr. 47 = NZA 2009, 1136, 1142.
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Aus der sich mittlerweile iber mehrere Jahrzehnte erstreckenden Judikatur des BAG zur

Zulissigkeit der Verdachtskiindigung und deren Wirksamkeitsvoraussetzungen'®® ergibt

195 Vgl

48

zum dringenden Verdacht einer Pflichtverletzung: BAG v. 26.8.1976 — 2 AZR 377/75, AP
BGB § 626 Nr. 68 (mit Anm. Loéwisch/Réder) = DB 1977, 544; BAG v. 11.4.1985 — 2 AZR
239/84, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 17 = NJW 1986, 3159 = NZA 1986,
674; BAG v. 29.11.2007 — 2 AZR 724/06; AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 40
= Arnold, FD-ArbR 2008, 256782; BAG v. 13.3.2008 — 2 AZR 961/06, AP BGB § 626 Ver-
dacht stratbarer Handlung Nr. 43 = NZA 2008, 809; BAG v. 23.6.2009 — 2 AZR 474/07, AP
BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 47 = NZA 2009, 1136, 1142; BAG v. 27.1.2011
— 2 AZR 825/09, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 49 (mit Anm. Walker) =
NZA 2011, 798 = NJW 2011, 2231; BAG v. 24.5.2012 — 2 AZR 206/11, AP BGB §
626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 48 = NZA 2013, 137; BAG v. 21.6.2012 — 2 AZR
694/11, AP KSchG 1969 § 9 Nr. 68 = NZA 2013, 199, 200.

zur Aufklarungspflicht des Arbeitgebers: BAG v. 8.8. 1968 — 2 AZR 348/67, AP BGB § 626
Nr. 57 (mit Anm. Herschel), BAG v. 10.2.1977 — 2 ABR 80/76, AP BetrVG 1972 § 103 Nr. 9
= NJW 1977, 1413; BAG v. 3.4.1986 — 2 AZR 324/85, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer
Handlung Nr. 18 = NZA 1986, 677, BAG v. 18.11.1999 — 2 AZR 743/98, AP BGB § 626 BAG
Verdacht strafbarer Handlung Nr. 32 = NZA 2000, 418; BAG v. 26.9.2002 — 2 AZR 424/01,
AP BAT § 54 Nr. 11 = NZA 2003, 991; BAG v. 27.3.2003 — 2 AZR 51/02, AP BetrVG 1972 §
87 Uberwachung Nr. 36 = NZA 2003, 1193; BAG v. 29.11.2007 — 2 AZR 724/06; AP BGB §
626 Verdacht stratbarer Handlung Nr. 40 = Arnold, FD-ArbR 2008, 256782; BAG v.
23.5.2013 — 2 AZR 102/12, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 52 = NZA 2013,
1416 =BB 2014, 316.

zur Anhorungspflicht als formelle Wirksamkeitsanforderung bzw. zu deren Anforderungen und
Grenzen: BAG v. 11.4.1985 — 2 AZR 239/84, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung
Nr. 17 = NJW 1986, 3159 = NZA 1986, 674, BAG v. 30.4.1987 — 2 AZR 283/86, AP BGB §
626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 19 = NZA 1987, 699; BAG v. 14.9.1994 — 2 AZR
164/94, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 24 (mit Anm. Belling/Kiister) =
NZA 1995, 269; BAG v. 13.9.1995 — 2 AZR 587/94, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Hand-
lung Nr. 25 = NZA 1996, 81 = NJW 1996, 540; BAG v. 18.9.1997 — 2 AZR 36/97, AP BGB §
626 Nr. 138 = NJW 1998, 1508 = NZA 1998, 95; BAG v. 13.3.2008 — 2 AZR 961/06, AP BGB
§ 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 43 = NZA 2008, 809; BAG v. 20.3.2014 — 2 AZR
1037/12, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 54 = NZA 2014, 1015.

zur Form der Anhdrung: BAG v. 18.9.1997 — 2 AZR 36/97, AP BGB § 626 Nr. 138 = NJW
1998, 1508 = NZA 1998, 95; BAG v. 13.3.2008 — 2 AZR 961/06, AP BGB § 626 Verdacht
strafbarer Handlung Nr. 43 = NZA 2008, 809;

zum Beginn und zur Préklusionswirkung der Ausschlussfrist des § 626 Abs. 2 BGB bei der
Verdachtskiindigung: BAG v. 27.1.1972 —2 AZR 157/71, AP BGB § 626 AusschluB3frist Nr. 2
=NJW 1972, 1486 = MDR 1972, 809; BAG v. 11.3.1976 —2 AZR 29/75, AP BGB § 626 Aus-
schlussfrist Nr. 9 (mit Anm. Herschel) = NJW 1976, 1766; BAG v. 12.12.1984 — 7 AZR
575/83, NJW 1985, 3094; BAG v. 10.6.1988 — 2 AZR 25/88, AP BGB § 626 Verdacht strafba-
rer Handlung Nr. 20 = NJW 1989, 733 = NZA 1989, 105; BAG v. 29.7.1993 — 2 AZR 90/93,
AP BGB § 626 AusschluBfrist Nr. 31 = NZA 1994, 171 = NJW 1994, 1675; BAG v. 17.3.2005
—2 AZR 245/04, AP BGB § 626 Ausschlussfrist Nr. 46 = NZA 2006, 101; BAG v. 5.6.2008 —
2 AZR 25/07, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 45 = DB 2008, 2312; BAG v.
27.1.2011 — 2 AZR 825/09, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 49 (mit Anm.
Walker) = NZA 2011, 798 =NJW 2011, 2231;

zum Verhéltnis Verdachtskiindigung zur Tatkiindigung: BAG v. 3.4.1986 — 2 AZR 324/84, AP
BetrVG 1972 § 102 Nr. 41 = NZA 1986, 677; BAG v. 26.3.1992 — 2 AZR 519/91, AP BGB §
626 Nr. 23 = NZA 1992, 1121; BAG v. 6.12.2001 — 2 AZR 496/00, AP BGB § 626 Verdacht
strafbarer Handlung Nr. 36 = NZA 2002, 847; BAG v. 3.7.2003 — 2 AZR 437/02, AP BGB §
626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 38 = NZA 2004, 307; BAG v. 23.6.2009 — 2 AZR
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sich weiter, dass eine Verdachtskiindigung nur dann vorliegen kann, wenn und soweit
der Arbeitgeber seine Kiindigung gerade darauf stiitzt, dass auf Grund des Verdachts
eines (nicht erwiesenen) strafbaren bzw. vertragswidrigen Verhaltens das fiir die
Fortsetzung des Arbeitsverhiltnisses erforderliche Vertrauen zerstort sei'*’. Der
Verdacht muss daher ein schweres, fiir das Arbeitsverhiltnis erhebliches Fehlverhalten
betreffen, d. h. der Verdacht muss auf eine Handlung gerichtet sein, die eine Kiindigung
rechtfertigte, wenn diese denn erwiesen wire'’. Des Weiteren muss der Verdacht
objektiv durch bestimmte, im Zeitpunkt der Kiindigung vorliegende Tatsachen
begriindet sein, die so beschaffen sind, dass sie einen verstindigen und gerecht
abwigenden Arbeitgeber zum Ausspruch der Kiindigung veranlassen kénnen'”®. Die
Tatsachen miissen geeignet sein, das zur Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses
notwendige Vertrauen des Arbeitgebers in die Rechtschaffenheit des Arbeitnehmers zu
erschiittern oder zu zerstoren, oder auf andere Weise eine unzumutbare Belastung des

Arbeitsverhiltnisses darstellen'®”.

Die subjektive Wertung des Arbeitgebers ist folglich irrelevant, bloB auf Vermutungen
gestiitzte Verdichtigungen geniigen keinesfalls*”. Weiter muss der Verdacht dringend
sein, d. h. es muss eine hohe Wahrscheinlichkeit dafiir bestehen, dass der gekiindigte

Arbeitnehmer die Straftat oder die schwerwiegende Pflichtverletzung begangen hat™'.

474/07, AP BGB § 626 Verdacht stratbarer Handlung Nr. 47 = NZA 2009, 1136, 1142; BAG
v. 10.6.2010 — 2 AZR 541/09, AP BGB § 626 Nr. 229 = NZA 2010, 1227; BAG v. 27.1.2011 —
2 AZR 825/09, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 49 (mit Anm. Walker) =
NZA 2011, 798 =NJW 2011, 2231; BAG v. 21.11.2013 —2 AZR 797/11, AP BGB § 626 Ver-
dacht strafbarer Handlung Nr. 53 = NZA 2014, 243.

Ausfiihrlich zu den einzelnen Wirksamkeitsvoraussetzungen einer Verdachtskiindigung s. Teil C.

% BAG v. 23.6.2009 — 2 AZR 474/07, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 47 = NZA
2009, 1136, 1142.

7 BAG v. 23.2.1961 — 2 AZR 187/59, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 9 (mit Anm.
Hueck) = NJW 1961, 1133 = MDR 1961, 540.

8 BAG v. 14.9.1994 — 2 AZR 164/94, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 24 (mit Anm.
Belling/Kiister) = NZA 1995, 269; BAG v. 10.2.2005 — 2 AZR 189/04, AP KSchG 1969 § 1 Nr. 79 =
NJW-Spezial 2005, 467 = NZA 2005, 1056; BAG v. 12.5.2010 — 2 AZR 587/08, AP KSchG § 15 Nr.
67 =NZA-RR 2011, 15 = Lingemann, ArbRAktuell 2010, 628.

9 BAG v. 5.4.2001 — 2 AZR 217/00, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 34 = NZA
2001, 837.

20 BAG v. 29.11.2007 — 2 AZR 724/06; AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 40 = Arnold,
FD-ArbR 2008, 256782.

1 BAG v. 10.2.2005 — 2 AZR 189/04, AP KSchG 1969 § 1 Nr. 79 = NJW-Spezial 2005, 467 = NZA
2005, 1056; BAG v. 29.11.2007 — 2 AZR 724/06; AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr.
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AuBerdem muss der Arbeitgeber alle zumutbaren Anstrengungen zur Aufkldrung des
Sachverhalts unternommen haben, insbesondere dem Arbeitnehmer vor Ausspruch der

Kiindigung Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben haben””

. Die vorherige Anhorung
des verdichtigten Arbeitnehmers ist dabei formelle Wirksamkeitsvoraussetzung einer

jeden Verdachtskiindigung®®.

Der Verdacht einer strafbaren Handlung oder einer schwerwiegenden Pflichtverletzung
stellt gegeniiber dem Vorwurf, der Vertragspartner habe die Tat begangen, einen
eigenstdndigen Kiindigungsgrund dar. Bei der Tatkiindigung ist ndmlich fiir den
Kiindigungsentschluss ausschlaggebend, dass der Arbeitnehmer die Straftat oder
Pflichtverletzung tatsdchlich begangen hat, der Vertrauensverlust also eine nachweisba-
re, nachvollziehbare Grundlage hat und aus diesem Grunde die Fortsetzung des

. . . . 204
Arbeitsverhiltnisses unzumutbar ist>*,

Unter diesen engen Anforderungen®”, die der Gefahr, dass ein Unschuldiger von der
Kiindigung betroffen wird™*, entgegenwirken sollen®”’, bejaht das BAG die Zulissig-

keit und die Wirksamkeit der Verdachtskiindigung sowohl als auBerordentliche wie

40 = Arnold, FD-ArbR 2008, 256782; BAG v. 12.5.2010 — 2 AZR 587/08, AP KSchG § 15 Nr. 67 =
NZA-RR 2011, 15 = Lingemann, ArbRAktuell 2010, 628; BAG v. 25.11.2010 — 2 AZR 801/09, AP
BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 48= NZA-RR 2012, 222 = ArbRB 2011, 167 = PR
2011, 268 = Straube, ArbRAKktuell 2011, 220.

%2 BAG v. 13.3.2008 — 2 AZR 961/08, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 43 = NZA
2008, 809; BAG v. 23.6.2009 — 2 AZR 474/07, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 47
=NZA 2009, 1136, 1142.

23 BAG v. 13.9.1995 — 2 AZR 587/94, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 25 = NZA
1996, 81 = NJW 1996, 540; BAG v. 23.6.2009 — 2 AZR 474/07, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer
Handlung Nr. 47 = NZA 2009, 1136, 1142.

2% Vgl. BAG v. 26.3.1992 — 2 AZR 519/91, AP BGB § 626 Nr. 23 = NZA 1992, 1121; BAG v.
6.12.2001 — 2 AZR 496/00, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 36 = NZA 2002, 847,
BAG v. 3.7.2003 — 2 AZR 437/02, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 38 = NZA
2004, 307; BAG v. 23.6.2009 — 2 AZR 474/07, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 47
=NZA 2009, 1136, 1142; BAG v. 10.6.2010 — 2 AZR 541/09, AP BGB § 626 Nr. 229 = NZA 2010,
1227, BAG v. 27.1.2011 — 2 AZR 825/09, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 49 (mit
Anm. Walker) = NZA 2011, 798 = NJW 2011, 2231; BAG v. 21.11.2013 — 2 AZR 797/11, AP BGB
§ 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 53 = NZA 2014, 243.

2 ygl. Teil C.

2% vgl. BAG v. 4.6.1964 — 2 AZR 310/63, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 13 = SAE

1965, 65; BAG v. 26.9.2002 — 2 AZR 424/01, AP BAT § 54 Nr. 11 = NZA 2003, 991; BAG v.

29.11.2007 — 2 AZR 724/06; AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 40 = Arnold, FD-

ArbR 2008, 256782; zuletzt BAG v. 23.6.2009 — 2 AZR 474/07, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer

Handlung Nr. 47 = NZA 2009, 1136, 1142.

Ob die Rspr. bei der Bejahung der Zuldssigkeit der Verdachtskiindigung ein ,,schlechtes Gewissen*

hat, so Preis, AuR 2010, 186, sei dahin gestellt.
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auch als ordentliche”® Kiindigung. Zuletzt prizisierte das BAG die Anforderungen an
eine ordentliche Verdachtskiindigung in der Weise, dass eine Verdachtskiindigung als
ordentliche Kiindigung nur sozial gerechtfertigt sei, wenn Tatsachen angenommen
werden, die bei ihrem Vorliegen eine auBBerordentliche fristlose Kiindigung gerechtfer-

209

tigt hitten™ . An die ordentliche Verdachtskiindigung sind folglich keine geringeren

210
Voraussetzungen zu stellen” .

Auch das BVerfG erkennt die Rechtsfigur der Verdachtskiindigung an und hat offenbar
keine verfassungsrechtlichen Bedenken gegen die Anwendung dieses Instituts. Denn
mit seinen Entscheidungen vom 4.11.2008*'" und vom 15.12.2008*'2 hat das BVerfG
die Rechtsprechung des BAG zur Verdachtskiindigung zumindest mittelbar gebilligt*"

. . . 214
bzw. dieser nicht widersprochen™ .

3. Das Meinungsspektrum in der Literatur

Seit Beginn ihrer Anwendung ist das Institut der Verdachtskiindigung und insbesondere
die Frage nach ihrer Zuldssigkeit Gegenstand zahlreicher wissenschaftlicher

Arbeiten®!®

. Wihrend die herrschende Meinung in der Literatur®'® sich der Auffassung
des BAG angeschlossen hat und unter den aufgestellten strengen Voraussetzungen die

Verdachtskiindigung sowohl als auBerordentliche fristlose als auch als ordentliche

2% Vgl. bspw. BAG v. 27.11.2008 — 2 AZR 98/07, AP KSchG § 1 Nr. 90 = NZA 2009, 604; BAG v.
10.2.2005 — 2 AZR 189/04, AP KSchG 1969 § 1 Nr. 79 = NJW-Spezial 2005, 467 = NZA 2005,
1056; BAG v. 3.7.2003 — 2 AZR 437/02, AP BGB § 626 Verdacht stratbarer Handlung Nr. 38 =
NZA 2004, 307.

2 BAG v. 21.11.2013 — 2 AZR 797/11, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 53 = NZA
2014, 243; BAG v. 3.7.2003 — 2 AZR 437/02, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 38 =
NZA 2004, 307; vHH/L/Krause, §1 KSchG, Rn. 470.

1% Gatz, GWR 2014, 112.

' Unausgesprochen unterstellt in: BVerfG v. 4.11.2008 — 1 BvR 2587/06, NZA 2009, 53.

212 BVerfG v. 15.12.2008 — 1 BvR 374/09 Rn. 12, BVerfGK 14, 507 = BeckRS 2011, 87024.

213 Eylert, NZA-RR 2014, 393, 394.

214 Kreft, NZA 2012, Beilage 2, 64, 65.

213 S hierzu z. B. die Dissertationen von Strobel, vom Stein, Egli, Hoefs, Hahn, Ebeling, Schlegeit und
Raif.

216 Vgl. KR/Fischermeier, § 626 BGB, Rn. 221 mit zahlreichen weiteren Nachweisen; daneben noch
Preis, AuR 2010, 242 ff.; Lunk, NJW 2010, 2753; Walker NZA 2011, 1.
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Kiindigung fiir zuldssig erachtet, gab und gibt es durchaus Stimmen, die dem

Rechtsinstitut der Verdachtskiindigung sehr kritisch gegeniiber stehen®'”.

Nach den ersten Entscheidungen des BAG, den Verdacht einer strafbaren Handlung
oder einer sonstigen schweren Verfehlung arbeitsvertraglicher Pflichten als Kiindi-
gungsgrund zuzulassen, folgten sogleich die ersten Bedenken in der Literatur®'®
dahingehend, dass nicht jeder Verdacht eine Kiindigung rechtfertigen konne, sondern es
auf die Intensitit und die Herkunft des Verdachts ankommen miisse*”’. Mit Blick auf
die Anforderungen im Strafverfahren konne es in nicht seltenen Féllen dazu kommen,
dass das Arbeitsgericht einen schweren Tatverdacht noch bejahen miisse, nachdem die
Staatsanwaltschaft das Verfahren aber bereits mangels hinreichenden Tatverdachts

eingestellt habe**’

. Diese Spaltung lasse Zweifel an der Einhaltung rechtsstaatlicher
Grundsitze aufkommen, da jeder solange als unschuldig gelten miisse, bis er durch ein
rechtskriftiges Urteil eines ordentlichen Gerichts fiir schuldig befunden worden sei**'.
Es miisse vielmehr regelmédfig dem Arbeitgeber zuzumuten sein, das Arbeitsverhéltnis
mit dem Arbeitnehmer fortzufithren, der sich nichts Beweisbares hat zuschulden
kommen lassen®”. Der Verdacht als solcher konne kein materiell-rechtlicher
Kiindigungsgrund sein, denn Kiindigungsgriinde konnten nur erwiesene Tatsachen

223

sein””. Vertreten wurde auch, dass der Anwendungsbereich der Verdachtskiindigung

auf die Fille beschrankt sein miisse, in denen der Arbeitnehmer eine besondere
Vertrauensstellung einnehme, sei es dass sich diese aus der Eigenart des Betriebs oder

aus der hervorgehobenen Stellung des Arbeitnehmers im Betrieb ergebe®*.

217 Schiitte, NZA 1991, Beilage 2, 17 ff.; Kittner, Anm. zu BAG 26.3.1992 — 2 AZR 519/91, EzA § 626

BGB Verdacht strafbarer Handlung Nr. 4; Dorner, NZA 1992, 865 ff.; Dorner AiB 1993, 147,

Dorner, NZA 1993, 873 ff.; Naujok, AuR 1998, 398 ff.; Deinert, AuR 2005, 285 ff.; Dorner,

Kiindigungsschutz, Rn. 1609 ff.; Kittner/Daubler/Zwanziger/Daubler, KSchR, § 626 BGB, Rn. 152;

Kittner/Zwanziger/Deinert/Appel, § 77 Rn. 31; APS/Dérner/Vossen, § 626 BGB, Rn. 374 ff.

Ubersicht iiber Stand der Meinungen zur Verdachtskiindigungen bis 1964 bei Heilmann, S. 17 ff.

1% Vgl. Monjau, DB 1960, 1067, 1068f.

220 Joachim, AuR 1964, 33, 38.

*! Ebd.

22 Joachim, AuR 1964, 33, 38, der abschlieBend vorschlagt ,Werfen wir lieber das Scheusal
Verdachtskiindigung in die Wolfsschlucht®.

3 Vgl. Grunsky, ZfA 1977, 167, 186, der daher nur die Tatkiindigung zulassen will. Allerdings trage
nicht stets der Arbeitgeber die Beweislast fiir das Vorliegen eines Kiindigungsgrundes. Vielmehr
geniige im Ausnahmefall nach Billigkeitsgesichtspunkten ein ,,non liquet®, so dass das Risiko der
Unaufklarbarkeit der Tat im Einzelfall beim Arbeitnehmer liege.

24 Moritz, NJW 1978, 402.
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Nachdem die Kritiker zundchst nicht durchgedrungen waren und die Verdachtskiindi-
gung in ihrem Kern weitgehend unangefochten blieb, flammte die Diskussion iiber die
Zuldssigkeit des Rechtsinstituts in den neunziger Jahren erneut auf. In mehreren
Beitrigen’” wurde vehement vertreten, dass die Rechtsfigur der Verdachtskiindigung
sowohl aus rechtsstaatlichen bzw. verfassungsrechtlichen als auch aus dogmatischen
Griinden abzulehnen sei. Bei der Verdachtskiindigung handle es sich ndmlich um eine
unzuléssige richterliche Rechtsfortbildung, die entgegen dem gesetzgeberischen Willen
die Darlegungs- und Beweislast vom Arbeitgeber auf den Arbeitnehmer verlagere®.
Eine Regelungsliicke sei nicht gegeben, da der Gesetzgeber mit dem Stufengefiige in
den §§ 626 BGB, 1 KSchG und 9 KSchG den Bestandsschutzkonflikt zwischen den
Arbeitsvertragsparteien in Bezug auf die Beendigung von Arbeitsverhdltnissen

umfassend und abschlieBend geregelt habe®’.

Dariiber hinausgehend werde der
Grundsatz der Unschuldsvermutung aus Art. 6 Abs. 2 EMRK missachtet, wenn allein
ein Verdacht geniige, um eine Kiindigung zu rechtfertigen””®. Die Abschaffung der

229
«“<<_ Insofern

Verdachtskiindigung sei demzufolge ,,ein Gewinn fiir Recht und Gesetz
produziere die Rechtsfigur der Verdachtskiindigung ein unter rechtsstaatlichen

Gesichtspunkten unhaltbares Ergebnis®’.

Mit dieser im Folgenden noch ausfiihrlich zu beleuchtenden Kritik an der Verdachts-
kiindigung hélt eine Mindermeinung in der Literatur die Rechtsfigur nach wie vor fiir
unzulédssig. Bedeutende, wohl unerwartete Unterstiitzung haben die Kritiker kiirzlich

durch die Politik erhalten.

2 Vgl. Schiitte, NZA 1991, Beilage 2, 17 ff.; Dérner, NZA 1992, 865 ff.; Dorner, NZA 1993, 873 ff.;
Naujok, AuR 1998, 398 ff.

226 Schiitte, NZA 1991, Beilage 2, 17, 21; zuvor schon Grunsky, ZfA 1977, 167 ff.

27 Schiitte, NZA 1991, Beilage 2, 17, 21; Dorner, NZA 1993, 873, 877; auch APS/ Dorner/Vossen, §
626 BGB, Rn. 374a.

2% Schiitte, NZA 1991, Beilage 2, 17, 21; Dérner, NZA 1992, 865, 866; so spiter auch Deinert, AuR
2005, 285, 291; Kittner/Zwanziger/Deinert/Appel § 77 Rn. 31; APS/Dérner/Vossen, § 626 BGB, Rn.
374 ff.; wohl auch Buschmann, Anm. zu LAG Berlin-Brandenburg v. 24.2.2009 — 7 Sa 2017/08 —
AuR 2009, 220.

> Naujok, AuR 1998, 398, 402.

2% Dorner, NZA 1993, 873, 875.
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4. Gesetzentwiirfe zur Einschrinkung bzw. zum Verbot der Verdachtskiindi-

gung231

232 - ,
“32 sowie durch andere Fille der jiingerer

Im Zuge der durch den Fall ,,Emmely
Vergangenheit™ ausgeldsten Debatte iiber die Zuldssigkeit von sog. Bagatellkiindigun-
gen, denen zufolge Vermdgens- und Eigentumsdelikte zum Nachteil des Arbeitgebers
auch bei geringwertigem Schaden grundsitzlich fiir eine Kiindigung aus wichtigem
Grund geeignet sein sollen, ist die Diskussion iiber die Zuldssigkeit der Verdachtskiin-
digung neu entfacht worden®*. SchlieBlich ist im Fall ,,Emmely* die Kiindigung
ausdriicklich auf den Verdacht gestiitzt worden, die Arbeitnehmerin habe pflichtwidrig

von Kunden zuriickgelassene Pfandbons eingeldst. Dieser dringende Verdacht habe das

. . . . w 2
Vertrauen in die Arbeitnehmerin zerstort>>>.

Unmittelbar nachdem das LAG Berlin-Brandenburg”® im Fall ,Emmely“ die
erstinstanzliche, die Kiindigungsschutzklage abweisende Entscheidung des ArbG
Berlin™’ bestitigt hatte und diese Entscheidung nicht zuletzt von der Politik breit und
heftig in der medialen Offentlichkeit diskutiert wurde, forderte die Bundestagsfraktion
DIE LINKE mittels eines in den Deutschen Bundestag eingebrachten Antrags einen

gesetzlichen Ausschluss der Verdachtskiindigung®®

. Mit der Verdachtskiindigung sei
durch richterliche Rechtsfortbildung eine Kiindigungsart geschaffen worden, die eine
einseitige Risikoverlagerung zu Lasten der ohnehin schon benachteiligten Arbeitnehmer
vornehme und ausschlielich Arbeitgeberinteressen schiitze. Die Verdachtskiindigung
stehe im Widerspruch zur sozialen Schutzfunktion des Kiindigungsschutzrechts und

stelle einen unangemessenen sowie unzumutbaren Eingriff in die Rechtsstellung der

1S, zu den Gesetzentwiirfen auch: Diiwell, FA 2010, 108; Binkert, NZA 2010, 433; Lunk, NJW 2010,
2753.

2 BAG v. 10.6.2010 — 2 AZR 541/09, AP BGB § 626 Nr. 229 = NZA 2010, 1227.

23 7. B. Verzehr bzw. Mitnahme von Maultaschen (ArbG Lorrach v. 16.10.2009 — 4 Ca 248/09, BeckRS
2009, 73041, Rechtsstreit verglichen in der Berufungsinstanz am 30.3.2010, LAG Baden-
Wiirttemberg — 9 Sa 75/09), Brotaufstrich (LAG Hamm v. 18.9.2009 — 13 Sa 640/09, BB 2009,
2141), Mitnahme eines Kinderreisebetts (LAG Baden-Wiirttemberg v. 10.2.2010 — 13 Sa 59/09,
BeckRS 2010, 66411) sowie unberechtigte Einldsung einer Essensmarke (ArbG Reutlingen v.
11.5.2010 -2 Ca 601/09, AE 2011, 29).

24 Rost, MLR 2011, 8.

35 Vgl. Keiser, JR 2010, 55.

% T AG Berlin-Brandenburg v. 24.2.2009 — 7 Sa 2017/08, NZA-RR 2009, 188.

27 ArbG Berlin v. 21.8.2008 — 2 Ca 3632/08, BeckRS 2009, 64609.

% Vgl. BT-Drucksache 16/13383, Antrag der Fraktion DIE LINKE vom 17.6.2009, Unschuldsvermu-
tung muss auch im Arbeitsrecht gelten — Verdachtskiindigung gesetzlich ausschlie3en.
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Arbeitnehmer dar. Die Unschuldsvermutung miisse auch im Arbeitsrecht gelten.
. Emmely* sei das ,,jiingste Opfer dieser Rechtsprechung zur Verdachtskiindigung®.
Diese Schlussfolgerung ist besonders bemerkenswert, weil das LAG Berlin-
Brandenburg in seiner Entscheidung feststellte, dass ,,Emmely* die ihr vorgeworfenen
Handlungen tatséchlich begangen hatte. Insofern ging das LAG also von einer
Tatkiindigung und eben nicht von einer Verdachtskiindigung aus®*’. Gleichwohl blieb
DIE LINKE bei ihrer Forderung und untermauerte diese mit einem in der néchsten

Wahlperiode eingebrachten Gesetzentwurf zum Verbot der Verdachtskiindigung®*'.

In ihrem ebenfalls im Rahmen der Diskussion um ,,Emmely* eingebrachten ,,Entwurf
eines Gesetzes zur Erweiterung des Kiindigungsschutzes der Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer (Schutz vor Kiindigungen wegen eines unbedeutenden wirtschaftlichen
Schadens)* setzte sich auch die SPD-Bundestagsfraktion mit der Verdachtskiindigung
auseinander’””. Im Gegensatz zum Gesetzentwurf der Fraktion DIE LINKE sah der
Gesetzentwurf der SPD aber kein ginzliches Verbot der Verdachtskiindigung vor.
Vielmehr sollte der Anwendungsbereich der Verdachtskiindigung insoweit einge-
schrankt werden, als dass die Verdachtskiindigung im Bereich von Bagatelldelikten
nicht mehr angewendet werden sollte®”. Auch die Fraktion BUNDNIS‘90/DIE
GRUNEN mahnte wegen ,Emmely” gesetzgeberischen Handlungsbedarf an. Ihr

Antrag244 hatte aber nicht die Verdachtskiindigung zum Gegenstand245.

> Ebd., S. 1.

0 ygl. LAG Berlin-Brandenburg v. 24.9.2009 — 7 Sa 2017/08, NZA-RR 2009, 188; Alt, S. 108.

241 Vgl. BT-Drucksache 17/649, Gesetzentwurf der Fraktion DIE LINKE vom 9.2.2010, Entwurf eines
Gesetzes zum Verbot der Verdachtskiindigung und der Erweiterung der Kiindigungsvoraussetzungen
bei Bagatelldelikten.

2 ygl. BT-Drucksache 17/648, Gesetzentwurf der Fraktion der SPD vom 9.2.2010, Entwurf eines
Gesetzes zur Erweiterung des Kiindigungsschutzes der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer (Schutz
vor Kiindigungen wegen eines unbedeutenden wirtschaftlichen Schadens).

* Ebd,, S. 3.

* Vgl. BT-Drucksache 17/1986, Antrag der Fraktion BUNDNIS‘90/DIE GRUNEN vom 9.6.2010,

Ungerechtigkeiten bei Bagatellkiindigungen korrigieren — Pflicht zur Abmahnung einfiihren.

Der Antrag sah vielmehr vor, den Schutz der Arbeitnehmer vor Kiindigung wegen eines

geringfiigigen wirtschaftlichen Schadens durch Einfithrung einer Pflicht zur vorherigen Abmahnung

auszuweiten.
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a) Gesetzentwurf der SPD-Fraktion®*®

Dem Gesetzentwurf der SPD-Bundestagsfraktion war eine Bezugnahme auf die
Verdachtskiindigung direkt nicht zu entnehmen. Allerdings wurde bereits beim
Problemaufriss von der SPD klargestellt, dass die hier vorgeschlagene Neuregelung des
§ 1 Abs. 3 KSchG**’, wonach vor Ausspruch einer verhaltensbedingten Kiindigung bei
Delikten mit nur geringem wirtschaftlichem Schaden in der Regel eine vorherige
Abmahnung erforderlich sei248, voraussetze, dass ,,das rechtlich umstrittene, gesetzlich
nicht geregelte Institut der ,,Verdachtskiindigung® wegen seiner Systemwidrigkeit im

2% Denn sofern eine

Bereich von ,,Bagatelldelikten nicht angewendet werde
Tatkiindigung ausgeschlossen werde, schliee dies erst recht die Verdachtskiindigung
aus. Wenn also ein Arbeitnehmer im Verdacht stehe, erstmalig eine Straftat oder eine
andere Vertragsverletzung begangen zu haben, bei der ein nicht ins Gewicht fallender
wirtschaftlicher Schaden entstanden ist, sollte es nach dem Willen der SPD regelmiBig
keine Folgen fiir den Arbeitnehmer geben®’. Sofern sich der Verdacht in einem
Strafverfahren bestétige, konne immer noch eine Abmahnung ausgesprochen

251
werden®!.

%6 ygl. BT-Drucksache 17/648, Gesetzentwurf der Fraktion der SPD vom 9.2.2010, Entwurf eines
Gesetzes zur Erweiterung des Kiindigungsschutzes der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer (Schutz
vor Kiindigungen wegen eines unbedeutenden wirtschaftlichen Schadens).

Der vorgeschlagene, ,,neue” § 1 Abs. 3 KSchG lautet: ,,Eine Kiindigung aus Griinden im Verhalten
der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers ist in der Regel sozial ungerechtfertigt, wenn der
Arbeitnehmer oder die Arbeitnehmerin nicht mindestens einmal wegen einer vergleichbaren
schuldhaften Pflichtverletzung darauf hingewiesen worden ist, dass im Wiederholungsfall der
Bestand des Arbeitsverhéltnisses gefdahrdet ist (Abmahnung). Das gilt auch bei einer gegen das
Eigentum oder Vermdgen des Arbeitgebers oder der Arbeitgeberin gerichteten Handlung, wenn der
wirtschaftliche Schaden nicht ins Gewicht fallt; auf die Strafbarkeit der Handlung kommt es nicht
an.“ Weiter sah der Gesetzentwurf vor, in § 626 Abs.1 BGB und in § 22 Abs. 2 BBiG jeweils einen
neuen Satz aufzunehmen, wonach der ,neue § 1 Abs. 3 KSchG entsprechend gelte, vgl. BT-
Drucksache 17/648, S. 4.

Dieses Abmahnungserfordernis wiirde nach Ansicht der SPD-Fraktion dem Sinn und Zweck des
Kiindigungsschutzes besser Geltung verschaffen und Wertungswiderspriiche zu anderen Rechtsgebie-
ten beseitigen. Bei einer nur einmaligen Vertragsverletzung spreche ndmlich eine Vermutung dafiir,
dass das gestorte Vertrauen wieder hergestellt werden konne, vgl. BT-Drucksache 17/648, S. 3. Diese
Wertungswiderspriiche zu anderen Rechtsgebieten sieht im Ubrigen auch Diiwell, FA 2010, 108, 109
als gegeben an und verweist dabei auf die stindige Rechtsprechung des BVerwG im Disziplinarrecht
fiir Beamte und Beamtinnen, wonach bei Eigentums- und Vermdgensdelikten eine ,,Bagatellgrenze*
angenommen werde.

2 BT-Drucksache 17/648, S. 3.

2% Ebd,, S. 5.

1 Ebd,, S. 5.
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Zusammenfassend sah der Gesetzentwurf direkt keine Regelung in Bezug auf die
Verdachtskiindigung vor. Allerdings hétte die Neuregelung des § 1 Abs. 3 KSchG und
der damit verbundene Ausschluss einer Tatkiindigung zwangsldufig auch die
Nichtanwendbarkeit des Instituts der Verdachtskiindigung bei Straftaten und
Pflichtverletzungen mit jeweils nur geringem wirtschaftlichem Schaden zur Folge

gehabt™?

b) Gesetzentwurf der Fraktion DIE LINKE””

Der Titel des Gesetzentwurfes der Bundestagsfraktion DIE LINKE, , Entwurf eines
Gesetzes zum Verbot der Verdachtskiindigung und der Erweiterung der Kiindigungsvo-
raussetzungen bei Bagatelldelikten®, ldsst schon direkt die Kernpunkte des Entwurfs
erkennen. Mit der Einfithrung der ,,neuen® § 1 Abs. 3 KSchG** und § 626 Abs. 3
BGB*” sollte fiir die Wirksamkeit einer Kiindigung®®, die darauf beruht, dass ein
Arbeitnehmer oder ein zur Dienstleistung Verpflichteter™’ auf geringwertige®®
Gegenstinde bezogene Eigentums- oder Vermodgensdelikte begangen hat, erforderlich
sein, dass zuvor eine Abmahnung erteilt worden war®’. Zum anderen sollte die

Rechtsunwirksamkeit einer Verdachtskiindigung gesetzlich geregelt werden.

22 Diiwell, FA 2010, 108, 109.

233 Vgl. BT-Drucksache 17/649, Gesetzentwurf der Fraktion DIE LINKE vom 9.2.2010, Entwurf eines
Gesetzes zum Verbot der Verdachtskiindigung und der Erweiterung der Kiindigungsvoraussetzungen
bei Bagatelldelikten. Kritisch hierzu Binkert, NZA 2010, 433, 436; Lunk, NJW 2010, 2753, 2758.
Der vorgeschlagene, ,neue”“ § 1 Abs. 3 KSchG lautet: ,Eine Kiindigung ist ohne vorherige
Abmahnung nicht durch Griinde in der Person oder dem Verhalten des Arbeitnehmers bedingt,
soweit der Arbeitnehmer Eigentums- oder Vermdgensdelikte begangen hat und diese sich auf
geringwertige Gegenstinde bezogen haben.“, vgl. BT-Drucksache 17/649, S. 3.

Der vorgeschlagene, ,,neue” § 626 Abs. 3 BGB lautet: ,,Die Fortsetzung des Dienstverhéltnisses ist
ohne vorherige Abmahnung zumutbar, soweit der zur Dienstleistung Verpflichtete Eigentums- oder
Vermogensdelikte begangen hat und diese sich auf geringwertige Gegenstinde bezogen haben.”, vgl.
BT-Drucksache 17/649, S. 3.

Der Entwurf sah in Art. 3 auch eine Anderung des Berufsbildungsgesetzes dahingehend vor, dass in §
22 Abs. 2 Nr. 1 die Worter ,,aus einem wichtigen Grund ohne Einhalten einer Kiindigungsfrist* durch
die Worter* entsprechend § 626 BGB* ersetzt werden.

Im Gegensatz zum SPD-Entwurf wollte die Fraktion DIE LINKE das Abmahnungserfordernis
folglich nicht nur fiir das Arbeitsverhiltnis sondern auch fiir das Dienstverhiltnis einfiihren

Was als ,,geringwertig™ zu verstehen ist, ist der Gesetzentwurfsbegriindung zu entnehmen, wonach
als MaBstab die Geringwertigkeit im Sinne des § 248a StGB herangezogen wird, vgl. BT-Drucksache
17/649, S. 6.

Die Einfilhrung dieses Abmahnungserfordernisses sei nach Auffassung der Fraktion DIE LINKE
erforderlich, da die Rechtsprechung der Arbeitsgerichte gerade bei von Arbeitnehmern begangenen
Eigentums- und Vermogensdelikten den Anforderungen einer Interessenabwégung nach verfassungs-
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Wiéhrend der Vorschlag der SPD — wie gesehen — keine direkte gesetzliche Regelung
der Verdachtskiindigung enthielt, wollte die Fraktion DIE LINKE mit ihrem
Gesetzentwurf ein Verbot der Verdachtskiindigung durchsetzen. Nach den vorgeschla-
genen neuen § 1 Abs. 4 KSchG*® und § 626 Abs. 4 BGB?*®! sollten demnach
Kiindigungen jeweils unwirksam sein, wenn die Griinde auf einem Verdacht beruhten.
Auch bei der Verdachtskiindigung sei ndmlich zum einen zweifelhaft, ob das nur
schwer fassbare ,,Vertrauen“ des Arbeitgebers in den Arbeitnehmer iiberhaupt

262
2 Zum

Ankniipfungspunkt der sozialen Rechtfertigung einer Kiindigung sein kdnne
anderen wiirden aber auch erhebliche verfassungsrechtliche Bedenken bestehen, ob die
Gerichte mit dem Institut der Verdachtskiindigung nicht die Grenzen der richterlichen

Rechtsfortbildung iiberschritten hitten®®

. Zweifelhaft sei demnach schon, ob der
,»Verdacht einer Pflichtverletzung™ so einfach unter den Wortlaut der §§ 626 BGB, 1
KSchG subsumiert werden konne. Kritisiert wurde weiter, dass die Verdachtskiindigung
die Darlegungs- und Beweislast umkehre, da der Gekiindigte die Nichtbegehung der
ithm vorgeworfenen Pflichtverletzungen darzulegen und zu beweisen habe. Auflerdem

spreche auch die Systematik der Auflosungsregelungen der §§ 9, 13 KSchG gegen das
Institut der Verdachtskiindigung”®*.

rechtlichen Vorgaben sowie der Beriicksichtigung des Ultima-ratio-Prinzips als Ausfluss des

VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes bis auf wenige Ausnahmen nicht mehr gerecht wiirde. Trotz

vermeintlicher Abwégung der Einzelfallumstdnde sei als Ergebnis ndmlich die irreparable Zerstérung

des Vertrauens des Arbeitgebers und damit die Unzumutbarkeit der Fortsetzung des Arbeitsverhalt-

nisses festgestellt worden. Als ,,Ausnahmen® werden im Entwurf das Urteil des ArbG Hamburg v.

25.9.2002 — 21 Ca 425/02, AuR 2002, 475 sowie der Beschluss des LAG Ko6ln v. 16.12.2008 — 9 Ta

474/08, AuR 2009, 104 genannt, vgl. BT-Drucksache 17/649, S. 5.

Der vorgeschlagene, ,,neue” § 1 Abs. 4 KSchG lautet: ,,Eine Kiindigung ist rechtsunwirksam, wenn

die Griinde in der Person oder in dem Verhalten des Arbeitnehmers auf einem Verdacht beruhen.®,

vgl. BT-Drucksache 17/649, S. 3.

Der vorgeschlagene, ,,neue” § 626 Abs. 4 BGB lautet: ,,Die Kiindigung ist rechtsunwirksam, wenn

der wichtige Grund auf einem Verdacht beruht.“, vgl. BT-Drucksache 17/649, S. 3.

* BT-Drucksache 17/649, S. 5.

2 Ebd.

% Denn diese Normen wiirden zeigen, dass auch iiber die zuldssigen Moglichkeiten der Kiindigung
hinaus Griinde vorliegen konnen, die eine Aufldsung erforderlich machen wiirden. Dies erfordere
eine weitere Abwigung und fithre zu einem Abfindungsanspruch des Arbeitnehmers. Entsprechend
konne man die Konstellation der Verdachtskiindigung zwanglos unter diese Normen subsumieren.
Mit der Verdachtskiindigung selbst erweitere man aber die Kiindigungsmoglichkeiten entgegen
bereits bestehender gesetzlicher Regelungen, vgl. BT-Drucksache 17/649, S. 6.
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Aufbauend auf ihrem bereits in der 16. Wahlperiode eingebrachten Antrag zum
gesetzlichen Ausschluss der Verdachtskiindigung®® erneuerte die Bundestagsfraktion
DIE LINKE mit dem nun in der 17. Wahlperiode vorgelegten Gesetzentwurf also ihre
Forderung nach einer Abschaffung der Verdachtskiindigung durch den Gesetzgeber.

¢) Die parlamentarische Beratung und die Ablehnung der Gesetzentwiirfe

Im Rahmen der anschlieBenden parlamentarischen Beratung der Gesetzentwiirfe der
SPD-Fraktion und der Fraktion DIE LINKE wurden nach Verweisung der Entwiirfe in
den zustdndigen Ausschuss fiir Arbeit und Soziales des Deutschen Bundestages dort

266

zundchst schriftliche Stellungnahmen von Sachverstindigen eingeholt™ und diese

sodann 6ffentlich angehort™”’.

Dabei wies die Bundesrechtsanwaltskammer das von der Fraktion DIE LINKE
geforderte Verbot der Verdachtskiindigung zuriick. Eine Abschaffung der Verdachts-
kiindigung sei nicht geboten. Denn die bisherige ,,sehr, sehr strikte* Rechtsprechung zu
den Anforderungen an die Verdachtskiindigung schiitze den Arbeitnehmer ausrei-
chend®®. So miisse der Verdacht einer schweren Pflichtverletzung oder Straftat auf
objektiven Tatsachen und eben gerade nicht auf einseitiger und subjektiver Wertung des
Arbeitgebers beruhen. Zudem habe der Arbeitnehmer im Rahmen der als Wirksam-
keitsvoraussetzung einer Verdachtskiindigung erforderlichen Anhérung ausreichend

Gelegenheit, den Verdacht zu entkréften”®.

% Vgl. BT-Drucksache 16/13383, Antrag der Fraktion DIE LINKE vom 17.6.2009, Unschuldsvermu-
tung muss auch im Arbeitsrecht gelten — Verdachtskiindigung gesetzlich ausschlie3en.

266 Ausschussdrucksache 17 (11) 211 vom 25.6.2010.

27 Vgl. Wortprotokoll des Ausschusses fiir Arbeit und Soziales, 24. Sitzung vom 28.6.2010, Protokoll

17/24 (752 — 2401), S. 339 ff.

Boudon in Wortprotokoll des Ausschusses fiir Arbeit und Soziales, 24. Sitzung vom 28.6.2010,

Protokoll 17/24 (752 — 2401), S. 339, 342.

%" Bundesrechtsanwaltskammer in Ausschussdrucksache 17 (11) 181 vom 25.6.2010, S. 5.
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Auch die Vertreter des Handelsverbands Deutschland®”°

271

und der Bundesvereinigung der
Deutschen Arbeitgeberverbidnde”” sprachen sich klar fiir den Erhalt der Verdachtskiin-
digung aus. Die Verdachtskiindigung sei keine Strafe, sondern basiere darauf, dass das
Vertrauensverhdltnis zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer durch einen sehr
dringenden Verdacht erheblich gestort bzw. gar zerstort sei. Hier miisse die Verdachts-
kiindigung méglich bleiben®””. Entgegen der Auffassung der Fraktion DIE LINKE
komme es auch nicht zu einer Beweislastumkehr, da der Arbeitgeber Erhebliches

vorzutragen und glaubhaft zu machen sowie im Bestreitensfall auch zu beweisen habe,

welche Umstinde fiir die Téterschaft des Arbeitnehmers sprachen”””.

GleichermaBen lehnte der Bund der Richterinnen und Richter der Arbeitsgerichtsbarkeit
in seiner Stellungnahme ein gesetzliches Verbot der Verdachtskiindigung ab. Der
Vorschlag der Fraktion DIE LINKE verkenne die Systematik des Kiindigungsrechts.
Denn eine Kiindigung erfolge niemals als Sanktion fiir ein vergangenes Verhalten des
Arbeitnehmers. Vielmehr gehe es darum, ob in Zukunft Stérungen im Arbeitsverhiltnis
zu erwarten seien, und solche Stérungen seien auch dann moglich, wenn der dringende
Verdacht bestehe, dass der Arbeitnehmer Straftaten begangen habe und wieder begehen

274
werde?’

. Soweit der Entwurf der Fraktion DIE LINKE davon ausgehe, dass ein
beliebiger Verdacht flir den Ausspruch einer Kiindigung geniige, so sei dem entgegen
zu halten, dass dies gerade nicht der Fall sei. Erforderlich sei ndmlich, dass der
Verdacht ,,dringend* sei, sprich dass fiir einen verstindigen Arbeitgeber sich die
Pflichtverletzung durch den gekiindigten Arbeitnehmer geradezu aufdringe®”. Zu einer
Umkehr der Beweislast komme es aullerdem nach der derzeitigen Systematik des

Kiindigungsrechts gerade nicht, da der Arbeitgeber im Prozess die den Verdacht

20 Vgl. Joris in Wortprotokoll des Ausschusses fiir Arbeit und Soziales, 24. Sitzung vom 28.6.2010,

Protokoll 17/24 (752 — 2401), S. 339, 342.
21 Vgl. Wolf in Wortprotokoll des Ausschusses fiir Arbeit und Soziales, 24. Sitzung vom 28.6.2010,
Protokoll 17/24 (752 —2401), S. 339, 342.
Bundesvereinigung der Deutschen Arbeitgeberverbande in Ausschussdrucksache 17 (11) 214 vom
22.6.2010, S. 17.
Wolf in Wortprotokoll des Ausschusses fiir Arbeit und Soziales, 24. Sitzung vom 28.6.2010,
Protokoll 17/24 (752 —2401), S. 339, 342.
Bund der Richterinnen und Richter der Arbeitsgerichtsbarkeit in Ausschussdrucksache 17 (11) 212
vom 25.6.2010, S. 13, d.
2> Ebd., S. 13, e.
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begriindenden Tatsachen im FEinzelnen darzulegen und im Streitfall zu beweisen

habe?’¢.

Der Deutsche Gewerkschaftsbund (DGB) dagegen wiederholte in seiner Stellungnahme

seine in den Medien bereits von fiihrenden Funktioniren®”’

vertretene Auffassung,
wonach es rechtsdogmatisch falsch sei, den bloBen Verdacht einer Vertragsverletzung
zur Begriindung einer Kiindigung ausreichen zu lassen. Denn damit werde das Prinzip
des Kiindigungsschutzrechts, wonach der Arbeitgeber die Kiindigungsgriinde
darzulegen und zu beweisen habe, praktisch umgekehrt*”®. Insofern unterstiitze man den
Vorschlag der Fraktion DIE LINKE, die Verdachtskiindigung grundsétzlich auszu-

. 279
schliefen”"".

Nach Auffassung des als Sachverstindigen hinzugezogenen Vorsitzenden Richter am
LAG Berlin-Brandenburg Achim Kluef3 diirfte die vorgeschlagene Abschaffung der

Verdachtskiindigung zu keinen groBen Verdnderungen fiihren, da schon jetzt die

Gerichte iiberwiegend von einer Tatkiindigung ausgingen®*.

Die Gesetzentwiirfe wurden nach Anhoérung der Sachverstindigen in der Folge
abschlieBend im Ausschuss fiir Arbeit und Soziales beraten. Wahrend die SPD-Fraktion
sowie die Fraktion DIE LINKE an ihren jeweiligen Entwiirfen festhielten und den
jeweils anderen Entwurf im Hinblick auf den Ausschluss der Verdachtskiindigung als

zu weitreichend bzw. gerade nicht weitreichend genug bezeichneten, sahen CDU/CSU

281
f8

und FDP iiberhaupt keinen Reformbedarf™ . Ein Verbot der Verdachtskiindigung sei

282 Die Fraktion

nicht iiberzeugend, da dieser Bereich bereits sinnvoll geregelt sei
BUNDNIS‘90/DIE GRUNEN sah fiir sich eine groBere Ubereinstimmung mit dem

SPD-Entwurf, dem Entwurf der Fraktion DIE LINKE konne man wegen der zu

276 Ebd., S. 13, e.

27 Maier, FR vom 25.2.2009, http://www.fr-online.de/wirtschaft/interview-mit-doro-zinke--eine-

riesenschweinerei-,1472780,3337468.html; Vgl. auch Perreng, Einblick 14/09, S. 7.

So auch Hopmann in Wortprotokoll des Ausschusses fiir Arbeit und Soziales, 24. Sitzung vom

28.6.2010, Protokoll 17/24 (752 —2401), S. 339, 347.

" Deutscher Gewerkschaftsbund in Ausschussdrucksache 17 (11) 210 vom 25.6.2010, S. 11, 12.

20 KlueB in Ausschussdrucksache 17 (11) 208 vom 22.6.2010, S. 20.

1 Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Arbeit und Soziales, Drucksache 17/4281
vom 17.12.2010, S. 7.

2 Ebd., S. 7.
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weitgehenden Regelung beziiglich der Verdachtskiindigung nicht zustimmen*. Mit der
Stimmenmehrheit der Regierungsfraktionen CDU/CSU und FDP wurde schlielich
beschlossen, dem Deutschen Bundestag zu empfehlen, die Gesetzentwiirfe der SPD-
Fraktion und der Fraktion DIE LINKE jeweils abzulehnen284, was dieser sodann,
ebenfalls mit den Stimmenmehrheiten der Regierungsfraktionen, auch tat*®’. Die

Verdachtskiindigung kann somit weiterhin angewandt werden.

5. Zur Kritik an der Zuléassigkeit der Verdachtskiindigung

Gegen die Zuldssigkeit der Rechtsfigur der Verdachtskiindigung, die sowohl vom BAG
in gefestigter Rechtsprechung als auch von der herrschenden Lehre®*® angenommen
wird, werden Einwinde erhoben, die aktuell im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens

erneuert wurden.

a) Rechtsfigur der Verdachtskiindigung als unzuldssige Rechtsfortbildung?

Gegen die Zuléssigkeit einer Verdachtskiindigung wird zunichst eingewandt, dass es ihr

an einer Rechtsgrundlage fehle®.

Denn unter Heranziehung der allgemeinen
Auslegungsgrundsitze lasse sich die Rechtsfigur nicht aus § 626 BGB ableiten. Diese
Vorschrift setze ndmlich beweisbare Tatsachen voraus. Weder ein auch durch objektive
Tatsachen begriindeter Verdacht an sich noch ein vermeintlicher Vertrauensverlust
seien aber Tatsachen. Der Verdacht an sich sei schlieflich nur eine sich ergebende
Schlussfolgerung und das vermeintlich gestorte Vertrauen in die Zuverldssigkeit und
Redlichkeit des Arbeitnehmers sei lediglich die Motivation fiir den Beendigungswillen,

an der Tatsachenqualitit fehle es aber beiden™. Zudem diene nach der gesetzlichen

Lage der Tatverdacht in der Regel lediglich dazu, ein Verfahren zur Aufkldrung von

8 Ebd,, S. 8.

# Ebd,, S. 3.

> Vgl. Stenografischer Bericht, 9. Sitzung des Deutschen Bundestages, 24.3.2011, S. 11397.

286 Vgl. KR/Fischermeier, § 626 BGB, Rn. 221 mit zahlreichen weiteren Nachweisen; daneben noch
Preis, AuR 2010, 242 ff.; Lunk, NJW 2010, 2753; Fuhlrott, ArbRAktuell 2012, 553.

7 Vgl. Adam, AuR 2013, 15, 17.

2 Schiitte, NZA 1991, Beilage 2, 17, 21.
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Straftaten einzuleiten. Der Verdacht rechtfertige daher lediglich MalBnahmen zur
weiteren Sachverhaltsaufklarung, sei aber fiir sich genommen nicht ausreichend, eine
endgiiltige und abschlieBende Sanktion wie eine Kiindigung herbeizufiihren®®’.

Wiirde man den Verdacht als Kiindigungsgrund ausreichen lassen, sei im Endeffekt die

290 .. ..
d®’. Man wiirde fiir eine

subjektive Einschitzung des Arbeitgebers entscheiden
Verdachtskiindigung gerade auch im Vergleich zur Tatkiindigung geringere Tatbe-
standsvoraussetzungen — dringender Tatverdacht statt Téterschaft — gentligen lassen bzw.
das Beweismal} fiir die Rechtfertigung der Kiindigung reduzieren, indem statt voller
Uberzeugung eine iiberwiegende Wahrscheinlichkeit ausreiche®'. Fiir all dies biete

§ 626 BGB jedoch keine gesetzliche Grundlage.

GleichermaBen lasse sich die ordentliche Verdachtskiindigung ebenso wenig in die nach

§ 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG vorgesehene Dreiteilung in personen-, verhaltens- und

2 und stelle daher einen zusitzlich

geschaffenen vierten Kiindigungsgrund ohne gesetzliche Grundlage dar™”.

betriebsbedingte Kiindigungsgriinde einordnen®

Fiir eine zuldssige richterliche Rechtsfortbildung fehle es an einer Regelungsliicke,
mittels derer die Rechtsfigur der Verdachtskiindigung zu begriinden wire. Denn der
Gesetzgeber habe mit dem Stufengefiige der §§ 626 BGB, 1 KSchG und 9 KSchG den
Bestandsschutzkonflikt zwischen den Arbeitsvertragsparteien beziiglich der Beendigung
von Arbeitsverhiltnissen umfassend und abschlieBend geregelt**. SchlieBlich sei
gemil § 9 Abs. 1 Satz 2 KSchG eine Auflosung des Arbeitsverhiltnisses durch das
Arbeitsgericht und damit eine Beendigung des Arbeitsverhdltnisses moglich, ,,wenn
Griinde vorliegen, die eine den Betriebszwecken dienliche weitere Zusammenarbeit
zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer nicht erwarten lassen®. Insofern konne der
Arbeitgeber im Falle eines begriindeten Verdachts bereits in dieser Weise die

Beendigung des Arbeitsverhéltnisses erreichen. Es sei also gar keine Regelungsliicke

2 Dorner, NZA 1992, 865, 869.

20 APS/Dérner/Vossen, § 626 BGB, Rn. 374a.

1 Ebd.

2 Vgl. Naujok, AuR 1998, 398, 399; so auch Adam, AuR 2013, 17.

3 Schiitte, NZA 1991, Beilage 2, 17, 21.

% Dorner, NZA 1993, 873, 877; BT-Drucksache 17/649, Gesetzentwurf der Fraktion DIE LINKE vom
9.2.2010, Entwurf eines Gesetzes zum Verbot der Verdachtskiindigung und der Erweiterung der
Kiindigungsvoraussetzungen bei Bagatelldelikten, S. 6.
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5 Mit der Verdachtskiindigung selbst erweitere man daher die Kiindigungs-

gegeben
moglichkeiten entgegen bereits bestehender gesetzlicher Regelungen®®. Daher verstoBe

die richterliche Rechtsfortbildung der Verdachtskiindigung gegen Art. 20 Abs. 3 GG*’.

Die vorgenannten Einwénde kniipfen an einer fehlenden expliziten Rechtsgrundlage an.
Also ist zunédchst zu fragen, ob das Institut der Verdachtskiindigung im Wege bloBer

Gesetzesauslegung und Gesetzesanwendung des § 626 BGB ableitbar ist.

Mit der auBerordentlichen Kiindigung nach § 626 Abs. 1 BGB hat der Gesetzgeber
beiden Vertragsparteien das Recht eingerdumt, sich bei auf Tatsachen beruhender
unzumutbarer Belastung vom Dienst- bzw. Arbeitsverhiltnis zu 1dsen™®. Fiir die
Annahme einer Unzumutbarkeit ist bei der Rechtsfigur der Verdachtskiindigung aber
keineswegs der bloBe Verdacht einer Straftat oder schwerwiegenden Pflichtverletzung
ausreichend. Vielmehr miissen die zu dem Verdacht fithrenden objektiven Tatsachen
auch flir den Verlust des fiir die Fortsetzung des Dienst- bzw. Arbeitsverhdltnisses

erforderlichen Vertrauens beim Vertragspartner ursichlich sein®”

. Denn Kiindigungs-
grund ist bei der Verdachtskiindigung eben nicht der Verdacht selbst, sondern der sich
aus ithm ergebende Vertrauensverlust. Dass ein derartiger Vertrauensverlust an sich
geeignet ist, einen wichtigen Grund fiir eine auBerordentliche Kiindigung im Sinne des
§ 626 Abs. 1 BGB darzustellen, ergibt sich — wie gesehen — aus dem Umstand, dass ein
Dauerschuldverhiltnis wie das Arbeitsverhdltnis auf ein gegenseitiges Vertrauen in die
Redlichkeit und Zuverlédssigkeit des Vertragspartners aufgebaut und darauf auch

angewiesen ist’"’. Wenn hier nun durch objektive Umstinde massive Zweifel an der

Rechtschaffenheit des Vertragspartners entstanden sind, so ist das Arbeitsverhéltnis fiir

% Schiitte, NZA 1991, Beilage 2, 17, 21; Dorner, NZA 1992, 865, 868; Dorner NZA 1993, 873, 877;
Dorner, AiB 1993, 147, 173; Naujok, AuR 1998, 398, 402; BT-Drucksache 17/649, Gesetzentwurf
der Fraktion DIE LINKE vom 9.2.2010, Entwurf eines Gesetzes zum Verbot der Verdachtskiindi-
gung und der Erweiterung der Kiindigungsvoraussetzungen bei Bagatelldelikten, S. 6.

2% BT-Drucksache 17/649, Gesetzentwurf der Fraktion DIE LINKE vom 9.2.2010, Entwurf eines
Gesetzes zum Verbot der Verdachtskiindigung und der Erweiterung der Kiindigungsvoraussetzungen
bei Bagatelldelikten, S. 6.

7 Dérner, NZA 1993, 873, 877.

% ErfK/Miiller-Gloge, § 626 BGB, Rn. 1.

»7 BAG v. 14.9.1994 — 2 AZR 164/94, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 24 (mit Anm.

Belling/Kiister) = NZA 1995, 269.

Dies diirfte fiir jedes Arbeitsverhiltnis gelten, vgl. auch LAG Schleswig-Holstein v. 31.1.1985 — 5 Sa

340/84, BeckRS 1985 30468217. Die von Moritz, NJW 1978, 402ff. vorgeschlagene Beschrankung

der Verdachtskiindigung auf besondere Vertrauenspositionen ist daher zu eng (so auch Raif, S 123).
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die eine Seite in unertriglicher Weise belastet und die Fortsetzung dann auch

1 Insofern handelt es sich bei der Verdachtskiindigung um einen

unzumutbar
eigenstindigen, von der Tatkiindigung vollig unabhingigen Kiindigungsgrund®®.
Keineswegs soll mit der Verdachtskiindigung eine Erleichterung flir den Arbeitgeber
geschaffen werden, der in Beweisnot geraten ist und daher dem Arbeitnehmer die Tat

nicht (mehr) nachweisen kann.

Bei der Tatkiindigung ist fiir den Kiindigungsentschluss entscheidend, dass der
Arbeitnehmer die strafbare Handlung oder schwerwiegende Pflichtverletzung
tatsdchlich begangen hat und dem Arbeitgeber aus diesem Grunde die Fortfithrung des

) s . 303
Arbeitsverhaltnisses unzumutbar ist

. Das Instrument der Verdachtskiindigung folgt
mit der Begriindung, das fiir die Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses notwendige
Vertrauen sei durch den Tatverdacht weggefallen, wie gesehen einer anderen
Betrachtungsweise und ist daher keine ,kleine Tatk1'indigung“304 bzw. keine ,,degene-

rierte Version der Tatkiindigung**®.

Indem auch bei der Verdachtskiindigung auf objektive Umstidnde abgestellt wird — das
subjektive Empfinden des Arbeitgebers also keine Rolle spielt — werden hier entgegen
der Ansicht der Kritiker die Tatbestandsvoraussetzungen des § 626 BGB aber auch
nicht abgestuft oder in irgendeiner Weise fiir den Arbeitgeber erleichtert. Will der
Arbeitgeber sich auf eine auBlerordentliche Verdachtskiindigung berufen, reicht der
Vortrag, das zur Weiterbeschiftigung erforderliche Vertrauen in den Arbeitnehmer sei

entfallen, namlich nicht aus®”

. Vielmehr sind konkrete (Indiz-) Tatsachen darzulegen
und zu beweisen, aus denen sich ,,objektiv®, sprich aus der Sicht eines verstindigen

Arbeitgebers, der Verdacht einer Straftat oder schwerwiegenden Pflichtverletzung und

301 Vgl. Fischermeier, FS AG Arbeitsrecht, S. 275, 276.

392 Zuletzt BAG v. 21.11.2013 — 2 AZR 797/11, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 53 =
NZA 2014, 243; BAG v. 3.4.1986 —2 AZR 324/85, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr.
18 = NZA 1986, 677; s. hierzu ausfiihrlich Teil B. I'V.

3% BAG v. 10.2.2005 — 2 AZR 189/04, AP KSchG 1969 § 1 Nr. 79 = NJW-Spezial 2005, 467 = NZA
2005, 1056.

3% Liicke, BB 1997, 1842, 1845; Hahn, S. 48.

395 Weber, SAE 1996, 57, 61.

3% Otto, S. 140.
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ein damit einhergehender Vertrauensverlust ergibt, welcher die weitere Zusammenarbeit

fortan unzumutbar macht®’.

Die Kiindigungsentscheidung des Arbeitgebers basiert dann auf der Zukunftsprognose,
mit dem Arbeitnehmer wegen der durch objektive Umstinde zu untermauernden
Tatsache des Vertrauenswegfalls nicht mehr zusammenarbeiten zu kénnen. Insofern
geht auch der von den Kritikern gezogene Vergleich mit dem Strafrecht fehl. Zwar hat
die Verdachtskiindigung als Beendigungsmaflnahme eine endgiiltige und abschlieende
Wirkung, doch stellt sie eben keine Sanktion fiir die Vergangenheit dar, wie das
typischerweise bei der Strafe der Fall ist. Die Verdachtskiindigung ist nimlich gerade

<308

keine ,,Verdachtsstrafe””"", sondern mit ihr wird ein auf die Zukunft ausgerichtetes

Gestaltungsrecht ausgeiibt, das auf die im Grundgesetz geschiitzte Handlungs- und

Vertragsfreiheit zuriickzufiihren ist®”.

I*'” vom Gesetzgeber gestalteten Norm des § 626 Abs. 1

Der als typische Generalklause
BGB lésst sich also durch bloBe Auslegung und Anwendung das Instrument der
Verdachtskiindigung zuordnen, so dass es hier gar nicht zu einer richterlichen

Rechtsfortbildung kommt™'".

Soweit gegen die Zuldssigkeit der ordentlichen Verdachtskiindigung eingewandt wird,
sie lasse sich nicht in die Systematik des § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG einﬁigen312, ist dem
entgegen zu halten, dass eine ordentliche Kiindigung dann mdglich sein muss, wenn ein

auBerordentlicher Kiindigungsgrund gegeben ist. Denn zwischen au3erordentlicher und

7 Otto, S. 140.

% Grunsky, ZfA 1977, 167, 179 £; Belling, FS Kissel, S. 11, 14.

%9 Appel/Gerken, AuR 1995, 201, 205.

10 ErfK/Miiller-Gloge, § 626 BGB, Rn. 2.

' Ebenso BAG v. 14.9.1994 — 2 AZR 164/94, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 24
(mit Anm. Belling/Kiister) = NZA 1995, 269; Hahn, S. 58; Fischermeier, FS AG Arbeitsrecht, S. 275,
276; KR/Fischermeier, § 626 BGB, Rn. 221 mit zahlreichen weiteren Nachweisen; Demgegeniiber ist
nach Hoefs, S. 74 ff., 363 die Entwicklung der Verdachtskiindigung nicht als Auslegung, sondern als
richterliche Rechtsfortbildung anzusehen. Diese sei aber zulédssig, da sie durch ein Bediirfnis nach
vorbeugendem Selbstschutz legitimiert sei, wenn durch den Verdacht schutzwiirdige Rechtsgiiter
oder Interessen beeintriachtigt seien oder eine kiinftige Beeintrichtigung drohe.

312 S0 insbesondere Adam, AuR 2013, 15, 17. Nach F austmann/Konig, AnwZert ArbR 23/2013, Anm. 2,
sei die Einordnung eines ,,Verdachts* in die Systematik der gesetzlichen Kiindigungsgriinde nach § 1
Abs. 2 KSchG ,.kaum moglich®.
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ordentlicher Kiindigung besteht ein Stufenverhiltnis®'® und die ordentliche Kiindigung
ist als mildere Maflnahme gegeniiber der auBerordentlichen fristlosen Kiindigung
anzusehen’'®. Mit einer gegenteiligen Auffassung wiirde man beide Seiten bestrafen:
zum einen den Arbeitgeber, der mit Riicksicht auf Arbeitnehmerinteressen eine
Auslauffrist gewdhren wollte, und zum anderen den Arbeitnehmer, fiir den eine
auBerordentliche fristlose Kiindigung sich meist nachteiliger auswirken diirfte als eine
ordentliche Kiindigung®"”. Insoweit muss sich jeder auBerordentliche Kiindigungsgrund

316

in die Systematik des Art. 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG einordnen lassen™ °. Wie speziell die

ordentliche Verdachtskiindigung richtigerweise zu kategorisieren ist, wird spéter zu

erortern sein’!’.

Zusammenfassend konnen die Einwénde folglich nicht liberzeugen, da das Institut der
Verdachtskiindigung sich zum einen bereits im Wege bloBer Gesetzesauslegung und
Gesetzesanwendung aus § 626 BGB ableiten ldsst, eine richterliche Rechtsfortbildung

also nicht gegeben ist’'®

. Zum anderen fiihrt die Anerkennung der Rechtsfigur nicht
dazu, dass es zu einer Reduzierung der Anforderungen an einen wichtigen Grund im
Sinne des § 626 Abs. 1 BGB kommt. Aus der Zuldssigkeit der auBerordentlichen
Verdachtskiindigung ergibt sich erst recht die Zuléssigkeit der ordentlichen Verdachts-

kiindigung®"’.

313 Preis, Prinzipien, S. 476 ff.; dem zustimmend Pape, S. 183 ff., 187; Hoefs, S. 258. Andere
Auffassung Reuter, FS Richardi, S. 369. Auch anders Heimbach, 145 ff., 163, wonach die ordentliche
Kiindigung nach dem KSchG nicht als ein Weniger im Verhiltnis zur auBerordentlicher Kiindigung
gesehen werden konne. Die ordentliche Kiindigung nach dem KSchG sei vielmehr ein Aliud zur
auBerordentlichen Kiindigung.

314 Preis, Prinzipien, S. 476 ff.; KR/Griebeling, § 1 KSchG, Rn. 393a.

1 vgl. BAG v. 4.11.1957 — 2 AZR 57/56, AP KSchG § 1 Nr. 39 (mit Anm. Herschel) = AP BGB § 626

Verdacht strafbarer Handlung Nr. 7; Hoefs, S. 259.

Preis, Prinzipien, S. 483; Sollte ein einheitlicher Lebenssachverhalt zwei oder gar alle drei der in § 1

Abs. 2 Satz 1 KSchG genannten Griinde beriihren (sog. Mischtatbestand), richtet sich der Priifungs-

malistab der Kiindigung danach, aus welchem Grund die Storung des Arbeitsverhéltnisses priméar

kommt (vgl. BAG v. 21.11.1985 — 2 AZR 21/85, AP KSchG § 1 Nr. 12).

7S, Teil B. 1L

318 Raif, S. 122.

Y BAG v. 4.11.1957 — 2 AZR 57/56, AP KSchG § 1 Nr. 39 (mit Anm. Herschel) = AP BGB § 626
Verdacht strafbarer Handlung Nr. 7; Hoefs, S. 259 mit zahlreichen weiteren Nachweisen.
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b) Verstof gegen die Unschuldsvermutung?>*’

Die Unzuléssigkeit des Instituts der Verdachtskiindigung wird auBlerdem damit
begriindet, dass es gegen die in Art. 6 Abs. 2 EMRK verankerte Unschuldsvermutung
verstoBe®*!. Die Unschuldsvermutung schiitze vor einer Bestrafung ohne Schuldnach-
weis’*. Diese Garantie gelte nicht nur im Strafrecht. Vielmehr ergebe sich aus Sinn und
Zweck der Unschuldsvermutung auch deren Anwendung im Privatrecht. Schlie3lich
wiirden die §§ 2333, 2339 BGB oder § 890 Abs. 1 ZPO zeigen, dass es auch im
Zivilrecht Sanktionen gibe, die in ihrer Wirkung mit einer staatlichen Strafe

323

vergleichbar seien Entsprechend biete die Unschuldsvermutung auch Schutz

- . 324
gegeniiber Privaten .

Die Rechtsfigur der Verdachtskiindigung greife mit ihrer Folge, dem Verlust des
Arbeitsplatzes, derart tief in die Rechte des betroffenen Arbeitnehmers ein, dass sie mit
einer Strafe gleichzusetzen sei’>. So habe der betroffene Arbeitnehmer in der Regel
gravierende finanzielle EinbuBen, die teilweise existenzbedrohend seien. Zudem
verliere er einen Teil seines sozialen Umfelds sowie, einhergehend mit dem Kiindi-
gungsgrund des Verdachts, eine Straftat oder eine schwerwiegende Pflichtverletzung

begangen zu haben, berufliches und privates Ansehen’*®

. Der Verlust des Arbeitsplatzes
falle folglich in den Schutzbereich der Unschuldsvermutung. Mit der Verdachtskiindi-
gung werde dieser Grundsatz missachtet, da fiir den Verlust des Arbeitsplatzes lediglich

der Verdacht, der betroffene Arbeitnehmer habe eine Straftat oder schwerwiegende

320 Ausfiihrlich hierzu: Ebeling, S. 41 ff.; Hahn, S. 27 ff. und Schlegeit, S. 54 ff.

#! Vgl. Joachim, AuR 1964, 33; Schiitte, NZA 1991, Beilage 2, 17 ff.; 398; Dorner, NZA 1992, 865,
8606; Kittner, Anm. zu BAG v. 26.3.1992, EzA Nr. 4 zu § 626 BGB Verdacht stratbarer Handlung;
Naujok, AuR 1998, 398; Deinert, AuR 2005, 285, 291 ff.; Kittner/Zwanziger/Deinert/Appel § 77 Rn.
31; wohl auch Buschmann, Anm. zu LAG Berlin-Brandenburg v. 24.2.2009 — 7 Sa 2017/08 — AuR
2009, 220. Ebenso kritisiert Wedde/Schneppendahl, § 626 BGB, Rn. 57, das Risiko, dass ,,unschuldi-
gen‘ Arbeitnehmern auf Grund von Indizien gekiindigt werde.

322 Schiitte, NZA 1991, Beilage 2, 17, 22.

3 Belling, RAA 1996, 223, 227.

324 Vgl. Naujok, AuR 1998, 398, 400; Belling, RdA 1996, 223, 227; Schiitte, NZA 1991, Beilage 2, 17,
22.

325 Schiitte, NZA 1991, Beilage 2, 17, 22.

326 Naujok, AuR 1998, 398, 401; Dérner, AiB 1993, 147, 162; Heilmann S. 15 f.
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Pflichtverletzung begangen, nicht geniigen diirfe, sondern vielmehr der Arbeitsplatzver-

. . 2
lust eine erwiesene Tat VOI'EU.lSSGtZE’:3 7.

Dieser Einwand setzt voraus, dass der Geltungsbereich der Unschuldsvermutung sich
auf das Privatrecht bzw. konkret das Arbeitsrecht erstreckt. Insoweit ist nach der

Rechtsgrundlage der Unschuldsvermutung und deren Anwendungsbereich zu fragen.

Die Unschuldsvermutung ist im Grundgesetz zwar nicht explizit geregelt®*®, doch gilt
sie als besondere Ausprigung des vom Rechtsstaatsprinzip nach Art. 20 Abs. 3 GG
gebotenen fairen Verfahrens. Auch als Bestandteil eines die Menschenwiirde nach
Art. 1 Abs. 1 GG achtenden Grundrechtsschutzes geniefit die Unschuldsvermutung als
objektiver Grundsatz und als subjektives Recht des Einzelnen Verfassungsrang®”. Die
Unschuldsvermutung ist zugleich in Art. 6 Abs. 2 EMRK ausdriicklich garantiert und
dadurch Bestandteil des positiven Rechts der Bundesrepublik Deutschland im Range
eines Bundesgesetzes™". Fiir die Definition der Unschuldsvermutung als Verfassungs-
grundsatz dient Art. 6 Abs. 2 EMRK sowie die dazu ergangene Rechtsprechung des

EGMR insoweit als Auslegungshilfe®'.

GleichermaBen ist das Gebot der Unschuldsvermutung auch in Art. 48 Abs. 1 EU-

GRCharta®? positiv geregelt’”

EU-GRCharta im deutschen Kiindigungsrecht hochst umstritten®*. Ob die EU-

. Allerdings ist die Bedeutung bzw. Anwendbarkeit der

%7 Deinert, AuR 2005, 285, 295; So wohl auch Hjort, ArbRAktuell 2014, 101.

% Im Gegensatz hierzu ist die Unschuldsvermutung in den Verfassungen einiger Bundeslinder explizit
geregelt: Art. 9 Abs. 2 BerlVerf; Art. 53 Abs. 2 VerfBrand; Art. 6 Abs. 3 BremVerf; Art. 20 Abs. 2.
S. 1 HessVerf; Art. 6 Abs. 4 Satz 2 RhPfVerf; Art. 14 Abs. 2 SLVerf.

3 Vgl. BVerfG v. 15.12.1965 — 1 BvR 513/65 = NJW 1966, 243, BVerfGE 19, 342, 348; BVerfG v.
26.3.1987 — 2 BVR 589/79 u. a., BVerfGE 74, 358, 370 = NJW 1987, 2427; BVerfG v. 29.5.1990 — 2
BvR 254/88, 2 BvR 1343/88, BVerfGE 82, 106, 114 = NJW 1990, 2741.

30 BVerfG v. 16.5.2002 — 1 BvR 2257/01, NJW 2002, 3231. Die Ratifizierung der EMRK durch die
BRD erfolgte gemil3 Art. 59 Abs. 2 GG durch Zustimmungsgesetz vom 7.8.1952 (BGBL 11, S. 685,
953).

31 BVerfG v. 26.3.1987 — 2 BVR 589/79 u. a., BVerfGE 74, 358, 370 = NJW 1987, 2427.

2 Die EU-GRCharta gilt mit Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon zum 1.12.2009 verbindlich.

Als kodifikatorisches Vorbild im universellen Volkerrecht diente die Garantie der Unschuldsvermu-

tung in Art. 11 Abs. 1 AEMR und in Art. 14 Abs. 2 IPBPR, vgl. CR/Blanke, Art. 48 EU-GRCharta

Rn. 2.

34 Vgl. Meyer, NZA 2014, 993.
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GRCharta dabei umfassend® oder nur auf ,,unionsrechtlich geregelte Fallgestaltun-

n“>® anzuwenden ist, kann vorliegend aber auBer Betracht bleiben. Denn da zum

ge
einen Art. 48 Abs. 1 EU-GRCharta nach den Erlduterungen des Prisidiums des
Européischen Konvents dem Art. 6 Abs. 2 EMRK entspricht”’ und zum anderen gemiB
Art. 52 Abs. 3 EU-GRCharta die Unschuldsvermutung nach Art. 48 Abs. 1 EU-
GRCharta die gleiche Bedeutung und Tragweite hat, wie sie ihr in der EMRK verlichen
werde®®®, kann folglich zur Ermittlung des Schutzbereichs auf Art. 6 Abs. 2 EMRK

zuriickgegriffen werden®’, dessen Wirkung im nationalen Recht anerkannt ist**.

Daher ist zundchst der Anwendungsbereich des Art. 6 Abs. 2 EMRK zu kldren. Nach
dieser Norm gilt jeder einer Straftat Angeklagte bis zu dem gesetzlichen Beweis seiner
Schuld als unschuldig. Threm Wortlaut zufolge setzt die Norm fiir ihre Anwendbarkeit
die strafrechtliche Anklage voraus, was unter Heranziehung der gemal der Schlussklau-
sel der EMRK fiir eine Auslegung des Wortlauts maB3geblichen englischen (,,everyone
charged with a criminal offence*) bzw. franzosischen Fassung (,,foute personne accusée
d’une infraction”) noch deutlicher wird®*'. Der EGMR definiert die Anklage als
amtliche Mitteilung der zustdndigen Behorde an den Betroffenen, er werde einer Straftat

beschuldigt’*, die auch durch entsprechende MaBnahmen konkludent zum Ausdruck

3% EuGH v. 26.2.2013 — C-617/10 (Aklagare/Hans Akerberg Fransson), NZA 2013, 498.

3 BVerfG v. 24.4.2013 — 1 BVR 1215/07, NJW 2013, 1499.

37 Vgl. Erlduterungen des Prisidiums des Europdischen Konvents, ABL EG 2004 C 310/453;
aktualisierte Fassung ABL EU 2007 C 303/17 ff.

3% CR/Blanke, Art. 48 EU-GRCharta, Rn. 2.

339 Vedder/Heintschel von Heinegg/Folz, Art. 48 GR-Charta, Rn. 2.

0 Vgl. BVerfG v. 16.5.2002 — 1 BvR 2257/01, NJW 2002, 3231. Die Ratifizierung der EMRK durch

die BRD erfolgte gemél Art. 59 Abs. 2 GG durch Zustimmungsgesetz vom 7.8.1952 (BGBI. 1I, S.

685, 953).

Vgl. Raab, RdA 1995, 36, 44, der darauf hinweist, dass die dortige Verwendung des Partizipiums so

zu verstehen ist, dass die Unschuldsvermutung lediglich dann Geltung erlangt, ,soweit” der

Beschuldigte Gegenstand eines Strafverfahrens ist. So auch Hoefs, S. 90.

2 Vgl. EGMR v. 27.2.1980, Deweer/Belgien — 6903/75, EGMR-E1, 463 Nr. 46 = EuGRZ 1980, 667.
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gebracht werden kann*®

Beschuldigte®**.

. Angeklagter in diesem weiten Sinne ist folglich jeder

Das Vorliegen einer Straftat bestimmt der EGMR nach den sog. Engel-Kriterien,
wonach die Zuordnung einer Tat zum Kriminalstrafrecht nach nationalem Recht, die

Natur des Vergehens sowie Schweregrad und Natur der Sanktion ausschlaggebend sein

345

sollen™. Dabei ist es grundsitzlich ausreichend, wenn ein Kriterium alternativ erfiillt

ist**®. Der Anwendungsbereich des Art. 6 Abs. 2 EMRK erstreckt sich in Folge dessen
nicht nur auf das gesamte Strafverfahren®®’, sondern auch auf das BuBgeldverfahren®*®.

Eine Geltung fiir den Zivilprozess lédsst sich dem Wortlaut des Art. 6 Abs. 2 EMRK aber

. 349
nicht entnehmen

EMRK>.

. Diese ergibt sich auch nicht aus der Systematik des Art. 6

Wiéhrend namlich in Art. 6 Abs. 1 EMRK allgemeine Verfahrensgrundsitze fiir alle
Gerichtszweige geregelt werden, was sich aus dessen ausdriicklich vorgesehener
Anwendung auf ,,zivilrechtliche Anspriiche und Verpflichtungen* ergibt, regelt Art. 6
Abs. 3 EMRK umfassend die zusétzlichen Rechte ,,angeklagter Personen®, sprich der
Beschuldigten im Strafverfahren. Der dazwischen liegende Abs. 2 dient insoweit als
Uberleitung®'. Die dort geregelte Unschuldsvermutung ist als fundamentales

Strukturelement eines fairen Strafverfahrens besonders hervorgehoben®””. Sinn und

33 Es sollen MaBnahmen sein, die konkludent eine strafrechtliche Beschuldigung ausdriicken und einen

vergleichbaren Effekt auf die Situation des Betroffenen haben (vgl. EGMR v. 19.2.2009, Shabel-
nik/Ukraine — 16404/03, Z. 57; weitere Nachweise bei Karpenstein/Mayer/Meyer, Art. 6 EMRK, Rn.
36). Dies kann z. B. durch Verhaftung, Durchsuchungsbeschluss oder Beschlagnahmeverfiigung
geschehen (vgl. EGMR v. 15.7.1982, Eckle/Deutschland — 8130/78, EGMR-E2, 105 Nr. 73ff,;
EGMR v. 29.6.2007, O’Hallaron u. Francis/Vereinigtes Kénigsreich — 15809/02 u. 25624/02, Z. 35,
NIW 2008, 3549, 3550).

3% Lowe/Rosenberg/Esser, Art. 6 EMRK/Art. 14 IPBPR, Rn. 68ff., 469.

345 Vgl. EGMR v. 8.6.1976, Engel u. a./Niederlande, Nr. 5100/71, Z. 80 ff. = EuGRZ 1976, 221, 231.

346 Meyer-Ladewig, Art. 6 EMRK, Rn. 28.

* Vgl. EGMR v. 30.3.2010, Poncelet/Belgien — 44418/07 = NJW 2011, 1789.

¥ Meyer-GoBner/Schmitt, Anh. 4 MRK, § 6 Rn. 1; EGMR v. 25.8.1987, Lutz/Deutschland — 9912/82;
EuGRZ 1987, 399, 402.

39 Vgl. Raab, RdA 1995, 36, 44.

0" Ebeling S. 50.

31 Vgl. Raab, RdA 1995, 36, 44.

32 EGMR v. 5.7.2001, Phillips/Vereinigtes Konigsreich — 41087/98, Z. 40; Demko, HRRS 2007, 286,
292.
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Zweck des Art. 6 Abs. 2 EMRK ist es, der mit dem Schuldvorwurf, eine strafbare

Handlung begangen zu haben, liberzogenen Person einen Schutzanspruch zu bieten.

Die Unschuldsvermutung soll dem Beschuldigten das subjektive Recht gewidhren, dass
jegliche Mallnahme, die seine Schuld voraussetzt, bis zu deren Nachweis in einem
ordnungsgeméBen Verfahren in der dafiir vorgeschriebenen Form unterbleibt®”. Die
Unschuldsvermutung bezweckt folglich das Verbot der Bezeichnung oder Behandlung
eines Nichtverurteilten als schuldig®*. Bis zur gerichtlichen Feststellung der Schuld
missen dementsprechend alle Strafverfolgungsorgane auch die Moglichkeit eines
kiinftigen Freispruchs beriicksichtigen und die Gerichte miissen bei der gebotenen
offenen Entscheidungsfindung fiir die Argumente der Verteidigung aufgeschlossen
sein’>. SchlieBlich stellt die Verhingung einer (Freiheits-) Strafe einen elementaren

356

Grundrechtseingriff dar’™". Eine tliber das Strafrecht hinausgehende Wirkung der

Unschuldsvermutung bezweckt Art. 6 Abs. 2 EMRK nicht.

Aus alledem ist konsequenterweise zu folgern, dass Art. 6 Abs. 2 EMRK direkt nur im
Strafverfahren anzuwenden ist und diese Norm unmittelbar nur den Richter bindet, der
iiber die Begriindetheit einer Anklage zu entscheiden hat”’. Fiir das Arbeitsrecht bzw.
die Arbeitsgerichtsbarkeit bzw. generell Privatrechtssubjekte®® entfaltet Art. 6 Abs. 2
EMRK direkt keine Bindungswirkung?>’.

Ansatzpunkte flir eine unmittelbare Drittwirkung des Art. 6 Abs. 2 EMRK auf

Privatrechtsverhiltnisse bzw. den Zivilprozess gibt es nicht*®’

. Allein die Mitgliedsstaa-
ten und ihre Organe sind nidmlich gemdB3 Art. 1 EMRK zur Sicherstellung der in der

EMRK gewidhrten Rechte und Freiheiten verpflichtet. Unmittelbare Pflichten fiir einen

33 BVerfG v. 26.3.1987 — 2 BVR 589/79 u. a., BVerfGE 74, 358, 370 = NJW 1987, 2427.

354 Meyer/Eser, Art. 48, Rn. 5, dem zustimmend CR/Blanke, Art. 48 EU-GRCharta Rn. 1, 3; Vgl
EGMR v. 30.3.2010, Poncelet/Belgien — 44418/07 = NJW 2011, 1789.

3% Lowe/Rosenberg/Esser, Art. 6 EMRK/Art. 14 IPBPR, Rn. 445.

3% Raab, RdA 1995, 36, 44.

7 BAG v. 14.9.1994 — 2 AZR 164/94, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 24 (mit Anm.
Belling/Kiister) = NZA 1995, 269; zustimmend BeckOK AR/Rolfs, § 1 KSchG, Rn. 195.

3% Eylert, NZA-RR 2014, 393, 397.

% Ebenso Ebeling, S. 51; Hoefs, S. 91; KR/Fischermeier, § 626 BGB, Rn. 211 mit weiteren
Nachweisen.

360 Grabenwarter/Pabel, § 19 Rn. 8.
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Dritten — sprich den privaten Arbeitgeber — begriindet Art. 6 Abs. 2 EMRK aber

nicht®¢",

Der Grundrechtsschutz nach der EMRK beschrankt sich jedoch nicht auf den Schutz vor
Eingriffen des Staates in die Freiheitssphire des Einzelnen®®*. Der EGMR entnahm den
grundrechtlichen Verpflichtungen der EMRK auch sog. ,,positive obligations® und
statuierte damit verschiedene Gewahrleistungsverpflichtungen der 6ffentlichen Gewalt,
die aus dem objektiven Gehalt der Grundrechte abgeleitet wurden®®. Da der EGMR es
aber bislang offensichtlich vermieden hat, eine Systematik im Hinblick auf diese
Handlungsverpflichtungen zu entwickeln, konnen derartige Gewéhrleistungsverpflich-
tungen nur bei den Grundrechten angenommen werden, bei denen der EGMR diese
selbst hergeleitet hat***. Bei der Unschuldsvermutung nach Art. 6 Abs. 2 EMRK sind

diese ,,positive obligations* aber noch nicht entwickelt worden.

Allerdings kann sich eine Geltung der Unschuldsvermutung im Zivilrecht auch durch
die aus der allgemeinen Grundrechtslehre bekannte Figur der mittelbaren Drittwirkung
ergeben. SchlieBlich stellt die Unschuldsvermutung als besondere Ausprigung des
Rechtsstaatsprinzips einen Verfassungsgrundsatz dar’®’. Nach dem Rechtsstaatsprinzip
soll ,,die Ausiibung staatlicher Macht nur auf der Grundlage der Verfassung und von
formell und materiell verfassungsméifig erlassenen Gesetzen mit dem Ziel der
Gewihrleistung von Menschenwiirde, Freiheit, Gerechtigkeit und Rechtssicherheit*®®
zuldssig sein. Das Rechtsstaatsprinzip ist geprdgt von vielen einzelnen Elementen, die
zusammen ein grundlegendes Ordnungs- und Strukturprinzip des Grundgesetzes und

damit eine objektive Werteordnung des Grundgesetzes darstellen®®’. Die Unschulds-

vermutung als Element dieser Struktur stellt damit ebenfalls einen Teil dieser objektiven

%1 GleichermaBen bindet Art. 48 Abs. 1 EU-GRCharta nur die Union und ihre Stellen sowie — bei
Durchfithrung von Unionsrecht (Art. 51 Abs. 1 Satz 1 EU-GRCharta) — die Mitgliedstaaten und deren
Stellen; vgl. zur Bindung der Mitgliedstaaten an die EU-Grundrechte und deren Anwendung: Jarass,
NVwZ 2012, 457 und Lenaerts, EuR 2012, 3.

382 Grabenwarter/Pabel, § 19, Rn. 1.

36 Exemplarisch EGMR v. 10.5.2001 —29392/95, §§ 69 ff. — Z. v. Vereinigtes Konigreich (GK); EGMR
v. 22.2.2005 — 47148/99, §§ 68-89 — Novoseletskiy v. Ukraine; EGMR v. 28.7.1999 — 22774/93, § 49
— Immobiliare Saffi v. Italien (GK).

364 BeckOK EMRK/Gersdorf, Art. 8, Rn. 6.

3% BVerfG v. 19.7.1967 — 2 BvR 489/66, BVerfGE 22, 254, 265 = NJW 1967, 2151.

366 Stern, § 20 11 1, S. 781.

367 Vgl. Maunz/Diirig/Greszick, Band III, Art. 20, Abschnitt VII., Rn. 22.
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Werteordnung des Grundgesetzes dar*®®. Das ist insofern von Bedeutung, als sich iiber
die Auslegung und Anwendung von zivilrechtlichen Generalklauseln wie z. B. , Treu
und Glauben® nach § 242 BGB oder den ,,guten Sitten” nach § 138 BGB sowie
unbestimmten Rechtsbegriffen diese Werteordnung unstreitig in privatrechtlichen
Beziehungen widerspiegelt, so dass in Folge dessen auch die Unschuldsvermutung als
Teil dieser Werteordnung mittelbar in das Privatrecht ausstrahlt und Geltung erlangt369.
Insofern konnte die Unschuldsvermutung auch im Vertragsverhéltnis zwischen

Arbeitnehmer und Arbeitgeber Bedeutung erlangen.

Kern der Unschuldsvermutung ist der Schutz vor Nachteilen, die einem Schuldspruch
oder der Verhdngung einer Strafe gleichkommen, ohne dass ein rechtsstaatliches
Verfahren zur Schuldfeststellung vorausgegangen ist’’’, d. h. der Schutz vor Strafe ohne
Schuldnachweis. Folglich wiirde die Rechtsfigur der Verdachtskiindigung den
Regelungsbereich der Unschuldsvermutung nur tangieren, wenn der Ausspruch der
(Verdachts-) Kiindigung einen Schuldvorwurf beinhalten wiirde, der mit einer Sanktion
verbunden ist. Dies ist jedoch zu verneinen. Denn weder wird bei der Verdachtskiindi-
gung an eine Schuld des betroffenen Arbeitnehmers angekniipft, noch erfolgt sie als
Bestrafung bzw. Sanktion fiir vorausgegangenes Handeln des betroffenen Arbeitneh-

II’IG:I'S371 .

Kiindigungsgrund ist bei der Verdachtskiindigung ndmlich — wie schon dargestellt und
entgegen der Bezeichnung — gerade nicht der Verdacht selbst, sprich die unklar
gebliebene objektive Sachlage, ob der Arbeitnehmer sich einer Straftat oder anderen
schwerwiegenden Pflichtverletzung schuldig gemacht hat, sondern vielmehr das durch
bestimmte, den Verdacht untermauernde Indizien und Tatsachen zerstorte Vertrauens-
verhiltnis zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer’’?. Auch stellt die Verdachtskiindi-

gung weder eine Strafe dar noch weist sie strafihnlichen Charakter auf®”.

%% Belling, RAA 1996, 223, 227.

369 Vgl. Belling, RdA 1996, 223, 227; Schlegeit, S. 55; Hahn, S. 32; Zur mittelbaren Drittwirkung und
zur Bedeutung der Unschuldsvermutung im Zivilrecht s. ausfiihrlich Ebeling, S. 53 ff.

30 BVerfG v. 16.5.2002 — 1 BvR 2257/01, NJW 2002, 3231.

' Vgl. Edenfeld, JA 1996, 379, 382.

3”2 Hahn, S. 35.

3 Vgl. Fromm, S. 514.
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Zwar ist es sicherlich richtig, dass mit dem Verlust des Arbeitsplatzes in der Regel
erhebliche finanzielle EinbuBlen verbunden sind und im Einzelfall damit auch ein
sozialer Prestigeverlust einhergeht. Insofern mag der einzelne Arbeitnehmer subjektiv
die ihm gegeniiber ausgesprochene Kiindigung als ,,Bestrafung empfinden®’* und ihm
mit der Verdachtskiindigung ,,der Boden unter den FiiBen weggezogen werden*>’”.
Doch erstens kann die Intensitit und die Schwere des Eingriffs kein Kriterium fiir das
Eingreifen der Unschuldsvermutung sein’’® und zweitens sind die Folgen der
Kiindigung fiir den Einzelnen nicht unter dem Gesichtspunkt einer Bestrafung zu
beriicksichtigen, sondern vielmehr bei der Frage der Zumutbarkeit der Fortsetzung des

Arbeitsverhiltnisses fiir den Arbeitgeber unter Abwigung beiderseitiger Interessen®’.

Die Verdachtskiindigung erfolgt nicht als ,,Verdachtsstrafe®, sondern mit ihr wird — wie
im Ubrigen bei jeder anderen Kiindigung auch — ein Gestaltungsrecht ausgeiibt, durch
das ein bestehendes Vertragsverhidltnis gedndert oder beendet wird. Wiahrend mit der
Strafe ein vorausgegangenes schuldhaftes Fehlverhalten sanktioniert werden soll, ist die
(Verdachts-) Kiindigung zukunftsgerichtet, d. h. die Ereignisse, die die Kiindigung
begriinden sollen, miissen in der Gegenwart wie auch in der Zukunft das Arbeitsver-
hiltnis belasten’’®. Sie miissen im Falle der auBerordentlichen Kiindigung zu einer
,Unzumutbarkeit“ nach § 626 Abs. 1 BGB fiihren sowie im Falle der ordentlichen
Kiindigung gemidBl § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG einer ,,Weiterbeschéftigung® des

betroffenen Arbeitnehmers entgegenstehen®”’.

37 Rost, MLR 2011, 8, 13.

° Lechner, AnwZert ArbR 13/2014, Anm. 2.

% Ebeling, S. 64 u. 74. Dabei sind an die ordentliche Verdachtskiindigung keine geringeren
Voraussetzungen zu stellen: Auch im Rahmen von § 1 Abs. 2 KSchG muss die inhaltliche Bewertung
des fraglichen Verhaltens zu dem Ergebnis fiihren, dass das Verhalten, dessen der Arbeitnehmer
verdichtig ist, — wire es erwiesen — sogar eine sofortige Beendigung des Arbeitsverhidltnisses
rechtfertigen wiirde. Nur unter dieser Voraussetzung ist die Kiindigung schon durch den bloflen
Verdacht pflichtwidrigen Verhaltens im Sinne von § 1 Abs. 2 KSchG ,bedingt” (vgl. BAG v.
21.11.2013 — 2 AZR 797/11, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 53 = NZA 2014, 243,
246, Rn. 33); vgl. dazu ausfiihrlich Teil B. IV.

Rost, MLR 2011, 8, 13, der zurecht darauf verweist, dass ,,gerade wegen der erheblichen Belastung
des Arbeitnehmers durch die Folgen einer Verdachtskiindigung den Interessen des Arbeitgebers an
einer sofortigen Beendigung des Arbeitsverhéltnisses — hier wegen des dringenden Verdachts einer
Straftat oder schwerwiegenden Pflichtverletzung eingetretenen Vertrauensverlust — ein besonderes
Gewicht zukommen muss®.

% Vgl. APS/Dérner/Vossen, § 626 BGB, Rn. 26.

7 Vagl. Ebeling, S. 75.
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Im Kiindigungsrecht gilt ja gerade nicht das Sanktionsprinzip, sondern vielmehr das
Prognoseprinzip®*’. Dementsprechend ist eine Prognose zu stellen, ob und inwieweit der
Arbeitnehmer in Zukunft seine arbeitsvertraglichen Pflichten ordnungsgemal} erfiillen
wird®®'. SchlieBlich handelt es sich bei dem Arbeitsverhiltnis um ein personenbezoge-
nes Dauerschuldverhiltnis. Bei einer Verdachtskiindigung wird das Arbeitsverhiltnis
beendet, weil das Vertrauen des Arbeitgebers in die Rechtschaffenheit des Arbeitneh-
mers durch die bekannt gewordenen Indizien und Tatsachen so nachhaltig gestort ist,
dass er bei einer Fortsetzung des Arbeitsverhiltnisses zu befiirchten hat, der Arbeitneh-
mer werde seine arbeitsvertraglichen Pflichten zukiinftig nicht mehr ordnungsgemaf3
erfillen’®. Insofern geht es bei der Verdachtskiindigung einzig und allein um die
Beendigung eines privatrechtlichen Dauerschuldverhiltnisses und eben nicht um die

Verhingung einer Strafe®®.

Die Verdachtskiindigung ist also zukunftsbezogen und stellt gerade keine Sanktion fiir
vergangenes Handeln oder ein bestimmtes Verhalten des Arbeitnehmers dar. Der
Anwendungsbereich der Unschuldsvermutung ist bei einer Verdachtskiindigung eben
gar nicht eroffnet, so dass ein Verstol gegen diesen Verfassungsgrundsatz auch nicht

gegeben ist™™".

Wiirde man Art. 6 Abs. 2 EMRK im Privatrecht anwenden, hitte dies zur Konsequenz,
dass bis zu einer strafrechtlichen Verurteilung tiberhaupt keine Kiindigungsmdoglichkeit
bliebe und der Arbeitgeber auf den begriindeten Verdacht einer stratbaren Handlung nur
mit einer Suspendierung des Arbeitnehmers reagieren konnte, was dem Arbeitnehmer

im Ergebnis eine bezahlte Freistellung bis zum Abschluss des Strafverfahrens

0 Lembke, RdA 2013, 82, 85; Eylert, NZA-RR 2014, 393, 397.

31 APS/Dérner/Vossen, § 626 BGB, Rn. 26; ErfK/Miiller-Gloge, § 626 BGB, Rn. 19.

%2 Vgl. Bund der Richterinnen und Richter der Arbeitsgerichtsbarkeit in Ausschussdrucksache 17 (11)
212 vom 25.6.2010, S. 13, d.; Hahn, S. 36; Appel/Gerken, AuR 1995, 201, 205.

3% yHH/L/Krause, §1 KSchG, Rn. 466.

% So auch BAG v. 6.12.2001 — 2 AZR 496/00, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 36 =
NZA 2002, 847; BAG v. 14.9.1994 — 2 AZR 164/94, AP BGB § 626 Verdacht stratbarer Handlung
Nr. 24 (mit Anm. Belling/Kiister) = NZA 1995, 269; LAG Rheinland-Pfalz v. 16.2.2012 — 10 TaBV
30/11, BeckRS 2012, 67721; Schlegeit, S. 59; Ebeling, S. 80; Hoefs, S. 92 f.; Hahn, S. 36, Otto, S.
217.
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verschaffen wiirde®® . Selbst wenn aus der Sicht des Arbeitgebers die Verdachtsmomen-
te gegen den Arbeitnehmer ,.erdriickend” sind, muss es ihm unbenommen bleiben,
lediglich eine Verdachtskiindigung auszusprechen, etwa weil er den Arbeitnehmer
schonen oder vor Abschluss des Strafverfahrens nicht einer Straftat bezichtigen

mochte®

. Auch die Kritiker der Rechtsfigur der Verdachtskiindigung diirften in
letzterem Fall nicht ernsthaft die Ansicht vertreten, der Klage des Arbeitnehmers auf
Feststellung der Unwirksamkeit der Kiindigung sei stattzugeben, wenn im Prozess die
Begehung der Straftat nachgewiesen ist, der Arbeitgeber die Kiindigung aber nur auf

den Verdacht einer Straftat gestiitzt hatte®®’.

Nach einer in der Literatur vertretenen Auffassung sei der Anwendungsbereich des
Art. 6 Abs. 2 EMRK fiir den Fall, dass sich die Verdachtskiindigung auf den Verdacht
einer Straftat beziehe und ein entsprechendes strafrechtliches Ermittlungsverfahren
eingeleitet worden sei, insoweit erOffnet, als dass die Arbeitsgerichte, die die
Verdachtskiindigung des Arbeitgebers bestitigen, als staatliche Stellen an die

Unschuldsvermutung gebunden seien®™

. Da es bei der Verdachtskiindigung aber nicht
um die Verhdngung einer strafrechtlichen Sanktion gehe, sei der Ankniipfungspunkt fiir
die Geltung der Unschuldsvermutung hier aber nicht das arbeitsgerichtliche Verfahren,
sondern allein das Ermittlungsverfahren wegen der Straftat, derer der Betroffene
verdichtigt werde®. Sofern ein derartiges Ermittlungsverfahren noch nicht aufgenom-
men worden sei, der betroffene Arbeitnehmer also noch nicht ,,Angeklagter” im Sinne
des Art. 6 Abs. 2 EMRK sei, miisse an eine Vorwirkung der Unschuldsvermutung
gedacht werden™. Ein VerstoB der Arbeitsgerichte gegen die Unschuldsvermutung

solle dann gegeben sein, wenn die Arbeitsgerichte in der Begriindung des die

Verdachtskiindigung bestéitigenden Urteils {iber das eigentlich Erforderliche hinausge-

% BAG v. 14.9.1994 — 2 AZR 164/94, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 24 (mit Anm.
Belling/Kiister) = NZA 1995, 269.

¥ Ebd.; Vgl. BeckOK AR/Rolfs, § 1 KSchG, Rn. 196.

¥ BAG v. 6.12.2001 — 2 AZR 496/00, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 36 = NZA
2002, 847.

¥ Lowe/Rosenberg/Esser, Art. 6 EMRK/Art. 14 IPBPR, Rn. 523.

3% Ebd.

3% Ebd.
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hend eine Feststellung zur Schuld des Arbeitnehmers trifen. Insoweit ldge dann eine

unzulissige Schuldfeststellung vor™".

Diese Problematik stellt sich freilich nur dann, wenn wegen der pflichtwidrigen
Handlung, derer der Arbeitnehmer verddchtig wird und derentwegen eine Verdachts-
kiindigung erfolgte, gleichzeitig ein Ermittlungsverfahren wegen des Anfangsverdachts
einer Straftat gegen den betroffenen Arbeitnehmer eingeleitet wurde oder eingeleitet
werden konnte. Entgegen der dargestellten Ansicht liegt jedoch kein Versto3 gegen die
Unschuldsvermutung nach Art. 6 Abs. 2 EMRK vor, wenn das Arbeitsgericht in einem
dann laufenden Kiindigungsschutzprozess sein klageabweisendes Urteil auf eine
gerechtfertigte Tatkiindigung stiitzt. Fiir die arbeitsrechtliche Bewertung kommt es
dabei darauf an, ob ein Verstof3 gegen vertragliche Haupt- oder Nebenpflichten besteht
und ob dem Kiindigenden nach dem gesamten Sachverhalt die Fortsetzung des
Arbeitsverhéltnisses unzumutbar ist. Eine fiir die strafrechtliche Verfolgung notwendige
Feststellung von Schuld im strafrechtlichen Sinne, d. h. dass dem Handelnden ein ihn
treffender individueller Schuldvorwurf zu machen ist, ist durch das arbeitsgerichtliche
Urteil aber gerade nicht getroffen worden. Der Anwendungsbereich der Unschuldsver-
mutung ist auch hier nicht eréffnet. Das Kiindigungsschutzverfahren stellt schlieflich

kein Strafverfahren im Sinne des Art. 6 Abs. 2 EMRK dar**>.

Denn das Arbeitsgericht hat lediglich dariiber entschieden, dass die streitgegenstdndli-
che Kiindigung wirksam war und zu einer Beendigung des Arbeitsverhiltnisses gefiihrt
hat. Was nichts anderes bedeutet, als dass die Voraussetzungen des durch den
Arbeitgeber ausgeiibten zivilrechtlichen Gestaltungsrechts vorlagen. Ob und inwieweit
sich der Arbeitnehmer moglicherweise stratbar gemacht hat, bleibt dem dafiir gesetzlich
vorgesehenen strafrechtlichen Verfahren vorbehalten. Eine Bindungswirkung durch das

393

arbeitsgerichtliche Urteil entsteht gerade nicht™ . Das ergibt sich bereits aus der

Unterschiedlichkeit der Rechtswege sowie aus der Regelung zur materiellen Rechtskraft

1 Lswe/Rosenberg/Esser, Art. 6 EMRK/Art. 14 IPBPR, Rn. 524; so auch Keiser, JR 2010, 55, 58f.

3% LAG Berlin-Brandenburg v. 13.6.2014 — 15 Ta 1108/14, BeckRS 2014, 70496, Rn. 16.

3% Vgl. zuletzt LAG Rheinland-Pfalz v. 30.1.2014 — 5 Sa 388/13, BeckRS 2014, 68085 = ArbRAktuell
2014, 267.
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in § 322 Abs. 1 ZPO**. GleichermaBen ist das Arbeitsgericht nicht an die Feststellun-

gen eines gleichzeitig laufenden Ermittlungs- oder Strafverfahrens gebunden®”.

Das Arbeitsgericht hat selbstidndig iiber den seinem Verfahren zu Grunde liegenden
Streitgegenstand — die Wirksamkeit der Kiindigung — zu urteilen. Bei einer Kiindigung
wegen des Verdachts, der Arbeitnehmer habe eine strafbare Handlung begangen, hat
das Arbeitsgericht folglich die dargestellten engen Wirksamkeitsvoraussetzungen einer
Verdachtskiindigung zu priifen. Soweit dann hierbei nach der Uberzeugung des Gerichts
die Tatbegehung des Arbeitnehmers feststeht, ldsst das die materiell-rechtliche
Wirksamkeit der Kiindigung unberiihrt®®®. SchlieBlich stehen Verdachts- und
Tatkiindigung nicht beziehungslos nebeneinander®®’, da der Verdacht letztlich nur ein

geringeres MaB an Uberzeugung beinhaltet als der Beweis®”®

. MaBgebend ist allein der
objektive Sachverhalt, wie er sich dem Gericht nach den entsprechenden Vortrégen der
Parteien sowie einer ggf. durchgefithrten Beweisaufnahme ergibt™”. Insofern ist das
Arbeitsgericht nicht gehindert, die nachgewiesene Pflichtwidrigkeit als Kiindigungs-

400
grund anzuerkennen™ .

Wenn das Arbeitsgericht die Kiindigung als Tatkiindigung bestétigt, liegt darin weder
eine Schuldfeststellung noch ist darin eine MaBBnahme mit Sanktionscharakter zu sehen.
Der Regelungsbereich der Unschuldsvermutung ist auch hier nicht eréffnet. Das
Arbeitsgericht hat ndmlich ,,nur* fiir Recht erkannt, dass ein Kiindigungsgrund besteht,
der eine Fortsetzung des personenbezogenen Dauerschuldverhiltnisses unzumutbar

macht bzw. einer Weiterbeschiftigung entgegensteht und daher zu dessen Ende gefiihrt

3% HaKo/Gallner/Denecke, § 1 KSchG, Rn. 638.

3% BeckOK AR/Rolfs, § 1 KSchG, Rn. 202, der zurecht darauf verweist, dass dies schon aus dem
Kiindigungsgrund des Verdachts zu schlieBen sei, da der Verdacht ja auch aufrecht erhalten bleiben
koénne, wenn Staatsanwaltschaft oder Gericht das Verfahren einstellen.

% BAG v. 10.6.2010 — 2 AZR 541/09, AP BGB § 626 Nr. 229 = NZA 2010, 1227, 1229; LAG
Rheinland-Pfalz v. 4.3.2010 — 2 Sa 519/09, BeckRS 2010, 70246.

37 BeckOK BGB/Fuchs, § 626 BGB, Rn. 42.

3% BeckOK AR/Rolfs, § 1 KSchG, Rn. 198.

% BAG v. 10.6.2010 — 2 AZR 541/09, AP BGB § 626 Nr. 229 = NZA 2010, 1227, 1229; LAG
Sachsen-Anhalt v. 9.6.2011 — 3 Sa 95/10, BeckRS 2011, 77510, Rn. 28.

10 BAG v. 10.6.2010 — 2 AZR 541/09, AP BGB § 626 Nr. 229 = NZA 2010, 1227, 1229; Es ist im
Ubrigen nicht einmal erforderlich, dass der Arbeitgeber sich wihrend des Prozesses darauf berufen
hat, er stiitze die Kiindigung auch auf die erwiesene Tat, vgl. BAG v. 27.1.2011 —2 AZR 825/09, AP
BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 49 (mit Anm. Walker) = NZA 2011, 798 = NJW 2011,
2231.
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hat. Dass sich der Arbeitnehmer einer Straftat schuldig gemacht hat, ist gerade nicht

festgestellt worden.

Selbst wenn sich das Arbeitsgericht dazu hinreiBen lieBe, eine strafrechtliche
Einordnung des Handelns vorzunehmen, ist ein Verstof3 gegen die Unschuldsvermutung
zu verneinen. Weder die Kiindigung noch das sie bestitigende Urteil stellen einen
Nachteil dar, der gleichbedeutend mit einem Schuldspruch oder der Verhdngung einer
Strafe im Rahmen eines strafrechtlichen Verfahrens ist. Hier geht es — wie oben
ausgefiihrt — gerade nicht um eine Bestrafung. Zweck der Kiindigung ist ndmlich nicht
eine Sanktion fiir eine begangene Pflichtverletzung, sondern der Ausschluss des Risikos

weiterer erheblicher Pflichtverletzungen.

Nach alledem ist der Regelungsbereich der Unschuldsvermutung bei der Verdachtskiin-
digung nicht tangiert, so dass die Rechtsfigur der Verdachtskiindigung auch nicht gegen

den Grundsatz der Unschuldsvermutung verstoft.

¢) Unzuldssige Verlagerung der Beweislast?

Weiter wird gegen die Zuldssigkeit der Verdachtskiindigung eingewandt, dass die
Rechtsprechung des BAG zur Verdachtskiindigung abweichend von allgemeinen
kiindigungsrechtlichen Grundsitzen zu einer unzuldssigen Verlagerung der Beweislast

auf den Arbeitnehmer fiihre*"!

. Wihrend nach der derzeitigen gesetzlichen Lage
eigentlich der Arbeitgeber das Risiko zu tragen habe, eine Kiindigung auszusprechen
und die gesetzlich vorgesehenen Kiindigungsgriinde dann nicht beweisen zu konnen,
habe hier jedoch letztlich der Arbeitnehmer zu beweisen, dass die gegen ihn erhobenen

Verdachtsmomente ohne Basis im Tatsdachlichen sind. Letztendlich habe er zu

401 Vgl. Schiitte, NZA 1991, Beilage 2, 17 ff.; Egli, S. 90; Kittner/Daubler/Zwanziger/Daubler, KSchR,
§ 626 BGB, Rn. 152; Deinert, AuR 2005, 285; BT-Drucksache 17/649, Gesetzentwurf der Fraktion
DIE LINKE vom 9.2.2010, Entwurf eines Gesetzes zum Verbot der Verdachtskiindigung und der
Erweiterung der Kiindigungsvoraussetzungen bei Bagatelldelikten, S. 5; Deutscher Gewerkschafts-
bund in Ausschussdrucksache 17 (11) 210 vom 25.6.2010, S. 11, 12; Hopmann in Wortprotokoll des
Ausschusses fiir Arbeit und Soziales, 24. Sitzung vom 28.6.2010, Protokoll 17/24 (752 — 2401), S.
339, 347.
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beweisen, dass er die im Raum stehende schwerwiegende Pflichtverletzung oder Straftat

nicht begangen hat**,

Zutreffend ist, dass die Darlegungs- und Beweislast fiir die Tatsachen, welche die vom
Arbeitgeber ausgesprochene Kiindigung bedingen und sozial rechtfertigen, grundsitz-
lich diesem obliegt. Nichts anders gilt auch fiir die Rechtsfigur der Verdachtskiindi-
gung. Sowohl fiir die den dringenden Verdacht begriindenden objektiven (Indiz-)
Tatsachen als auch fiir den durch den Verdacht entstandenen Vertrauensverlust und der
daraus resultierenden Unzumutbarkeit der Fortsetzung des Arbeitsverhiltnisses ist der
Arbeitgeber in vollem Umfang darlegungs- und beweispflichtig*®®. Dabei geniigt nicht
jeder vage Verdacht, sondern es bedarf eines dringenden Verdachts, der sich auf
objektive Tatsachen und nicht auf bloBe Annahmen oder Vermutungen seitens des
Arbeitgebers stiitzen lassen muss***. Insofern soll mit dem Institut der Verdachtskiindi-
gung weder eine Korrektur der vom Gesetzgeber vorgesehenen Beweislastverteilung zu
Lasten des Arbeitnehmers vorgenommen werden*”, noch findet diese tatsichlich statt.
Die Behauptung, dass der Arbeitnehmer im Verfahren vor dem Arbeitsgericht seine

,Unschuld“ zu beweisen habe, ist also schlichtweg nicht zutreffend*®.

d) Verstofs gegen die Berufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG?

Des Weiteren sehen die Kritiker in dem Rechtsinstitut der Verdachtskiindigung einen
Verstol gegen das in Art. 12 Abs. 1 GG geregelte Grundrecht der Berufsfreiheit*’’. In
dieses Grundrecht, das auch die Freiheit zur Wahl des Arbeitsplatzes und damit die

Freiheit zur Aufnahme, Beibehaltung, Aufgabe sowie zum Wechseln der Ausiibungs-

42 Schiitte, NZA 1991, Beilage 2, 17, 21; Dérner NZA 1992, 865, 872.

403 S0 auch: Appel/Gerken, AuR 1995, 201, 205; Fischermeier, FS AG Arbeitsrecht, S. 275, 276; Hahn,
S. 51; Schmolke, AG 2014, 377, 382.

9% Thiising/Pétters, Anm. zu BAG v. 10.6.2010 — 2 AZR 541/09, EzA BGB 2002 § 626 Nr. 32.

45 S0 Grunsky, ZfA 1977, 167, 174, der nur die Tatkiindigung zulassen will und eine Korrektur der
Beweislastverteilung zu Lasten des Arbeitnehmers bei nicht aufkldrbarem Sachverhalt dann
vornehmen will, wenn die Nachteile, die der Arbeitgeber durch die Fortsetzung des Arbeitsverhalt-
nisses erleide, deutlich hoher zu gewichten wiren als die Interessen des Arbeitnehmers.

4 Vgl. Thiising/Pétters, Anm. zu BAG v. 10.6.2010 — 2 AZR 541/09, EzA BGB 2002 § 626 Nr. 32.

7 Vgl. zuletzt Dérner, Kiindigungsschutz, Rn. 1614 ff.
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stitte der Arbeit beinhaltet'®™, wiirde die Verdachtskiindigung in unzuldssiger Weise
eingreifen. Denn mit ihr werde weder ein normativ legitimierter Zweck verfolgt, noch
sei sie geeignet, erforderlich und angemessen, das vermeintlich in der Praxis
existierende Bediirfnis fiir das Vorhandensein einer Verdachtskiindigung zu rechtferti-

4
gen*?’.

Unmittelbare Anwendung findet Art. 12 Abs. 1 GG bei der Verdachtskiindigung nicht.
Denn das Grundrecht des Art. 12 Abs. 1 GG verpflichtet nur die 6ffentliche Gewalt
(Art. 1 Abs. 3 GG) und nicht den Privaten*'®. Bei der Verdachtskiindigung wird — wie
gesehen — keine hoheitliche MaBBnahme ausgeiibt, sondern der Arbeitgeber macht von
einem privatrechtlich ihm zustehenden Gestaltungsrecht Gebrauch, um eine Beendigung

des Arbeitsverhiltnisses herbeizufiihren*'!.

Bei der Auslegung des unbestimmten Rechtsbegriffes des ,,wichtigen Grundes® in § 626
Abs. 1 BGB, der — wie gesehen — Rechtsgrundlage fiir die au8erordentliche Verdachts-
kiindigung ist, ist das Grundrecht der Berufsfreiheit allerdings als Bestandteil der
objektiven Werteordnung des Grundgesetzes zu beriicksichtigen*'?. Entsprechend ist zu
fragen, ob bei der Anwendung der Verdachtskiindigung die Berufsfreiheit des Art. 12
Abs. 1 GG vollkommen oder teilweise missachtet worden ist*"”. SchlieBlich wiirde eine
Auslegung von § 626 Abs. 1 BGB dahingehend, dass bereits der rein subjektive Verlust
des Vertrauens eines Arbeitgebers in die Redlichkeit des Arbeitnehmers als Kiindi-
gungsgrund anzuerkennen ist, der Grundrechtsposition des Arbeitnehmers nicht

hinreichend genug Rechnung tragen®'”,

Die Verdachtskiindigung beruht auf der Erwdgung, dass dem Arbeitgeber die
Fortfiihrung des Arbeitsverhiltnisses unter dem dringenden Verdacht eines Fehlverhal-

tens des Arbeitnehmers, das ihn zur sofortigen Beendigung des Arbeitsverhiltnisses

‘98 Dorner, AiB 1993, 147, 167.

499 APS/Dérner, 3. Auflage, § 626 BGB, Rn. 377.

19 Maunz/Diirig/Scholz, Band II, Art. 12 GG, Rn. 77.

1 BVerfG v. 24.4.1991 — 1 BVR 1341/90, BVerfGE 84, 133, 147; Vgl. Hoefs, S. 95, Ebeling, S. 81.

12 BVerfG v. 11.6.1958 - 1 BVR 596/56, BVerfGE 7, 377, 404; BAG v. 14.9.1994 — 2 AZR 164/94, AP
BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 24 (mit Anm. Belling/Kiister) = NZA 1995, 269.

13 Vgl. Hoefs, S. 95.

414 BAG v. 14.9.1994 — 2 AZR 164/94, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 24 (mit Anm.
Belling/Kiister) = NZA 1995, 269.
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berechtigen wiirde, nicht zugemutet werden kann*'

. Die Rechtsfigur soll ihm folglich
ermoglichen, ein durch massive, nicht auszurdumende Zweifel an der Redlichkeit und
Zuverléssigkeit des Arbeitnehmers belastetes und dadurch unzumutbar gewordenes
Arbeitsverhiltnis zu beenden. Mit der Verdachtskiindigung will der Arbeitgeber sich
selbst, sein Eigentum, aber auch andere Arbeitnehmer und ggf. Dritte wie beispielswei-
se seine Kunden schiitzen*'®. Ein legitimer Zweck fiir eine Verdachtskiindigung ist

demnach gegeben.

Die Verdachtskiindigung ist auch geeignet, den verfolgten Zweck zu erreichen, weil sie
dem Arbeitnehmer jede Moglichkeit nimmt, das Arbeitsverhéltnis fortzusetzen.
Beziiglich der Erforderlichkeit des Mittels ist zu kldren, ob mildere Mittel mdglich sind.
Eine Versetzung als milderes Mittel kommt {iberhaupt nur dann in Frage, wenn es einen
freien Arbeitsplatz gibt, fiir den der betroffene Arbeitnehmer geeignet ist und bei dem
sich das durch den Verdacht ausgeldste Misstrauen nicht negativ auf die weitere

7 Die von Kritikern*'® der Verdachtskiindigung ins Spiel

Zusammenarbeit auswirkt
gebrachte Suspendierung des Arbeitnehmers, d. h. das Ruhen der Rechte und Pflichten
aus dem Arbeitsverhiltnis ohne dessen Beendigung®’ bis zur Aufklirung des
Verdachts, ist kein geeignetes milderes Mittel. Zum einen kann diese nur dann in
Betracht kommen, wenn und soweit eine Aufkldrung des Verdachts noch moglich

scheint*?’

. Zum anderen ist die Suspendierung ihrem Wesen nach nur ein voriiberge-
hendes Mittel, aber keine dauerhafte Losung des Konflikts. Bei einer einseitigen

Suspendierung durch den Arbeitgeber bliebe zudem der Anspruch des Arbeitnehmers

‘% BAG v. 21.11.2013 — 2 AZR 797/11, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 53 = NZA
2014, 243, 246, Rn. 33.

“1° Ebd.

47 Belling, RdA 1996, 223, 232. Nach Hoefs, S. 95, soll eine Versetzung beispielsweise dann in
Betracht kommen, wenn ein der korperliche Ubergriffe im AuBendienst verdichtigte Polizist auf
einen freien Platz im Innendienst versetzt werden konne. Vgl. auch LAG Diisseldorfv. 7.4.2011 — 11
Sa 58/11, wonach bei einem arbeitsplatzbezogenen Kiindigungsgrund (Beleidigung des Vorgesetz-
ten) die mogliche Versetzung auf einen freien Arbeitsplatz der Kiindigung vorgehe, wenn die
begriindete Aussicht bestehe, dass der Arbeitnehmer unter den verdnderten Verhiltnissen (hier: unter
einem neuen Vorgesetzten), die Anforderungen vertragsgemél erfiillen wolle; nachgehend BAG v.
27.9.2012 -2 AZR 646/11, NJOZ 2013, 1064, das die Frage offen lie3.

418 7. B. Deinert, AuR 2005, 285, 296.

19 Stahlhacke/Preis/Vossen/Preis, S. 13, Rn. 25.

420 Vgl. Stahlhacke/Preis/Vossen/Preis, S. 14, Rn. 27.
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auf Entgeltfortzahlung bestehen*”', was fiir den Arbeitgeber zu einer erheblichen
finanziellen Belastung ohne den Gegenwert einer Arbeitsleistung fiihren konnte. Schon
diese Zusatzbelastung spricht gegen eine Gleichstellung von Suspendierung und
Verdachtskiindigung*?. Letztendlich ist auch fraglich, was passierte, wenn der Verdacht
sich nie aufkldren liee. Die Suspendierung kann nach alledem der Verdachtskiindigung
fiir einen sehr eng begrenzten Zeitraum vorausgehen, ein Grundsatz, dass zwingend
dem Ausspruch einer aullerordentlichen Kiindigung eine Suspendierung vorausgehen

miissem, existiert aber nicht.

Die Verdachtskiindigung ist auch angemessen. Neben der grundrechtlichen Position des
Arbeitnehmers muss hier auch die ebenfalls grundrechtlich geschiitzte unternehmerische
Freiheit des Arbeitgebers (Art. 12 GG und Art. 14 GG) einschlieBlich der Entscheidung
dariiber, welche Arbeitnehmer er wie lange beschiftigt, Beriicksichtigung finden***. Da
beide Positionen grundsitzlich gleichwertig sind und entsprechend konkurrieren, muss
das sich ergebende Spannungsfeld im Wege der praktischen Konkordanz aufgeldst

25

4 . . . . .
werden™. Die vom BAG entwickelten engen Wirksamkeitsvoraussetzungen einer

Verdachtskiindigung kommen dem nach. SchlieBlich muss sich der dringende Verdacht
stets auf ein Verhalten des Arbeitnehmers beziehen, dass — sofern es erwiesen wére —
die sofortige Beendigung des Arbeitsverhéltnisses rechtfertigen wiirde, da nur dann bei
der Giiterabwédgung das Beendigungsinteresse des Arbeitgebers gegeniiber dem

426

Bestandsinteresse des Arbeitnehmers iiberwiegt™. AuBerdem darf der Vertrauensver-

lust beim Arbeitgeber nicht blof3 subjektiv sein, sondern es bedarf eines Vertrauensver-

427

lustes, der entsprechend auf objektiven Tatsachen griindet Weiter muss der

Arbeitgeber alle zumutbaren Anstrengungen zur Sachverhaltsaufkldrung unternommen

! BAG v. 4.6.1964 — 2 AZR 310/63, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 13= SAE 1965,
65; Stahlhacke/Preis/Vossen/Preis, S. 15, Rn. 29.

22 Vom Stein, S. 45; Hoefs, S. 99.

33 Nach Lowisch/Spinner/Wertheimer/Léwisch, § 1, Rn. 277 muss der Arbeitgeber in geeigneten Fillen
vor einer Kiindigung dem Arbeitnehmer anbieten, eine Suspendierung des Arbeitsverhiltnisses zu
vereinbaren.

% BAG v. 14.9.1994 — 2 AZR 164/94, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 24 (mit Anm.
Belling/Kiister) = NZA 1995, 269.

2 Liicke BB 1997, 1842, 1846; Hoefs, S. 100; Schwerdtner, Brennpunkte des Arbeitsrechts 2001, 243,
252.

6 BAG v. 21.11.2013 — 2 AZR 797/11, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 53 = NZA
2014, 243.

27 BAG v. 14.9.1994 — 2 AZR 164/94, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 24 (mit Anm.
Belling/Kiister) = NZA 1995, 269.
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und insbesondere den betroffenen Arbeitnehmer angehort haben®®.

Wenn diese
Voraussetzungen erfiillt sind, ist eine Verdachtskiindigung verhéltnismiBig im engeren

Sinne und verstBt nicht gegen Art. 12 GG*’.

e) Zwischenergebnis

Zusammenfassend muss festgestellt werden, dass die erhobenen dogmatischen
Einwinde gegen die generelle Zulédssigkeit der Verdachtskiindigung allesamt nicht zu
iiberzeugen vermogen. Das Institut ldsst sich im Wege bloBer Gesetzesauslegung und
Gesetzesanwendung aus § 626 Abs. 1 BGB ableiten, so dass eine vermeintliche
richterliche Rechtsfortbildung nicht gegeben ist. Die Verdachtskiindigung verst6f3t auch
nicht gegen die in Art. 6 Abs. 2 EMRK verankerte Unschuldsvermutung, da deren
Anwendungsbereich gar nicht eréffnet ist. Bei der Verdachtskiindigung kommt es nicht
zu einer Beweislasterleichterung fiir den Arbeitgeber. Auch hier obliegt dem
Arbeitgeber die umfassende Darlegungs- und Beweislast fiir die Tatsachen, welche die
von ihm ausgesprochene Kiindigung bedingen. Da sich aus Art. 12 Abs. 1 GG
gegensitzliche Grundrechtspositionen der Arbeitsvertragsparteien ergeben, bedarf das
Rechtsinstitut der Verdachtskiindigung der besonderen verfassungsrechtlichen
Legitimation, der durch die vorzunehmende Giiterabwigung und der damit verbundenen
Beriicksichtigung der Einhaltung der strengen Voraussetzungen an eine Verdachtskiin-

digung Genlige getan wird.

6. Zulissigkeit der Verdachtskiindigung in einem Berufsausbildungsverhiltnis?

Die Frage der Zuldssigkeit der Rechtsfigur der Verdachtskiindigung stellt sich nicht nur
im Arbeitsverhdltnis. Auch im Ausbildungsverhiltnis kann diese Frage eine Rolle

spielen, so dass es hier einer Kldrung bedarf.

% BAG v. 23.5.2013 — 2 AZR 102/12, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 52 = NZA
2013, 1416 = BB 2014, 316.

% BVerfG v. 15.12.2008 — 1 BvR 374/09, Rn. 10 ff.,, BVerfGK 14, 507 = BeckRS 2011, 87024;
BVerfG v. 4.11.2008 — 1 BvR 2587/06, NZA 2009, 53; BAG v. 14.9.1994 — 2 AZR 164/94, AP BGB
§ 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 24 (mit Anm. Belling/Kiister) = NZA 1995, 269, 271;
Ebeling, S. 83; Hoefs S. 101; Schwerdtner, Brennpunkte des Arbeitsrechts 2001, 243, 252.
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Gemal § 22 Abs. 2 Nr. 1 BBiG kann nach Ablauf der Probezeit ein Berufsausbildungs-
verhéltnis nur aus einem wichtigen Grund ohne Einhalten einer Kiindigungsfrist
gekiindigt werden. Ein wichtiger Grund setzt in Anlehnung an § 626 Abs. 1 BGB
voraus, dass Tatsachen vorliegen, auf Grund derer dem Ausbilder unter Beriicksichti-
gung aller Umstidnde des Einzelfalls und unter Abwégung der beiderseitigen Interessen
die Fortsetzung des Berufsausbildungsverhiltnisses bis zum Ablauf der Ausbildungszeit
bzw. dem Erreichen des Ausbildungszieles nicht zugemutet werden kann. Dabei ist
unklar, ob bei der Priifung des Vorliegens eines wichtigen Grundes oder bei der
Interessenabwégung oder gar bei beidem die Besonderheiten des Ausbildungsverhilt-

430
d

nisses zu berlicksichtigen sind™". Letztlich sind auf jeden Fall an die Annahme einer

431
. Denn

Unzumutbarkeit fiir den Ausbildenden erschwerte Bedingungen zu kniipfen
bei der Interessenabwégung fallen insbesondere der Ausbildungszweck des Vertrags-
verhiltnisses, der Zeitpunkt der Kiindigung®™? das regelmiBig junge Alter des
Auszubildenden sowie dessen Unreife und fehlende Lebenserfahrung®® besonders ins

Gewicht***

. Insofern kann nicht jeder Vorfall, der im Rahmen eines Arbeitsverhéltnisses
zur Kiindigung berechtigen wiirde, als wichtiger Grund die Kiindigung eines
Auszubildenden rechtfertigen®”. Die Kiindigung ist lediglich als ultima ratio nach
Ausschopfung aller moglichen zumutbaren erzieherischen bzw. padagogischen Mittel
und der Hinzuziehung der gesetzlichen Vertreter zul'aissig436. Es bedarf daher

grundsitzlich einer vorherigen Abmahnung®’.

9 Vgl. HK-ArbR/Herrmann, § 22 BBiG, Rn. 10.

Bl LAG Koln v. 8.1.2003 — 7 Sa 852/02, AuR 2003, 235; ArbG Hamburg v. 17.11.2009 — 9 Ca 243/09,

Juris, Rn. 44.

Eine fristlose Kiindigung kurz vor Abschluss der Ausbildung ist kaum noch mdglich (vgl.

ErfK/Schlachter, § 22 BBiG, Rn. 3 mit weiteren Nachweisen).

3 HK-ArbR/Herrmann, § 22 BBiG, Rn. 11.

B4 Vgl. ArbG Kiel v. 30.12.2009 — 1 Ga 34a/09, JurionRS 2009, 32543.

5 Hoefs, S. 318; Ebeling, S. 208.

“¢ ArbG Hamburg v. 17.11.2009 — 9 Ca 243/09, Juris, Rn. 44; Hoefs, S. 318f.; Ebeling, S. 208.

7 Thillmann, AnwZert ArbR 22/2008, Anm. 1; LAG Rheinland-Pfalz v. 25.4.2013 — 10 Sa 518/12,
NZA-RR 2013, 406; nur bei besonders schwerwiegenden Pflichtverletzungen, deren Rechtswidrig-
keit dem Auszubildenden ohne weiteres erkennbar und bei denen eine Hinnahme durch den
Ausbildenden offensichtlich ausgeschlossen ist, bedarf es vor dem Ausspruch der ordentlichen
Kiindigung keiner Abmahnung (vgl. BAG v. 1.7.1999 — 2 AZR 676/98, NZA 1999, 1270).

432
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Vor diesem Hintergrund sollen nach der wohl herrschenden Meinung Verdachtskiindi-
gungen im Berufsausbildungsverhiltnis grundsitzlich unzulissig sein®®. SchlieBlich
wiirde es sich bei dem Berufsausbildungsverhéltnis gerade nicht um ein Arbeitsverhélt-
nis, sondern um ein besonderes Rechtsverhiltnis handeln, bei dem die charakterliche
Forderung eine besondere Rolle spiele, so dass die fiir die Zuléssigkeit der Verdachts-
kiindigung im Rahmen eines Arbeitsverhiltnisses entwickelten Grundsétze nicht ohne

weiteres iibertragen werden kénnten*’

. Ausnahmsweise soll eine Verdachtskiindigung
im Rahmen eines Ausbildungsverhéltnisses jedoch dann zugelassen werden, wenn der
besondere Charakter des Ausbildungsverhiltnisses eine vertiefte Vertrauensbasis

440

zwischen den Vertragspartnern erfordert™ . An die Priifung, ob eine derartige vertiefte

Vertrauensbasis gegeben ist, seien hohe Anforderungen zu stellen**!

. In jlngerer
Vergangenheit ist eine derartige besondere Vertrauensstellung im Falle der Ausbildung
zum Bankkaufmann auf Grund der Einbindung des Auszubildenden in die Abldufe des

Bankhauses und seiner Berithrung mit hohen Geldbetrigen bejaht worden**

. Dagegen
soll eine solche vertiefte Vertrauensbasis nicht vorliegen, wenn der Auszubildende den
Posteingang bearbeitet und der Ausbilder ihn verdichtigt, mehrere Briefe der
Berufsschule unterdriickt zu haben, mit denen der Ausbilder iber wiederholte
Verspatungen des Auszubildenden in der Berufsschule unterrichtet werden sollte, und

mehrere Abmahnungen aus seiner Personalakte eigenmichtig entfernt zu haben** .

Anderer Ansicht zufolge soll eine Verdachtskiindigung im Ausbildungsverhéltnis dann
moglich sei, wenn ein nicht zu beseitigender Verdacht durch das Verhalten des
Auszubildenden verstarkt werde und der Auszubildende erkennbar nicht alles aus seiner

Sicht Mégliche und Zumutbare unternehme, den Verdacht zu entkriften**,

¥ KR/Weigand, § 22 BBIG, Rn. 48; Wohlgemuth/Pepping, § 22 BBiG, Rn. 23; BH/Benecke, § 22
BBiG, Rn. 22.

9 Wohlgemuth/Pepping, § 22 BBiG, Rn. 23.

0 LAG Kéln v. 19.9.2006 — 9 Sa 1555/05, LAGE § 22 BBiG 2005 Nr. 1; ErfK/Schlachter, § 22 BBIG,
Rn. 3; APS/Biebl, § 22 BBIG, Rn. 16.

1 LAG Koln v. 19.9.2006 — 9 Sa 1555/05, LAGE § 22 BBiG 2005 Nr. 1; BeckOK AR/Hagen, § 22
BBIiG, Rn. 10.

2 BAG v. 12.2.2015 — 6 AZR 845/13, Pressemitteilung 6/15 des BAG vom 12.2.2015; Vorinstanz:
LAG Rheinland-Pfalz v. 18.4.2013 — 2 Sa 490/12, BeckRS 2013, 71099.

5 LAG KélIn v. 19.9.2006 — 9 Sa 1555/05, LAGE § 22 BBiG 2005 Nr. 1.

4 Leinemann/Taubert, § 22 BBiG, Rn. 62; einschrinkend Heinze, AuR 1984, 237.
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Nach wiederum anderer Ansicht gébe es angesichts der strengen Anforderungen der
Rechtsprechung an die Wirksamkeit einer Verdachtskiindigung keine Veranlassung, die
Verdachtskiindigung im Berufsausbildungsverhiltnis grundsitzlich auszuschliefen**.
Demnach sei die Verdachtskiindigung auch im Ausbildungsverhiltnis grundséitzlich

zuléssig.

Letzterer Ansicht ist zuzustimmen. Denn zum einen kann die Zuléssigkeit der
Verdachtskiindigung auch im Ausbildungsverhidltnis nicht davon abhingig gemacht
werden, ob der betroffene Auszubildende etwas zur Entkriftung eines Vorwurfs

46 Wird ein Auszubildender von seinem Ausbilder mit den Verdachts-

beigetragen hat
momenten konfrontiert, kann er sich ndmlich auf diese substantiiert einlassen und aktiv
an der Aufkldrung mitwirken, er kann aber auch schweigen. Verweigert der Auszubil-
dende eine aktive Beteiligung an der Aufkldrung, kann dies zwar den Riickschluss
rechtfertigen, dass er an einer Aufkldrung der gegen ihn gerichteten Vorwiirfen und der
Beseitigung des daraus resultierenden Wegfalls des Vertrauens nicht interessiert sei,

447
. Zum

doch kann die fehlende Mitwirkung selbst die Kiindigung nicht rechtfertigen
anderen lésst sich der generelle Ausschluss der Verdachtskiindigung im Ausbildungs-
verhéltnis nicht rechtfertigen. Zwar handelt es sich bei dem Berufsausbildungsverhiltnis
in der Tat um ein besonderes Rechtsverhéltnis, das mit einem Arbeitsverhéltnis nicht
eins zu eins zu vergleichen ist. Doch auch wenn man die Besonderheiten eines
Ausbildungsverhéltnisses entsprechend berlicksichtigt, kann in einem solchen
Vertragsverhéltnis der auf einem Auszubildenden lastende Verdacht einer schweren
Pflichtverletzung oder gar einer Straftat derart schwer wiegen, dass ein Vertrauensver-
lust damit einhergeht und dem Ausbildenden eine Fortsetzung des Ausbildungsverhélt-
nisses nicht mehr zugemutet werden kann***. So muss es auch ihm méglich sein, sich in
derartigen Konstellationen vom Auszubildenden mittels der Verdachtskiindigung zu

trennen, wobei die von der Rechtsprechung gestellten strengen Anforderungen an die

Wirksamkeit von Verdachtskiindigungen gleichermaflen erfiillt sein miissen. Auf eine

5 BMMS/Stiick, § 15 BBiG a. F., Rn. 113.

46 Wohlgemuth/Pepping, § 22 BBiG, Rn. 23.

#7 Vgl. hierzu die zu einem Arbeitnehmer ergangene Entscheidung des LAG Baden-Wiirttemberg v.
30.6.2009 — 22 Sa 5/09, BeckRS 2009, 73044

8 Vgl. BAG v. 12.2.2015 — 6 AZR 845/13, Pressemitteilung 6/15 des BAG vom 12.2.2015; Vorinstanz:
LAG Rheinland-Pfalz v. 18.4.2013 — 2 Sa 490/12, BeckRS 2013, 71099.
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besondere Vertrauensstellung bzw. eine vertiefte Vertrauensbasis zwischen dem

Ausbildenden und dem Auszubildenden kommt es dabei nicht an.

Ob eine derartige vertiefte Vertrauensbasis im Einzelfall gegeben ist, diirfte bereits
regelmiBig schwierig zu bestimmen sein: Liegt diese beim Bickerlehrling vor, der
regelméBig Zugriff auf die Kasse hat? Oder ist diese bei einem Auszubildenden in einer
Kfz-Werkstatt gegeben, der freien Zugriff auf sdmtliches Werkzeug, Ersatzteile und
Verbrauchsmaterialien bzw. gar auf die in den Fahrzeugen der Kunden gelassenen
Gegenstinde hat? Ist hier jeweils ein besonderer Charakter des Ausbildungsverhiltnis-
ses gegeben, der eine vertiefte Vertrauensbasis zwischen Ausbildendem und

Auszubildendem erfordert***?

Letztlich zeigen die Beispiele, dass nicht nur der Auszubildende im Bankwesen sondern
praktisch jeder Auszubildende mit Eigentum und Vermodgen seines Ausbilders in
Beriihrung kommen oder gar freien Zugriff auf dieses haben kann. Insofern wird
zwangslaufig auch bei der Durchfithrung des Ausbildungsverhéltnisses ein gegenseiti-
ges Vertrauen vorausgesetzt. Dieses Vertrauen in die Redlichkeit und Zuverldssigkeit
des Auszubildenden kann gleichermaflen — wie das vom Arbeitgeber in den Arbeitneh-
mer — durch den auf dem Auszubildenden lastenden Verdacht einer schwerwiegenden
Pflichtverletzung zerstrt werden’, so dass der Ausbildungszweck gefihrdet und eine

Fortsetzung fiir den Ausbilder nicht mehr zumutbar ist™!.

Sofern eine besondere Vertrauensstellung zwischen Auszubildendem und Ausbilden-
dem besteht, kann dies im Einzelfall erschwerend hinzukommen, darf aber fiir die Frage
der Zuldssigkeit der Verdachtskiindigung im Ausbildungsverhéltnis letztlich nicht
entscheidend sein. Vielmehr muss im Falle eines dringenden Verdachts einer
schwerwiegenden Pflichtverletzung des Auszubildenden, der eine hohe Wahrschein-

452

lichkeit fiir das Vorliegen der dem Verdacht zu Grunde liegenden Tatsachen verlangt™-,

eine Verdachtskiindigung grundsétzlich moglich sein. Gleichwohl muss der besondere

9 BH/Benecke, § 22 BBiG, Rn. 22.

% Ebeling, S. 209.

1 Vgl. Heinze, AuR 1984, 237, 243.

2 LAG Rheinland Pfalz v. 31.8.2007 — 9 Sa 40/07, BeckRS 2007, 48196; Herkert/T5ltl, § 22 BBiG,
Rn. 98.
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Charakter des Ausbildungsverhiltnisses — wie bei jeder anderen Kiindigung im Rahmen
des Ausbildungsverhéltnisses — auch bei der vorzunehmenden umfassenden Interessen-

abwigung Beriicksichtigung finden*>*.

7. Ergebnis

Die von der Rechtsordnung getroffene ,,Grundentscheidung“***, die Verdachtskiindi-
gung trotz des dargestellten verbleibenden Restrisikos, ,,den Falschen zu treffen, als
grundsitzlich zuldssig zu erachten, ist dogmatisch vor dem Hintergrund der vom BAG
an die Wirksamkeit einer Verdachtskiindigung gestellten strengen Anforderungen und
der dadurch erfolgten Risikominimierung, nicht zu beanstanden. Die Verdachtskiindi-
gung ist unter diesen Voraussetzungen — sowohl im Arbeits- als auch im Berufsausbil-

dungsverhiltnis — grundsitzlich zuldssig.

II1. Die Rechtsnatur der Verdachtskiindigung

Bezug nehmend auf die bereits oben dargestellte Kritik, die Verdachtskiindigung lasse
sich nicht in die Systematik der in § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG aufgefiihrten ordentlichen
Kiindigungsgriinde einfiigen, bedarf es aus dogmatischer Sicht der Kldrung, wie die

Rechtsfigur der Verdachtskiindigung richtigerweise einzuordnen ist*>.

Die Verdachtskiindigung wird verschiedentlich als verhaltensbedingte Kiindigung
eingeordnet*®. Denn schlieflich beziehe sich der Verdacht in der Regel auf eine Tat
bzw. Pflichtverletzung und damit auf ein vorangegangenes (Fehl-) Verhalten des

Arbeitnehmers™’, so dass der Grund fiir die Kiindigung verhaltensbedingter Natur sei.

3 Ebeling, S. 209; Hoefs, S. 319.

% Kreft, NZA 2012, Beilage 2, 64.

33 Viele Nachweise zum Streitstand bei KR/Fischermeier, § 626 BGB, Rn. 211.

% Gentges, S. 250; KR/Etzel, 7. Aufl., § 1 KSchG, Rn. 505; Seeling/Zwickel, MDR 2008, 1020, 1021;
Ebenso listet Schaub/Linck, ArbR-Hdb. § 133, Rn. 54 den ,,Verdacht* als Fallgruppe der verhaltens-
bedingten Kiindigung auf.

7 Nicklaus, S. 128.
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Vereinzelt wird vertreten, die Verdachtskiindigung sei eine besondere Kiindigungsart.
Haufig gerate der Arbeitnehmer nédmlich schuldlos in Verdacht und biete daher oft
keinen in seinem Verhalten oder seiner Person liegenden Grund. Hier liege der Grund
fir die Kiindigung vielmehr in der Umgebung des Arbeitnehmers, so dass die
Verdachtskiindigung einen durch richterliche Rechtsfortbildung geschaffenen,
eigenstidndigen vierten sozialen Rechtfertigungsgrund fiir eine ordentliche Kiindigung

darstelle*®.

Die herrschende Meinung®’ ordnet die Verdachtskiindigung als personenbedingte
Kiindigung ein, da dem Arbeitnehmer hier zugeschrieben werde, dass er die Vertrau-
enswiirdigkeit und damit eine fiir die Fortfilhrung des Arbeitsverhiltnisses unerléssliche

Eigenschaft nicht mehr habe*®.

Das BAG hatte diese Frage bislang offen gelassen®' bzw. sich zu der Rechtsnatur der
Verdachtskiindigung nicht abschlieBend geduBert*®>. In einer jiingeren Entscheidung
bezog das BAG nun insoweit Stellung, als dass bei einer Verdachtskiindigung weder ein
Kiindigungsgrund im Verhalten des Arbeitnehmers noch in der Person vorliege, der die
Kiindigung bedingen konnte*®. Einerseits sei die Pflichtverletzung nicht erwiesen und
andererseits fiihre der bloBe Verdacht nicht zu einem Eignungsmangel*®*. Wie die

Verdachtskiindigung aber dann dogmatisch einzuordnen ist, blieb weiter offen.

Zwar mag die Einordnung der Verdachtskiindigung als verhaltensbedingte Kiindigung

zunichst naheliegend sein, da es um eine Straftat oder eine sonstige schwerwiegende

Pflichtverletzung geht*®

des Arbeitnehmers gemiBl § 1 Abs. 2 Satz 1 Alt. 2 KSchG nidmlich dann sozial

. In der Regel ist eine Kiindigung aus Griinden im Verhalten

% HK-KSchG/Dorndorf, § 1, Rn. 844.

% Mit vielen Nachweisen vgl. jeweils: KR/Fischermeier, § 626 BGB, Rn. 211; KR/Griebeling, § 1
KSchG, Rn. 393a; HaKo/Gallner/Denecke, § 1 KSchG, Rn. 632; MiiKo-BGB/Hergenrdder § 1
KSchG, Rn. 184.

40 Rost, MLR 2011, 8, 12.

1 vgl. BAG v. 3.7.2003 — 2 AZR 437/02, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 38 = NZA
2004, 307, 309.

%2 Vgl. Rost, MLR 2011, 8, 12; KR/Fischermeier, § 626 BGB, Rn. 211; Alt, S. 117.

%3 BAG v. 21.11.2013 — 2 AZR 797/11, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 53 = NZA
2014, 243, Rn. 34.

44 Ebd. , s. hierzu auch Hamacher, Schnellbrief fiir Personalwirtschaft und Arbeitsrecht 2014, 49.

%5 Vgl. Rost, MLR 2011, 8, 12.
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gerechtfertigt, wenn der Arbeitnehmer seine vertraglichen Haupt- oder Nebenpflichten
im erheblichen Umfang und in der Regel schuldhaft verletzt hat, das Arbeitsverhéltnis
dadurch also konkret beeintrichtigt wird, eine zumutbare Moglichkeit einer anderen
Beschiftigung infolgedessen nicht besteht und die Losung des Arbeitsverhiltnisses in

Abwigung der beiderseitigen Interessen damit angemessen erscheint*®.

Jedoch muss man sich gerade fiir die Einordnung der Verdachtskiindigung in das
System der Kiindigungsgriinde vor Augen fiihren, weshalb eigentlich die Verdachts-
kiindigung erfolgt bzw. was der eigentliche Ausloser der Verdachtskiindigung ist.
SchlieBlich erfolgt die Kiindigung hier gerade nicht wegen des — nicht nachweisbaren —

47 Denn ein bestimmtes, bewiesenes (Fehl-) Verhalten wird

Vorwurfs der Tatbegehung
bei einer Verdachtskiindigung nicht vorausgesetzt*®®. Die Umstiinde, die zum Verdacht
fiihrten, sind nicht Grund der Kiindigung. Der Verdachtskiindigung liegt vielmehr — wie
gesehen — der Gedanke zu Grunde, dass das Arbeitsverhéltnis als personenbezogenes
Dauerschuldverhiltnis ein gewisses gegenseitiges Vertrauen der Vertragspartner
voraussetzt*®. Insofern stellt das Arbeitsverhiltnis eine vertrauensvolle Bezichung
zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer dar*’’. Dieses gegenseitige Vertrauensverhlt-
nis kann nicht nur durch eine erwiesene Pflichtverletzung des Vertragspartners, sondern
eben auch durch den dringenden Verdacht, eine solche begangen zu haben, unwieder-
bringlich zerstért werden, so dass dem anderen Vertragspartner die Fortsetzung des

471 Diese Konstellation hat die

Arbeitsverhéltnisses nicht mehr zuzumuten ist
Verdachtskiindigung im Blick. Kiindigungsgrund bei einer Verdachtskiindigung ist
gerade nicht der blole Verdacht, sondern der durch den Verdacht empfundene Wegfall

des Vertrauens in die Redlichkeit und das Pflichtbewusstsein des Vertragspartners.

4 BAG v. 19.4.2012 — 2 AZR 156/11, NZA 2012, 1275; Dérner, Kiindigungsschutz, Rn. 2271.

%7 Rost, MLR 2011, 8, 12.

48 KR/Griebeling, § 1 KSchG, Rn. 393a.

9 BAG v. 14.9.1994 — 2 AZR 164/94, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 24 (mit Anm.
Belling/Kiister) = NZA 1995, 269, 270.

40 Vgl. Bengelsdorf, FA 2013, 66, 67.

1 BAG v. 24.5.2012 — 2 AZR 206/11, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 48 = NZA
2013, 137; BAG v. 25.11.2010 — 2 AZR 801/09, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr.
48=NZA-RR 2012, 222 = ArbRB 2011, 167 = PR 2011, 268 = Straube, ArbRAktuell 2011, 220.
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Fiir die Frage, ob ein Arbeitnehmer durch einen auf ihm lastenden Verdacht die
Vertrauenswiirdigkeit bei seinem Arbeitgeber verliert, kommt es auf Umstdnde in der
Sphéare des Arbeitgebers an und diese liegen nicht im ,Eignungsspektrum® des
Arbeitnehmers. Letztlich muss man aber in jenem Vertrauensverlust und der darauf
aufbauenden negativen Prognose (,,Erwartung weiterer Taten*) den zentralen Grund fiir
die Beendigung des Arbeitsverhltnisses sehen*’%. SchlieBlich verfiigt der Arbeitnehmer
nicht mehr iiber die erforderliche Eignung, um zukiinftig die vertraglich geschuldete
Arbeitsleistung — ganz oder teilweise — zu erbringen*”. Insofern beruhen hier die zur
Kiindigung fiihrenden Umstdnde auf einer in den personlichen Verhiltnissen oder

474

Eigenschaften des Arbeitnehmers liegenden ,,Storquelle””™. Die Verdachtskiindigung

5
und

ist daher zutreffend als Fallgruppe der personenbedingten Kiindigung anzusehen®’
lasst sich somit auch in die Systematik der in § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG genannten

Kiindigungsgriinde einordnen.

IV. Verhiltnis und Abgrenzung von Verdachts- und Tatkiindigung

Die Verdachtskiindigung ist von der sog. Tatkiindigung zu unterscheiden. Ob eine
Kiindigung als Tat- oder Verdachtskiindigung zu qualifizieren ist, bestimmt sich nach
dem Vortrag bzw. dem Kiindigungsentschluss des Arbeitgebers’. Bei der Tatkiindi-
gung beruht der Kiindigungsentschluss des Arbeitsgebers darauf, dass der Arbeitnehmer
eine Straftat bzw. schwerwiegende Pflichtverletzung tatsdchlich begangen hat, der zur
Kiindigung berechtigende Sachverhalt also erwiesen ist und dem Arbeitgeber aus

477

diesem Grund die Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses unzumutbar ist™’'. Demgegen-

tiber handelt es sich um eine Verdachtskiindigung, wenn der Arbeitgeber seine

42 Vgl. Eylert, NZA-RR 2014, 393, 394.

7 BAG v. 18.9.2008 — 2 AZR 976/06, NZA 2009, 425.

% BAG v. 24.3.2011 — 2 AZR 790/09, AP KSchG 1969 § 1 Personenbedingte Kiindigung Nr. 33 =
NZA 2011, 1084.

5 Mit vielen Nachweisen vgl. jeweils: KR/Fischermeier, § 626 BGB, Rn. 211; KR/Griebeling, § 1
KSchG, Rn. 393a; HaKo/Gallner/Denecke, § 1, Rn. 632; MiiKo-BGB/Hergenrdder, § 1 KSchG, Rn.
184; Hahn, S. 64; a. A. zuletzt Adam, AuR 2013, 17, der die Eingruppierung als personenbedingte
Kiindigung ablehnt, da der Verdacht keine Eigenschaft des Arbeitnehmers sei.

476 Stohr, JuS 2010, 1052, 1054.

7 BAG v. 10.2.2005 — 2 AZR 189/04, AP KSchG 1969 § 1 Nr. 79 = NJW-Spezial 2005, 467 = NZA
2005, 1056, 1058; Brachmann/Diepold, AuA 2011, 72.

93

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



Kiindigung damit begriindet, gerade der Verdacht eines von ihm nicht filir sicher
gehaltenen oder nicht nachweisbaren strafbaren bzw. schwerwiegenden pflichtwidrigen
Verhaltens habe die fiir die Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses erforderliche

Vertrauensgrundlage entzogen®’.

In dem Vorwurf der tatséchlichen Begehung der Tat ist die Verdachtskiindigung nicht

als Minus enthalten*”’

. Die Verdachtskiindigung ist weder ein Unterfall der Tatkiindi-
gung®™®, noch eine ,kleine Tatkiindigung“**' bzw. auch keine ,,degenerierte Version der
Tatkindigung“**?.  Vielmehr sind Tat- und Verdachtskiindigung als rechtlich
eigenstindige Kiindigungstatbestinde voneinander zu trennen*®. Es handelt sich nicht

. 484
um ,,Holz vom gleichen Stamme*“*™".

Sofern die Kiindigung (auch) auf den Verdacht einer Pflichtverletzung und den damit
einhergehenden Vertrauensverlust gestiitzt werden soll, muss der Arbeitgeber dies

* Denn nur dann kann die Kiindigung im Rahmen

deutlich zum Ausdruck bringen
eines etwaigen Kiindigungsschutzverfahrens von den Gerichten unter dem Gesichts-
punkt der Verdachtskiindigung gepriift werden*®. Entsprechend hat der Arbeitgeber im
Rahmen einer notwendigen Betriebsratsanhorung nach § 102 BetrVG zu erkldren, ob
die beabsichtigte Kiindigung (hilfsweise) als Verdachtskiindigung erfolgen soll**’. Denn
auch hinsichtlich der Betriebsratsanhorung liegen unterschiedliche Kiindigungsgriinde

488
or

\% . Daneben kann der Arbeitgeber auch durch einen Verweis im Kiindigungsschrei-

ben deutlich machen, dass die Kiindigung (auch) mit dem Verdacht eines pflichtwidri-

% Vgl. KR/Fischermeier, § 626 BGB, Rn. 210.

479 St. Rspr., zuletzt BAG v. 24.5.2012 — 2 AZR 206/11, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung
Nr. 48 = NZA 2013, 137, 138; BAG v. 25.11.2010 — 2 AZR 801/09, AP BGB § 626 Verdacht
strafbarer Handlung Nr. 48= NZA-RR 2012, 222 = ArbRB 2011, 167 = PR 2011, 268 = Straube,
ArbRAKktuell 2011, 220.

0 Langner/Witt, DStR 2008, 825.

1 Tiicke, BB 1997, 1842, 1845; Hahn, S. 48.

42 Weber, SAE 1996, 57, 61.

3 St. Rspr., zuletzt BAG v. 21.11.2013 — 2 AZR 797/11, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung
Nr. 53 = NZA 2014, 243; BAG v. 24.5.2012 — 2 AZR 206/11, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer
Handlung Nr. 48 = NZA 2013, 137, 138.

484 ArbG Berlin v. 12.7.2013 — 28 Ca 3420/13, BB 2013, 2100 = BeckRS 2013, 71342, Rn. 142.

5 Vgl. ebd.

¢ Moll/Schulte, § 44, Rn. 94.

7 Vgl. Teil C. V.

8 BAG v. 23.4.2008 — 2 ABR 71/07, AP BetrVG § 103 Nr. 56 = NZA 2008, 1081.
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gen Handelns begriindet wird. Das kann durch das Verwenden zweier getrennter
Kiindigungsschreiben an den Arbeitnehmer zum Ausdruck gebracht werden®, muss
aber nicht zwingend so erfolgen®’, da der Arbeitgeber grundsitzlich nicht verpflichtet
ist, die Kindigungsgrinde bereits in das Kiindigungsschreiben aufzunehmen®'.
Vielmehr ist es ausreichend, wenn der Arbeitgeber die Kiindigung in den Tatsachenin-
stanzen eines etwaigen Kiindigungsschutzprozesses auch auf den Vertrauensverlust
infolge des Verdachts eines (nicht erwiesenen) strafbaren bzw. vertragswidrigen

Verhaltens stiitzt*>.

Auch wenn es sich bei der Tat- und der Verdachtskiindigung um eigenstindige
Kiindigungstatbestdnde handelt, stehen beide nicht ohne gegenseitige Auswirkungen
nebeneinander*”®. SchlieBlich bedeutet der Verdacht letztlich nur ein geringeres MaB an

. . . 494
menschlicher Uberzeugung als der Beweis**.

1. Ubergang von der Verdachtskiindigung zur Tatkiindigung

Wird die Kiindigung mit dem Verdacht pflichtwidrigen Verhaltens begriindet, steht
indessen — z. B. nach einer durchgefiihrten Beweisaufnahme — zur Uberzeugung des

Gerichts die Pflichtwidrigkeit tatséchlich fest, ldsst dies die materiell-rechtliche

495

Wirksamkeit der Kiindigung unberiihrt Mafgebend ist allein der objektive

9 Erfk/Miiller-Gloge, § 626 BGB, Rn. 175.

** LAG Rheinland-Pfalz v. 31.5.2012 — 11 Sa 594/11, BeckRS 2012, 72809; Fuhlrott, ArbRAktuell
2012, 553.

1 Brilla, WStH Nr. 18 2013, 3501, 3502; Als Ausnahme von diesem Grundsatz sind § 22 Abs. 3 BBiG
und § 9 Abs. 3 Satz 2 MuSchG zu nennen.

2 BAG v. 3.4.1986 — 2 AZR 324/85, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 18 = NZA
1986, 677, Rn. 27; vHH/L/Krause, §1 KSchG, Rn. 469.

3 BAG v. 23.6.2009 — 2 AZR 474/07, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 47 = NZA
2009, 1136, 1142; Weillleder, SchIHA 12/2003, 288, 289; Miiller, Teil D, Rn. 871; Wessing,
AnwZert ArbR 11/2008, Anm. 3.

% BeckOK AR/Rolfs, § 1 KSchG, Rn. 198.

*° BAG v. 21.11.2013 — 2 AZR 797/11, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 53 = NZA
2014, 243; BAG v. 27.1.2011 — 2 AZR 825/09, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 49
(mit Anm. Walker) = NZA 2011, 798 = NJW 2011, 2231; BAG v. 23.6.2009 — 2 AZR 474/07, AP
BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 47 = NZA 2009, 1136, 1142.

Nach Berkowsky, Arbeitsrecht aktiv 2009, 23, 25 sei bei dem Fall, dass sich im Rahmen der
Beweisaufnahme die Téterschaft des mittels bloBer Verdachtskiindigung gekiindigten Arbeitnehmers
als erwiesen herausstellt, ein Ubergang auf die Tatkiindigung gar nicht erforderlich, da der Beweis
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Sachverhalt, wie er sich dem Gericht nach Parteivorbringen und gegebenenfalls
Beweisaufnahme darstellt*®. Ergibt sich daraus nach tatrichterlicher Wiirdigung das
Vorliegen einer Pflichtwidrigkeit, ist das Gericht nicht gehindert, dies seiner
Entscheidung zu Grunde zu legen®”’. Das gilt selbst dann, wenn der Arbeitgeber eine
Verdachtskiindigung ausgesprochen und im Prozess keine Tatkiindigung nachgescho-

499 " Denn

ben hat*”® bzw. sich auf diesen Kiindigungstatbestand gar nicht beruft
malgebend ist allein der objektive Sachverhalt, wie er sich dem Gericht nach
Vorbringen der Parteien und einer etwaigen Beweisaufnahme darstellt’™. Insofern ist
entscheidend, dass sich der Verdacht in seiner ,,schérfsten Form* bestétigt hat und das
Gericht von der Begehung der Tat durch den betroffenen Arbeitnehmer iiberzeugt ist™".
Dabei ist fiir die Wirksamkeit einer solchen Kiindigung sogar unerheblich, wenn vor
Ausspruch der Verdachtskiindigung die Anhdrung des Arbeitnehmers unterblieben ist
oder diese nicht ordnungsgemill durchgefiihrt wurde, da es einer Anhdrung zur
. Tatkiindigung* nicht bedarf’**. Auch ist es unschidlich, wenn der Betriebsrat lediglich
zu der beabsichtigten Verdachtskiindigung angehdrt worden ist, sofern ihm alle
Tatsachen mitgeteilt worden sind, die nicht nur den Verdacht einer Pflichtverletzung,
sondern auch den Vorwurf der Tat selbst begriinden”. Die erfolgte Anhdrung des
Betriebsrats zur Verdachtskiindigung schliet die Anhorung zur Tatkiindigung mit

ein’™, da die Mitteilung einer beabsichtigten Verdachtskiindigung dem Betriebsrat in

der vollendeten Pflichtverletzung auch den Beweis dafiir bringe, dass die die Verdachtskiindigung
begriindenden Indizien ausreichend waren, so dass sich diese als rechtsbestédndig erweisen wiirde.

¥ BAG v. 21.11.2013 — 2 AZR 797/11, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 53 = NZA
2014, 243.

7 Ebd.

% BAG v. 27.1.2011 — 2 AZR 825/09, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 49 (mit Anm.
Walker) = NZA 2011, 798 = NJW 2011, 2231; LAG Rheinland-Pfalz v. 4.3.2010 — 2 Sa 519/09,
BeckRS 2010, 70246, Rn. 44.

9 BAG v. 27.1.2011 — 2 AZR 825/09, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 49 (mit Anm.
Walker) = NZA 2011, 798, 801 = NJW 2011, 2231.

20 BAG v. 21.11.2013 — 2 AZR 797/11, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 53 = NZA
2014, 243.

1 Rost, MLR 2011, 8, 11.

22 BAG v. 23.6.2009 — 2 AZR 474/07, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 47 = NZA
2009, 1136, 1143; LAG Rheinland-Pfalz v. 4.3.2010 — 2 Sa 519/09, BeckRS 2010, 70246, Rn. 45;
Rost, MLR 2011, 8, 11.

% BAG v. 23.6.2009 — 2 AZR 474/07, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 47 = NZA
2009, 1136, 1143; LAG Hessen v. 21.2.2014 — 14 Sa 609/13, NZA-RR 2014, 585, Rn. 40; Kritisch
hierzu Fischer, jurisPR-ArbR 48/2010 Anm. 1.

% Stoffels, S. 37, 39; Eylert, NZA-RR 2014, 393, 397.
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der Regel weit groeren Anlass fiir ein umfassendes Tatigwerden bietet als es bei der

Anhérung zu einer Tatkiindigung der Fall ist*®.

2. Ubergang von der Tatkiindigung zur Verdachtskiindigung

Beruft sich der Arbeitgeber bei der Kiindigung jedoch einzig auf den Vorwurf der
Tatbegehung und eben nicht — auch nicht hilfsweise — auf den Verdacht und den
dadurch entstandenen Wegfall des Vertrauens, kann er spéter regelméBig nicht auf die
Verdachtskiindigung umschwenken, wenn am Ende des Kiindigungsschutzprozesses

lediglich ein (dringender) Verdacht iibrig bleibt™*®

. Denn der Ubergang von der Tat- auf
die Verdachtskiindigung scheitert hier bereits regelméBig an der fehlenden Anhoérung
des Betricbsrats zur Verdachtskiindigung®®’. Hinsichtlich der Betriebsratsanhdrung
stellen Tat- und Verdachtskiindigung aber unterschiedliche Kiindigungsgriinde dar”®.
Wenn der Betriebsrat ausschlielich zur Tatkiindigung angehdrt worden ist, so liegt eine
Anhérung auch eben ,,nur zur Tatkiindigung und nicht zur Verdachtskiindigung vor’*’.
Denn da die Mitteilung einer beabsichtigten Verdachtskiindigung dem Betriebsrat in der
Regel weit groBeren Anlass fiir ein Tatigwerden bietet als es bei der Anhdrung zu einer
Tatkiindigung der Fall ist, kann von einer ordnungsgeméBen Betriebsratsanhorung hier

nicht ausgegangen werden’'’.

Schlieflich konnte der Betriebsrat sich in dieser
Konstellation veranlasst sehen, von einer eigenen Stellungnahme abzusehen und die

Klirung des Tatvorwurfs dem Kiindigungsschutzverfahren zu iiberlassen’''. Gibt der

%5 BAG v. 27.1.2011 — 2 AZR 825/09, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 49 (mit Anm.
Walker) = NZA 2011, 798, 801 = NJW 2011, 2231; LAG Hessen v. 21.2.2014 — 14 Sa 609/13, NZA-
RR 2014, 585, Rn. 40.

% T AG Saarland v. 12.9.2012 - 2 Sa 7/12, BeckRS 2013, 67834; vHH/L/Krause, §1 KSchG, Rn. 469;

Stoffels, S. 37, 39.

Stoffels, S. 37, 50 weist darauf hin, dass die nicht erfolgte Betriebsanhorung in diesen Féllen ,ein

nicht ganz seltener Fehler” sei.

% BAG v. 23.4.2008 — 2 ABR 71/07, AP BetrVG § 103 Nr. 56 = NZA 2008, 1081.

9 ygl. BAG v. 20.6.2013 — 2 AZR 546/12, AP BGB § 626 Nr. 244 = BB 2014, 890, 893 = NZA 2014,
143, Rn. 40.

10 Vgl BAG v. 27.1.2011 — 2 AZR 825/09, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 49 (mit
Anm. Walker) = NZA 2011, 798, 801 = NJW 2011, 2231.

S BAG v. 3.4.1986 — 2 AZR 324/85, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 18 = NZA
1986, 677.

507

97

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



Arbeitgeber dagegen selbst zu erkennen, er hege ,,lediglich® einen Verdacht gegen den

Arbeitnehmer, so erhebt der Betriebsrat eher ,,nachdriickliche Gegenvorstellungen‘'%.

Des Weiteren diirfte bei derartigen Féllen die Anhorung des Arbeitnehmers, die
formelle Wirksamkeitsanforderung einer jeden Verdachtskiindigung ist und auf die im
Folgenden noch einzugehen ist, in der Regel nicht oder nicht ausreichend durchgefiihrt

worden sein’!>.

In der Praxis wird deshalb ein Arbeitgeber seine Kiindigung kumulativ auf eine
»erwiesene™ Pflichtverletzung und den ,,dringenden Verdacht* eines entsprechenden
Fehlverhaltens stiitzen, wobei der Betriebsrat entsprechend zu beiden Aspekten

. . 514
anzuhOren ist” .

V. Verhiltnis zwischen auflerordentlicher und ordentlicher Ver-
dachtskiindigung

Die Verdachtskiindigung kann sowohl als ordentliche als auch als auflerordentliche
Kiindigung ausgesprochen werden’". Fraglich ist, unter welchen Voraussetzungen eine
ordentliche Verdachtskiindigung mdglich ist. In der Literatur ist schon friihzeitig
vertreten worden, dass angesichts der hohen Voraussetzungen, die an die Verdachts-
kiindigung insgesamt und insbesondere an den objektivierten Wegfall der Vertrauens-
grundlage zu stellen seien, eine Unzumutbarkeit praktisch nur in der Form denkbar sei,
dass dem Arbeitgeber eine Weiterbeschéftigung, d. h. eine Fortfiihrung des Arbeitsver-
hiltnisses unter Einhalten der Kiindigungsfrist, nicht zuzumuten sei’'®. Die Verdachts-
momente miissten auch im Fall einer ordentlichen Kiindigung regelméBig ein solches

Gewicht erreichen, dass dem Arbeitgeber die Fortsetzung des Arbeitsverhiltnisses

312 Epd.

13 Rost, MLR 2011, 8, 11.

1 Miiller, Teil D, Rn. 872; Stoffels, S. 37, 39; Keilich, AuA 2013, 522, 524; Zimmerling, GAT 2012,
18; Pawlak/GeiBler, GAT 2011, 129, 131; Eylert, NZA-RR 2014, 393, 398.

1S bspw. BAG v. 27.11.2008 — 2 AZR 98/07, AP KSchG § 1 Nr. 90 = NZA 2009, 604; BAG v.
10.2.2005 — 2 AZR 189/04, AP KSchG 1969 § 1 Nr. 79 = NJW-Spezial 2005, 467 = NZA 2005,
1056; BAG v. 3.7.2003 — 2 AZR 437/02, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 38 =
NZA 2004, 307, 309.

>16 Belling, RAA 1996, 223, 234.
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tiberhaupt nicht mehr zugemutet werden konne, hierauf also grundsitzlich eine
auBerordentliche Kiindigung gestiitzt werden konnte®'’. Damit sei eine ordentliche
Verdachtskiindigung nur unter den Voraussetzungen des § 626 Abs. 1 BGB moglich,
wobei dennoch die Moglichkeit der ordentlichen Verdachtskiindigung nicht ausge-
schlossen sei’'®. SchlieBlich wire es eine ,,Bestrafung® fiir den Arbeitgeber, der gerade
mit Riicksicht auf Arbeitnehmerinteressen eine Auslauffrist gewihren wollte, wenn man

nur eine auBerordentliche fristlose Kiindigung zulassen wiirde’"’

. Der Arbeitgeber, der
Llediglich® eine Kiindigung unter Beriicksichtigung der Kiindigungsfrist ausspreche,
bringe damit zum Ausdruck, dass er die Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses bis zum
Ablauf der Kiindigungsfrist fiir subjektiv zumutbar hidlt. Eine hier vom objektiven
Mafstab moglicherweise abweichende groflere Toleranz des betroffenen Arbeitgebers

hinsichtlich des Wegfalls des Vertrauens zu Gunsten des Arbeitnehmers sei bei der

allgemeinen Zumutbarkeitspriifung zu beriicksichtigen®’.

Das BAG nahm jiingst zu den Anforderungen an eine ordentliche Verdachtskiindigung
Stellung. Demnach sei ,,eine Verdachtskiindigung als ordentliche Kiindigung nur sozial

gerechtfertigt, wenn Tatsachen vorldgen, die zugleich eine aufSerordentliche, fristlose

“21 Nur dann sei eine ordentliche Kiindigung durch

522

Kiindigung gerechtfertigt hdtten
einen bloBen Verdacht pflichtwidrigen Verhaltens bedingt’™*”. Andernfalls nehme die
Rechtsordnung das Risiko, einem Unschuldigen konne gekiindigt werden, nicht in
Kauf’>. Insofern sind bei den Anforderungen an die Dringlichkeit des Verdachts bei
beiden Kiindigungsarten dieselben Mafstibe anzusetzen. Fiir beide Kiindigungsarten

d S24

muss der Verdacht gleichermallen ,,erdriicken sein°®. Ebenso gilt dies fiir die

17 yHH/L/Krause, §1 KSchG, Rn. 470; Lowisch/Spinner/Wertheimer/Lowisch, § 1 KSchG, Rn. 276; so
auch BAG v. 27.11.2008 —2 AZR 98/07, AP KSchG § 1 Nr. 90 =NZA 2009, 604, 606.

>!% Belling, RAA 1996, 223, 234; Busch, MDR 1995, 217, 220.

319 Vgl. BAG v. 4.11.1957 — 2 AZR 57/56, AP KSchG § 1 Nr. 39 (mit Anm. Herschel) = AP BGB § 626
Verdacht strafbarer Handlung Nr. 7; Tschope/Rinck, Teil 3 F, Rn. 33Db.

20 Belling, RAA 1996, 223, 234.

! BAG v. 21.11.2013 — 2 AZR 797/11, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 53 = NZA
2014, 243; BAG v. 3.7.2003 — 2 AZR 437/02, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 38 =
NZA 2004, 307; vHH/L/Krause, §1 KSchG, Rn. 470.

22 BAG v. 21.11.2013 — 2 AZR 797/11, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 53 = NZA
2014, 243, 246, Rn. 32

3 BAG v. 21.11.2013 — 2 AZR 797/11, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 53 = NZA
2014, 243, 246, Rn. 33.

524 Eylert, NZA-RR 2014, 393, 399 weist darauf hin, dass es bei dieser vom BAG verwendeten
Formulierung sich nicht um eine neue, gesteigerte Priifungsanforderung handeln diirfte, sondern
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Bewertung des Verhaltens, dessen der Arbeitnehmer verdichtig ist, und die Interessen-

abwigung*®

. Das Verhalten muss — wire es erwiesen — geeignet sein, dem Arbeitgeber
einen Grund zur sofortigen Beendigung des Arbeitsverhiltnisses zu geben®”.
Letztendlich sind an die ordentliche Verdachtskiindigung folglich keine geringeren
Voraussetzungen zu stellen®”®. Liegen diese materiell-rechtlichen Voraussetzungen vor,
ist der Arbeitgeber aber nicht verpflichtet, eine auBerordentliche Kiindigung
auszusprechen, sondern kann die Verdachtskiindigung auch als ordentliche Kiindigung

unter Einhalten der Kiindigungsfrist erkliren’.

Das BAG hat mit dieser Entscheidung folglich die bedeutende Klarstellung vorgenom-
men, dass der Arbeitgeber eine Verdachtskiindigung nur dann als ordentliche
Kiindigung aussprechen kann, wenn auch die materiell-rechtlichen Voraussetzungen
einer auBerordentlichen Verdachtskiindigung vorliegen™’. Die ordentliche Verdachts-

kiindigung ist damit noch nicht ,,gestorben‘>>'

532

, ihr Anwendungsbereich diirfte jedoch
enorm eingeschrinkt worden sein™*. Zu denken ist an die Fallkonstellation, dass
obwohl die Voraussetzungen der aulerordentlichen Verdachtskiindigung vorliegen, die
Verdachtsmomente gegen den Arbeitnehmer also ,,erdriickend* sind, der Arbeitgeber
dennoch — aus sozialen Gesichtspunkten — ,lediglich® eine ordentliche Kiindigung
ausspricht, insbesondere weil er den Arbeitnehmer schonen will>>>. Der Arbeitgeber
konnte in diesem Fall aber auch eine auBerordentliche Verdachtskiindigung mit einer

sozialen Auslauffrist aussprechen. Gleichwohl wére hier dann die Ausschlussfrist des

§ 626 Abs. 2 Satz 1 BGB einzuhalten. Wenn aber gerade die Einhaltung dieser

lediglich um eine ,,Pointierung der seit Langem gelebten und bekannten Voraussetzung® der
Erforderlichkeit eines dringenden Verdachts.

> BAG v. 21.11.2013 — 2 AZR 797/11, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 53 = NZA
2014, 243, 246, Rn. 32.

% BAG v. 21.11.2013 — 2 AZR 797/11, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 53 = NZA
2014, 243, 246, Rn. 32; kritisch hierzu Eylert, NZA-RR 2014, 393, 405.

7 BAG v. 21.11.2013 — 2 AZR 797/11, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 53 = NZA
2014, 243.

2 Gatz, GWR 2014, 112.

¥ Vgl. BAG v. 21.11.2013 — 2 AZR 797/11, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 53 =
NZA 2014, 243, 246, Rn. 31.

30 Vgl. Schmitt-Rolfes, AuA 2014, 199.

31 Schrader/Thoms/Mdller, ArbRAktuell 2014, 310.

2 Lunk, FAZ v. 5.3.2014, 16 spricht angesichts dieser Anforderungen vom drohenden Ende der
Verdachtskiindigung.

3 Vgl. BAG v. 14.9.1994 — 2 AZR 164/94, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 24 (mit
Anm. Belling/Kiister) = NZA 1995, 269.
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Erklarungsfrist unsicher ist, konnte das Mittel der ordentlichen Verdachtskiindigung
weiter in Betracht kommen. Letztlich bleibt festzuhalten, dass Arbeitgeber vor
Ausspruch einer Verdachtskiindigung sorgfiltig zu priifen haben, ob die materiell-
rechtlichen Voraussetzungen einer aullerordentlichen Verdachtskiindigung im konkreten

Fall gegeben sind***.

VI. Ergebnis

Das von der Rechtsprechung entwickelte Institut der Verdachtskiindigung soll dem
Arbeitgeber ermoglichen, eine Beendigung des Arbeitsverhédltnisses herbeizufiihren,
wenn ein dringender Tatverdacht das im Arbeitsverhdltnis als personlichen Dauer-
schuldverhéltnisses unerlédssliche schutzwiirdige Vertrauen des Arbeitgebers in die
Redlichkeit und Zuverlédssigkeit des Arbeitnehmers zerstort hat. Mit der Rechtsfigur der
Verdachtskiindigung soll folglich dem Umstand Rechnung getragen werden, dass in
bestimmten Situationen das Vertrauensverhiltnis zwischen Arbeitgeber und Arbeitneh-
mer durch Verdachtsmomente derart stark gestort sein kann, dass eine weitere
Zusammenarbeit mit dem betroffenen ,,verdichtigten* Arbeitnehmer eine unertragliche

Belastung fiir das Arbeitsverhiltnis darstellt™*

und daher die Fortsetzung des
Arbeitsverhiltnisses dem Arbeitgeber nicht mehr zuzumuten ist™°. Letztlich geht es im
Wesentlichen darum, ob mit einer Wiederherstellung des Vertrauens gerechnet werden
kann oder nicht™’. Insofern handelt es sich hier auf Grund des Verlustes einer fiir die
Fortsetzung des Vertragsverhéltnisses unabdingbaren Eigenschaft um eine personenbe-
dingte Kiindigung. Der Gesetzgeber hat sich zur Rechtsfigur der Verdachtskiindigung
bisher explizit nicht festgelegt. Das BAG kniipft an die Zuldssigkeit der Verdachtskiin-

digung enge materielle und formelle Voraussetzungen, die sowohl fiir die auBerordent-

>34 Vgl. Hamacher, Schnellbrief fiir Personalwirtschaft und Arbeitsrecht 2014, 49; Bauschke, 6AT 2014,
156, 159.

>3 Kittner/Daubler/Zwanziger/Daubler, KSchR, § 626 BGB, Rn. 151.

36 BAG v. 12.3.2009 — 2 ABR 24/08, AP BetrVG 1972 § 103 Nr. 59 = NZA-RR 2010, 180, Rn. 40.

537
Ebd.
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liche als auch fiir die ordentliche Verdachtskiindigung gleichermaBen gelten®*® und die

im Detail im Folgenden nun noch zu erortern sind.

Die gegen die Zuldssigkeit der Verdachtskiindigung erhobenen Einwédnde sind allesamt
nicht {iiberzeugend. Ein Verbot der Verdachtskiindigung aus rechtlichen oder
praktischen Griinden ist weder sinnvoll noch geboten™. Insofern ist mit der stindigen
Rechtsprechung und der herrschenden Meinung an ihrer Zuléssigkeit festzuhalten.
Gesetzesinitiativen, die Anwendung der Verdachtskiindigung einzuschrinken bzw. zu

verbieten, sind vor kurzem gescheitert.

% Vgl. BAG v. 21.11.2013 — 2 AZR 797/11, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 53 =
NZA 2014, 243.
3% Lunk, NJW 2010, 2753, 2758.
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C. Voraussetzungen der Verdachtskiindigung

Das Institut der Verdachtskiindigung unterliegt besonders strengen Anforderungen an

seine  Wirksamkeit™*.

So miissen die Verdachtsmomente, die die Stérung des
Vertrauens zur Folge haben, konkretisiert, aufgekldrt und objektiv bewertet und
Anstrengungen, den Verdacht auszurdumen und damit das Vertrauen zu erhalten oder
wiederherzustellen, unternommen worden sein. Damit soll der Gefahr vorgebeugt
werden, dass ein pflichtgetreuer Arbeitnehmer zu Unrecht seinen Arbeitsplatz

verliert™!

. Neben einer Darstellung der vom BAG mit diesem Ziel entwickelten und
immer wieder auch prézisierten Voraussetzungen, die an die Wirksamkeit einer
Verdachtskiindigung zu stellen sind, soll im Folgenden insbesondere erdrtert werden, ob

und wie die Praxis diesen Anforderungen gerecht werden kann.

I. Dringender Verdacht einer erheblichen Pflichtverletzung

Die Wirksamkeit einer Verdachtskiindigung setzt das Vorliegen eines dringenden
Verdachts voraus, der sich auf eine stratbare Handlung oder sonstige schwerwiegende
Pflichtverletzung des Arbeitnehmers beziechen muss®*>. SchlieBlich kann ein solcher
Verdacht das schiitzenswerte Vertrauen des Arbeitgebers in die Redlichkeit des

Arbeitnehmers entfallen lassen>*.

0" KR/Griebeling, § 1 KSchG, Rn. 393d.

1 vgl. BAG v. 4.6.1964 — 2 AZR 310/63, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 13 = SAE
1965, 65; BAG v. 26.9.2002 — 2 AZR 424/01, AP BAT § 54 Nr. 11 = NZA 2003, 991; BAG v.
29.11.2007 — 2 AZR 724/06; AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 40 = Arnold, FD-
ArbR 2008, 256782; zuletzt BAG v. 23.6.2009 — 2 AZR 474/07, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer
Handlung Nr. 47 = NZA 2009, 1136, 1142; vgl. auch Fischermeier, FS AG Arbeitsrecht, S. 281;
FaKo ArbR/Fischermeier, § 626 BGB, Rn. 141.

2 zuletzt BAG v. 21.6.2012 — 2 AZR 694/11, AP KSchG 1969 § 9 Nr. 68 = NZA 2013, 199, 200; BAG
v. 24.5.2012 — 2 AZR 206/11, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 48 = NZA 2013,
137, 138

43 Otto, S. 219 mit weiteren Nachweisen.
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1. Objektive Tatsachen

Der Verdacht an sich muss dabei auf objektive d. h. konkrete, zum Zeitpunkt der
Kiindigung vorliegende und nachweisbare Tatsachen — sog. Belastungstatsachen®** —
gestiitzt sein, so dass die sich daraus ergebenden Umstidnde so beschaffen sind, dass sie
einen verstindigen und gerecht abwigenden Arbeitgeber zum Ausspruch der

> Gerade weil die Kiindigung eines zuverlissigen und

Kiindigung veranlassen konnen
rechtschaffenen Arbeitnehmers moglichst verhindert werden soll, sind an die
erforderliche Qualitit der Verdachtsmomente strenge Anforderungen zu stellen’.
Insofern diirfen die Umstéinde, die den Verdacht begriinden, nach allgemeiner
Lebenserfahrung nicht ebenso gut durch ein Geschehen zu erkldren sein, dass eine

47 BloBe auf mehr oder

auBlerordentliche Kiindigung nicht zu rechtfertigen vermdchte
weniger haltbare Vermutungen oder Glaubenssitze gestiitzte Verdachtigungen reichen
keineswegs aus>*®. Bei einem bloB »gefuhlten Verdacht™ nach dem Motto ,,der muss das
gewesen sein® fehlt es an Verdachtsmomenten, die auf objektiven Tatsachen beruhen,

>¥_Ein Vortrag, wonach sich die Téterschaft

so dass ein solcher Verdacht nicht gentigt
des zu kiindigenden Arbeitnehmers einzig und allein aus den Einlassungen eines
ebenfalls als Titer in Betracht kommenden anderen Mitarbeiters ergibt und keine
sonstigen brauchbaren Indizien beziiglich der Téterschaft eines der beiden vorliegen,
beruht auf subjektiven Schlussfolgerungen des Arbeitgebers, aber gerade nicht auf den

0

erforderlichen objektiven Tatsachen™. Er ist daher nicht ausreichend, weil ein

4 BAG v. 26.9.2013 — 8 AZR 1026/12, AP BGB § 611 Haftung des Arbeitnehmers Nr. 139 = NZA
2014, 301 = BeckRS 2014, 66201, Rn. 25.

5 BAG v. 14.9.1994 — 2 AZR 164/94, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 24 (mit Anm.
Belling/Kiister) = NZA 1995, 269; Stoffels, S. 37, 40; LAG Diisseldorf v. 17.1.2012 — 17 Sa 252/11,
BeckRS 2012, 69247.

6 ygl. BAG v. 4.6.1964 — 2 AZR 310/63, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 13 = SAE
1965, 65; BAG v. 26.9.2002 — 2 AZR 424/01, AP BAT § 54 Nr. 11 = NZA 2003, 991; BAG v.
29.11.2007 — 2 AZR 724/06; AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 40 = Arnold, FD-
ArbR 2008, 256782; BAG v. 23.6.2009 — 2 AZR 474/07, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer
Handlung Nr. 47 = NZA 2009, 1136, 1142.

*7 LAG Rheinland-Pfalz v. 11.7.2013 — 10 Sa 100/13, BeckRS 2013, 71999; LAG Mecklenburg-
Vorpommern v. 20.2.2013 — 2 Sa 168/12, BeckRS 2013, 67858.

% BAG v. 24.5.2012 — 2 AZR 206/11, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 48 = NZA
2013, 137, 138; BAG v. 29.11.2007 — 2 AZR 724/06, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung
Nr. 40 = Arnold, FD-ArbR 2008, 256782; LAG Rheinland-Pfalz v. 4.12.2012 — 3 Sa 316/11, NZA-
RR 2013, 129, 131; KR/Fischermeier, § 626 BGB, Rn. 212.

49 Berkowsky, Arbeitsrecht aktiv 2009, 23, 24.

0 ygl. LAG Hessen v. 4.12.2007 — 13 Sa 654/07, BeckRS 2011, 71653.
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verstindig abwégender Arbeitgeber bei einer solchen Sachlage nicht ,,blind* dem einen
Arbeitnehmer glauben darf und dessen Einlassungen als objektive Tatsachen ausgeben

kann, um dem anderen Arbeitnehmer gegeniiber die Verdachtskiindigung zu erkliren".

Die Verdachtsmomente miissen des Weiteren objektiv geeignet sein, das fiir die
Fortfithrung des Vertragsverhéltnisses erforderliche Vertrauen bei einem verstindigen
und gerecht abwigenden Arbeitgeber zu zerstoren®”, und infolgedessen eine weitere
Zusammenarbeit unzumutbar machen®>. Die subjektive Wertung des Arbeitgebers ist
dabei irrelevant®®. SchlieBlich wire — wie gesehen — das Ausreichen eines rein
subjektiven Vertrauensverlustes mit dem Grundrecht des Arbeitnehmers auf
Berufsfreiheit nach Art. 12 GG nicht vereinbar’>. Rational nicht begriindbare

Empfindungen spielen ebenfalls keine Rolle™*

. Denn die subjektive Befindlichkeit ist
nicht nachweisbar, sondern konnte jederzeit behauptet werden und héngt zudem stark
von der Person des Vertrauenden ab. Insofern kann es im Rahmen eines sich
anschlieenden Kiindigungsschutzverfahrens nicht auf das subjektive Empfinden des
Arbeitgebers ankommen, wenn Tatbestandsvoraussetzungen zur Ausiibung eines
Gestaltungsrechts wie der Kiindigung gepriift werden. Dem Arbeitgeber obliegt es also,
den Wegfall der Vertrauensbasis fiir die weitere Zusammenarbeit mit dem Arbeitneh-
mer anhand tatsichlicher Verdachtsmomente zu begriinden™’. Folglich reicht die bloBe
MutmaBung, ein Mitarbeiter unterschlage Ware, nicht aus, sondern erst der nachgewie-
sene Warenfehlbestand bietet hier einen ersten objektiven Anhaltspunkt, der

Ausgangspunkt fiir den Vertrauensverlust sein kann™®.

> Vgl. ebd.

>2 zuletzt BAG v. 24.5.2012 — 2 AZR 206/11, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 48 =
NZA 2013, 137, 138; BAG v. 23.6.2009 — 2 AZR 474/07, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer
Handlung Nr. 47 = NZA 2009, 1136, 1142; BAG v. 13.3.2008 — 2 AZR 961/06, AP BGB § 626
Verdacht strafbarer Handlung Nr. 43 = NZA 2008, 809.

33 BAGv. 27.11.2008 — 2 AZR 98/07, AP KSchG § 1 Nr. 90 = NZA 2009, 604.

3% KR/Fischermeier, § 626 BGB, Rn. 212.

> BAG v. 14.9.1994 — 2 AZR 164/94, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 24 (mit Anm.
Belling/Kiister) = NZA 1995, 269; Kittner/Daubler/Zwanziger/Déubler, KSchR, § 626 BGB, Rn.
154c.

6 Vgl. Hahn, S. 73.

37 Otto, S. 225.

3% Ebd.
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2. Dringender Tatverdacht

Des Weiteren muss der Verdacht dringend sein, was dann gegeben sein soll, wenn eine
auf Beweisanzeichen (Indizien) gestiitzte gro3e Wahrscheinlichkeit dafiir besteht, dass
der verdichtigte Arbeitnehmer die ihm vorgeworfene Straftat bzw. sonstige schwerwie-
gende Pflichtverletzung begangen hat*>’. Es muss hoch wahrscheinlich sein, dass die
vertrauenszerstorenden Umstinde durch den betroffenen Arbeitnehmer begriindet
wurden®®. Der Grad der Wahrscheinlichkeit der vermuteten Tatbegehung durch den
betroffenen Arbeitnehmer darf dabei nur geringfiigig hinter dem Grad der Gewissheit

561

bei der Tatkiindigung zuriickbleiben™". Die bloBe Moglichkeit der Tatbegehung reicht

fir die Annahme eines dringenden Tatverdachts nicht aus®®

563
d>.

. Ein bloBer Anfangsver-
dacht ist ebenso unzureichen Eine Verdachtskiindigung scheidet daher von
vornherein aus, wenn objektive Indizien die Moglichkeit offen lassen, dass die dem
Arbeitnehmer zur Last gelegte Tat in Wirklichkeit gar nicht begangen wurde oder statt
des betroffenen angeschuldigten Arbeitnehmers auch andere Personen fiir die Tat

ernsthaft in Frage kommen®®,

So ist beispielsweise der dringende Tatverdacht zu verneinen, wenn neben der
gekiindigten Arbeitnehmerin auch deren Ehemann den ,,Gefdllt mir“-Button bei einer
den Arbeitgeber beleidigenden AuBerung auf Facebook gedriickt haben konnte™®.
Ebenso ist der erforderliche dringende Tatverdacht nicht gegeben, wenn zwar der fiir
die Durchfithrung von illegalen Downloads verwendete Arbeitsplatzrechner eindeutig
dem betroffenen Arbeitnehmer zugewiesen werden kann, doch neben diesem auch noch

weitere Mitarbeiter den Rechner haben benutzen konnen und auf diesen entsprechend

%9 Zuletzt BAG v. 21.6.2012 — 2 AZR 694/11, AP KSchG 1969 § 9 Nr. 68 = NZA 2013, 199, 200; BAG
v. 24.5.2012 — 2 AZR 206/11, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 48 = NZA 2013,
137; BAG v. 10.2.2005 — 2 AZR 189/04, AP KSchG 1969 § 1 Nr. 79 = NJW-Spezial 2005, 467 =
NZA 2005, 1056; KR/Fischermeier, § 626 BGB, Rn. 212; Miiller, Teil D, Rn. 874.

0 BAG v. 4.6.1964 — 2 AZR 310/63, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 13 = SAE 1965,
65; Hahn, S. 81.

%1 LAG Kéln v. 14.5.2008 — 7 TaBV 6/08, BeckRS 2009, 50444; LAG Koln v. 12.12.2007 — 7 Sa
120/07, BeckRS 2008, 56530.

62 T AG Hessen v. 5.9.2011 — 16 Sa 473/11, BeckRS 2011, 79033.

63 LAG Hamm v. 15.12.2011 — 15 Sa 1184/11, BeckRS 2012, 68195.

4 LAG Koéln v. 13.8.2008 — 7 Sa 1256/07, BeckRS 2009, 66864.

% Vgl. ArbG Dessau v. 21.3.2012 — 1 Ca 148/11, BeckRS 2012, 69099 ; vgl. Anm. von Bissels/Haag,
AuA 2013, 187; Kittner/Daubler/Zwanziger/Déubler, KSchR, § 626 BGB, Rn. 154a.
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zugreifen konnten®®

. Gleichermallen fehlt es an der Dringlichkeit eines Tatverdachts,
wenn nicht eindeutig feststeht, dass fiir die unter seinem Namen vorgenommenen
Eingaben im betrieblichen EDV-System, auf die Bestellungen von Edelstahlmaterialien
und Differenzen im Bestand zuriickzufithren sind, ausschlieBSlich der betroffene
Arbeitnehmer als Urheber in Betracht kommt™®’. Auch kann der Arbeitgeber den
Verdacht, ein Angestellter habe Geldbetridge aus dem Kassenschalterbereich entwendet,
nicht im Wege einer Negativauslese damit begriinden, Differenzen seien auffallend oft

wéhrend der Anwesenheit des Angestellten aufgetreten und andere Schalterangestellten

hitten glaubhaft versichert, kein Geld veruntreut zu haben™®.

Sind andere Geschehensabldufe als die mogliche Pflichtverletzung des verdichtigten
Arbeitnehmers theoretisch mdglich, fithrt das allerdings nicht automatisch dazu, dass
ein dringender Tatverdacht ausscheidet, da sonst strengere Anforderungen gestellt
wiirden als bei einer Tatkiindigung®®’. Daher bedarf es auch nicht eines absoluten
Ausschlusses der Taterschaft Anderer; die fiir eine Verdachtskiindigung geniigende
hohe Wahrscheinlichkeit fiir die Téterschaft des betroffenen Arbeitnehmers wird
nidmlich nicht dadurch ausgeschlossen, dass mit einer sehr geringen Wahrscheinlichkeit

570

auch andere als Téter in Betracht kommen”'". Abweichende Geschehensabldufe stehen

einem Indizienbeweis erst dann entgegen, wenn filir sie ebenfalls eine gewisse

Wahrscheinlichkeit spricht’”".

Wenn beispielsweise mehrere (hier: drei) Arbeitnehmer jeweils nur als Alleintiter in
Betracht kommen, ist eine Verdachtskiindigung dann nicht moglich, wenn nicht
aufgekldrt werden kann, wer der Téter war, und eine gemeinschaftliche Tatbegehung

572

ausgeschlossen ist’’“. Eine Wahrscheinlichkeit von 1/3 nach der Logik ,.einer von den

Dreien muss die Tat begangen haben® reicht nicht aus®”®. Der Arbeitgeber kann hier

266 Vgl. LAG Hamm v. 6.12.2013 — 13 Sa 596/13, BeckRS 2014, 66489; Wahlers, jurisPR-ITR 6/2014
Anm. 6.

7 LAG Hamm v. 17.8.2006 — 8 (4) Sa 739/05, Juris.

% LAGKoInv. 9.11.2011 — 9 Sa 680/11, BeckRS 2012, 66757.

% LAG Hessen v. 10.2.2011 — 5 Sa 1413/10, BeckRS 2011, 74356.

" 1AG Berlin-Brandenburg v. 8.2.2012 — 24 Sa 1800/11, BB 2012, 508, Rn. 39.

S LAG Hessen v. 10.2.2011 — 5 Sa 1413/10, BeckRS 2011, 74356.

2 BAG v. 6.9.2007 — 2 AZR 722/06, AP KSchG 1969 § 4 Nr. 62 = NZA 2008, 219.

373 Berkowsky, Arbeitsrecht aktiv 2009, 23, 24.
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nicht allen in Betracht kommenden Arbeitnehmern kiindigen®™®. Vielmehr muss der
begriindete Verdacht eine hohe Wahrscheinlichkeit aufweisen, dass gerade der
betroffene Arbeitnehmer die vorzuwerfende Pflichtverletzung begangen hat. Insofern
reichen rein mathematische Wahrscheinlichkeiten und Berechnungen fiir die
Begriindung einer Verdachtskiindigung keineswegs aus®”. Ausschlaggebend ist
vielmehr der sich aufdringende Tatsachenbezug des Verdachts gegen einen bestimmten
Arbeitnehmer’ 76, wobei dieser auch dann bestehen kann, wenn der Arbeitnehmer selbst
nicht durch eigenes schuldhaftes Verhalten einen berechtigten Grund fiir die Annahme

des Verdachts und fiir die Zweifel an seiner Redlichkeit gegeben hat>”’.

Das Einleiten eines staatsanwaltlichen Ermittlungsverfahrens®”® gegen den betroffenen
Arbeitnehmer begriindet flir sich genommen ebenso wenig einen dringenden
Tatverdacht wie das Vorliegen einer richterlichen Durchsuchungsanordnung”.
GleichermaBen steht eine Einstellung des staatsanwaltschaftlichen Ermittlungsverfah-
rens nach § 170 Abs. 2 Satz 1 StPO der Wirksamkeit einer Verdachtskiindigung
jedenfalls nicht entgegen™. Eine solche Einstellung begriindet nimlich keine, erst recht
keine im arbeitsgerichtlichen Verfahren nicht widerlegbare Vermutung fiir die Unschuld
des Arbeitnehmers™'. Die Wirksamkeit einer Verdachtskiindigung ist zudem — wie
gesehen — nicht von der strafrechtlichen Bewertung und Wiirdigung des Sachverhalts
abhingig’™, sondern allein von der Beeintrichtigung des fiir das Arbeitsverhiltnis

erforderlichen Vertrauens auf Grund des Verdachts™®>.

™ Thiising/Pétters, Anm. zu BAG v. 10.6.2010 — 2 AZR 541/09, EzA BGB 2002 § 626 Nr. 32.

5 BAG v. 6.9.2007 — 2 AZR 722/06, AP KSchG 1969 § 4 Nr. 62 = NZA 2008, 219, 223, Rn. 46.

376 KR/Griebeling, § 1 KSchG, Rn. 393d.

77 BAG v. 4.11.1957 — 2 AZR 57/56, AP KSchG § 1 Nr. 39 (mit Anm. Herschel) = AP BGB § 626
Verdacht strafbarer Handlung Nr. 7.

™ Hierfiir ist geméB § 152 Abs. 2 StPO ein Anfangsverdacht erforderlich.

¥ BAG v. 29.11.2007 — 2 AZR 724/06; AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 40 = Arnold,
FD-ArbR 2008, 256782; Miiller, Teil D, Rn. 877; HaKo/Gieseler, § 626 BGB, Rn. 51d.

0 BAG v. 20.8.1997 — 2 AZR 620/96, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 27 = NZA
1997, 1340.

1 BAG v. 20.8.1997 — 2 AZR 620/96, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 27 = NZA
1997, 1340; Moll/Schulte, § 44, Rn. 96; BeckOK AR/Rolfs, § 1 KSchG, Rn. 204.1.

2 Vgl. BAG v. 20.8.1997 — 2 AZR 620/96, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 27 =
NZA 1997, 1340; LAG Diisseldorf v. 17.1.2012 — 17 Sa 252/11, BeckRS 2012, 69247, Rn. 46;
vHH/L/Krause, §1 KSchG, Rn. 473.

3 BAG v. 5.4.2001 — 2 AZR 217/00, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 34 = NZA
2001, 837; Tschope/Rinck, Teil 3 F, Rn. 34b.

108

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



Grundsitzlich konnen zwar im Ermittlungsverfahren gewonnene Erkenntnisse oder
Handlungen der Strafverfolgungsbehorden (z. B. Erhebung der Anklage®®*) und/oder
des Ermittlungsrichters genauso den Verdacht verstirken, der Arbeitnehmer habe die
ihm vorgeworfene Tat begangen™™, wie die Eroffnung eines Hauptverfahrens®. Doch
kann eine Verdachtskiindigung nicht isoliert auf eine derartige MaBnahme gestiitzt
werden®’. Eine Verdachtskiindigung kann folglich auch nicht ausschlieBlich auf den
Umstand gestiitzt werden, dass die Strafverfolgungsbehorden einen dringenden
Tatverdacht bejaht haben®®, indem sie z. B. einen Haftbefehl erlieBen, fiir den gemif §
112 Abs. 1 Satz 1 StPO das Vorliegen eines dringenden Tatverdachts Voraussetzung
ist™. SchlieBlich reicht auch bei der Kiindigung wegen erwiesener Tat eine strafgericht-
liche Verurteilung fiir sich genommen nicht aus, die Kiindigung zu rechtfertigen™".
Vielmehr sind die Arbeitsgerichte gehalten, den Sachverhalt im Kiindigungsschutzpro-

zess ohne Bindung an das Strafurteil selbst aufzukldren und zu bewerten™'. Das gilt

entsprechend auch fiir die Verdachtskiindigung*”.

Der Erlass eines Haftbefehls als solcher stellt keine ,,objektive®, den Verdacht einer
schweren Pflichtverletzung begriindende ,, Tatsache® dar, so dass derartige MaBBnahmen
fiir sich genommen keinen Kiindigungsgrund bilden und damit auch nicht geeignet sind,

eine eigene Bewertung der den Verdacht begriindenden Tat durch die mit der Sache

% BAG v. 25.10.2012 — 2 AZR 700/11, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 51 = NZA
2013, 371.

% BAG v. 24.5.2012 — 2 AZR 206/11, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 48 = NZA
2013, 137.

%6 BAG v. 27.1.2011 — 2 AZR 825/09, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 49 (mit Anm.
Walker) = NZA 2011, 798 = NJW 2011, 2231;

7 BAG v. 25.10.2012 — 2 AZR 700/11, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 51 = NZA
2013, 371; BAG v. 24.5.2012 — 2 AZR 206/11, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 48
=NZA 2013, 137; BAG v. 27.1.2011 — 2 AZR 825/09, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung
Nr. 49 (mit Anm. Walker) = NZA 2011, 798 = NJW 2011, 2231.

¥ BAG v. 25.10.2012 — 2 AZR 700/11, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 51 = NZA
2013, 371.

¥ BAG v. 24.5.2012 — 2 AZR 206/11, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 48 = NZA
2013, 137.

0 BAG v. 24.5.2012 — 2 AZR 206/11, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 48 = NZA
2013, 137, 139; BAG v. 18.11.1999 — 2 AZR 852/98, AP BGB § 626 Nr. 160 = NZA 2000, 381;
BAG v. 26.3.1992 — 2 AZR 519/91, AP BGB § 626 Nr. 23 = NZA 1992, 1121.

1 BAG v. 24.5.2012 — 2 AZR 206/11, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 48 = NZA
2013, 137, 139; BAG v. 18.11.1999 — 2 AZR 852/98, AP BGB § 626 Nr. 160 = NZA 2000, 381;
BAG v. 26.3.1992 — 2 AZR 519/91, AP BGB § 626 Nr. 23 = NZA 1992, 1121.

2 BAG v. 24.5.2012 — 2 AZR 206/11, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 48 = NZA
2013, 137, 139.
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befassten Gerichte zu ersetzen’”>. Derartigen Entscheidungen kann nur eine indizielle

4
Bedeutung zukommen®’

. Umgekehrt stellt bei Vorliegen hinreichend verdachtsbegriin-
dender Tatsachen die Aufhebung eines Haftbefehls allein keinen Umstand dar, der
zwingend als entlastender Gesichtspunkt zu werten wire und einen dringenden

Tatverdacht notwendigerweise entfallen liefe™”.

GleichermaBBen wird durch einen im Strafverfahren wegen mangelnder Beweise
ergangenen Freispruch die Moglichkeit einer Verdachtskiindigung fiir den Arbeitgeber

grundsitzlich nicht abgeschnitten®”®

. Auf die strafrechtliche Beurteilung kommt es nicht
zuletzt wegen der fehlenden Bindungswirkung ndmlich nicht an, so dass den
Arbeitsgerichten selbst die Aufgabe zukommt, den Sachverhalt im Kiindigungsschutz-

prozess ohne Bindung an das Strafurteil aufzukliren und zu bewerten”’.

Die kiindigungsrechtliche Priifung des ,,dringenden Verdachts* einer Straftat oder einer
sonstigen schweren arbeitsvertraglichen Pflichtverletzung ist nach alledem unabhéngig

598
von strafprozessualen Wertungen vorzunehmen™"".

3. Erhebliche Pflichtverletzung

Der dringende Verdacht muss sich auf eine Straftat oder eine sonstige schwere
arbeitsvertragliche Pflichtverletzung beziehen. Denn nicht nur das Gewicht des

Verdachts muss schwer sein, sondern auch das der Pflichtverletzung selbst, derer der

>3 BAG v. 24.5.2012 — 2 AZR 206/11, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 48 = NZA
2013, 137, 139.

594 Faustmann/Konig, AnwZert ArbR 23/2013, Anm. 2.

*® BAG v. 24.5.2012 — 2 AZR 206/11, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 48 = NZA
2013, 137; BAG v. 6.11.2003 — 2 AZR 631/02, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 39
=NZA 2004, 919; vHH/L/Krause, §1 KSchG, Rn. 471.

% LAG Niedersachsen v. 20.3.2009 — 10 TaBV 71/08, BeckRS 2009, 65210, wonach in einem solchen
Falle eine besonders sorgféltige Priifung durchzufiihren ist, ob die Dringlichkeit des Verdachts und
die Erschiitterung des Vertrauens des Arbeitgebers noch ausreichen, um eine fristlose Kiindigung zu
rechtfertigen. So auch Stahlhacke/Preis/Vossen/Preis, S. 269, Rn. 711.

*7 BAG v. 25.10.2012 — 2 AZR 700/11, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 51 = NZA
2013, 371; BAG v. 24.5.2012 — 2 AZR 206/11, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 48
=NZA 2013, 137, 139, Rn. 26.

% Lunk, NJW 2010, 2753, 2755.
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betroffene Arbeitnehmer verdichtigt wird®®’. Der Verdacht muss daher in Bezichung zu
einer Handlung bzw. zu einem erheblichen Fehlverhalten mit arbeitsvertragsrelevantem
Bezug stehen, die/das eine fristlose Kiindigung rechtfertigen wiirde, wenn sie/es denn
erwiesen wire®”. Dies gilt auch bei einer ordentlichen Verdachtskiindigung®'. Eine
Verdachtskiindigung ist daher auszuschliefen, wenn bereits die erwiesene Tat mangels
Schwere der Vorwiirfe eine Tatkiindigung nicht rechtfertigen wiirde®”. Ob bei
Vorliegen einer im Raum stehenden Straftat der Arbeitgeber der Geschidigte ist, ist
unerheblich, sofern die Straftat gegeniiber dem Dritten zugleich eine Pflichtverletzung
aus dem Arbeitsverhiltnis darstellt, beispielsweise bei Eigentums- und Vermdgensde-
likten zu Lasten von Kunden, Geschiftspartnern oder Mitarbeitern des Arbeitgebers®”.
Eine derartige schwerwiegende Verletzung der sich aus dem Arbeitsverhéltnis
ergebenden Pflichten ist gleichermallen gegeben, wenn ein Orchestermitglied dringend
verdichtigt ist, sich minderjdhrigen Kindern einiger seiner Musikerkollegen unsittlich
gendhert und ein anderes Midchen sexuell missbraucht zu haben®”. Dagegen
rechtfertigt der Verdacht einer auBerdienstlichen Straftat ohne jeglichen Bezug zum
Arbeitsverhiltnis die Kiindigung nicht®”. Bezieht sich der Verdacht auf ein auBerdienst-
liches Verhalten des Arbeitnehmers, muss das dem Verdacht zu Grunde liegende
Fehlverhalten vielmehr einen Bezug zum Arbeitsverhdltnis und dessen Vertrauens-
grundlage haben®®. Das ist der Fall, wenn es negative Auswirkungen auf den Betrieb

607

hat™’, wie es beispielsweise bei einem Offentlichen Publikmachen von vermeintlichen

Missstinden gegeben sein kann®®®,

% KR/Griebeling, § 1 KSchG, Rn. 393d.

690 BAG v. 10.12.2009 — 2 AZR 534/08, AP BGB § 626 Nr. 226 = NZA 2010, 698, 701 Rn. 29; Rost,
MLR 2011, 8, 9.

' BAG v. 21.11.2013 — 2 AZR 797/11, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 53 = NZA
2014, 243, vgl. Teil B. V.

802 BAG v. 6.9.2012 — 2 AZR 270/11, AP BGB § 123 Nr. 72 = NJW 2013, 1115 = NZA 2013, 1087;
LAG Niirnberg v. 6.8.2012 — 2 Sa 643/11, NZA-RR 2012, 631, 635.

693 BeckOK AR/Rolfs, § 1 KSchG, Rn. 200a.

604 BAG v. 27.1.2011 — 2 AZR 825/09, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 49 (mit Anm.
Walker) = NZA 2011, 798 = NJW 2011, 2231.

05 BAG v. 27.11.2008 — 2 AZR 98/07, AP KSchG § 1 Nr. 90 = NZA 2009, 604.

606 BAG v.27.11.2008 — 2 AZR 98/07, AP KSchG § 1 Nr. 90 = NZA 2009, 604, Rn. 21.

%7 BAG v. 10.9.2009 — 2 AZR 257/08, AP KSchG 1969 § 1 Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 60 =
NZA 2010, 220.

6% T AG Sachsen v. 10.1.2013 — 9 Sa 253/12, BeckRS 2013, 69823.
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Fir die kiindigungsrechtliche Beurteilung der Pflichtverletzung, auf die sich der

Verdacht bezieht, ist im Ubrigen ihre strafrechtliche Bewertung nicht mafgebend®®,

610

muss ein Straftatbestand also nicht erfiillt sein” . Auch der dringende Verdacht einer

nicht strafbaren, gleichwohl erheblichen Verletzung der sich aus dem Arbeitsverhiltnis
ergebenden Pflichten kann ein wichtiger Grund i. S. v. § 626 Abs. 1 BGB darstellen®".

Entscheidend sind der Versto3 gegen arbeitsvertragliche Pflichten und der mit ihm

612
h

verbundene Vertrauensbruch” °. Es muss gerade der Verdacht sein, der das zur

Fortfiihrung des Arbeitsverhéltnisses notwendige Vertrauen des Arbeitgebers in die

Redlichkeit des Arbeitnehmers zerstdrt oder zu einer unertrdglichen Belastung des

613

Arbeitsverhiltnisses gefiihrt hat®”. Das gilt im Ubrigen unabhiingig von der Hohe eines

dem Arbeitgeber durch die Pflichtverletzung entstandenen Schadens®*. MaBgebend ist
vielmehr der mit der Pflichtverletzung verbundene Vertrauensbruch®”. Insoweit ist
grundsitzlich der Verdacht, der Arbeitnehmer kdnne zu Lasten des Arbeitgebers ein

616

Bagatelldelikt — z. B. den Diebstahl einer geringwertigen Sache”” — begangen haben,

ausreichend®’, zumal in jiingerer Vergangenheit — wie bereits dargestellt — die
VorstoBle, die Verdachtskiindigung bei Bagatelldelikten gesetzlich zu verbieten, keine

618 " Gleichwohl miissen die Verdachtsmo-

Mehrheiten im Deutschen Bundestag fanden
mente hier aber ebenfalls ein solches Gewicht erreichen, dass dem Verdacht eine derart
starke vertrauenszerstorende Wirkung zukommt und infolgedessen dem Arbeitgeber die

Fortfiihrung des Arbeitsverhiltnisses nicht mehr zugemutet werden kann®"

. Liegt dies
vor, schliefit allein die ,,Geringwertigkeit™ des beim Arbeitgeber betroffenen Rechtsguts

die Verdachtskiindigung nicht aus®*’.

89 BAG v. 25.10.2012 — 2 AZR 700/11, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 51 = NZA
2013, 371; Bredemeier, 6AT 2014, 29, 30.

81 BAGv.21.6.2012 — 2 AZR 694/11, AP KSchG 1969 § 9 Nr. 68 = NZA 2013, 199, 204, Rn. 24.

S'' BAG v. 24.5.2012 — 2 AZR 206/11, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 48 = NZA
2013, 137.

612 BAG v. 21.6.2012 — 2 AZR 694/11, AP KSchG 1969 § 9 Nr. 68 = NZA 2013, 199.

13 BAG v. 26.9.2013 — 8 AZR 1026/12, AP BGB § 611 Haftung des Arbeitnehmers Nr. 139 = NZA
2014, 301 = BeckRS 2014, 66201, Rn. 24.

:‘5‘ BAG v. 16.12.2010 — 2 AZR 485/08, AP BGB § 626 Nr. 232 = NZA 2011, 571.
Ebd.

616 vgl. BAG v. 12.8.1999 — 2 AZR 923/98, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 28 =
NZA 2000, 421.

617 Vgl. z. B. ArbG Berlin v. 28.9.2010 — 1 Ca 5421/10, BeckRS 2010, 74731 = BB 2011, 382;

618 vagl. Teil B. II. 4.

19 Vgl. BAG v. 27.11.2008 — 2 AZR 98/07, AP KSchG § 1 Nr. 90 = NZA 2009, 604; Dérner,
Kiindigungsschutz, Rn. 1531; Eylert, NZA-RR 2014, 393, 398.

620 Belling, FS Kissel, S. 11, 25; Ebeling, S. 153; Berger, S. 41, 61.
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Als derartige erhebliche Pflichtverletzungen hat die Rechtsprechung beispielsweise den
Verdacht der sexuellen Belistigung®', den Verdacht der unerlaubten privaten Nutzung

von Mobiltelefonen®??

, den Verdacht einer vorsitzlichen Sabotagehandlung eines
Mitarbeiters®®, den Verdacht einer erheblichen Verletzung der dem Arbeitnehmer nach
§ 241 Abs. 2 BGB obliegenden Pflicht zur Riicksichtnahme auf die Interessen des
Arbeitgebers®®*, den Verdacht des Vortiuschens einer Arbeitsunfahigkeit bzw. den
Verdacht des Erschleichens einer Arbeitsunfihigkeitsbescheinigung mit unlauteren

625 oder auch den Verdacht der Manipulation bei der Zeiterfassung®® anerkannt.

Mitteln
Auch ist die Verdachtskiindigung einer Flight Managerin moglich, wenn Passagierdaten
weitergegeben werden, um zu ermoglichen, dass das von der Arbeitgeberin eingerichte-
te Bonuspunkteprogramm missbriuchlich genutzt wird®®’. Auch kann eine Verdachts-
kiindigung bei einem Verdacht des Verstoes gegen das vertraglich geregelte

Wettbewerbsverbot in Betracht kommen®%®.

II. Die Aufklarungspflicht des Arbeitgebers

Allein das Vorliegen eines dringenden Tatverdachts einer erheblichen Pflichtverletzung
rechtfertigt noch keine Verdachtskiindigung®®. Daneben verlangt die Rechtsprechung
fiir eine wirksame Verdachtskiindigung, dass der Arbeitgeber zuvor alle zumutbaren

Anstrengungen zur Aufklirung des Sachverhalts unternommen und damit seiner

21 Vgl. BAG v. 6.8.2000 — 2 ABR 1/00, AP KSchG 1969 § 15 Nr. 48 = NZA 2001, 91; LAG Berlin-
Brandenburg v. 16.10.2010 — 2 Sa 2022/10, BeckRS 2011, 68001

622 Vgl. LAG Hessen v. 19.12.2011 — 17 Sa 857/11, BeckRS 2012, 68247.

623 Vgl. LAG Kéln v. 28.11.2012 — 3 Sa 561/12, BeckRS 2014, 65728.

24 Vgl. BAG v. 21.6.2012 — 2 AZR 694/11, AP KSchG 1969 § 9 Nr. 68 = NZA 2013, 199; ebenfalls
LAG Rheinland-Pfalz v. 4.12.2012 — 3 Sa 316/11, NZA-RR 2013, 129; LAG Berlin-Brandenburg v.
8.2.2012 — 24 Sa 1800/11, BB 2012, 508; ArbG Hamburg v. 22.5.2013 — 26 BV 31/12, BeckRS
2013, 69013; vgl. hierzu auch Mitterer, NZA-RR 2011, 449, 450.

623 BAG v. 26.8.1993 — 2 AZR 154/93, AP BGB § 626 Nr. 112 = NZA 1994, 63; LAG Rheinland-Pfalz
v. 11.7.2013 — 10 Sa 100/13, BeckRS 2013, 71999; LAG Hessen v. 20.3.2012 — 19 Sa 1020/11,
BeckRS 2012, 71278; LAG Hamm v. 22.9.2004 — 18 Sa 620/04, BeckRS 2005, 41013.

626 BAG v. 9.8.1990 — 2 AZR 127/90, BeckRS 1990, 30919200; BAG v. 24.11.2005 — 2 AZR 39/05, AP
BGB § 626 Nr. 197 = NZA 2006, 484.

27 LAG Hessen v. 18.11.2013 — 17 Sa 581/13, JURION 2014, 296083.

6% Ginal, S. 106 ff., der die Mbglichkeit der Verdachtskiindigung bei Wettmanipulationen im
Profifuf3ball untersucht.

62 Langner/Witt, DStR 2008, 825, 827.
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Aufklirungs- und Nachforschungspflicht nachgekommen ist™’. Mit der Aufkldrungs-
pflicht soll dem Ultima-ratio-Prinzip einer jeden Kiindigung Geniige getan werden®'.
SchlieBlich konnte die Kiindigung nicht mehr verhdltnisméfBig und damit entbehrlich
sein®?, wenn im Zuge einer Aufklirung des Sachverhalts die im Raum stehenden
Vorwiirfe (vollstindig) entkréftet bzw. ausgerdumt oder zumindest in einem milderen
Lichte erscheinen wiirden®*. Erst wenn nach einer umfassenden Sachverhaltsaufklirung
die Vorwiirfe nicht ausgeraumt werden konnten, ist eine Verdachtskiindigung

moglich®*.

1. Zumutbare Anstrengungen zur Aufklirung des Sachverhalts

Mit der Pflicht zur Sachverhaltsaufkldrung soll der Arbeitgeber vor voreiligen
Entscheidungen bewahrt und gleichzeitig der Gefahr begegnet werden, dass ein
Unschuldiger von der Kiindigung betroffen wird®. Es ist daher vom Arbeitgeber zu

636 Unterlisst der

verlangen, alles zu tun, um den — wahren — Sachverhalt aufzukliren
Arbeitgeber ihm mogliche und zumutbare Mallnahmen zur Aufkldrung des Sachver-
halts, ist die Verdachtskiindigung (bereits) aus diesem Grunde unwirksam. Schlieflich
soll der Arbeitgeber seine Kiindigung nicht auf einen ,,Verdacht® stiitzen konnen, den er

selbst nur auf Grund eines unfairen oder verkiirzten Lagebilds gewonnen hat®*’.

630 Vgl. hierzu u. a.: BAG v. 4.6.1964 — 2 AZR 310/63, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung
Nr. 13 = SAE 1965, 65; BAG v. 8.8.1968 — 2 AZR 348/67, AP BGB § 626 Nr. 57 (mit Anm.
Herschel), BAG v. 10.2.1977 — 2 ABR 80/76, AP BetrVG 1972 § 103 Nr. 9 = NJW 1977, 1413;
BAG v. 3.4.1986 — 2 AZR 324/85, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 18 = NZA
1986, 677; BAG v. 18.11.1999 — 2 AZR 743/98, AP BGB § 626 BAG Verdacht strafbarer Handlung
Nr. 32 = NZA 2000, 418; BAG v. 26.9.2002 — 2 AZR 424/01, AP BAT § 54 Nr. 11 = NZA 2003,
991; BAG v. 27.3.2003 — 2 AZR 51/02, AP BetrVG 1972 § 87 Uberwachung Nr. 36 = NZA 2003,
1193; BAG v. 29.11.2007 — 2 AZR 724/06; AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 40 =
Arnold, FD-ArbR 2008, 256782;

51 BAG v. 24.5.2012 — 2 AZR 206/11, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 48 = NZA
2013, 137, 140; Stoffels, S. 37, 41.

62 BAG v. 24.5.2012 — 2 AZR 206/11, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 48 = NZA
2013, 137, 140; BAG v. 13.9.1995 — 2 AZR 587/94, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung
Nr. 25 = NZA 1996, 81 = NJW 1996, 540.

633 Stoffels, S. 37, 41.

634 BAG v. 26.9.2002 — 2 AZR 424/01, AP BAT § 54 Nr. 11 =NZA 2003, 991.

65 BAG v. 23.5.2013 — 2 AZR 102/12, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 52 = NZA
2013, 1416 = BB 2014, 316.

636 Eylert/Friedrichs, DB 2007, 2203.

637 ArbG Berlin v. 12.7.2013 — 28 Ca 3420/13, BB 2013, 2100 = BeckRS 2013, 71342, Rn. 159.
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Der Arbeitgeber darf im Rahmen der Sachverhaltsaufklédrung nicht nur Fakten zu Lasten
des verddchtigten Arbeitnehmers zusammentragen, sondern muss auch priifen, ob es
entlastende Fakten gibt, die gegen den Verdacht einer Straftat bzw. schwerwiegenden
Pflichtverletzung sprechen®®. GleichermaBen hat der Arbeitgeber auch zu priifen, ob

639

nicht andere Personen als Téter in Betracht kommen™”. Dies ist generelles Mindestmal}

einer jeden Aufklirung®*’.

Die sorgfiltige und ergebnisoffene®' Ermittlung, nach der Vorwiirfe auch entkriftet
werden konnen, ist nicht zuletzt auch auf Grund der Fiirsorgepflicht des Arbeitgebers
gegeniiber dem betroffenen verddchtigten Mitarbeiter erforderlich, da er diesen
angemessen zu behandeln und vor falschen Verddchtigungen bzw. Verleumdungen zu

schiitzen hat®**

. Im Einzelfall sind auch mdgliche ,,denunziatorische Motive* des
Hinweisgebers verstirkt in die Ermittlungen zur Sachverhaltsautklarung miteinzubezie-
hen®”. Als MaBstab gilt es, die Sichtweise eines besonnenen, verstindigen und gerecht
abwigenden Arbeitgebers heranzuziehen®, der samtlichen Hinweisen nachgeht und
dabei mogliche Fehlerquellen ausschlieBt, um entweder die Unschuld des betroffenen
Arbeitnehmers festzustellen oder aber selbst objektive Indiztatsachen oder sogar

Nachweise fiir die Pflichtverletzung zu erhalten®®.

Sofern mehrere Geschehensabldufe denkbar sind, insbesondere der Arbeitnehmer einen
anderen als den zundchst angenommenen behauptet, darf der Arbeitgeber diese

Moglichkeit nicht einfach unberiicksichtigt lassen, soweit er auch in diese entlastende

646

Richtung Aufkldrung leisten kann™”. Wenn beispielsweise ein Arbeitgeber in Betracht

3% LAG Schleswig-Holstein v. 19.6.2013 — 3 Sa 208/12, BeckRS 2013, 70635.

63 KR/Fischermeier, § 626 BGB, Rn. 214.

4 Hoefs, S. 204.

41 Vgl. Faustmann/Kénig, AnwZert ArbR 23/2013, Anm. 2.

42 Neufeld, AuA 2013, 78, 79.

43 Lechner, AnwZert ArbR 13/2014, Anm. 2.

64 Sprengler, jurisPR-ArbR 35/2013, Anm. 2.

5 BAG v. 23.6.2009 — 2 AZR 474/07, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 47 = NZA
2009, 1136.

646 Spengler, jurisPR-ArbR 35/2013 Anm. 2
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kommende Zeugen nicht®*’ oder nicht intensiv genug befragt und dadurch méglichen
weiteren Erkenntnisgewinn versdumt, hat er nicht alle ihm zumutbaren Anstrengungen
zur Aufklirung des Sachverhalts unternommen®®. Ebenso hat der Arbeitgeber speziell
bei Fehlbestinden in Kassen oder Warenbestinden allen moglichen Ursachen fiir das
Manko nachzugehen649. SchlieBlich kann der Arbeitgeber nicht einseitig zu Lasten des
Arbeitnehmers davon ausgehen, dieser habe sich den Betrag durch eine strafbare
Handlung angeeignet, gerade wenn verschiedene Moglichkeiten bestehen, mit denen ein

ausgewiesener Differenzbetrag erklirt werden kann®’.

Hinsichtlich der Zumutbarkeit sind der organisatorische, zeitliche und finanzielle
Aufwand der MaBnahme, der Beweiswert des moglichen Erkenntnisgewinns, die Art
und Anzahl der bereits durchgefiihrten Mafinahmen zur Aufkldrung des Sachverhalts
sowie die Intensitit des Verdachts von entscheidendem Belang®'. Dabei bemisst sich
der Umfang der Nachforschungs- und Aufklarungspflicht letztlich nach den Umsténden
im Einzelfall®**. Mit Blick auf die zweiwdchige Ausschlussfrist des § 626 Abs. 2 Satz 1
BGB hat der Arbeitgeber nach der Rechtsprechung des BAG die Aufkldrung bzw. die
notwendigen MaBnahmen und Ermittlungen auf jeden Fall ,unter verstindigen

Griinden® mit der gebotenen Eile durchzufiihren®>.

7 Vgl hierzu als Beispiel LAG Baden-Wiirttemberg v. 23.5.2014 — 17 Sa 28/13, BeckRS 2014, 70740,

Rn. 40.

6% LAG Hamm v. 15.12.2011 — 15 Sa 1184/11, BeckRS 2012, 68195.

9 BAG v. 18.11.1999 — 2 AZR 743/98, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 32 = NZA
2000, 418.

60 1 AG Schleswig-Holstein v. 19.6.2013 — 3 Sa 208/12, BeckRS 2013, 70635.

1 Hoefs, S. 204.

62 BAG v. 24.5.2012 — 2 AZR 206/11, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 48 = NZA
2013, 137, 138; BAG v. 23.6.2009 — 2 AZR 474/07, AP BGB § 626 Verdacht stratbarer Handlung
Nr. 47 = NZA 2009, 1136; BAG v. 10.2.2005 — 2 AZR 189/04, AP KSchG 1969 § 1 Nr. 79 = NJW-
Spezial 2005, 467 = NZA 2005, 1056; Rost, MLR 2011, 8, 9.

63 BAG v. 20.3.2014 — 2 AZR 1037/12, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 54 = NZA
2014, 1015, Rn. 14.

116

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



2. Mittel zur Sachverhaltsaufklirung

Zentrales Element der Sachverhaltsaufklérung ist die Anhorung des Arbeitnehmers, auf
die noch gesondert eingegangen wird®*. Je nach Einzelfall kénnen aber auch noch
andere Mittel zur Sachverhaltsautkldrung in Betracht kommen. Bei der Wahl der Mittel
bzw. bei der Durchfiihrung der konkreten AufkldrungsmaBBnahmen hat der Arbeitgeber
sich an Grenzen zu halten, die sich insbesondere aus dem allgemeinen Personlichkeits-
recht des betroffenen Arbeitnehmers, dem Datenschutz, dem Fernmeldegeheimnis

sowie aus dem Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit ergeben konnen®.

Zur Differenzierung des aus den Art. 2 Abs. 1 GG in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG
abgeleiteten allgemeinen Personlichkeitsrechts wird eine Unterteilung in verschiedene
Personlichkeitssphiaren mit unterschiedlicher Schutzbediirftigkeit und Eingriffsresistenz
vorgenommen: Intimsphire, Privatsphére und Individualsphire®®. Die im Rahmen der
Sachverhaltsaufklidrung eingesetzten Mittel diirfen grundsidtzlich den Bereich der
Intimsphére, d. h. den Bereich der inneren Gedanken- und Gefiihlswelt, nicht

beriihren®’.

In diesen Kernbereich fallen beispielsweise Selbstgespriche oder
Tagebucheintriige, die auch elektronisch festgehalten sein kénnen®®. Dagegen kénnen
die Privatsphire, die das private Leben im hduslichen Bereich oder im Familienkreis
bzw. das sonstige Privatleben umfasst, wie auch die Individualsphire, die das berufliche
und 6ffentliche Wirken einer Person beinhaltet, durchaus Gegenstand von MaBBnahmen
sein, wobei fiir die Individualsphire in der Regel das schwéchste Schutzbediirfnis

angenommen wird®’.

654 yagl. Teil C. IIL.

655 Stoffels, S. 37, 42; Eylert, NZA-RR 2014, 393, 400.
656 Moll/Dendorfer, § 35, Rn. 80 u. 81.

7 Moll/Dendorfer, § 35, Rn. 81.

6% Vgl. Wybitul/Pétters, BB 2014, 437, 441.

659 Ebd.
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a) Befragungen von Dritten

Zur Aufklirung des Sachverhalts kann die Befragung anderer Mitarbeiter oder auch
anderer Personen, die an dem etwaigen Vorfall beteiligt waren oder Kenntnisse iiber ihn
haben®®, notwendig sein. Die Aufklirungspflicht des Arbeitgebers kann insbesondere
auch die Anhorung von als Zeugen in Betracht kommenden dritten Personen wie
Kunden, Kollegen oder auch des Ehe-/ Lebenspartners des verddchtigten Arbeitnehmers
erfordern®’. So kann beispielsweise die Befragung eines Kunden zur Sachverhaltsauf-
klarung von UnregelméBigkeiten bei der Abwicklung von Kassiervorgingen im
Einzelhandel erforderlich sein®?. Befragte Mitarbeiter des Arbeitgebers sind dabei
verpflichtet, alle Fragen zu beantworten, die im Zusammenhang mit ihrer Téatigkeit
stehen und sich auf ihre Arbeitsleistung beziehen®’. Der Arbeitgeber hat insoweit
ndmlich grundsitzlich einen Auskunftsanspruch, wenn er ein schutzwiirdiges Interesse
an der Beantwortung der Frage hat, diese im Zusammenhang mit dem bestehenden
Arbeitsverhéltnis steht und die Auskunftsverpflichtung den Arbeitnehmer nicht

{ibermaBig belastet®®.

So kann der Arbeitgeber dem zu befragenden Arbeitnehmer im Rahmen seines
Direktionsrechts nach § 106 GewO, § 315 BGB die Weisung erteilen, an derartigen
Gesprichen teilzunehmen®®, entsprechend Auskunft zu erteilen und zur Aufklérung des
Sachverhalts beizutragen®®. Seine Aussage kann der befragte Arbeitnehmer lediglich
dann verweigern, wenn die Fragen nicht den persdnlichen Arbeitsbereich betreffen und

eine Antwort ihn unzumutbar belasten wiirde®®’.

660 T AG Hessen v. 17.6.2008 — 4/12 Sa 523/07, RDG 2009, 24 = BeckRS 2008, 57220.

%! Vgl. LAG Niirnberg v. 10.1.2006 — 6 Sa 238/05, BeckRS 2006, 31369107.

%2 Vgl. LAG Kéln v. 7.10.2009 — 3 Sa 662/09, AuR 2010, 272.

663 Bissels/Liitzeler, BB 2012, 189, 190. Zur Aussagepflicht des Mitarbeiterzeugen s. auch Mansdorfer,
M 2014, 167, 171; Vgl. zur Auskunftspflicht des Arbeitnehmers B6hm, S. 147 ff.

664 BAG v.7.9.1995 — 8 AZR 828/93, AP BGB § 242 Auskunftspflicht Nr. 24 = NZA 1996, 637, 638.

665 Klasen/Schaefer, BB 2012, 641, 644 mit weiteren Nachweisen.

666 Vgl. Grobys/Panzer/Mengel, Compliance, Rn. 23; Bissels/Liitzeler, BB 2012, 189, 190.

667 Fritz/Nolden, CCZ 2010, 170, 177; s. hierzu auch Liitzeler/Miiller-Sartori, CCZ 2011, 19.
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b) Tor-, Taschen- bzw. Spindkontrollen

Will sich der Arbeitgeber zur Aufklarung eines Sachverhalts der Durchfiihrung von
Taschenkontrollen am Werktor bedienen, ist zu beachten, dass diese zwangsldufig mit
Beeintrachtigungen des allgemeinen Personlichkeitsrechts der betroffenen Arbeitneh-
mer einhergehen668. Sie konnen daher nur unter Wahrung des VerhéltnismaBigkeits-
grundsatzes stattfinden. Grundsétzlich bediirfen Taschenkontrollen der Einwilligung der

Arbeitnehmer®®.

Die Einfiihrung von generellen oder stichprobenartig durchgefiihrten Taschenkontrollen
und personlichen Durchsuchungen, nicht dagegen das Vorgehen im FEinzelfall,

unterliegt der Mitbestimmung des Betriebsrats gemél} § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG, da von

dieser Mainahme das kollektive Ordnungsverhalten der Belegschaft betroffen ist®”’.

Als Mittel der Sachverhaltsaufkldrung kann auch eine Spindkontrolle in Betracht

671

kommen”’". Der personliche Schrank eines Arbeitnehmers und dessen Inhalt sind Teil

der Privatsphére, der absolut geschiitzte Intimbereich privater Lebensgestaltung ist hier

672

noch nicht betroffen’’. Ein Arbeitnehmer muss sich bewusst sein, dass es Umstinde

gibt, unter denen eine entsprechende Kontrolle des Arbeitgebers erforderlich sein kann.
Jedoch gilt auch hier, dass ein Arbeitnehmer grundsétzlich darauf vertrauen kdnnen

muss, dass thm zugeordnete Schridnke nicht ohne sein Einverstindnis gedffnet und

673

durchsucht werden”'”. Wird die Kontrolle trotzdem durchgefiihrt, liegt regelméBig ein

674

schwerwiegender Eingriff in die Privatsphdre vor’". Er kann nur beim Vorliegen

zwingender Griinde gerechtfertigt sein®’”.

668 Hiimmerich/Reufels/Mergel, § 1, Rn. 3125; Vgl. auch BAG v. 9.7.2013 — 1 ABR 2/13 (A), AP

BetrVG 1972 § 29 Nr. 7= NZA 2013, 1433.

Moll/Dendorfer, § 35, Rn. 110; Zur Zuldssigkeit von Taschenkontrollen auf der Grundlage einer

Betriebsvereinbarung vgl. BAG v. 9.7.2013 — 1 ABR 2/13 (A), AP BetrVG 1972 § 29 Nr. 7= NZA

2013, 1433 = Dahl, jurisPR-ArbR 5/2014 Anm. 6.

70 Vgl. BAG v. 12.8.1999 — 2 AZR 923/98, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 28 =
NZA 2000, 421.

71 Vgl. hierzu Wybitul/Pétters, BB 2014, 437.

2 BAG v.20.6.2013 — 2 AZR 546/12, AP BGB § 626 Nr. 244 = BB 2014, 890, 893 = NZA 2014, 143.

7 Ebd.

7 Ebd.

7 Ebd.

669
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Zur Sachverhaltsaufkldrung kann auch die Inaugenscheinnahme des Arbeitsplatzes des
betroffenen Mitarbeiters und der sich dort befindlichen, frei zuginglichen Gegenstinde

. - 676
geeignet sein- .

¢) Kontrolle von Arbeitsunterlagen

Weiteres Mittel zur Aufkldrung eines Sachverhalts kann die Heranziehung und
Auswertung geschéftlicher Unterlagen wie beispielweise Kundenkorrespondenz,
Auftriage, Bestellvorginge, Rechnungen, Reise- bzw. sonstige Spesenabrechnungen
oder auch von Zeitnachweisen sein®”’. Der Arbeitnehmer hat dabei kein Recht, die
Einsichtnahme oder Herausgabe zu verweigern, da er Besitzdiener hinsichtlich dieser
Dokumente ist”®. Dies erstreckt sich nicht nur auf Unterlagen in Papierform. Der
Arbeitgeber hat auch das uneingeschrinkte Recht, Einsicht in dienstliche Akten und

Dokumente zu nehmen, die in elektronischer Form gespeichert sind®”.

d) Auswertung von Internetnutzungsdaten, Chatprotokollen und E-Mails

Bei der Kontrolle, Analyse und Auswertung von Internetnutzungsdaten, Chatprotokol-
len und E-Mails ist mafigebend, ob der Arbeitgeber die private Nutzung der Rechner im

Betrieb verboten oder sie erlaubt bzw. zumindest geduldet hat.

Dabei ist zundchst zu beriicksichtigen, dass beziiglich der Einfiihrung und Nutzung
betrieblicher Internet-, Intranet- und E-Mail-Diensten dem Betriebsrat aufgrund der sich
ergebenden Uberwachungsmoglichkeiten gemiB § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG ein

umfassendes Mitbestimmungsrecht zusteht. Hierdurch soll sichergestellt werden, dass

67 Moll/Dendorfer, § 35, Rn. 106.

77 vagl. Stoffels, S. 37, 42.

%% LAG Sachsen v. 17.1.2007 — 2 Sa 808/05, LAGE § 1 KSchG Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 96;
Gopfert/Merten/Siegrist, NJW 2008, 1703, 1705; Bissels/Liitzeler, BB 2012, 189, 190;
Moll/Dendorfer, § 35, Rn. 99.

67 Moll/Dendorfer, § 35, Rn. 101.
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keine unzulédssigen Eingriffe in das Personlichkeitsrecht des Arbeitnehmers stattfin-

den680

Soweit der Arbeitgeber die Privatnutzung ausdriicklich untersagt und dieses Verbot
auch kontrolliert und durchgesetzt hat, darf er bei berechtigtem Interesse grundsétzlich
auch auf die im Account seiner Arbeitnehmer enthaltenen E-Mails — sowohl auf die

681

Verbindungsdaten als auch den Inhalt™™ — als Bestandteil der Unternehmenskommuni-

682

kation zugreifen’ . Dieses berechtigte Interesse diirfte durch die Aufkldarungspflicht in

der Regel gegeben sein®’.

Erlaubt der Arbeitgeber seinen Arbeitnehmern die Privatnutzung oder duldet diese
zumindest, so ist zundchst umstritten, ob der Arbeitgeber in diesem Fall gegeniiber
seinen Arbeitnehmern geschéftsmiBig Telekommunikationsdienste nach § 3 Nr. 6 TKG
erbringt und er somit als Provider auftritt®*. Sieht man — wie die wohl herrschende
Meinung®™ — den Arbeitgeber als Telekommunikationsanbieter und dementsprechend
den Anwendungsbereich des TKG als eroffnet an, wire der Arbeitgeber als Dienstean-
bieter gemiB § 88 TKG zur Beachtung des Fernmeldegeheimnisses®™® verpflichtet und
eine Kontrolle von Inhaltsdaten wire demnach in der Regel unzulissig®’ bzw. gemiB
§ 206 Abs. 1 StGB sogar strafbewehrt. Fiir die Anwendbarkeit des TKG spreche der
Wortlaut der einschldgigen Vorschriften des TKG, die Gesetzesbegriindung sowie der
Umstand, dass der Arbeitgeber ein markttypisches Angebot zur Kommunikation mache
und der Arbeitnehmer bei der Privatnutzung somit als Dritter im Sinne des § 3 Nr. 10

TKG anzusehen sei®®®.

680 Grobys/Panzer/Panzer-Heemaier, Elektronische Kommunikationsmittel, Rn. 43.

81 Grimm/Freh, ZWH 3/2013, 89, 92.

682 Scheben/Klos, CCZ 2013, 88, 89.

83 Vgl. Seel, AT 2013, 4.

684 7um Streitstand s. Grobys/Panzer/Panzer-Heemaier, Elektronische Kommunikationsmittel, Rn. 17 ff.

mit vielen Nachweisen.

Vgl. Grobys/Panzer/Panzer-Heemaier, Elektronische Kommunikationsmittel, Rn. 17 mit weiteren

Nachweisen; Grimm/Freh, ZWH 3/2013, 89, 92; Bertram, GWR 2012, 388.

Dem Fernmeldegeheimnis unterliegen der Inhalt der Telekommunikation und ihre n#heren

Umsténde, insb. die Tatsache, ob jemand an einem Telekommunikationsvorgang beteiligt ist oder

war. Das Fernmeldegeheimnis erstreckt sich auch auf die ndheren Umstinde erfolgloser Verbin-

dungsversuche (§ 88 Abs.1 TKG).

687 Scheben/Klos, CCZ 2013, 88, 89.

688 Vgl. Grobys/Panzer/Panzer-Heemaier, Elektronische Kommunikationsmittel, Rn. 17; Mergel, BB
2004, 2014, 2017.

685

686
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Der Gegenauffassung nach ist der Anwendungsbereich des TKG im Verhiltnis
Arbeitgeber-Arbeitnehmer nicht eréffnet®’. Denn Diensteanbieter nach § 3 Nr. 24 TKG

sei derjenige, der in der Regel gegen Entgelt nachhaltig Dienste fiir Dritte anbietet oder

690

an der Erbringung mitwirkt™ . Der Arbeitgeber verlange aber in der Regel kein Entgelt

von seinen Arbeitnehmern dafiir, dass sie ihre dienstlichen E-Mail-Accounts auch privat
nutzen diirfen, so dass der im TKG geregelte Normalfall des Anbieters von Telekom-

91 AuBerdem sei

munikationsdienstleistungen gerade nicht auf den Arbeitgeber zutreffe
zweifelhaft, ob der Arbeitnehmer im Verhiltnis zu seinem Arbeitgeber tatsidchlich als
Dritter im Sinne des § 3 Nr. 10 TKG anzuschen sei®”. Des Weiteren bestehe der Sinn
und Zweck des TKG gemal} § 1 Abs. 1 TKG in der Stirkung des privaten Wettbewerbs
im Bereich der Telekommunikation und nicht darin, einen Arbeitnehmer besonders zu

693

schiitzen””. Die Heranziehung eines wettbewerbsrechtlichen Gesetzes im Bereich

freiwilliger Zusatzleistungen des Arbeitgebers wird daher als unsachgemill empfun-

694
den™".

An einer hochstrichterlichen Klérung fehlt es hier noch, so dass trotz der beachtlichen
Argumente der Gegenseite die noch herrschende Meinung in der Praxis mal3geblich sein

sollte®”?

. Daher ist davon auszugehen, dass auf Grund des Fernmeldegeheimnisses bei
erlaubter bzw. geduldeter privater Nutzung eine inhaltliche Kontrolle der E-Mails nicht

zuldssig ist.

Allerdings ist der Schutzbereich des Fernmeldegeheimnisses gar nicht eréffnet, wenn

nicht der E-Mail-Verkehr an sich, sondern nur der auf dem Rechner gespeicherte Inhalt

696

kontrolliert wird, da der Ubermittlungsvorgang hier bereits beendet ist”°. Gleiches gilt

fiir die abgespeicherten Chatprotokolle, die nach Abschluss eines Chatgesprichs auf

%9 Vgl. Grobys/Panzer/Panzer-Heemaier, Elektronische Kommunikationsmittel, Rn. 18.

0 Ebd.

1 Scheben/Klos, CCZ 2013, 88, 90.

6% Vgl. Thiising, § 3 Rn. 84 ff.; Fiilbier/Splittgerber, NJW 2012, 1995, 1999.

6% Scheben/Klos, CCZ 2013, 88, 90; Fiilbier/Splittgerber, NJW 2012, 1995, 1999.

6 LAG Niedersachsen v. 31.5.2010 — 12 Sa 875/09, NZA-RR 2010, 406, 408; LAG Berlin-
Brandenburg v. 16.2.2011 — 4 Sa 2132/10, NZA-RR 2011, 342 f.; Seel, AT 2013, 4. 5.

®3 Seel, AT 2013, 4, 5.

696 Vgl. BVerfG v. 16.6.2009 — 2 BvR 902/06, NJW 2009, 2431, 2432, Rn. 45; Bei der erlaubten bzw.
geduldeten privaten Email-Kommunikation {iber ein dienstliches Email-System kann jedoch fraglich
sein, wann der Ubermittlungsvorgang beendet ist. Dies héingt u. a. von den technischen Gegebenhei-
ten im Einzelfall ab (vgl. hierzu Hoppe/Braun, MMR 2010, 80f1f.).
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dem Arbeitsplatzrechner eines Arbeitnehmers verblieben sind, da auch diese lediglich
die gespeicherten Inhalte und Umstidnde einer abgeschlossenen Kommunikation
wiedergeben®’. Hier ist eine Kontrolle bzw. Durchsuchung von Chatprotokollen eines
Arbeitnehmers auf einem betrieblichen Rechner dann zuldssig, wenn fiir die Aufklarung
keine anderen geeigneteren Mittel zur Verfiigung stehen, die Maflnahme erforderlich ist

und die VerhdltnismiBigkeit insgesamt gewahrt wird®®,

Bei Verdacht illegaler Downloads, einer Computersabotage am Arbeitsplatz, der
Verwendung nicht freigegebener Software bzw. Manipulation gespeicherter Daten ist
im Rahmen der Sachverhaltsaufkldrung regelméBig geboten, die betroffenen Rechner
frithzeitig sicherzustellen, zumal dadurch einer etwaigen Beweisunterdriickung

vorgebeugt werden kann®”.

Zur Sachverhaltsaufkldrung konnen auch Erkenntnisse aus sozialen Netzwerken wie z.
B. Facebook, StudiVZ, Xing niitzlich sein’”. Die Erkenntnisse konnen verwendet
werden, wenn der Arbeitnehmer sie dort 6ffentlich gemacht und der Arbeitgeber davon

Kenntnis erlangt hat'™"".

e) Videoiiberwachung’”

Fiir die Ermittlung des Sachverhalts kann auch die Heranziehung von Videoaufzeich-

nungen dienlich sein. Die Videoiiberwachung von Mitarbeitern am Arbeitsplatz

%7 LAG Hamm v. 10.7.2012 — 14 Sa 1711/10, BeckRS 2012, 71605, Rn. 179 = CCZ 2013, 115.

6% LAG Hamm v. 10.7.2012 — 14 Sa 1711/10, BeckRS 2012, 71605 = CCZ 2013, 115; Scheben/Klos,
CCZ 2013, 88, 93.

% Wahlers, jurisPR-ITR 6/2014 Anm. 6.

70 Vgl Fuhlrott, ArbRAktuell 2012, 553; s. Gopfert/Wilke, ArbRAktuell 2011, 159 bzw. Bau-
er/Gilinther, NZA 2013, 67 zur Problematik, ob und inwieweit es sich bei der Kommunikation iiber
facebook um eine vertrauliche Kommunikation handelt.

' T AG Hamm v. 10.10.2012 — 3 Sa 644/12, BeckRS 2012, 74357; ArbG Hagen v. 16.5.2012 — 3 Ca
2597/11, BeckRS 2012, 71401; VGH Bayern v. 29.2.2012 — 12 C 12.264, NZA-RR 2012, 302 =
BeckRS 2012, 48075.

702 Ausfithrlich hierzu Lohse, S. 165 ff.; Byers/Pracka, BB 2013, 760 ff.; Thiising, § 11, Rn. 1 ff.
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unterliegt der Mitbestimmung des Betriebsrats nach § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG’®. Der
Arbeitgeber kann auf Videoaufzeichnungen zuriickgreifen, sofern die rechtlichen

Voraussetzungen fiir die Einrichtung einer Videoiiberwachung gegeben waren’®*.

Die offene Videoiiberwachung offentlich zugidnglicher Raume ist gemall § 6b Abs. 1
Nr. 2 und 3 BDSG =zuléssig, soweit sie zur Wahrnehmung des Hausrechts (d. h. zum
Schutz des Objekts und der sich dort aufhaltenden Personen) oder zur Wahrnehmung
berechtigter Interessen fiir konkret festgelegte Zwecke (z. B. zur Verhinderung von
Diebstdhlen oder anderen strafbaren Handlungen) erforderlich ist und keine Anhalts-
punkte bestehen, dass schutzwiirdige Interessen der Betroffenen, sprich der tiberwach-

. . 705
ten Personen, liberwiegen

. Bei der Aufklarung und Verhinderung von Diebstéhlen in
Kaufhdusern oder von Raubiiberfdllen in Bankfilialen ist dies gegeben, da hier das
Interesse des Arbeitgebers dem Personlichkeitsrecht der Arbeitnehmer in aller Regel

vorgeht*.

Nach § 6b Abs. 2 BDSG ist die Videoiiberwachung durch geeignete Maflnahmen — z. B.
entsprechende Hinweisschilder — kenntlich zu machen. Aus diesem Kennzeichnungsge-
bot wird teilweise gefolgert, dass die verdeckte Videoiiberwachung in offentlich
zuginglichen Riumen ausnahmslos unzulissig sei’’’. Da aber das Kennzeichnungsge-
bot keine Zuldssigkeitsvoraussetzung fiir die Verarbeitung oder Nutzung erhobener
Daten ist und ein absolutes Verbot heimlicher Videoaufnahmen in Offentlich
zuganglichen Raumen im Hinblick auf die durch die Art. 12 Abs. 1 und 14 Abs. 1 GG
geschiitzten Integrititsinteressen des Arbeitgebers verfassungsrechtlichen Bedenken
begegnet, kann nach dem BAG auch die heimliche Videoaufzeichnung in 6ffentlich

8

zuginglichen Riumen zulissig sein’®. SchlieBlich muss der Arbeitnehmer bei

% ygl. BAG v. 26.8.2008 — 1 ABR 16/07, AP BetrVG 1972 § 75 Nr. 54 = NZA 2008, 1187; Stoffels, S.
37, 43; Grimm/Freh, ZWH 2/2013, 45, 49; Maties, NJW 2008, 2219, 2224. Ausfiihrlich hierzu
Schulze/Greve, ArbRAktuell 2014, 245 ff.

0% Stoffels, S. 37, 42.

"5 Hiimmerich/Reufels/Mergel, § 1, Rn. 3112; Vgl. BAG v. 14.12.2004 — 1 ABR 34/03, AP BetrVG
1972 § 87 Uberwachung Nr. 42.

796 Bayreuther, NZA 2005, 1038, 1039.

"7 Hiimmerich/Reufels/Mergel, § 1, Rn. 3112; Bayreuther, NZA 2005, 1038, 1040.

"% BAG v. 21.11.2013 — 2 AZR 797/11, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 53 = NZA
2014, 243, Rn. 51; BAG v. 21.6.2012 — 2 AZR 153/11, NZA 2012, 1025, 1029; Bergwitz, NZA
2012, 353, 357; Bauer/Schansker, NJW 2012, 3537, 3538.
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offentlich zugdnglichen Arbeitsplidtzen jederzeit und generell mit einer Beobachtung

rechnen — nicht nur durch eine Videoiiberwachung’®.

Allerdings unterliegt diese Videoiliberwachung genauso wie auch die verdeckte
Videotliberwachung nicht offentlich zuginglicher Arbeits- und Betriebsraume hohen
Anforderungen, die durch § 32 Abs. 1 Satz 2 BDSG vorgegeben werden. Demnach
diirfen zur Aufdeckung von Straftaten personenbezogene Daten eines Beschaftigten nur
dann erhoben, verarbeitet oder genutzt werden, wenn zu dokumentierende tatsdchliche
Anhaltspunkte den Verdacht begriinden, dass der Betroffene im Beschiftigungsverhalt-
nis eine Straftat begangen hat, die Erhebung, Verarbeitung oder Nutzung zur
Aufdeckung erforderlich ist und das schutzwiirdige Interesse des Beschéftigten an dem
Ausschluss der Erhebung, Verarbeitung oder Nutzung nicht iiberwiegt, insbesondere

Art und Ausmal} im Hinblick auf den Anlass nicht unverhdltnismaBig sind.

Eine heimliche Videoiiberwachung ist mit Blick auf den Eingriff in das allgemeine
Personlichkeitsrecht der betroffenen Arbeitnehmer im Falle konkreter Verdachtsmo-
mente einer strafbaren Handlung daher nur dann zulédssig, wenn erstens weniger
einschneidende Mittel zur Aufklarung des Verdachts ergebnislos ausgeschopft sind,
zweitens die verdeckte Videoiiberwachung praktisch das einzig verbleibende Mittel
darstellt, d. h. die Erhebung, Verarbeitung oder Nutzung zur Aufdeckung erforderlich
ist, und drittens das schutzwiirdige Interesse des Beschéftigten an dem Ausschluss der
Erhebung, Verarbeitung oder Nutzung nicht iiberwiegt, insbesondere die Durchfiihrung

der Uberwachung in ihrer Art und Dauer nicht unverhaltnismaBig ist”'’.

Heimliche Kontrollmainahmen zur Aufdeckung und Klirung von Straftaten oder
anderen schwerwiegenden Pflichtverletzungen miissen folglich unter Abwégung der

gegenldufigen Grundrechtspositionen unter Wahrung des Grundsatzes der Verhiltnis-

79 Eckert, DStR 2012, 2235, 2241.

79 BAG v. 21.11.2013 — 2 AZR 797/11, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 53 = NZA
2014, 243, Rn. 50; BAG v. 21.6.2012 — 2 AZR 153/11, NZA 2012, 1025; Bauer/Schansker, NJW
2012, 3537, 3538; Hiimmerich/Reufels/Mergel, § 1, Rn. 3115; Zur VerhéltnismaBigkeit der
Videoiiberwachung vgl. Lohse, S. 185 ff.

125

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



maBigkeit im Einzelfall beurteilt werden’''. Insoweit ist eine UberwachungsmaBnahme
nur dann angemessen, wenn sie in moglichst engen rdumlichen, zeitlichen und

personellen Grenzen durchgefiihrt wird’'%.

Vor diesem Hintergrund sind dauerhafte heimliche Videoaufnahmen genauso
unzuldssig’”® wie die Uberwachung bestimmter Privat- und Intimbereiche am
Arbeitsplatz wie beispielsweise der Toilettenrdume’'*. GleichermaBen ist die
Beobachtung einer Arbeitnehmerin durch einen Detektiv zur Krankenkontrolle mit
heimlicher Anfertigung von Videoaufnahmen nicht durch § 32 BDSG gedeckt, wenn es
keine ernsthaften Zweifel an der érztlich bescheinigten Arbeitsunfdhigkeit gibt und der
Verdacht eines Entgeltfortzahlungsbetrugs zu Lasten des Arbeitgebers nicht hinreichend
ist, zumal selbst im Falle einer gerechtfertigten Kontrolle der Arbeitsunfdhigkeit ein
Observationsbericht des Detektivs ausreichend gewesen wire und das gewihlte Mittel

der heimlichen Videoaufnahmen demzufolge unverhaltnismaBig ist’"”.

f) Einsatz von Detektiven/Ermittlern

Ermittlungen bzw. AufkldrungsmaBBnahmen durch Detektive oder eigene Ermittler von
Werk- bzw. Konzernsicherheitsstellen konnen ein Mittel zur Aufkldrung des
Sachverhalts sein. Im Falle des Verdachts eines Diebstahls von Firmeneigentum und
dessen WeiterverduBBerung auf einer Auktionsplattform im Internet kann beispielsweise
die Durchfiihrung eines Testkaufes in Betracht kommen. Auch kann eine Observierung
des betroffenen Mitarbeiters zur Sachverhaltsaufkldrung dienlich sein. Dabei ist jedoch
zu beriicksichtigen, dass dies in der Regel einen Eingriff in das allgemeine Personlich-
keitsrecht darstellt’'®. Insofern handelt ein Arbeitgeber, der wegen des Verdachts einer

vorgetiuschten Arbeitsunfihigkeit einem Detektiv die Uberwachung eines Arbeitneh-

' Vgl. Brink/Wybitul, ZD 2014, 225, 226; BAG v. 21.11.2013 — 2 AZR 797/11, AP BGB § 626
Verdacht strafbarer Handlung Nr. 53 = NZA 2014, 243, Rn. 52.

"2 Grimm/Freh, ZWH 3/2013, 89, 91 mit weiteren Nachweisen; Schulze/Greve, ArbRAktuell 2014,
245, 246.

3 BAG v. 26.8.2008 — 1 ABR 16/07, AP BetrVG 1972 § 75 Nr. 54 = NZA 2008, 1187, 1192.

i Hiimmerich/Reufels/Mergel, § 1, Rn. 3115.

"5 1 AG Hamm v. 11.7.2013 — 11 Sa 312/13, BeckRS 2014, 65100.

"1 Miiller, Teil J, Rn. 1430.
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mers ibertrdgt, rechtswidrig, wenn sein Verdacht nicht auf konkreten Tatsachen
beruht’"’. Fiir dabei heimlich hergestellte Fotos gilt dasselbe’'®. Eine solche rechtswid-
rige Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts kann einen Schmerzensgeldan-

spruch begriinden’"’.

Auch bei Vorliegen eines konkreten Verdachts ist daher darauf zu achten, dass der
Einsatz verhiltnisméBig ist und auf das unbedingt Erforderliche beschrinkt wird?.

Unzulissig sind dabei Eingriffe in die Intimsphare’'.

Wenn die ermittelten Tatsachen eine Verdachtskiindigung rechtfertigen, hat der

Arbeitgeber sogar einen Anspruch auf Erstattung von Detektivkosten’*

. Erstattungsfa-
hig sind jedoch nur solche Detektivkosten, die durch eine Detektivarbeit verursacht
wurden, die Tatsachen aufgedeckt hat, die den Verdacht auch tatsichlich stiitzten'>.
Wenn der Arbeitgeber die Obervierung des Arbeitnehmers also vornehmen lisst, weil er
den Arbeitnehmer des Vortduschens einer Arbeitsunfahigkeit verdéchtigt, und sich
herausstellt, dass der Arbeitnehmer tatsdchlich arbeitsunfdhig war, sich jedoch

genesungswidrig verhielt, so begriindet diese zufillig gefundene Pflichtwidrigkeit

keinen Erstattungsanspruch’**.

g) Weitere Mittel zur Sachverhaltsaufklirung

Die hier aufgefiihrten moglicherweise in Betracht kommenden, vom Arbeitgeber

durchzufiihrenden AufkldrungsmaBBinahmen sind keineswegs als abschlieBend zu

7 BAG v. 19.2.2015 — 8 AZR 1007/13, Pressemitteilung 7/15 des BAG vom 19.2.2015.

"% Ebd.

9 Ebd.

2 Moll/Dendorfer, § 35, Rn. 168.

21 Balzer/Nugel, NJW 2013, 3397, 3403.

2 BAG v. 26.9.2013 — 8 AZR 1026/12, AP BGB § 611 Haftung des Arbeitnehmers Nr. 139 = NZA
2014, 301 = BeckRS 2014, 66201.

3 Ebd.

7% Kern, ArbRAktuell 2014, 133, 134.
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betrachten. SchlieBlich hat der Arbeitgeber alle ihm zur Verfiigung stehenden

zumutbaren Méglichkeiten zur Sachverhaltsaufklirung auszuschdpfen’.

3. Beweisverwertungsverbot bei Uberschreitung der rechtlichen Grenzen

Der Arbeitgeber hat sich bei den zur Kliarung des Sachverhalts durchzufiihrenden
AufklarungsmaBBnahmen — wie gesehen — an die jeweils gebotenen Grenzen bzw.
Schranken zu halten, die sich insbesondere aus dem allgemeinen Personlichkeitsrecht

der von der MaBnahme Betroffenen und dem Datenschutzrecht ergeben’*®.

Dem
Interesse des Arbeitgebers, seine Rechtsgiiter und Vertragsinteressen zu schiitzen,
stehen ndmlich die Interessen des Arbeitnehmers auf Wahrung des Personlichkeitsrechts

bzw. des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung gegeniiber’>’.

Uberschreitet der Arbeitgeber diese ihm gebotenen Schranken des Erlaubten aus
Unkenntnis, Fahrldssigkeit oder gar Vorsatz, stellt sich die Frage, ob die dadurch
gewonnenen d. h. rechtswidrig erlangten Erkenntnisse in einem der Verdachtskiindi-
gung folgenden etwaigen Kiindigungsschutzprozess gegen den Arbeitnehmer verwendet
werden diirfen? Oder ob sich der Arbeitnehmer nicht im Falle einer Kiindigung des
Arbeitsverhéltnisses, z. B. wegen strafbarer Handlungen oder sonstiger Verletzungen
der arbeitsvertraglichen Pflichten, die durch offenen oder heimlichen Einsatz von
Arbeitnehmeriiberwachung aufgedeckt bzw. aufgekldrt wurden, im Rahmen des
Kiindigungsschutzprozesses auf ein sog. Beweisverwertungsverbot berufen und damit
den Arbeitgeber méglicherweise in Beweisnot bringen kann?”*®. Fiir den Ausgang eines

derartigen Rechtsstreits kann diese Frage entscheidend sein.

7 St. Rspr., zuletzt u. a. BAG v. 20.6.2013 — 2 AZR 546/12, AP BGB § 626 Nr. 244 = BB 2014, 890,
893 = NZA 2014, 143, 145.

726 ygl. Faustmann/Kénig, AnwZert ArbR 23/2013, Anm. 2.

27 Thle, BB 2014, 896.

% Moll/Dendorfer, § 35, Rn. 219.
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Zur praxisnahen Veranschaulichung dieser Frage kann auf einen Sachverhalt
zuriickgegriffen werden, den das BAG kiirzlich zu entscheiden hatte’®. Der gekiindigte
Arbeitnehmer arbeitete in einem Grofhandelsmarkt als Verkédufer in der Getrinkeabtei-
lung. Nachdem Verdachtsmomente aufgetreten waren, die nach Auffassung des
Arbeitgebers nahelegten, dass der betroffene Arbeitnehmer Damenunterwésche aus dem
Sortiment des GroBhandelsmarktes gestohlen hatte™’, &ffnete der Marktleiter im
Beisein eines Betriebsratsmitglieds, aber in Abwesenheit des betroffenen Arbeitneh-
mers, dessen verschlossenen Spind und durchsuchte ihn. Im Rahmen des Kiindigungs-
schutzprozesses behauptete der Arbeitgeber dann, dass bei dieser Durchsuchung die
vom Arbeitnehmer entwendete Damenunterwédsche entdeckt worden sei. Der
Marktleiter habe die Wische zuriick in den Spind gelegt und in Absprache mit dem
Betriebsrat abwarten wollen, ob der Arbeitnehmer die Ware bis Dienstschluss noch
bezahle. Da der betroffene Arbeitnehmer seinen Arbeitsplatz frithzeitig verlassen habe,
sei es nicht gelungen, eine geplante Taschenkontrolle am Ausgang des Marktes
durchzufiihren. Bei der anschlieBenden Kontrolle im Spind des Arbeitnehmers sei die
fragliche Damenunterwidsche nicht mehr auffindbar gewesen. Der Arbeitgeber lud den
betroffenen Arbeitnehmer zu einem Gespréich, daneben gab er ihm Gelegenheit zur
schriftlichen Stellungnahme. Nach fruchtlosem Fristablauf kiindigte der Arbeitgeber das
Arbeitsverhiltnis fristlos, hilfsweise ordentlich. In dem anschlieBenden Kiindigungs-
schutzprozess ging es insbesondere darum, ob der Arbeitgeber mit dem heimlichen
Offnen des — dem Arbeitnehmer persénlich zugeordneten — Schrankes gegen das
informationelle Selbstbestimmungsrecht des betroffenen Arbeitnehmers sowie gegen
§ 32 Abs. 1 BDSG versto3en hatte und ob der Vortrag des Arbeitgebers von der im

Spind aufgefundenen Damenunterwische prozessual verwertbar war’>'.

7 BAG v. 20.6.2013 —2 AZR 546/12, AP BGB § 626 Nr. 244 = BB 2014, 890, 893 = NZA 2014, 143
= 7ZD 2014, 260. Vgl. hierzu Wybitul/Pétters, BB 2014, 437 ff.; Brink/Wybitul, ZD 2014, 225 ff,;
Schuster, ArbRAktuell 2014, 84.

7% vgl. Brink/Wybitul, ZD 2014, 225, 227: Wiederholt wurden Etiketten von nicht bezahlten Waren im
Abfall der Getrankeabteilung gefunden, und zwar im zeitlichen Zusammenhang mit den Arbeitszeiten
des Arbeitnehmers. Der Marktleiter beobachtete, wie der betroffene Arbeitnehmer Damenunterwa-
sche aus dem Sortiment des GroBhandelsmarkts im Wert von ca. 20,— EUR betrachtete. Sodann
wurden im Miilleimer der Getrinkeabteilung vier Etiketten entsprechender Unterwésche gefunden.
Eine Nachfrage bei der Buchhaltung ergab allerdings, dass die fraglichen Artikel nicht bezahlt
wurden.

71 Brink/Wybitul, ZD 2014, 225, 227; Wybitul/Pétters, BB 2014, 437.
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Ebenso wie die Vorinstanzen” hielt auch das BAG die heimliche Offnung und
Durchsuchung des Schrankes fiir rechtswidrig. Ob es sich bei der Durchsuchungsmal-
nahme tatbestandlich um eine Datenerhebung im Sinne des § 32 Abs. 1 und 2 BDSG
handle’, kénne offen bleiben, da die Anforderungen an eine VerhiltnisméBigkeitsprii-
fung nach § 32 Abs. 1 Satz 2 BDSG im Ergebnis identisch mit denen der Priifung der
RechtmiBigkeit eines Eingriffes in das allgemeine Personlichkeitsrecht des betroffenen
Arbeitnehmers nach Art. 2 Abs. 1 GG seien’*. Denn letztlich kénne die Schrankkon-
trolle nur dann nach § 32 Abs. 1 BDSG erforderlich bzw. verhdltnisméBig im Sinne
einer Beschrinkung des Personlichkeitsrechts gewesen sein, wenn sie geeignet,
erforderlich und angemessen sei’>>. Dem Arbeitgeber diirften keine ebenso effektiven,
den betroffenen Arbeitnehmer weniger belastenden Mdoglichkeiten zur Aufklirung des
Sachverhalts zur Verfiigung stehen. Hier wire aber nach Auffassung des BAG eine in
Anwesenheit des betroffenen Arbeitnehmers durchgefiihrte Offnung und Durchsuchung
des Schrankes gegeniiber der heimlich vorgenommenen Durchsuchung das mildere
Mittel gewesen, da der Arbeitnehmer dadurch auf die Art und Weise der Durchfiihrung

hitte Einfluss nehmen koénnen’>®.

SchlieBlich hédtte der Arbeitnehmer dann die
Moglichkeit gehabt, die Kontrolle seines Spinds zu verhindern, etwa indem er die
gestohlenen Gegenstiande freiwillig herausgibt oder durch sonstige Mallnahmen des
Rechtsschutzes”’. Der Arbeitgeber hitte den Arbeitnehmer daher zunichst befragen
und sich dann den Schrank von ihm zeigen lassen miissen’"". Die heimliche Spindkon-

trolle sei unverhéltnismaBig und die Beweiserhebung folglich rechtswidrig gewesen.

Daraus folge aber nicht zwangsldufig ein Beweisverwertungsverbot. SchlieSlich kenne

die ZPO selbst fiir rechtswidrig erlangte Informationen oder Beweismittel kein —

72 Vgl. LAG Hessen v. 18.4.2012 — 18 Sa 1474/11, BeckRS 2012, 71641.

73 So Brink, jurisPR-ArbR 20/2013 Anm. 1.

4 BAG v. 20.6.2013 — 2 AZR 546/12, AP BGB § 626 Nr. 244 = BB 2014, 890 = NZA 2014, 143, 147,
Rn. 25.

5 BAG v. 20.6.2013 — 2 AZR 546/12, AP BGB § 626 Nr. 244 = BB 2014, 890 = NZA 2014, 143, 147,
Rn. 28.

36 BAG v. 20.6.2013 — 2 AZR 546/12, AP BGB § 626 Nr. 244 = BB 2014, 890 = NZA 2014, 143, 147,
Rn. 31; Schuster, ArbRAktuell 2014, 84.

37 Jacobi, ArbRB 2014, 70, 71.

7% Brink/Wybitul, ZD 2014, 225, 229.
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ausdriickliches — prozessuales Verwendungs- bzw. Beweisverwertungsverbot'>". Aus
§ 286 ZPO i. V. m. Art. 103 Abs. 1 GG folge vielmehr die grundsétzliche Verpflichtung
der Gerichte, den von den Parteien vorgetragenen Sachverhalt und die von ihnen
angebotenen Beweise zu beriicksichtigen’*’. Die Verwertung von Beweismitteln, die
der Arbeitgeber rechtswidrig erlangt habe, scheide jedoch dann aus, wenn sich deren
prozessuale Verwertung als erneuter bzw. fortgesetzter Eingriff in das allgemeine
Personlichkeitsrecht des betroffenen Arbeitnehmers darstelle, der nicht durch
iiberwiegende Interessen des Arbeitgebers gerechtfertigt sei’*'. Insoweit sei vorliegend
die Verwertung der aus der heimlichen Durchsuchung des Schrankes gewonnenen

. 42
Erkenntnisse ausgeschlossen’*.

Das Verwertungsverbot impliziere hier auch ein
weitergehendes Erhebungsverbot. Dieses schlieBe daher aus, Personen, welche die
Offnung und Kontrolle des Spindes selbst durchgefiihrt haben oder zu ihr hinzugezogen

. 4
wurden, als Zeugen zu horen’*.

Auch nach dieser Entscheidung des BAG kann keineswegs angenommen werden, dass

jedes rechtswidrig erlangte Beweismittel sogleich pauschal ein Beweisverwertungsver-

bot nach sich zieht’**

. Es bleibt im Grundsatz dabei, dass im Einzelfall im Wege einer
Giliterabwigung geklart werden muss, ob das allgemeine Personlichkeitsrecht des
betroffenen Arbeitnehmers oder das Interesse des Arbeitgebers an der Verwertung des
Beweismittels den Vorrang verdient’”. So ldsst das BAG beispielsweise in anderen

746

Entscheidungen — wie bereits dargestellt’™” — die Verwertung heimlicher Videoauf-

zeichnungen zu, wenn der konkrete Verdacht einer strafbaren Handlung oder einer

39 BAG v. 20.6.2013 — 2 AZR 546/12, AP BGB § 626 Nr. 244 = BB 2014, 890 = NZA 2014, 143, 145,
Rn. 20; BAG v. 21.11.2013 —2 AZR 797/11, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 53 =
NZA 2014, 243, 247 Rn. 43.

™0 BAG v. 20.6.2013 — 2 AZR 546/12, AP BGB § 626 Nr. 244 = BB 2014, 890 = NZA 2014, 143, 145,
Rn. 20; BAG v. 21.11.2013 —2 AZR 797/11, AP BGB § 626 Verdacht stratbarer Handlung Nr. 53 =
NZA 2014, 243, 247 Rn. 43. Vgl. BVerfG v. 9.10.2002 — 1 BvR 1611/96, BVerfGE 106, 28 = NJW
2002, 3619, Rn. 60.

™ BAG v. 20.6.2013 — 2 AZR 546/12, AP BGB § 626 Nr. 244 = BB 2014, 890 = NZA 2014, 143, 145,
Rn. 19.

2 BAG v.20.6.2013 — 2 AZR 546/12, AP BGB § 626 Nr. 244 = BB 2014, 890 = NZA 2014, 143, 145,
Rn. 19; Schuster, ArbRAktuell 2014, 84.

" BAG v.20.6.2013 — 2 AZR 546/12, AP BGB § 626 Nr. 244 = BB 2014, 890 = NZA 2014, 143, 145,
Rn. 19; Brink/Wybitul, ZD 2014, 225, 229.

™ Vgl. Brink/Wybitul, ZD 2014, 225, 230; Wybitul/Pétters, BB 2014, 437, 442.

™ vagl. Stoffels, S. 37, 43.

6 ygl. Teil C. III. 2 e).
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anderen schweren Verfehlung zu Lasten des Arbeitgebers besteht, weniger einschnei-
dende Mittel zur Aufklarung des Verdachts ergebnislos ausgeschopft sind, die verdeckte
Videoliberwachung damit das praktisch einzig verbleibende Mittel und insgesamt nicht
unverhéltnismaBig ist’*’. Sowohl die Informationsbeschaffung als auch die -verwertung

diirfen also nicht unverhiltnismaBig sein’*®.

Voraussetzung einer zuldssigen Sachverhaltsaufklarung ist es daher, sich bei den
Ermittlungs- und AufklarungsmaBBnahmen an die ,,Spielregeln zu halten, die sich aus
den Grenzen des allgemeinen Personlichkeitsrechts der Betroffenen sowie den
datenschutzrechtlichen Bestimmungen’ ergeben. Nicht zwangslaufig ist die
MaBnahme, die den schnellsten Aufklarungserfolg verspricht, geeignet, erforderlich und

angemessen als taugliches Beweismittel >

. Aus den zur Verfiigung stehenden, gleich
effektiven Mallnahmen hat der Arbeitgeber das mildeste Mittel mit der geringsten
Eingriffsintensitit auszuwéhlen”'. Heimliche Uberwachungs- bzw. AufkldrungsmaB-
nahmen sollten, wegen des wesentlich massiveren Eingriffs in das Personlichkeitsrecht
des betroffenen Arbeitnehmers, nur als allerletztes Mittel in Betracht gezogen werden.
Der Arbeitgeber muss priifen, ob eine offen durchgefiihrte Ermittlung nicht genauso
erfolgsversprechend ist’>>. Er muss sich auch im Klaren sein, dass durch die Hinzuzie-
hung des Betriebsrats eine rechtswidrige Malnahme nicht ,geheilt® und damit

753
d

legitimiert wir bzw. die Verletzung des Datenschutzrechts”™* oder des Personlich-

keitsrechts relativiert oder verringert wird’™

. Im Gegenteil: So sehr es aus innerbetrieb-
licher Sicht nachvollziehbar ist, einen ,,neutralen, vertrauenswiirdigen* Zeugen bei der
Durchfithrung der MafBnahme hinzuzuziehen, und man damit etwa Vorwlrfen, man

habe dem betroffenen Arbeitnehmer etwas ,untergejubelt”, entgegentreten kann,

™7 BAG v. 21.11.2013 — 2 AZR 797/11, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 53 = NZA
2014, 243, Rn. 50; BAG v. 21.6.2012 — 2 AZR 153/11, NZA 2012, 1025.

™ BAG v. 21.11.2013 — 2 AZR 797/11, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 53 = NZA
2014, 243.

™9 Vgl. hierzu Checkliste bei Wybitul/Pétters, BB 2014, 437, 442.

0 Stiick, CCZ 2014, 191.

71 Brink/Wybitul, ZD 2014, 225, 230; Wybitul/Pétters, BB 2014, 437, 442.

72 Henne, GWR 2014, 71; Zimmermann/Gliick, jurisPR-ArbR 14/2014 Anm. 2; Stiick, CCZ 2014, 191.

73 Brink/Wybitul, ZD 2014, 225, 230; Schulze/Greve, ArbRAktuell 2014, 245, 246; Zimmer-
mann/Gliick, jurisPR-ArbR 14/2014 Anm. 2.

% Stiick, CCZ 2014, 191.

3 Thle, BB 2014, 896.
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verstirkt die Hinzuziehung weiterer Personen bei Durchfiihrung der Maflnahme den

Eingriff in die Privatsphire des Betroffenen’®.

Ob mitbestimmungswidrig erlangte Beweismittel ein Beweisverwertungsverbot nach
sich ziehen, hat das BAG bislang offen gelassen’’. Sofern der Betriebsrat iiber diesen
Umstand im Rahmen der Kiindigungsanhérung unterrichtet wurde und er der
Verwertung dieses Beweismittels zustimmt, was insbesondere durch die Zustimmung
zur Kiindigung zum Ausdruck gebracht werden kann, soll kein Verwertungsverbot
bestehen”®. Letztlich diirfte sich die Frage der Beweisverwertung auch im Falle eines
mitbestimmungswidrigen Verhaltens bei der Sachverhaltsautklirung nach den
allgemeinen Abwigungsgrundsitzen richten””. Soweit das Beweismittel im Ubrigen in
zuldssiger Weise gewonnen worden ist, diirfte allein aus dem Versto gegen

Mitbestimmungsrechte kein Beweisverwertungsverbot hergeleitet werden’®.

II1. Die Arbeitnehmeranhorung

Im Rahmen der Erfiillung seiner Pflicht zur umfassenden Aufkldrung des Sachverhalts

hat der Arbeitgeber dem verdédchtigen Arbeitnehmer die Gelegenheit zur Stellungnahme

zu geben.

1. Anhorungspflicht als formelle Wirksamkeitsvoraussetzung

Vor Ausspruch einer Tatkiindigung kann eine Anhorung des betroffenen Mitarbeiters

aus Griinden der Fairness und des Respekts durchgefiihrt werden. Sie ist tatsdchlich

76 Vgl. BAG v. 20.6.2013 — 2 AZR 546/12, AP BGB § 626 Nr. 244 = BB 2014, 890 = NZA 2014, 143,
147, Rn. 35; Brink/Wybitul, ZD 2014, 225, 230; Brink, jurisPR-ArbR 20/2013 Anm. 1.; a. A.
Wybitul/Pétters, BB 2014, 437, 441; wohl auch Jacobi, ArbRB 2014, 70, 71.

77 Stoffels, S. 37, 43; Moll/Dendorfer, § 35, Rn. 332.

8 BAG v. 23.4.2009 — 6 AZR 189/08, AP BGB § 611 Personlichkeitsrecht Nr. 40 = NZA 2009, 974.

% Moll/Dendorfer, § 35, Rn. 332.

% Miiller, Teil J, Rn. 1432 mit weiteren Nachweisen; Fuhlrott, ArbRAktuell 2012, 553.
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sinnvoll™®, jedoch rechtlich nicht erforderlich’® und ihre (Nicht-) Durchfiihrung hat
keine Auswirkung auf die Wirksamkeit der Kiindigung. Dagegen ist bei einer
Verdachtskiindigung die vorherige Anhorung des Arbeitnehmers eine formelle

763

Wirksamkeitsvoraussetzung . Dieses Erfordernis hat die Rechtsprechung aus dem im

gesamten Kiindigungsrecht geltenden Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit'®* bzw. dem

7% Denn anders als bei einem auf Grund von

Ultima-ratio-Prinzip’'® entwickelt
Tatsachen bewiesenen Sachverhalt besteht bei der Verdachtskiindigung in besonderem

Male die Gefahr, dass der betroffene Arbeitnehmer zu Unrecht beschuldigt wird.

Durch die Anhdrung soll der Arbeitnehmer in die Lage versetzt werden, die gegen ihn
bestehenden Verdachtsmomente zu entkriften bzw. zu widerlegen sowie Entlastungs-

oder Rechtfertigungsgriinde vorzubringen’®’

. Er soll die Gelegenheit erhalten, sich
moglichst unbefangen mit den vorgebrachten Vorwiirfen auseinanderzusetzen.
Moglicherweise fithrt schon seine spontane Reaktion zu einer Entlastung’®®. Die
Anhorung kann und soll dazu fiihren, den bestehenden Verdacht auszurdumen oder

zumindest eine Erkldrung zu finden, die nachvollziehbar ist, ,,mit der man leben

! Rost, MLR 2011, 8, 9.

762 Vgl. Eylert/Friedrichs, DB 2007, 2203; ArbG Berlin v. 20.12.2013 — 28 Ca 13574/13, BeckRS 2014,
69930, das auf andere Fallgruppen des Anhorungsgebots verweist, bei denen Aufklarung iiber
Vorwiirfe zu betreiben ist, die dem Arbeitgeber durch Dritte zugetragen worden sind. Vgl. auch
Wilhelm, NZA-RR 2002, 449 ff., der sich mit der Anhorungspflicht vor Ausspruch einer Abmahnung
auseinander setzt und eine derartige Pflicht nur dann annimmt, wenn sie einzelvertraglich oder
kollektivrechtlich ausdriicklich angeordnet ist.

7 Zuletzt BAG v. 20.3.2014 — 2 AZR 1037/12, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 54 =
NZA 2014, 1015; Zuvor bereits: BAG v. 11.4.1985 — 2 AZR 239/84, AP BGB § 626 Verdacht
strafbarer Handlung Nr. 17 = NJW 1986, 3159 = NZA 1986, 674; BAG v. 30.4.1987 — 2 AZR
283/86, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 19 = NZA 1987, 699; BAG v. 14.9.1994 —
2 AZR 164/94, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 24 (mit Anm. Belling/Kiister) =
NZA 1995, 269; BAG v. 13.9.1995 — 2 AZR 587/94, AP BGB § 626 Verdacht stratbarer Handlung
Nr. 25 = NZA 1996, 81 = NJW 1996, 540; BAG v. 18.9.1997 — 2 AZR 36/97, AP BGB § 626 Nr.
138 = NJW 1998, 1508 = NZA 1998, 95; BAG v. 13.3.2008 — 2 AZR 961/06, AP BGB § 626
Verdacht strafbarer Handlung Nr. 43 = NZA 2008, 809; BAG v. 24.5.2012 — 2 AZR 206/11, AP
BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 48 = NZA 2013, 137; mit der frither geduferten Kritik
an der Pflicht zur Anhérung als Wirksamkeitsvoraussetzung hat sich Hoefs, S. 186 ff. ausfiihrlich
auseinandergesetzt.

64 Bredemeier, AT 2014, 29.

5 BAG v. 30.5.1978 — 2 AZR 630/76, AP BGB § 626 Nr. 70; BAG v. 19.4.2007 — 2 AZR 180/06, AP
BGB § 174 Nr. 20 = NZA-RR 2007, 571, 575; BeckOK AR/Stoffels, § 626 BGB, Rn. 73.

66 Rost, MLR 2011, 8, 9.

7 yHH/L/Krause, §1 KSchG, Rn. 474; Langner/Witt, DStR 2008, 825, 827.

7" Ebeling, S. 167; BAG v. 24.5.2012 — 2 AZR 206/11, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung
Nr. 48 = NZA 2013, 137, Rn. 35.
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«769

kann“"™". Insoweit kann mit der Anhorung auch die Stérung des Vertrauensverhéltnisses

beseitigt werden’’.

Fiir die Beurteilung des Vertrauensverlustes beim Arbeitgeber und seinen Kiindigungs-

entschluss kann namlich die Einlassung des Arbeitnehmers im Rahmen der Anhorung

mit entscheidend sein’”’

. Damit hat die Anhorungspflicht letztlich zwei Schutzfunktio-
nen: zum einen soll der Arbeitnehmer die Moglichkeit erhalten, sich zu den Vorwiirfen
duBern zu konnen, zum anderen soll durch die Anhoérungsverpflichtung auch eine
ordnungsgeméle Willensbildung beim Arbeitgeber hinsichtlich des Kiindigungsent-

. 2
schlusses erreicht werden’’

. Wiirde die Anhorung unterbleiben, wire die Kiindigung
nicht mehr verhiltnisméBig bzw. ultima ratio’””. Insoweit bedarf es fiir die Ableitung
des Anhorungserfordernisses nicht eines Riickgriffes auf das justizielle Grundrecht des

Art. 103 Abs. 1 GG auf rechtliches Gehor’ ™+,

Bei schuldhafter Verletzung der dem Arbeitgeber obliegenden Anhorungspflicht ist die

775

Kiindigung aus formellen Griinden unwirksam’™”. Vor diesem Hintergrund kann die

Anhorung folglich nur aus Griinden unterbleiben, die der Arbeitgeber nicht zu vertreten

hat776

Ein derartiger Grund liegt insbesondere dann vor, wenn der betroffene
Mitarbeiter sich weigert, an der Sachverhaltsaufkldrung mitzuwirken, inhaltlich zu dem

Verdacht Stellung zu nehmen und sich entsprechend substantiiert zu duBern’”’.

% Eylert, NZA-RR 2014, 393, 400.

70 Ebd.

7' Vgl. Langner/Witt, DStR 2008, 825, 827.

72 Vgl. Ebeling, S. 169 mit weiteren Nachweisen.

3 BAG v. 20.3.2014 — 2 AZR 1037/12, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 54 = NZA
2014, 1015, Rn. 23; BAG v. 23.5.2013 — 2 AZR 102/12, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer
Handlung Nr. 52 = NZA 2013, 1416 = BB 2014, 316; BAG v. 24.5.2012 — 2 AZR 206/11, AP BGB §
626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 48 = NZA 2013, 137, 140; BAG v. 23.6.2009 — 2 AZR 474/07,
AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 47 = NZA 2009, 1136, Rn. 51.

7 So Lembke, RdA 2013, 82, 85; Stoffels, S. 37, 41.

5 Tschope/Rinck, Teil 3 F, Rn. 42.

776 Eylert, NZA-RR 2014, 393, 400.

7 BAG v. 13.3.2008 — 2 AZR 961/06, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 43 = NZA
2008, 809, Rn. 16; LAG Schleswig-Holstein v. 28.10.2009 — 3 Sa 278/09, BeckRS 2011, 66403;
HaKo/Gallner/Denecke, § 1 KSchG, Rn. 645; Von Steinau-Steinriick/Glanz, NJW-Spezial 2008, 274;
Berkowsky, Arbeitsrecht aktiv 2009, 23, 25. Vgl. Teil C. III. 5.
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2. Formelle Anforderungen an die Anhorung (Zeitpunkt, Ort, Einladung, etc.)

Im Zusammenhang mit der Durchfiihrung der Anhdrung eines verddchtigten
Arbeitnehmers sind zunéchst formale Gesichtspunkte hinsichtlich der Umsténde der
Anhorung zu kldren. SchlieBlich muss eine Anhdrung des betroffenen Arbeitnehmers
vom Arbeitgeber so gestaltet werden, dass dem Arbeitnehmer eine AuBerung den
Umstinden nach zumutbar ist’”®. Insoweit stellt sich zunichst die Frage, in welche
Form die Anhorung selbst durchgefiihrt wird: Bedarf es zwingend einer personlichen
miindlichen Anhérung oder kann die Anhoérung des betroffenen Arbeitnehmers auch
schriftlich erfolgen? Des Weiteren ist zu kldren, ob an die Einladung zu einer derartigen
Anhorung formale und auch inhaltliche Anforderungen zu stellen sind. SchlieBlich
bedarf es im Hinblick auf die Umstéinde der Anhorung auch noch einer Klarung, ob fiir
eine ordnungsgemiBe Anhorung bestimmte Anforderungen an Zeitpunkt, Ort und

Ablauf der Anhoérung einzuhalten sind.

a) Form der Anhorung

Eine bestimmte Form der Arbeitnehmeranhdrung ist nicht vorgeschrieben’”. Insofern
kann die Anhorung des verddchtigten Arbeitnehmers sowohl miindlich im Rahmen
eines persdnlichen Anhdrungsgesprichs bzw. Telefonats’* als auch schriftlich bzw. per
E-Mail™®' mittels eines Anhorungsschreibens erfolgen’. Fiir die schriftliche Variante
spricht, dass ein schriftlich eingeleitetes Verfahren Unklarheiten verhindern und

783

Beweiszwecken besser dienen kann"". Gleichwohl diirfte sich ein derartiges Verfahren

7% LAG Berlin-Brandenburg v. 16.12.2010 — 2 Sa 2022/10, BeckRS 2011, 68001; Miiller, Teil D, Rn.
889.

" Lembke, RdA 2013, 82, 87; Gaul/Schmidt-Lauber, ArbRB 2012, 18; Fuhlrott, ArbRAktuell 2012,
553; Lange/Vogel, DB 2010, 1066, 1068; Eylert/Friedrichs, DB 2007, 2203; Sasse/Freihube, ArbRB
2006, 15; Fischer, BB 2003, 522; Miiller, Teil D, Rn. 881.

80" Dabei muss die Vertraulichkeit gewihrleistet sein: Nach LAG Koln v. 15.4.1997 — 13 (2) Sa 812/96,
NZA 1998, 203 ist das nicht der Fall, wenn der Arbeitnehmer sich telefonisch zu dem Vorwurf einer
Kassenmanipulation &dufBlern soll, sich das Telefon im Ladenlokal befindet und unbeteiligte Dritte
(Kunden) anwesend sind. Vgl. Teil C. III. 2.d).

81 Gaul, Aktuelles Arbeitsrecht 2011, 457, 462.

82 Miiller, Teil D, Rn. 881.

™ Eylert/Friedrichs, DB 2007, 2203; Sasse/Freihube, ArbRB 2006, 15, 16.
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in erster Linie nur bei einfachen Sachverhalten anbieten’™. Denn gerade die umfassen-
de, aber fiir eine ordnungsgeméfe Anhorung gleichermallen notwendige Darstellung
aller bereits bekannten be- und entlastenden Tatsachen — auf die im Folgenden im Zuge
der inhaltlichen Anforderungen an eine derartige Arbeitnehmeranhérung noch
einzugehen ist — diirfte im Rahmen eines personlichen Gesprichs fiir den Arbeitgeber

einfacher darzustellen sein’™

, zumal er so Unterlagen zur Einsichtnahme fiir den
betroffenen Arbeitnehmer bereit stellen und ggf. auch Riickfragen des Arbeitnehmers
sofort beantworten kann’*®. Auf diese Weise kann ein unmittelbares Frage- und
Antwortspiel stattfinden, in dessen Verlauf Unklarheiten sofort und direkt geklart
werden kénnen’’. Daher ist diese Form der Anhérung aus Sicht des Arbeitgebers
grundsétzlich zu bevorzugen, zumal auch hier die aus Beweisgriinden sicherlich
sinnvolle Dokumentation des Gesprichs in Form eines Protokolls der Anhorung
umfassend festgehalten werden kann’®. Zu beachten ist hier selbstredend, dass unter

Anhorung insbesondere das ,,Zuhdren® zu verstehen ist, also der Arbeitnehmer die

Gelegenheit erhalten muss, ausfiithrlich zu Wort kommen zu kénnen.

Fraglich ist, ob die vom Arbeitgeber gewdhlte Form der Anhorung fiir den betroffenen
Arbeitnehmer bindend ist. Oder ob es ihm frei steht, sich auf anderem Wege als in der
vom Arbeitgeber gewlinschten Form zu den Vorwiirfen zu duflern und sich beispiels-
weise auf eine schriftliche Stellungnahme zu beschrinken, obwohl der Arbeitgeber zu

einem personlichen Anhdrungsgesprich eingeladen hatte.

Eine Verpflichtung des Arbeitnehmers zur Teilnahme an der vom Arbeitgeber
anberaumten personlichen Anhorung diirfte nur dann bestehen, wenn der Arbeitgeber
berechtigt wire, den betroffenen Arbeitnehmer zur Teilnahme an der Anhdrung im

9

Rahmen des dem Arbeitgeber zustehenden Weisungsrechts anzuweisen’™. Dieses

Weisungsrecht des Arbeitgebers ist nach § 106 Sétze 1, 2 GewO auf ,,Inhalt, Ort und

" Gaul, Aktuelles Arbeitsrecht 2011, 457, 462.

785
Ebd.

86 Vgl. Eylert, NZA-RR 2014, 393, 402.

87 Hunold, NZA-RR 2012, 399, 400.

788 Vgl. zur Dokumentation Miiller, Teil D, Rn. 882.

™ Vgl. Urban, ArbRAktuell 2011, 87; Zur Teilnahmepflicht des Arbeitnehmers an Personalgesprichen
s. auch Stiick, DB 2007, 1137, 1138.
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Zeit der Arbeitsleistung* sowie auf ,,Ordnung und Verhalten im Betrieb* beschrinkt”.

Der Arbeitgeber kann folglich den Arbeitnehmer zur Teilnahme an Gesprichen
verpflichten, in denen er Weisungen vorbereiten, erteilen oder ihre Nichteinhaltung

beanstanden will”!

. Demgegeniiber reicht sein Weisungsrecht aber nicht soweit, als
dass er die Teilnahme an Gesprichen, die mit den in § 106 GewO genannten Zielen
nicht im Zusammenhang stehen, anweisen und er diese Gespriche durch einseitige
Anordnung zu nach § 106 Sitze 1, 2 GewO verbindlichen Dienstpflichten erheben

konnte”?2,

Infolgedessen ist der Arbeitnehmer nicht zur Teilnahme an einem Gespréch verpflichtet,
das zum Gegenstand und Ziel eine bereits im Vorfeld von ihm abgelehnte, aber vom

793

Arbeitgeber dennoch weiterverfolgte Vertragsdnderung hat™". Gleichermallen kann der

. . . . . 4
Arbeitgeber nicht anordnen, an einem Trennungsgesprich teilzunehmen””.

Auch wenn bei der Anhérung zu dem Verdacht einer arbeitsvertraglichen Pflichtverlet-
zung die Sachverhaltsaufkldrung im Vordergrund steht und sie daher in aller Regel
nicht einem ,,Trennungsgesprach® gleichgesetzt werden kann, so hat sie zumindest
ntrennungsvorbereitenden” Charakter. Denn ihre Durchfithrung ist Wirksamkeitsvo-
raussetzung einer Verdachtskiindigung und die Beendigung des Arbeitsverhiltnisses
kann dadurch eingeleitet werden. Doch es besteht keine Verpflichtung des Arbeitneh-
mers, an dem vom Arbeitgeber gewiinschten miindlichen Verfahren teilzunechmen’’.
Der Arbeitgeber muss es vielmehr grundsitzlich akzeptieren, wenn der Arbeitnehmer

ihn stattdessen auf eine schriftliche Stellungnahme verweist’ °.

0 BAG v. 23.6.2009 — 2 AZR 606/08, AP GewO § 106 Nr. 3 = NZA 2009, 1011.

7! Ebd.

72 Ebd., Rn. 24.

73 Vgl. ebd.; Urban, ArbRAktuell 2011, 87.

7% Reinecke, AuR 2011, 234, 235.

7 Hunold, NZA-RR 2012, 399, 401; Eylert, NZA-RR 2014, 393, 403.

796 Eylert/Friedrichs, DB 2007, 2203; Sasse/Freihube, ArbRB 2006, 15, 16; Mennemeyer/Dreymiiller,
NZA 2005, 382, 386.
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b) Einladung zur Anhérung

Die Initiative zur Durchfiihrung der Arbeitnehmeranhérung muss vom Arbeitgeber
ausgehen. Dies ergibt sich aus seiner Verpflichtung, vor Ausspruch einer Verdachts-
kiindigung den Sachverhalt umfassend aufzukliren und den Arbeitnehmer zu den
Verdachtsmomenten anzuhoren. Infolgedessen obliegt die Einladung des verdichtigten

Arbeitnehmers zur Anhdrung dem Arbeitgeber’ .

Fiir die Einladung zur Arbeitnehmeranh6rung bedarf es keiner bestimmten Form’*®. Der
Arbeitgeber kann den betroffenen Arbeitnehmer miindlich, in Form eines Telefonats

bzw. eines persdnlichen Gesprichs, oder schriftlich einladen’”

. Auch eine Einladung
per E-Mail ist moglich®®. Welche Form letztlich gew#hlt wird, bleibt dem Arbeitgeber
tiberlassen. Im Streitfall muss er aber in der Lage sein, den Zugang der Einladung

darzulegen und ggf. zu beweisen®"".

Umstritten ist, welche Anforderungen an den Inhalt der Einladung zur Arbeitnehmeran-
hoérung zu stellen sind. Da dem Arbeitnehmer eine substantiierte Einlassung ermoglicht
werden miisse, wird hier gefordert, dass das Augenmerk bereits auf die Anbahnung
einer moglichen Trennung gerichtet wird®”>. Folglich miisse es — offenbar unter
Bezugnahme auf die vertragliche Nebenpflicht zur Riicksichtnahme auf die Interessen
des Arbeitnehmers (§ 241 Abs. 2 BGB) — eine Verpflichtung geben, dem Arbeitnehmer

803

das Thema der Anhoérung bereits vorher mitzuteilen™ bzw. auf den Themenkreis der

Anhorung sowie die in Betracht kommenden Folgen hinzuweisen (z. B. ,,Anh6rung im

Vorfeld einer beabsichtigten Kiindigung wegen des Verdachts falscher Arbeitszeitauf-

804

zeichnungen®)™". Nur dann werde der Arbeitnehmer ndmlich a) in die Lage versetzt,

1" Gaul/Schmidt-Lauber, ArbRB 2012, 18.

8 Stoffels, S. 37, 44.

™ Gaul/Schmidt-Lauber, ArbRB 2012, 18.

800 Epd.

801 Epd.

802 ArbG Berlin v. 12.7.2013 — 28 Ca 3420/13, BB 2013, 2100 = BeckRS 2013, 71342, Rn. 164.

3 Eylert, NZA-RR 2014, 393, 402; Eylert/Friedrichs, DB 2007, 2203. So wohl auch Sasse/Freihube,
ArbRB 2006, 15, 16.

%4 LAG Berlin-Brandenburg v. 30.3.2012 — 10 Sa 2272/11, NZA-RR 2012, 353; ArbG Berlin v.
12.7.2013 — 28 Ca 3420/13, BB 2013, 2100 = BeckRS 2013, 71342.
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sich zu entscheiden, ob er sich zu den Vorwiirfen generell duBiern soll oder nicht**’; b)
ihm die Gelegenheit gegeben, sich auf das Anhérungsgesprich mental vorzubereiten®,
¢) ihm die Chance gegeben, sich im Vorfeld der Anhérung mit einer Person seines
Vertrauens — beispielsweise einem Betriebsratsmitglied — zu besprechen®”’, und d) ihm
auch die Moglichkeit gegeben, ggf. zu dem Gesprich selbst eine Person seines
Vertrauens, einen Vertreter des Betriebsrats oder einen Rechtsanwalt hinzuzuziehen®®.
Diese Hinweispflicht gelte beispielsweise dann, ,,wenn es sich um tidglich mehrfache
Vorwiirfe aus den vergangenen zwei Wochen handelt“*””. Denn nur dann werde der
Arbeitnehmer in den Stand versetzt, gegebenenfalls zu recherchieren, ob in den
vergangenen zwei Wochen an den einzelnen Tagen tatsichlich die Annahme des

810 N 1er 1
. Mit diesem

Arbeitgebers zutrifft oder von einem anderen Sachverhalt auszugehen ist
Erfordernis werde der Tatsache Rechnung getragen, dass dem betroffenen Arbeitnehmer
neben gravierendsten Folgen fiir seine Erwerbsgrundlage spétestens bei strafrechtlichen
Beziigen des Verdachts ,,auch Zisuren fiir seine zivile Existenz als Mitglied der

staatlichen Gemeinschaft drohen kénnen‘S!!.

Eine allgemeine Aufforderung, der Arbeitnehmer moge zu einem Personalgesprich
erscheinen, ist sicherlich nicht ausreichend®'?. GleichermaBen stellt es keinen
hinreichenden Versuch des Arbeitgebers dar, den Sachverhalt umfassend aufzukléren,
wenn er einen einer Straftat oder einer schweren Pflichtverletzung verdédchtigten
Arbeitnehmer unter dem Vorwand, ein Fachgesprich mit ihm fithren zu wollen, in die
Réume der Geschéftsfiihrung bestellt, um ihn dann zu der beabsichtigten Verdachtskiin-

813

digung anzuhoren™ °. Auch wenn der Arbeitnehmer unter dem Vorwand, es handele sich

um ein Gesprich iiber die Ubernahme zusitzlicher Schichten, zu der Anhdrung

5 Vgl. Rost, MLR 2011, 8, 10.

%6 1 AG Berlin-Brandenburg v. 30.3.2012 — 10 Sa 2272/11, NZA-RR 2012, 353; ArbG Berlin v.
12.7.2013 — 28 Ca 3420/13, BB 2013, 2100 = BeckRS 2013, 71342, Rn. 165.

%7 Gaul/Schmidt-Lauber, ArbRB 2012, 18, 19.

%8 Vgl. Eylert/Friedrichs, DB 2007, 2203; Kittner/Diubler/Zwanziger/Déaubler, KSchR, § 626 BGB, Rn.
155a; LAG Berlin-Brandenburg v. 30.3.2012 — 10 Sa 2272/11, NZA-RR 2012, 353; ArbG Berlin v.
12.7.2013 — 28 Ca 3420/13, BB 2013, 2100 = BeckRS 2013, 71342.

2?2 LAG Berlin-Brandenburg v. 30.3.2012 — 10 Sa 2272/11, NZA-RR 2012, 353.

Ebd.

811 ArbG Berlin v. 12.7.2013 — 28 Ca 3420/13, BB 2013, 2100 = BeckRS 2013, 71342, Rn. 164.

812 Eylert/Friedrichs, DB 2007, 2203; Lingemann, Teil 3, Rn. 616.

813 LAG Diisseldorf v. 25.6.2009 — 5 TaBV 87/09, NZA-RR 2010, 184; Hunold, NZA-RR 2012, 399,
401.
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einbestellt wird, ist eine Anhorung nicht ordnungsgeméill erfolgt und eine etwaige

Kiindigung unwirksam®'*.

Dass der Arbeitgeber den Arbeitnehmer nicht unter Vorspiegelung falscher Tatsachen
zu der Anhérung laden darf, ist einleuchtend®'’. Dem Arbeitgeber miisste hier in der Tat
vorgehalten werden, dass sich ein derartiges Vorgehen nicht mit dem Gebot einer fairen

816 ind dass mit einem solchen Verhalten Sinn

Sachverhaltsaufklarung vereinbaren lésst
und Zweck des Anhorungsgesprichs torpediert werden®'’. SchlieBlich geht es bei der
Anhorung auch um die Wiederherstellung des Vertrauens bzw. um die Klirung,
inwieweit ein Vertrauensverlust tatsdchlich gegeben ist. Wenn man als Arbeitgeber hier
selbst etwas ,,verschleiert”, zeugt das gerade nicht von vertrauensvoller Zusammenar-

818

beit Konsequenterweise wére in derartigen Féllen eine Anhdrung dann nicht

ordnungsgemal erfolgt.

Hochstrichterlich noch nicht geklirt ist die Frage, ob es fiir eine ordnungsgeméle
Anhorung tatsdchlich erforderlich ist, dass der verddchtigte Arbeitnehmer unter
explizitem Hinweis auf den Zweck des Gespriachs und den entsprechenden Themenkreis
eingeladen werden muss®”. Kritiker dieses Erfordernisses sehen hierin die Schaffung
einer ,,neuen formalen und inhaltlichen Hiirde“, die nicht in das Gefiige der bisherigen
Rechtsprechung des BAG passe und zu Friktionen mit der derzeit geltenden Rechtslage
fiihre®®’. SchlieBlich sei die Anhorung nicht dazu bestimmt, als ,,verfahrensrechtliches
Erschwernis die Aufklirung zu verzogern und die Wahrheit zu verdunkeln“®'. Sie solle
vielmehr dazu dienen, den Sachverhalt, der einer im Raum stehenden Verdachtskiindi-
gung zu Grunde gelegt werden soll, soweit zu konkretisieren, dass dem betroffenen

Arbeitnehmer die Moglichkeit verschafft wird, sich darauf substantiiert einlassen zu

814 L AG Berlin-Brandenburg v. 16.12.2010 — 2 Sa 2022/10, BeckRS 2011, 68001.

15 vgl. Stoffels, S. 37, 44.

816 T embke, RdA 2013, 82, 88.

817 Vgl. Hunold, Anm. zu LAG Diisseldorf v. 25.6.2009 — 5 TaBV 87/09, NZA-RR 2010, 184, 186.

18 Vgl. Eylert, NZA-RR 2014, 393, 402.

19 So LAG Berlin-Brandenburg v. 30.3.2012 — 10 Sa 2272/11, NZA-RR 2012, 353; ArbG Berlin v.
12.7.2013 — 28 Ca 3420/13, BB 2013, 2100 = BeckRS 2013, 71342.

820 Vgl. Dzida, NZA 2013, 412.

81 BAG v. 13.3.2008 — 2 AZR 961/06, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 43 = NZA
2008, 809, 810.

141

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



konnen®”. Grundsitzlich habe der Arbeitgeber zwar den Arbeitnehmer iiber alle
erheblichen Umstinde zu unterrichten, aus denen der Verdacht abgeleitet werde™.
Soweit nun aber gefordert werde, dass Themenkreis und Zweck des Gesprichs bereits
detailliert in der Einladung aufgefiihrt und die Einladung derart prizise formuliert
werden miisse, dass der betroffene Arbeitnehmer schon vor dem Gesprich eigene
Recherchen durchfithren konne, werde tibersehen, dass es auch aus der Sicht des BAG
Fallkonstellationen gebe, in denen nicht einmal im Anhorungsgesprich selbst iiber die
Verdachtsmomente ndher informiert werden miisse®**. Namlich dann wenn der
Arbeitnehmer erklirt, er werde sich zum Vorwurf nicht duBern®”’. Insoweit miisse es bei
der Sachverhaltsmitteilung im Anhorungsgesprach bleiben. Es gebe keine Pflicht des
Arbeitgebers, dem Arbeitnehmer den Gegenstand der Anhdrung bereits im Vorfeld

. . . .. . 826
bekannt zu geben und dem Arbeitnehmer eine Vorbereitungszeit einzurdumen” .

Dieser Einwand iiberzeugt nur teilweise. Das BAG hat in der Tat entschieden, dass eine
Verletzung der Anhoérungspflicht dann nicht vorliegt, wenn der Arbeitnehmer erklért

hat, er werde sich zu dem Vorwurf nicht duBern®’

. Dies setzt aber zwangsldufig voraus,
dass der Arbeitnehmer mit dem im Raum stehenden Vorwurf zuvor konkret konfrontiert
worden war. Nach einer jliingeren Entscheidung des LAG Hessen sei es bei sehr
iiberschaubaren Sachverhalten nicht erforderlich, dem Arbeitnehmer im Rahmen einer
Einladung zur Anhdrung zumindest den Themenkreis des Gesprichs zu benennen®.
Ob der Arbeitgeber aber bereits bei der Einladung zur Anhdrung generell den Zweck
des Gespriachs und den Themenkreis mitteilen muss oder ob er dies erst zu Beginn der

Anhorung anzugeben hat, macht letztlich keinen Unterschied, sofern ,lediglich® die

Mitteilung des Themenkreises zur Auflage gemacht wird.

82 BAG v. 13.9.1995 — 2 AZR 587/94, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 25 = NZA
1996, 81 = NJW 1996, 540.

3 Dzida, NZA 2013, 412, 414.

824 Ebd.

5 BAG v. 13.3.2008 — 2 AZR 961/06, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 43 = NZA
2008, 809; ErfK/Miiller-Gloge, § 626 BGB, Rn. 178.

826 vgl. Egli, S. 124.

%7 Vgl. BAG v. 13.3.2008 — 2 AZR 961/06, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 43 =
NZA 2008, 809, 810.

88 LAG Hessen v. 27.6.2013 — 15 Sa 143/13, BeckRS 2013, 73932, Rn. 53.
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Problematisch wird es aber in der Tat - und insoweit sind die Bedenken zu teilen - wenn
die Einladung bereits derart prdzise formuliert sein muss, dass der betroffene
Arbeitnehmer im Vorfeld der Anhérung den Sachverhalt aus seiner Sicht und mit seinen
Mitteln recherchieren kann. Dann stellt sich ndmlich die Frage, ob der relativ pauschale
Hinweis in der Einladung ,,Anhorung im Vorfeld einer beabsichtigten Kiindigung
wegen des Verdachts falscher Arbeitszeitaufzeichnungen* dem noch Geniige tut oder ob
es nicht im Hinblick auf die Ermoglichung einer Vorbereitung der Anhérung durch den
Arbeitnehmer durch eigene Recherchen, Durchsicht von Unterlagen oder Gespréiche des
Arbeitnehmers mit Dritten konkreterer Hinweise seitens des Arbeitgebers in der

Einladung wie Datumsangabe, méglicher Tatort etc. bedarf*>.

Letzteres wire aber zu weitgehend. Der betroffene Arbeitnehmer soll durch den
Hinweis in der Einladung in die Lage versetzt werden, sich auf dieses fiir ihn in der
Regel zweifelsohne nicht alltégliche und moglicherweise belastende Gespridch mental
einzustellen und nicht ,,iiberrumpelt zu werden. Es soll auch verhindert werden, dass
der betroffene Arbeitnehmer sich im Anhdrungsgespriach einer groBeren Gruppe von
Vertretern des Arbeitgebers gegeniiber sieht, ohne iiberhaupt zu wissen, weshalb das

Gesprich konkret gefiihrt wird™*.

Insoweit ist an eine ordnungsgemiBe Anhdrung das Erfordernis einer Einladung zu

kniipfen, die den Arbeitnehmer mit den notwendigen Informationen versorgt und es ihm

ermdglicht, zu entscheiden, ob er sich zu den Vorwiirfen duflern will oder nicht®!.

Hierfiir ist grundsitzlich ausreichend®*?, dass der Arbeitgeber den Arbeitnehmer in der
Einladung dariiber informiert, dass ein dringender konkreter Verdacht einer arbeitsver-

833

traglichen Pflichtverletzung gegen ihn besteht™”. Nur wenn die Komplexitit des

Vorwurfs, der die Verdachtskiindigung rechtfertigen soll, zwangsliufig eine intensivere

89 Vgl. Dzida, NZA 2013, 412, 415.

839 Vgl. LAG Berlin-Brandenburg v. 30.3.2012 — 10 Sa 2272/11, NZA-RR 2012, 353, 355.

81 Vgl. Eylert/Friedrichs, DB 2007, 2203, 2205.

832 Vgl. Lembke, RdA 2013, 82, 88, der darauf hinweist, dass hinsichtlich der Einladung des
Arbeitnehmers keine strengeren Anforderungen gestellt werden konnten als bei der Ladung des
Beschuldigten zur Vernehmung nach § 133 StPO. Dort gelte nach herrschender Meinung, dass der
Gegenstand der Beschuldigung in der Ladung nicht bezeichnet werden miisse, wenn dadurch der
Untersuchungszweck gefihrdet wiirde.

3 Vgl. Hunold, NZA-RR 2012, 399, 400.
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834

Vorbereitung des betroffenen Arbeitnehmers erfordert™™", muss der Arbeitgeber

konkreter auf den Themenkreis der Anhorung eingehen835.

Dies diirfte durchaus auch im Arbeitgeberinteresse sein. Denn bei {iberraschender

® mit den Verdachtsmomenten kann sich der Arbeitnehmer darauf

berufen, dass er sich zu einer konkreten Einlassung derzeit nicht imstande sehe®’.

Konfrontation®?

Allerdings muss in derartigen Féllen eine Skizzierung des Themenkreises ausreichend
sein. Die Ubermittlung einer Zusammenfassung eines komplexen Verdachtssachver-
halts im Rahmen der Einladung darf nicht zur Voraussetzung gemacht werden®®,
SchlieBlich soll in der Einladung nur der Themenkreis des Anhorungsgespréichs benannt
werden, damit der Arbeitnehmer sich darauf einstellen kann, die eigentliche Anhérung

soll aber nicht vorverlagert werden.

Von dieser Pflicht zur Mitteilung des Gesprachsgegenstands im Rahmen der Einladung
zur Anhdrung ist allerdings eine wichtige Ausnahme zuzulassen: Sofern die Gefahr
besteht, dass der Arbeitnehmer - durch die Mitteilung des Sachverhalts entsprechend
gewarnt — Beweismittel vernichtet, andere Mitarbeiter zu beeinflussen versucht oder

den Sachverhalt anderweitig verdunkelt™”

und der Arbeitgeber diese Gefahr auch nicht
durch rechtzeitige MaBnahmen zur Beweissicherung beseitigen kann®, muss es dem
Arbeitgeber moglich sein, bei der Einladung auf die Bezeichnung des Gesprachsgegen-
stands zu verzichten®"'. Die Bedeutung bzw. die Ernsthaftigkeit des Gesprichs miisste
dann in einem solchen Falle durch eine Einladung zu einem ,,wichtigen Personalge-

. . 42
spriach* unterstrichen werden®**.

84 LAG Hessen v. 4.9.2003 — 9 Sa 1399/02, BeckRS 2003 30451600; Gaul/Schmidt-Lauber, ArbRB
2012, 18; Esch, jurisPR-ArbR 46/2014 Anm. 4; Miiller, Teil D, Rn. 891.

85 A. A. Dzida, NZA 2014, 809, 814.

836 S0 Hahn, S. 102.

87 Rost, MLR 2011, 8, 10; so wohl auch Sasse/Freihube, ArbRB 2006, 15, 16.

3% S0 wohl auch Dzida, NZA 2014, 809, 814.

89 Vgl. Stoffels, S. 37, 44; Gaul, Aktuelles Arbeitsrecht 2011, 457, 460; Lembke, RdA 2013, 82, 88;
Lange/Vogel, DB 2010, 1066, 1069; Esch, jurisPR-ArbR 46/2012 Anm. 4.

0" vgl. Lange/Vogel, DB 2010, 1066, 1069.

¥ vagl. Stoffels, S. 37, 44.

¥2 Vgl. ebd.
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Daneben ist dem Arbeitnehmer im Rahmen der Einladung zur Anhorung auch
mitzuteilen, wer voraussichtlich an dem Gesprich teilnehmen wird. Dies gebietet die
Fairness und die Fiirsorgepflicht gegeniiber dem betroffenen Mitarbeiter. Schlielich
spielt die Kenntnis der voraussichtlichen Teilnehmer fiir den Arbeitnehmer eine grof3e
Rolle bei der Entscheidung, ob und inwieweit er sich auf das Gesprich vorbereitet, ob er
im Vorfeld den Rat bei Dritten sucht bzw. ob er jemanden zu dem Gespriach hinzuzie-
hen will. Ob der betroffene Arbeitnehmer ein Recht hat, Dritte zu dem Anhorungsge-
sprach hinzuzuziehen, und ob der Arbeitgeber eine Pflicht hat, den Arbeitnehmer auf
die mogliche Beteiligung bzw. die Teilnahme Dritter an der Anhérung hinzuweisen,

wird im Folgenden®" noch zu erértern sein.

Soweit gefordert wird, dass der Arbeitgeber im Zuge seiner vertraglichen Nebenpflicht
zur Riicksichtnahme auf die Interessen des Arbeitnehmers (§ 241 Abs. 2 BGB) diesen
im Rahmen der Einladung zur Anhdrung nicht nur iiber den Themenkreis, sondern auch

8a4 _ etwa

iiber in Betracht kommende arbeitsrechtliche Konsequenzen hinzuweisen hat
mittels des Hinweises, dass arbeitsrechtliche Konsequenzen bis hin zur auBlerordentli-
chen Kiindigung des Vertragsverhéltnisses zu erwarten sind, sofern in der Anhorung die
bestehenden Verdachtsmomente nicht ausgerdumt werden®* — ist anzumerken, dass ein
derartiger Hinweis nicht erforderlich ist, wenn der betroffene Arbeitnehmer bereits in
der Lage ist, die Bestandsgefdhrdung des Arbeitsverhdltnisses zu erkennen. Dies wird
beispielsweise dann der Fall sein, wenn der Arbeitnehmer von der Pflicht zur

846

Erbringung seiner Arbeitsleistung freigestellt wurde™. Ob eine Hinweispflicht bei der

Einladung zur Anhdrung im Ubrigen existiert, hat das BAG bislang offen gelassen.

Eine derartige Hinweispflicht setzt zwangsvorldufig voraus, dass zum Zeitpunkt der
Einladung zu einem derartigen Anhorungsgesprich besagte Kiindigungsabsicht
iiberhaupt (schon) besteht. Das mag fiir eine Vielzahl der Fille in der Praxis zutreffen.

Doch sind auch Fille denkbar, bei denen es vor der eigentlichen Anhdrung des

3 Vgl. Teil C. 1L 3. b).

4" Eine derartige Hinweispflicht bejahend: ArbG Berlin v. 12.7.2013 — 28 Ca 3420/13, BB 2013, 2100 =
BeckRS 2013, 71342; Fischer, BB 2003, 522, 523; Seeling/Zwickel, MDR 2008, 1020, 1022.

85 LAG Hessen v. 1.8.2011 — 16 Sa 202/11, BeckRS 2011, 75781.

6 Vgl. BAG v. 24.5.2012 — 2 AZR 206/11, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 48 =
NZA 2013, 137, Rn. 38; Scharff, AuA 2014, 250.

145

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



Mitarbeiters notwendig ist, diesen zunéchst informativ zu befragen. Wenn beispielswei-
se eine Arbeitnehmerin dem Arbeitgeber offenbart, dass sie von einem Arbeitskollegen
mehrfach durch anziigliche Beriihrungen sexuell beléstigt worden sei, und sich der
Verdacht der sexuellen Beléstigung trotz umfassender Aufkldrungsbemiihungen einzig
auf die Aussage der Arbeitnehmerin stiitzen lésst, ist im Rahmen der Sachverhaltser-

mittlung ein Gespriach mit dem ,,beschuldigten* Arbeitnehmer unabdingbar.

Hier von einem verstindigen und gerecht denkendem Arbeitgeber zu verlangen, zu
diesem Gespriach zum Vorwurf der sexuellen Beldstigung bereits mit dem Hinweis auf
eine beabsichtigte Kiindigung einzuladen fiir den Fall, dass der Vorwurf nicht entkréftet
werden konne, geht davon aus, dass er vor der Einlassung des verddchtigten Arbeit-
nehmers schon antizipiert, dass es — egal wie sich der Mitarbeiter dullert — zu einer
Kiindigung kommen wird. Die Ermittlung hat aber ergebnisoffen®’ zu erfolgen.
SchlieBlich hat der Arbeitgeber nicht zuletzt auf Grund seiner Fiirsorgepflichten den
verdidchtigten Arbeitnehmer angemessen zu behandeln und ihn insbesondere vor
falschen Verdichtigungen bzw. Verleumdungen zu schiitzen®*®. Sollte sich nach der
informativen Befragung der Verdacht nicht ausrdumen lassen, so hat der Arbeitgeber
den Arbeitnehmer entsprechend offiziell zur Anhdrung einzuladen. In diesen Féllen
diirfte diesem aber die Bestandsgefihrdung des Arbeitsverhiltnisses dann bereits

bewusst sein.

c) Zeitpunkt der Anhérung - Regelfrist

Die Frage, bis wann die Anhérung des Arbeitnehmers durchgefiihrt sein muss, ist fiir
die Praxis von besonderer Relevanz. Die Anhorung hat im Zuge der gebotenen
Sachverhaltsaufklarung zu erfolgen. Da der Arbeitnehmer mit der Anhdrung die
Moglichkeit erhalten soll, auf den Willensbildungsprozess des Arbeitgebers Einfluss

nehmen zu kénnen, muss diese zwangsldufig vor Ausspruch der Kiindigung durchge-

%7 Vgl. Faustmann/Kénig, AnwZert ArbR 23/2013, Anm. 2.
#8 Neufeld, AuA 2013, 78, 79.
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fiihrt werden®. GleichermaBen muss sie vor der Anhdrung des Betriebsrats gemiB

§ 102 Abs. 1 BetrVG durchgefiihrt werden®’.

Des Weiteren ist bei der Terminierung bzw. tatsdchlichen Durchfiihrung der Anhérung
die Ausschlussfrist des § 626 Abs. 2 Satz 1 BGB zu beachten®'. Demnach kann die
auBerordentliche Kiindigung nur innerhalb von zwei Wochen erfolgen. Die Frist beginnt
nach § 626 Abs. 2 Satz 2 BGB mit dem Zeitpunkt, zu dem der Kiindigungsberechtigte
von den fiir die Kiindigung malligebenden Tatsachen Kenntnis erlangt. Das soll dann
anzunehmen sein, wenn der Kiindigungsberechtigte eine zuverldssige und moglichst
vollstédndige positive Kenntnis der fiir die Kiindigung maB3gebenden Tatsachen hat, die
ithm die Entscheidung ermdglicht, ob die Fortsetzung des Arbeitsverhiltnisses zumutbar
ist oder nicht**. Sofern der Kiindigungsberechtigte lediglich Anhaltspunkte fiir einen
Sachverhalt hat, der zur auBlerordentlichen Kiindigung berechtigen konnte, kann er
Ermittlungen anstellen und den Betroffenen anhoren, ohne dass die Frist zu laufen
beginnt. Solange némlich der Arbeitgeber die zur Aufkldarung des Sachverhalts nach
pflichtgemédfem Ermessen notwendig erscheinenden MaBnahmen durchfiihrt, ist der

Lauf der Ausschlussfrist gehemmt®>>.

Um den Lauf der Frist nicht langer als notwendig hinauszuschieben, muss eine
Anhérung des Arbeitnehmers allerdings innerhalb einer kurzen Frist erfolgen®*. Die
Frist darf im Allgemeinen, und ohne dass besondere Umsténde vorliegen, nicht mehr als

eine Woche betragen®. Es handelt sich um eine sog. Regelfrist, von der bei Vorliegen

9 BAG v. 13.3.2008 — 2 AZR 961/06, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 43 = NZA
2008, 809; LAG Kéln v. 7.10.2009 — 3 Sa 662/09, AuR 2010, 272.

80 L AG Hamm v. 30.3.2012 — 18 Sa 1801/11, BeckRS 2012, 72717; Hunold, NZA-RR 2012, 399, 400;
Kittner/Déaubler/Zwanziger/Déubler, KSchR, § 626 BGB, Rn. 155¢; Miiller, Teil D, Rn. 880;
Ebeling, S. 162; Hoefs, S. 194.

¥1 Vgl. Eylert, NZA-RR 2014, 393, 401.

$2 BAG v. 27.1.2011 — 2 AZR 825/09, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 49 (mit Anm.
Walker) = NZA 2011, 798, 799 = NJW 2011, 2231.

3 BAG v. 17.3.2005 — 2 AZR 245/04, AP BGB § 626 Ausschlussfrist Nr. 46 = NZA 2006, 101.

854 Stoffels, S. 37, 44.

5 BAG v. 20.3.2014 — 2 AZR 1037/12, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 54 = NZA
2014, 1015; BAG v. 27.1.2011 — 2 AZR 825/09, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 49
(mit Anm. Walker) = NZA 2011, 798, 799 = NJW 2011, 2231; BAG v. 6.7.1972 — 2 AZR 386/71,
AP BGB § 626 Ausschlussfrist Nr. 3; ErfK/Miiller-Gloge, § 626 BGB, Rn. 178.
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besonderer Umstiinde abgewichen werden darf®°. Der Arbeitgeber hat dann darzulegen
und zu beweisen, dass die Uberschreitung der Regelfrist aus sachlich erheblichen bzw.
verstindigen Griinden gerechtfertigt war®’. Beispielsweise kann dies gegeben sein,
wenn der betroffene Arbeitnehmer seine Bereitschaft zur Teilnahme an der Anhdrung
gedulert hat, ihm aber auf Grund einer urlaubs- oder krankheitsbedingten Abwesenheit
die Teilnahme an der Anhorung innerhalb der Regelfrist von einer Woche nicht moglich

. 858
st

d) Ort der Anhorung

Die Anhorung kann zwar — wie ausgefiihrt — auch telefonisch oder schriftlich erfolgen,
sinnvollerweise wird sie aber im Rahmen eines persénlichen Gesprichs durchgefiihrt®>,
da hier unmittelbare Klarstellungen und Nachfragen sofort méglich sind®. Das
personliche Anhorungsgesprach hat dabei grundsitzlich dort stattzufinden, wo der
betroffene Arbeitnehmer seine Arbeitsleistung zu erbringen hat, d. h. am Arbeitsort des
Arbeitnehmers und damit in den Raumlichkeiten des Arbeitgebers®'. Der Arbeitgeber
hat auch bei der Wahl des Ortes, an dem die Anhoérung stattfinden soll, darauf zu
achten, dass das Gesprich nicht unter fiir den betroffenen Arbeitnehmer unzumutbaren
Umstinden durchgefiihrt wird®®?. SchlieBlich muss der Arbeitnehmer in der Lage sein,

- 863
unbefangen antworten zu kdnnen

. Dementsprechend hat der Arbeitgeber dafiir zu
sorgen, dass die Vertraulichkeit des Gesprichs sichergestellt ist*** und der Arbeitneh-
mer nicht einem unnotigen Situationsdruck (,,Verhoratmosphdre* durch dunklen Raum,

groBe Personenzahl auf Arbeitgeberseite etc.) ausgesetzt™™, sondern vielmehr eine

856 BAG v. 2.3.2006 — 2 AZR 46/05, AP BGB § 626 Nr. 204 = NZA 2006, 1211, 1214; Lembke, RdA
2013, 82, 87.

87 Miiller, Teil D, Rn. 912.

858 LAG Kéln v. 25.1.2001 — 6 Sa 1310/00, BB 2001, 1748; Gaul/Schmidt-Lauber, ArbRB 2012, 18, 19;
Ausfuhrlich hierzu s. Teil C. II1. 6.

%9 Ebeling, S. 167.

860 Eylert, NZA-RR 2014, 393, 402.

861 Vgl. Urban, ArbRAktuell 2011, 87.

862 Vgl. Gaul, Aktuelles Arbeitsrecht 2011, 457, 464; Kittner/Daubler/Zwanziger/Déaubler, KSchR, § 626
BGB, Rn. 155b.

%3 Ebeling, S. 167.

864 Miiller, Teil D, Rn. 890.

865 Eylert, NZA-RR 2014, 393, 402.
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ungestorte bzw. neutrale Gesprichsatmosphire geschaffen wird®®. Diese ist
beispielsweise dann nicht gegeben, wenn die Anhorung telefonisch und in Gegenwart

von Kollegen oder gar Kunden erfolgt®®’.

e) Dokumentation der Anhorung

Gemdll § 32 Abs. 1 Satz 2 BDSG setzt die Erhebung, Verarbeitung oder Nutzung
personenbezogener Daten zur Aufdeckung von Straftaten unter anderem voraus, dass
die tatsidchlichen Anhaltspunkte, die den Verdacht begriinden, der Beschiftigte habe im
Beschiftigungsverhiltnis eine Straftat begangen, entsprechend dokumentiert werden™®.
Zudem sollte allein schon aus Beweisgriinden eine entsprechende Dokumentation
vorgenommen werden. Bei einem personlichen Anhdrungsgesprach bietet sich die
Anfertigung eines Gespriachsprotokolls an, das neben Ort, Zeit und anwesenden
Personen auch den Ablauf sowie den Inhalt des Gesprichs moglichst detailliert

beschreibt®®’.

Hilfreich ist es hier, die gegen den Mitarbeiter erhobenen Vorwiirfe, die mitgeteilten
verdachtsbegriindenden Indiztatsachen sowie die gestellten Fragen und die entsprechen-
den Antworten wortgenau zu protokollieren®”’. Ein allgemein gehaltenes Protokoll, das
den Inhalt des Gesprichs nur in der Weise wiedergibt, dass der Arbeitnehmer ,alle
Vorwiirfe eingerdumt™ habe, und aus dem nicht klar hervorgeht, was eigentlich

eingerdumt wurde, verfehlt den Zweck und ist daher nicht sachdienlich®”".

Fiir den Arbeitgeber konnte es von Vorteil sein, das Protokoll noch im Beisein des
betroffenen Arbeitnehmers anzufertigen und von diesem gegenzeichnen zu lassen®’”.

Unterschreibt nidmlich der betroffene Arbeitnehmer diese Protokollierung als

866 Gaul, Aktuelles Arbeitsrecht 2011, 457, 464.

87 vgl. LAG Koln v. 15.4.1997 — 13 (2) Sa 812/96, NZA 1998, 203.

868 Vgl. Lembke, RdA 2013, 82, 87.

869 Miiller, Teil D, Rn. 882.

0 Miiller, Teil D, Rn. 883.

¥1 Vgl. dazu etwa LAG Berlin-Brandenburg v. 16.12.2010 — 2 Sa 2022/10, BeckRS 2011, 68001;
Miiller, Teil D, Rn. 884.

872 Stoffels, S. 37, 46.
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vollstindig und zutreffend — wozu er nicht verpflichtet ist — erleichtert dies die
Darlegung des Sachverhalts im Rahmen eines mdglichen spiteren Kiindigungsschutz-
prozesses®>. Wird der Weg der schriftlichen Anhdrung gewihlt, sollte der Arbeitgeber
den Zugang des Anhdrungsschreibens beim Arbeitnehmer sicherstellen und einen
Nachweis dariiber fiihren®”*. Dem Anhorungsschreiben sollten die konkreten
Verdachtsmomente nebst entsprechender Beweismittel zu entnehmen sowie eine Frist

zur Stellungnahme gesetzt worden sein®’>.

3. Beteiligung / Teilnahme Dritter bei der Arbeitnehmeranhorung

Ob der betroffene Arbeitnehmer einen Anspruch darauf hat, weitere Personen zur
Anhorung hinzuziehen, ist sehr umstritten. Insbesondere stellt sich hier — wie bei
Personalgesprachen generell — die Frage des Rechts auf Hinzuziehung eines betriebs-

fremden Dritten wie beispielsweise eines Rechtsbeistands.

a) Beteiligung und Teilnahme Dritter bei Personalgesprdchen

Gemdll § 106 Satz 1 GewO kann der Arbeitgeber Inhalt, Ort und Zeit der vom
Arbeitnehmer geschuldeten Arbeitsleistung nidher bestimmen, was nach § 106 Satz 2
GewO auch hinsichtlich der Ordnung und des Verhaltens der Arbeitnehmer im Betrieb
gilt. Grundsitzlich steht es dem Arbeitgeber daher frei, jedes mit dem Arbeitsverhiltnis
zusammenhdngende Thema zum Gegenstand eines sog. Personalgesprichs zu machen
und mittels des ihm zustehenden Weisungsrechts den Arbeitnehmer zur Teilnahme an
einem derartigen Gesprich anzuweisen®’®. Der Arbeitnehmer ist zur Teilnahme an
Gesprachen verpflichtet, deren Inhalt von diesem Weisungsrecht umfasst wird, wenn es
also um Fragen zur ordnungsgemif3 erbrachten vertraglichen Leistung, um die

Einhaltung der betrieblichen Ordnung oder um das Verhalten des Arbeitnehmers

3 Gaul, Aktuelles Arbeitsrecht 2011, 457, 465.
¥4 Miiller, Teil D, Rn. 882.

> Fuhlrott, ArbRAktuell 2012, 553.

876 Urban, ArbRAktuell 2011, 87.

2
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77 Insofern stellt die Teilnahme an einem solchen Personalgesprich die

geht
Erbringung der Hauptleistungspflicht dar®’®. Nach § 613 BGB hat der Arbeitnehmer
seine Dienste im Zweifel in Person zu leisten. Infolgedessen kann der Arbeitnehmer in
der Regel keinen Helfer zur Erfiillung der Arbeitsleistung mitbringen. Er muss vielmehr
in der Lage sein, diese Pflicht selber erfiillen zu kdnnen, um damit auch die Vorausset-
zung der personlichen Eignung zu erfiillen. Die vertragliche Dienstleistung hat der
Arbeitnehmer hochstpersonlich zu erbringen. Dementsprechend muss der Arbeitnehmer
grundsitzlich auch hochstpersonlich an dem Gesprach teilnehmen und kann sich nicht

von einem Dritten vertreten lassen®”.

Aus dem streng personenbezogenen Charakter des Arbeitsverhiltnisses ist zudem
grundsétzlich auch ein Verbot fiir den Arbeitnehmer abzuleiten, zur Erfiillung bzw. zur
Wahrnehmung seiner arbeitsvertraglichen Pflichten gegen den Widerstand des
Arbeitgebers betriebsfremde Personen wie einen Rechtsanwalt oder einen Gewerk-
schaftssekretir zum Gesprich hinzuzuziehen®™. Vielmehr hat er das Gesprich alleine
wahrzunehmen. Der Arbeitsgeber darf ndmlich erwarten, ,,dass sich der Arbeitnehmer
einem Personalgesprich personlich stellt und hierbei mitwirkt®®'. Das gilt auch fiir
Gespriche im Rahmen des betrieblichen Eingliederungsmanagements nach § 84 Abs. 2
SGB IX. Hier besteht grundsitzlich keine Pflicht des Arbeitgebers, zu diesen

Gesprichen einen Rechtsbeistand des Arbeitnehmers hinzuzuziehen®.

Sofern der Gegenstand des Personalgesprachs nicht vom Direktionsrecht des
Arbeitgebers gedeckt ist, ist die Teilnahme des Arbeitnehmers nicht verpflichtend®®’.
Dann hat der Arbeitnehmer neben der Moglichkeit, seine Teilnahme an einem

derartigen Gespriach zu verweigern, auch die Mdglichkeit, seine Teilnahme unter die

87 BAG v. 23.6.2009 — 2 AZR 606/08, AP GewO § 106 Nr. 3 = NZA 2009, 1011.

% Miiller/Deeg, ArbRAktuell 2010, 620.

7% vgl. LAG Mecklenburg-Vorpommern v. 14.9.2011 — 3 Sa 43/11, BeckRS 2012, 65889; Hunold,
AuA 2013, 142, 143; Kandaouroff/Rose, DB 2008, 1210.

80 Urban, ArbRAktuell 2011, 87; LAG Hamm v. 23.5.2001 — 14 Sa 497/01, BeckRS 2001, 41047;
Miiller/Deeg, ArbRAktuell 2010, 620; Kandaouroff/Rose, DB 2008, 1210; Lange/Vogel, DB 2010,
1066.

81 LAG Hamm v. 23.5.2001 — 14 Sa 497/01, BeckRS 2001, 41047.

%2 1 AG Rheinland-Pfalz v. 18.12.2014 — 5 Sa 518/14, BeckRS 2015, 65551.

¥ Vgl. BAG v. 23.6.2009 — 2 AZR 606/08, AP GewO § 106 Nr. 3 = NZA 2009, 1011.
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Bedingung zu stellen, dass es ihm gestattet wird, einen Dritten, d. h. eine (externe)

. . . 884
Vertrauensperson seiner Wahl, hinzuzuziehen™".

So hat das BAG® zu Gesprichen anlisslich der Mitteilung iiber die Nichtverlingerung
des Arbeitsverhdltnisses dem Arbeitnehmer zugebilligt, eine Vertrauensperson
hinzuziehen zu diirfen, da hier Dinge zur Sprache kommen konnten, mit denen der
Arbeitnehmer erstmals konfrontiert und von denen er deshalb iiberrascht wird®*®. Eine
Grenze findet dieses Recht dort, wo durch die Teilnahme eines Dritten der Zweck des
Gesprichs gefihrdet wird oder wo berechtigte Interessen des Arbeitgebers entgegenste-

88
hen®®.

Zieht der Arbeitgeber selbst eine betriebsfremde Person zu dem Personalgesprich
hinzu, so verlédsst der Arbeitgeber selbst die rein personliche Beziehung zwischen ihm
und dem Arbeitnehmer®®®. Dies hat zur Folge, dass dem Arbeitnehmer nicht zuletzt
unter dem Gesichtspunkt der Chancen- bzw. ,,Waffengleichheit* die Hinzuziehung einer

889 . . ..
. Wenn die eine Partei sich

betriebsfremden Person ebenfalls ermdglicht werden muss
,verstarkt bzw. ,aufriistet, muss das konsequenterweise auch der anderen Partei

erlaubt sein®”.

Wihrend sich fiir die Hinzuziehung eines externen Dritten zu Personalgespriachen keine
generelle gesetzliche Grundlage findet, hat der Gesetzgeber die Hinzuziehung eines
Betriebsratsmitglieds ausdriicklich geregelt. Demnach sind in den §§ 81 Abs. 4 Satz 3,
82 Abs. 2 Satz 2, 83 Abs. 1 Satz 2 und 84 Abs. 1 Satz 2 BetrVG Themenbereiche und

Anlésse explizit benannt, bei denen dem einzelnen Arbeitnehmer die Hinzuziehung des

884 Fuhlrott/Naumann, AuA 2013, 407; Miiller/Deeg, ArbRAktuell 2010, 620; Urban, ArbRAktuell
2011, 87; Vgl. auch LAG Mecklenburg-Vorpommern v. 14.9.2011 — 3 Sa 43/11, BeckRS 2012,
65889; Miiller, ArbRAKktuell 2011, 516.

¥ Vgl. BAG v. 15.5.2013 — 7 AZR 665/11, BeckRS 2013, 72628, wobei die Entscheidung unmittelbar
nur den speziellen Bereich des Biithnenrechts betraf.

86 Vgl. LAG Berlin-Brandenburg v. 13.12.2013 — 13 Sa 1446/13, 13 Sa 1539/13, BeckRS 2014, 68083,
Rn. 15.

%7 BAGv. 15.5.2013 — 7 AZR 665/11, BeckRS 2013, 72628.

¥ Vgl. LAG Hamm v. 23.5.2001 — 14 Sa 497/01, BeckRS 2001, 41047.

%9 Lange/Vogel, DB 2010, 1066, 1067; Kandaouroff/Rose, DB 2008, 1210; Eylert/Friedrichs, DB 2007,
2203, 2204; LAG Hamm v. 23.5.2001 — 14 Sa 497/01, BeckRS 2001, 41047.

0 Rudkowski, NZA 2011, 612, 614.

152

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



Betriebsrats zu Gespriachen mit dem Arbeitgeber von Gesetzes wegen ausdriicklich

gestattet wird®’'.

Aus der klaren gesetzgeberischen Benennung der Themenbereiche und Anlésse, zu
denen der Betriebsrat hinzugezogen werden kann, kann im Umkehrschluss gefolgert
werden®?, dass es bei den von diesen Regelungen nicht erfassten Konstellationen
gerade keinen betriebsverfassungsrechtlichen Anspruch auf Hinzuziehung des
Betriebsrats gibt und damit ein generelles Recht auf Hinzuziehung eines Mitgliedes des
Betriebsrats gerade nicht besteht®”®. Unabhingig davon kann es sich im Einzelfall
gleichwohl anbieten, auf Wunsch oder mit Zustimmung des Arbeitnehmers ein Mitglied
des Betriebsrats zu einem Personalgesprich hinzuziehen, wenn das fiir das Gesprich

forderlich sein konnte®?.

Da die Mitglieder der Schwerbehindertenvertretung gemal3 § 95 Abs. 1 Satz 1 SGB IX
den schwerbehinderten Menschen im Betrieb ,,beratend und helfend zur Seite stehen
sollen, liegt hier der Schluss nahe, dass ein Mitglied der Schwerbehindertenvertretung
einen schwerbehinderten Arbeitnehmer schon nach dem Gesetzeswortlaut auf Wunsch
zu einem Personalgesprich begleiten darf und es dabei wohl nicht darauf ankommt, ob

der Gegenstand des Gesprichs schwerbehindertenspezifisch ist®”>.

b) Sonderfall einer Anhorung im Vorfeld einer Verdachtskiindigung

Bereits in der Literatur war vereinzelt vertreten worden, dass sich die Anhorung des
Arbeitnehmers vor Ausspruch einer Verdachtskiindigung von dem sonst iiblichen
Personalgespréch iiber Ausgestaltung und Inhalt des Arbeitsverhéltnisses unterscheide,
da der Arbeitgeber hier die Fortfilhrung des Arbeitsverhéltnisses bereits als gefdhrdet

sehe. Man miisse daher dem betroffenen Mitarbeiter grundsétzlich auch dann das Recht

¥1 Fuhlrott/Naumann, AuA 2013, 407, 408.

2 Stiick, DB 2007, 1137, 1139.

¥3 BAG v. 16.11.2004 — 1 ABR 53/03, AP BetrVG 1972 § 82 Nr. 3 = NZA 2005, 416, 418;
Richardi/Thiising, § 82 BetrVG, Rn. 14a; Stiick, DB 2007, 1137, 1139.

¥4 Vgl. Hunold, AuA 2013, 142, 143; Fuhlrott/Naumann, AuA 2013, 407, 408.

5 Hunold, AuA 2013, 142, 143.
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zubilligen, zur Anhorung einen externen Dritten wie einen Rechtsanwalt hinzuziehen zu
diirfen, wenn der Arbeitgeber selbst keinen anwaltlichen oder sonstigen externen

Beistand hinzuziehe™".

Nachdem man mit dieser Forderung der Ubertragung der rechtsstaatlichen Grundsitze
der StPO auf den Bereich der Verdachtskiindigung also sehr nahe kommt®’, hat das
BAG in einem obiter dictum ausgefiihrt, dass man ,,dem Arbeitnehmer die Zuziehung

eines Rechtsanwalts fiir die Anhdrung zuzugestehen® habe™®.

Darauf Bezug nehmend bejaht die Instanzgerichtsbarkeit einen Anspruch des

<899 zu der

Arbeitnehmers, auch einen Rechtsanwalt bzw. eine ,,Vertrauensperson
Anhorung hinzuziehen zu diirfen oder sich iliber einen Rechtsanwalt innerhalb einer
bestimmten Frist zu duBern’”, unabhingig davon, ob der Arbeitgeber selbst einen
betriebsfremden Dritten hinzugezogen hat. Praktisch bedeutet dies, dass dem
Arbeitnehmer auf Wunsch die Hinzuziehung eines Rechtsbeistandes ermdglicht, das

Anhorungsgespriach also unterbrochen und zu einem spiteren Zeitpunkt fortgesetzt

1
werden muss’ .

Nach jlingeren Entscheidungen des ArbG Berlin soll dem Arbeitnehmer bereits schon

vor der ersten Anhorung d. h. von vorneherein ein Anspruch auf Beiziehung eines

902

Rechtsanwalts zustehen . Das Gericht liefert jedoch keine stichhaltige Begriindung,

weshalb ein genereller Anspruch des Arbeitnehmers auf Hinzuziehung eines

6 Eylert/Friedrichs, DB 2007, 2203, 2204; Rost, MLR 2011, 8, 10; so wohl auch Kitt-
ner/Daubler/Zwanziger/Déubler, KSchR, § 626 BGB, Rn. 155b.

87 Alt, S. 120.

¥ BAG v. 13.3.2008 — 2 AZR 961/06, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 43 = NZA
2008, 809, Rn.18.

%9 LAG Berlin-Brandenburg v. 30.3.2012 — 10 Sa 2272/11, NZA-RR 2012, 353, 355.

%0 1 AG Berlin-Brandenburg v. 6.11.2009 — 6 Sa 1121/09, BeckRS 2009, 74071; LAG Berlin-
Brandenburg v. 16.12.2010 — 2 Sa 2022/10, BeckRS 2011, 68001; LAG Berlin-Brandenburg v.
30.3.2012 — 10 Sa 2272/11, NZA-RR 2012, 353; ArbG Berlin v. 12.7.2013 — 28 Ca 3420/13, BB
2013, 2100 = BeckRS 2013, 71342, Rn. 165.

%' Vgl. LAG Hessen v. 27.6.2013 — 15 Sa 143/13, BeckRS 2013, 73932, Rn. 53; Spielberger/Kaiser,
Schnellbrief Arbeitsrecht 2/2014, 12, 15; Lembke, RdA 2013, 82, 88.

%2 ArbG Berlin v. 18.5.2012 — 28 Ca 3881/12, BeckRS 2012, 70875; ArbG Berlin v. 12.7.2013 — 28 Ca
3420/13, BB 2013, 2100 = BeckRS 2013, 71342, Rn. 165.
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Rechtsanwalts schon im Vorfeld der Anhérung mit entsprechender Informationspflicht

des Arbeitgebers bestehen soll’”.

Soweit zur Erfiillung der Sachverhaltsaufklarungspflicht gefordert wird, der Arbeitgeber
habe es dem Arbeitnehmer zu gestatten, einen Rechtsanwalt, eine andere externe
Vertrauensperson wie beispielsweise einen Familienangehorigen oder einen Gewerk-
schaftssekretdr zum Anhorungsgespriach hinzuzuziehen bzw. iiber einen Rechtsanwalt
eine schriftliche Stellungnahme innerhalb einer bestimmten Frist abzugeben, so ist dem
zuzustimmen. Denn zu einer ordnungsgemif3en Aufklarung und der dazu erforderlichen
Arbeitnehmeranhorung gehdrt von Beginn an die Wahrung der Verteidigungsmoglich-

904

keit des Arbeitnehmers™". Zudem wird mit der Hinzuziehung der Vertrauensperson

auch nicht gegen den Grundsatz der Hochstpersonlichkeit des § 613 BGB verstof3en, da

dieser sich auf die Erbringung der Arbeitsleistung beschrinkt™”’.

Die Teilnahme an der Anhoérung vor einer Verdachtskiindigung bzw. generell die
Mitwirkung an der Sachverhaltsaufkldrung ist fiir den Arbeitnehmer nicht verpflich-
tend’”. Nimmt der Arbeitnehmer dennoch an der Anhérung teil und bittet er, zur
Anhorung, nicht zuletzt auch wegen des moglicherweise strafrechtlich relevanten
Sachverhalts einen externen anwaltlichen Beistand hinzuziehen zu diirfen, so hat der
Arbeitgeber dies zu dulden. Zumal in der Hinzuziehung dieser Person durchaus auch die

Chance liegt, dass das Gesprich bzw. die Gesprichsatmosphire versachlicht wird®"’,

Nicht gekliart ist in diesem Zusammenhang die Frage, ob ein Arbeitgeber bei
Vorhandensein eines Betriebsrats den Arbeitnehmer auf die Hinzuziehung eines
Betriebsratsmitglieds beschranken und die Hinzuziehung eines betriebsfremden
Rechtsanwalts verweigern kann’. Da es dem Arbeitnehmer allein iiberlassen sein
sollte, wen er zur Wahrnehmung seiner ,,Verteidigungsinteressen* hinzuzieht, sollte der

Arbeitnehmer auch bei Vorhandenseins eines Betriebsrats — unabhingig von dessen

%93 Spielberger/Kaiser, Schnellbrief Arbeitsrecht 2/2014, 12, 15.
%% Vgl. Brodtriick, ArbRAktuell 2012, 385; Stoffels, S. 37, 45.
%5 Stoffels, S. 37, 46.

%% Eylert, NZA-RR 2014, 393, 403; Hicker, ArbRB 2015, 89, 91.
%7 Vgl. Hunold, NZA-RR 2012, 399, 401.

%% Vgl. Lange/Vogel, DB 2010, 1066, 1068.
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moglichen Beteiligungsrechten an der Anhérung, worauf noch einzugehen ist — einen

externen Dritten seiner Wahl zu dem Anhdrungsgespriach hinzuziehen kdnnen.

Sofern gefordert wird, dass der Arbeitgeber den Arbeitnehmer vor dem Gesprach auf
die Moglichkeit zur Hinzuziehung eines Rechtsanwalts oder einer sonstigen Vertrau-

ensperson explizit hinzuweisen hat, ist dies abzulehnen®”’

. Mit dieser Forderung nach
einer Hinweispflicht soll offensichtlich erreicht werden, dass der Arbeitnehmer seine
Verteidigungsmoglichkeiten voll ausnutzen kann und dadurch das Risiko von
irreversiblen Folgen bei einer Verdachtskiindigung gegeniiber einem ,,Unschuldigen*
minimiert wird’'’. Ob und inwieweit Verteidigungsinteressen verfolgt werden, ist aber

einzig und allein Sache des Arbeitnehmers.

Jeder Vertragspartei obliegt es nimlich ausschlieBlich selbst, sich um die Wahrnehmung
eigener Belange und Interessen zu kiimmern und fiir die Beratung durch Heranziehung

anwaltlicher Hilfe zu sorgen’'.

Eine ,Rechtsmittelbelehrungspflicht wiirde dies
aushebeln, zumal eine derartige Pflicht der Vorgabe des BAG®'? widerspriche, dass die
Anhorung des Arbeitnehmers vor Ausspruch der Verdachtskiindigung nicht als
verfahrensrechtliche Erschwernis ausgestaltet werden darf’’>. Auch wenn der
Arbeitgeber selbst einen Rechtsanwalt oder einen Verbandsvertreter zu dem Anho-
rungsgesprach hinzuzieht, muss er den Arbeitnehmer nicht vorab auf die Moglichkeit

hinweisen, er konne seinerseits eine Vertrauensperson hinzuziehen’'*.

Zusammenfassend: Der Arbeitgeber muss also darauf eingehen, wenn der Arbeitnehmer
von sich aus die Beiziehung eines Rechtsanwalts oder einer sonstigen externen
Vertrauensperson wiinscht. Er muss auch darauf eingehen, wenn der Arbeitnehmer nach
Bekanntgabe der Verdachtsmomente vom Arbeitgeber die Einrfdumung einer Frist von

wenigen Tagen fordert, um innerhalb derer erst nach Beratung mit einem Rechtsanwalt

%9 S0 wohl auch Stoffels, S. 37, 46; Spielberger/Kaiser, Schnellbrief Arbeitsrecht 2/2014, 12, 15;
Hunold, NZA-RR 2012, 399, 402; Lembke, RdA 2013, 82, 89; Miiller, Teil D, Rn. 895.

19 Vgl. Brodtriick, ArbRAktuell 2012, 385.

I Spielberger/Kaiser, Schnellbrief Arbeitsrecht 2/2014, 12, 15; Hunold, NZA-RR 2012, 399, 402.

12 Vgl. BAG v. 13.3.2008 — 2 AZR 961/06, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 43 =
NZA 2008, 809, 810.

13 Dzida, NZA 2013, 412, 415.

14 Eylert, NZA-RR 2014, 393, 403; Lembke, RdA 2013, 82, 88.

156

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



selbst oder durch diesen Stellung zu nehmen’'’. Dazu kann der Arbeitgeber einen
weiteren Anhorungstermin — diesmal unter Hinzuziehung des Rechtsanwalts oder einer
anderen externen Vertrauensperson - anberaumen, wobei der Termin umgehend —

916

spatestens innerhalb einer Woche — stattfinden sollte” °, um die Regelfrist, innerhalb

derer die Anh6rung durchzufiihren ist, einzuhalten®'”.

Sofern der Arbeitgeber aber partout die Anwesenheit eines Rechtsanwalts auf seinem
Betriebsgeldnde bzw. dessen Anwesenheit bei der Anhorung nicht gestatten will, so
bleibt ihm letztlich nur die Mdglichkeit, das Anhorungsgespriach abzusagen und die
Anhérung auf schriftlichem Wege durchzufiihren®®. Dabei sollte die Frist zur
Stellungnahme so bemessen sein, dass dem betroffenen Mitarbeiter die Beratschlagung
mit seinem Anwalt oder einer anderen externen Vertrauensperson moglich ist, sie aber

ebenfalls keinesfalls linger als eine Woche betragen sollte’"”.

Kommt der Arbeitgeber diesem im Rahmen der Anhérung geduBerten Wunsch des
Arbeitnehmers auf Hinzuziehung eines Rechtsanwalts nicht nach, fiihrt dies im Ubrigen
nicht per se zur Unwirksamkeit der darauf erfolgten Kiindigung. Hier ist zu unterschei-
den, ob der Wunsch zur Hinzuziehung eines Rechtsanwalts am Anfang des Anhorungs-
gesprichs, also noch vor einer Einlassung des Arbeitnehmers, oder mitten im Gespréch,

d. h. nach einer teilweise bereits erfolgten Stellungnahme, geduBert wird.

Gibt der Arbeitnehmer an, dass er ohne seinen Rechtsanwalt keine Stellungnahme
abgeben werde, so kann der Arbeitgeber daraus in der Regel nicht ohne Weiteres
ableiten, dass der Arbeitnehmer kein Interesse an der Sachverhaltsaufkldrung habe, und

920

das Anhorungsverfahren als beendet erkldren”™". Tut er dies dennoch, diirfte dies in der

Tat regelmiBig zur Unwirksamkeit der Anhorung, damit zur Nichterfiillung der Pflicht,

1> Hunold, NZA-RR 2012, 399, 402; Romermann, Personalmagazin 09/12, 78, 79.
16 Miiller, Teil D, Rn. 896.

17 Vgl. Teil C. 111 2. ¢).

1% Eylert, NZA-RR 2014, 393, 404.

19 Miiller, Teil D, Rn. 896.

%20 Eylert, NZA-RR 2014, 393, 404.
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den Sachverhalt umfassend aufzukldren, und schlieBlich zur Unwirksamkeit der

Verdachtskiindigung fithren®'.

AuBert der Arbeitnehmer seinen Wunsch auf Hinzuziehung des Rechtsanwalts aber erst,
nachdem er sich bereits (teilweise) zur Sache eingelassen hat, so ist der nun anschlie-
Bende Verlauf der Anhdrung prozessual nicht weiter verwertbar’*2. Soweit sich der
Mitarbeiter vor seinem Verlangen auf Hinzuziehung eines anwaltlichen Beistandes

923 Ist die

jedoch zur Sache eingelassen hat, bleibt dies prozessual verwertbar
Stellungnahme des Arbeitnehmers dabei als abschlieBend zu betrachten, hat der
Arbeitgeber seiner Anhorungs- bzw. Aufklarungspflicht Geniige getan und das spétere
Begehren des Arbeitnehmers, nun noch seinen Anwalt hinzuzuziehen, ist insoweit

unbeachtlich”**.

Der Wunsch, einen Rechtsanwalt oder sonst einen externen Dritten zur Anhorung
hinzuzuziehen, diirfte in der betrieblichen Praxis (derzeit noch) eine untergeordnete
Rolle spielen. Relevanter ist regelmédfBig das Verlangen des Arbeitnehmers auf
Hinzuziehung eines Betriebsratsmitglieds. Hier stellt sich die Frage, ob und inwieweit
der betroffene Arbeitnehmer ein Recht hat, zur Anhorung vor einer Verdachtskiindi-
gung ein Betriebsratsmitglieds seines Vertrauens hinzuziehen zu diirfen. Ein genereller
Anspruch des Arbeitnehmers auf Begleitung durch ein Betriebsratsmitglied bei
jedwedem Personalgesprich ist — wie bereits erortert — nicht gegeben. Ein derartiger
Anspruch folgt insbesondere nicht aus § 82 Abs. 2 Satz 2 BetrVG . Das Recht des
Arbeitnehmers nach § 82 Abs. 2 Satz 2 BetrVG ist vielmehr begrenzt auf Gespriche
iiber die in § 82 Abs. 2 Satz 1 BetrVG bezeichneten Themenbereiche’’.

%! Eylert, NZA-RR 2014, 393, 404.

%2 LAG Hessen v. 1.82011 — 16 Sa 202/11, BeckRS 2011, 75781; Stoffels, S. 37, 46; hierzu
ausfiihrlicher Spielberger/Kaiser, Schnellbrief Arbeitsrecht 2/2014, 12, 15.

93 LAG Hessen v. 1.8.2011 — 16 Sa 202/11, BeckRS 2011, 75781; Lembke, RdA 2013, 82, 89; wohl
auch LAG Diisseldorf v. 25.6.2009 — 5 TaBV 87/09, NZA-RR 2010, 184.

%% Eylert, NZA-RR 2014, 393, 404.

93 BAGv. 16.11.2004 — 1 ABR 53/03, AP BetrVG 1972 § 82 Nr. 3 = NZA 2005, 416, 418.

96 BAG v. 16.11.2004 — 1 ABR 53/03, AP BetrVG 1972 § 82 Nr. 3 = NZA 2005, 416, 418;
Richardi/Thiising, § 82 BetrVG, Rn. 14a.
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Da Gegenstand einer Anhdrung im Vorfeld einer Verdachtskiindigung die Aufkldrung
bzw. die Erdrterung von Verdachtsmomenten beziiglich einer etwaigen Verletzung von
Schutz- und Riicksichtnahmepflichten nach § 241 Abs. 2 BGB ist und es eben gerade
um keinen der in § 82 Abs. 2 Satz 1 BetrVG genannten Themenbereiche geht,
insbesondere nicht um die Beurteilung des Leistungsvermdgens des betroffenen
Arbeitnehmers, ist einer Auffassung zufolge der Anwendungsbereich des
§ 82 Abs. 2 Satz 2 BetrVG bei der Anhorung im Vorfeld einer Verdachtskiindigung
nicht eroffnet. Ein Recht zur Teilnahme eines Betriebsratsmitglieds sei daher

abzulehnen”?’.

Dem ist entgegenzuhalten, dass es bei einem Anhoérungsgesprach im Vorfeld einer
Verdachtskiindigung durchaus um Inhalte geht, die unter § 82 Abs. 2 Satz 1 BetrVG zu
subsumieren sind: neben der regelmiBig erfolgten Beurteilung der Leistung des
Arbeitnehmers wird es in derartigen Gesprichen insbesondere auch um die —
moglicherweise nicht mehr vorhandenen — beruflichen Entwicklungsmdglichkeiten des

betroffenen Mitarbeiters im Betrieb gehen®®

. Die Erorterung der Perspektiven der
beruflichen Entwicklung des Arbeitnehmers schliet schlieBlich auch negative
Beurteilungen des Arbeitgebers und die Erlduterung des Fehlens von beruflichen
Entwicklungsmoglichkeiten im Betrieb mit ein’®’. Insoweit ist der Anwendungsbereich
des § 82 Abs. 2 Satz 2 BetrVG eroffnet und ein Recht auf Hinzuziehung eines

Betriebsratsmitglieds besteht’’.

Im Ubrigen reicht es fiir den Anspruch auf Hinzuziehung eines Betriebsratsmitglieds
aus, wenn die Gespriachsthemen zumindest teilweise identisch mit den in § 82 Abs. 2
Satz 1 BetrVG bezeichneten Sachverhalten sind®®'. Es ist nicht erforderlich, dass es sich

932

ausschlieBlich um solche Gespriachsthemen handelt™"”. Daneben spricht auch der Sinn

und Zweck des Hinzuziehungsrechts nach § 82 Abs. 2 Satz 2 BetrVG fiir eine

%7 Lange/Vogel, DB 2010, 1066, 1068.

928 Stoffels, S. 37, 45; Lembke, RdA 2013, 82, 88.

9 BAG v. 16.11.2004 — 1 ABR 53/03, AP BetrVG 1972 § 82 Nr. 3 = NZA 2005, 416, 418.

%% S0 auch Stoffels, S. 37, 45; Lembke, RdA 2013, 82, 88; Hunold, NZA-RR 2012, 399, 402;
Sasse/Freihube, ArbRB 2006, 15, 16.

%1 BAG v. 16.11.2004 — 1 ABR 53/03, AP BetrVG 1972 § 82 Nr. 3 = NZA 2005, 416, 418.

%2 BAG v. 16.11.2004 — 1 ABR 53/03, AP BetrVG 1972 § 82 Nr. 3 = NZA 2005, 416, 418;
Richardi/Thiising, § 82 BetrVG, Rn. 14a; NomosKo ArbR/Besgen, § 82 BetrVG, Rn. 11.
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Anwendung im konkreten Fall der Arbeitnehmeranhérung im Vorfeld einer Verdachts-
kiindigung. SchlieBlich soll durch die Teilnahme des Betriebsratsmitglieds ein etwa

vorhandenes intellektuelles Ubergewicht ausgeglichen oder abgemildert werden’™.

Des Weiteren wird durch die Hinzuziehung eines Betriebsratsmitglieds auch dafiir
gesorgt, dass fiir den Mitarbeiter bei der Anhdrung eine Person seines Vertrauens als
Zeuge anwesend ist, so dass insoweit dem hinzugezogenen Betriebsratsmitglied eine
3% AuBerdem macht die

Beiziehung auch im Hinblick darauf Sinn, dass geméf § 102 Abs. 2 Satz 4 BetrVG der

bedeutende Kontroll- und Korrekturfunktion zukommen kann

Betriebsrat vor seiner beabsichtigten Stellungnahme ohnehin den betroffenen

Mitarbeiter hdren soll”>>.

Letztlich ist das Recht des Mitarbeiters, im Rahmen der Anhorung zur Verdachtskiindi-
gung ein Betriebsratsmitglied seines Vertrauens hinzuzuziehen, zu bejahen. Es besteht
auch hier keine Pflicht des Arbeitgebers, den Arbeitnehmer auf die Moglichkeit der
Beiziehung eines Betriebsrats hinzuweisen®®. Allerdings diirfte ein derartiger Hinweis
aus Arbeitgebersicht durchaus Sinn machen. Schlielich ist ein Betriebsratsmitglied im
Gegensatz zu einem externen Dritten in der Regel mit den betrieblichen Gegebenheiten

und Abliufen bestens vertraut’ .

AuBerdem zeigt die betriebliche Praxis, dass es mit Blick auf die nach § 102 Abs. 1
BetrVG vor Ausspruch der Kiindigung erforderliche Anhorung des Betriebsrats
durchaus hilfreich sein kann, wenn man bei der Betriebsratsanhdrung auf die Teilnahme
des Betriebsratsmitglieds bei der Arbeitnehmeranhérung verweisen kann’®. Das
entbindet aber nicht davon, die Anhdrung des Arbeitnehmers genauso wie die einzelnen
Verdachtsmomente im Rahmen der Betriebsratsanhorung zur beabsichtigten Kiindigung

(nochmals) umfassend darzustellen”’.

%3 Vgl. BAG v. 16.11.2004 — 1 ABR 53/03, AP BetrVG 1972 § 82 Nr. 3 = NZA 2005, 416, 418;
Richardi/Thiising, § 82 BetrVG, Rn. 14; Stoffels, S. 37, 45.

% BAGv. 16.11.2004 — 1 ABR 53/03, AP BetrVG 1972 § 82 Nr. 3 = NZA 2005, 416, 419.

%3 Lembke, RdA 2013, 82, 88.

%3¢ Lembke, RdA 2013, 82, 89; Sasse/Freihube, ArbRB 2006, 15, 16.

%7 Vgl. Hunold, NZA-RR 2012, 399, 402.

%% Vgl. Lembke, RAA 2013, 82, 88; Stoffels, S. 37, 45.

%9 Sasse/Freihube, ArbRB 2006, 15, 16; vgl. Teil C. V.
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4. Inhalt der Anhorung

Die Anhorung des Arbeitnehmers dient der dem Arbeitgeber vor Ausspruch einer
Verdachtskiindigung obliegenden umfassenden Sachverhaltsaufklarung und damit auch
einer mdglichen Entlastung des betroffenen Mitarbeiters’*. Deshalb hat der Arbeitgeber
den Arbeitnehmer {iber den im Raum stehenden Vorwurf und die Indiztatsachen so
konkret zu unterrichten, dass der Arbeitnehmer sich bei der Anhérung substantiiert
darauf einlassen kann®'. Das BAG hat klargestellt, dass die Anhorung des Arbeitneh-
mers nicht den Anforderungen einer ordnungsgeméifBen Betriebsratsanhorung geniigen
muss’*?, da die jeweiligen Anhdrungen unterschiedlichen Zwecken dienen und damit
nicht vergleichbar sind®*’. Vielmehr richtet sich der Umfang nach den Umstinden des
Einzelfalls’. Dabei sind keine iiberzogenen Anforderungen zu stellen’®. Allerdings
reicht es grundsitzlich nicht aus, den Arbeitnehmer im Rahmen der Anhoérung lediglich
mit allgemein gehaltenen Vorwiirfen oder nicht substantiierten Wertungen zu

. 946
konfrontieren” .

Die Anhoérung muss sich auf einen bereits bestehenden, greifbaren Sachverhalt

beziehen”’

. Das Ziel der Anhorung darf nicht die Gewinnung weiterer Belastungsmo-
mente sein. Sollte zur reinen Sachverhaltsermittlung ein Gesprach mit dem Arbeitneh-
mer erforderlich sein, so kann dies informativ erfolgen, ersetzt aber keine formelle
Anhorung. Diese hat dann im Nachgang separat zu erfolgen, sofern ein dringender

Verdacht gegeben ist.

%0 Gaul, Aktuelles Arbeitsrecht 2011, 457, 462.

%! KR/Fischermeier, § 626 BGB, Rn. 230; Miiller, Teil D, Rn. 886.

%2 BAG v. 24.5.2012 — 2 AZR 206/11, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 48 = NZA
2013, 137, 140; Fischer, BB 2003, 522, 523.

% BAG v. 13.3.2008 — 2 AZR 961/06, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 43 = NZA
2008, 809; Lembke, RdA 2013, 82, 87; Miiller, Teil D, Rn. 886; Rost, MLR 2011, 8, 9;
HaKo/Gallner, § 1 KSchG, Rn. 645.

%4 BAG v. 20.3.2014 — 2 AZR 1037/12, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 54 = NZA
2014, 1015, Rn. 24; Stoffels, S. 37, 45; Lembke, RdA 2013, 82, 87; Eylert/Friedrichs, DB 2007,
2203, 2205.

" BAG v. 13.3.2008 — 2 AZR 961/06, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 43 = NZA
2008, 809; Miiller, Teil D, Rn. 886; Dorner, Kiindigungsschutz, Rn. 1509.

%6 BAG v. 13.3.2008 — 2 AZR 961/06, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 43 = NZA
2008, 809; BAG v. 26.9.2002 — 2 AZR 424/01, AP BAT § 54 Nr. 11 = NZA 2003, 991; Rost, MLR
2011, 8, 9; Stoffels, S. 37, 45; KR/Fischermeier, § 626 BGB, Rn. 230 mit weiteren Nachweisen.

7 BAG v. 13.3.2008 — 2 AZR 961/06, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 43 = NZA
2008, 809; Miiller, Teil D, Rn. 886; Rost, MLR 2011, 8, 9.
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Der Arbeitgeber darf dem Arbeitnehmer dabei keine wesentlichen Erkenntnisse
vorenthalten, die er zum Zeitpunkt der Anhorung bereits gewonnen hat, aus denen er

948

den Verdacht der begangenen Pflichtverletzung ableitet” " und die fiir den Kiindigungs-

entschluss ausschlaggebend sind’®. Alle Karten miissen sozusagen auf den Tisch.

Die Anhoérung ist so durchzufithren, dass dem Mitarbeiter sé@mtliche relevanten
Tatsachen vorgehalten und die dazugehorigen Beweismittel wie z. B. Schriftstiicke
(Quittungen, Belege, etc.) oder Zeugenaussagen benannt werden’’. Der Arbeitgeber

sollte also den Arbeitnehmer zu mdglichst prizisen Belastungstatsachen anhoren” "

Das bedeutet jedoch nicht, dass der Arbeitnehmer einen Anspruch gegeniiber dem
Arbeitgeber auf Herausgabe bzw. Einsichtnahme von Beweismaterial hétte oder eine
Gegentiberstellung mit Belastungszeugen bzw. eine Teilnahme an Befragungen Dritter

952

verlangen konnte™”. GleichermafBlen setzt die OrdnungsmafBigkeit einer Anhorung nicht

voraus, dass der betroffene Arbeitnehmer Einblick in die Ermittlungsunterlagen des

%3 (z. B. einen Untersuchungsbericht)”>* oder in die Unterlagen erhalt, die

Arbeitgebers
im Laufe des staatsanwaltlichen Ermittlungsverfahrens erhoben worden waren und der
Anklage zu Grunde gelegt sind”””. SchlieBlich wird mit der Anhdrung nicht der Zweck
verfolgt, dem betroffenen Mitarbeiter eine zuverldssige bzw. realistische Einschitzung
dariiber zu geben, ob der Arbeitgeber wohl in der Lage sein werde, die im Raum

. . 956
stehenden Vorwirfe zu beweisen™".

Letztlich kommt es darauf an, dass der Arbeitnehmer die Mdglichkeit erhilt, bestimmte,

zeitlich und rdumlich belastende Vorhaltungen zu bestreiten oder den Verdacht

"8 BAG v. 26.9.2002 — 2 AZR 424/01, AP BAT § 54 Nr. 11 = NZA 2003, 991; BAG v. 13.3.2008 — 2
AZR 961/06, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 43 = NZA 2008, 809; Lembke, RdA
2013, 82, 87; Rost, MLR 2011, 8, 10; Miiller, Teil D, Rn. 886; vHH/L/Krause, §1 KSchG, Rn. 474.

" LAG Kéln v. 14.5.2008 — 7 TaBV 6/08, BeckRS 2009, 50444; Hunold, NZA-RR 2012, 399, 403.

0" Fuhlrott, ArbR Aktuell 2012, 553.

%! HaKo/Gallner/Denecke, § 1 KSchG, Rn. 645.

%2 BAG v.27.11.2008 — 2 AZR 98/07, AP KSchG § 1 Nr. 90 = NZA 2009, 604, Rn. 23; Miiller, Teil D,
Rn. 886; HaKo/Gallner/Denecke, § 1 KSchG, Rn. 644; Schlegeit, S. 107.

3 Eylert, NZA-RR 2014, 393, 401.

% Vgl. Dzida, NZA 2014, 809, 813.

5 LAG Miinchen v. 19.3.2009 — 3 Sa 25/09, BeckRS 2009, 67431, das darauf hinweist, dass ansonsten
das Anhorungserfordernis zu einem verfahrensrechtlichen Erschwernis fiir den Ausspruch einer
Verdachtskiindigung werden wiirde; Hunold, NZA-RR 2012, 399, 403.

6 Eylert, NZA-RR 2014, 393, 401.
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entkriftende Tatsachen darzulegen und so zur Aufklirung des fiir den Arbeitgeber noch
unklaren Sachverhalts beizutragen®’. Andernfalls wiirden die Verteidigungsmdglich-

958

keiten des betroffenen Arbeitnehmers in unzuldssiger Weise beschriankt™ und der

eigentliche Sinn und Zweck der Anhorung, zur Sachverhaltsaufklarung beizutragen und

eine unnédtige Kiindigung zu vermeiden, verfehlt®’.

Etwas anderes kann nur dann gelten, wenn der Arbeitnehmer die gegen ihn erhobenen
Vorwiirfe einschlieBlich der Indiztatsachen, auf denen sich der Verdacht aufbaut, bereits
kennt — beispielsweise auf Grund eines gegen ihn ergangenen Durchsuchungsbefehls®®.
Hier muss es geniigen, wenn der Arbeitgeber dem betroffenen Arbeitnehmer die

Mbglichkeit zum Vorbringen entlastender Tatsachen gibt”™®".

5. Reaktionsmoglichkeit des Arbeitnehmers

Der Arbeitnehmer ist grundsitzlich im Rahmen seiner Treuepflicht (§ 241 Abs. 2 BGB)
gehalten, an der Aufklirung des Sachverhalts und damit der Anhérung mitzuwirken’®.
Jedoch ist er nicht verpflichtet, sich zu den Vorwiirfen zu dullern, da er sich nicht selbst
belasten muss’®. Insofern stellt die Weigerung des Arbeitnehmers, an der Aufklirung

94 Auf der anderen Seite kann eine

mitzuwirken, selbst keinen Kiindigungsgrund dar
die Wirksamkeit der Verdachtskiindigung in Frage stellende Verletzung der Aufkla-
rungs- bzw. der darin enthaltenen Anhdrungspflicht gerade dann vorliegen, wenn die

Anhorung vom Arbeitgeber schuldhaft unterlassen bzw. nicht ordnungsgeméif

»7 BAG v. 24.5.2012 — 2 AZR 206/11, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 48 = NZA
2013, 137, 140; BAG v. 13.3.2008 — 2 AZR 961/06, AP BGB § 626 Verdacht stratbarer Handlung
Nr. 43 = NZA 2008, 809; Stoffels, S. 37, 45; KR/Fischermeier, § 626 BGB, Rn. 230 mit weiteren
Nachweisen.

»% BAG v. 13.3.2008 — 2 AZR 961/06, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 43 = NZA
2008, 809; Rost, MLR 2011, 8, 10.

%% Eylert/Friedrichs, DB 2007, 2203, 2205.

%0 BAG v. 13.3.2008 — 2 AZR 961/06, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 43 = NZA
2008, 809; Dorner, Kiindigungsschutz, Rn. 1510.

%1 Vgl. BAG v. 28.11.2007 — 5 AZR 952/06, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 42 =
NZA-RR 2008, 344.

%2 KR/Fischermeier, § 626 BGB, Rn. 214; Rost, MLR 2011, 8, 10.

%3 BAG v. 23.10.2008 — 2 AZR 483/07, AP BGB § 626 Nr. 218 = NZA-RR 2009, 362.

%4 Erfk/Miiller-Gloge, § 626 BGB, Rn. 178; Hoefs, S. 207; Heilmann, S. 63 f.; Naujok, AuR 1998, 398.
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durchgefiihrt worden ist’®. Anders ausgedriickt: Eine Anhorung kann nur aus Griinden

unterbleiben, die vom Arbeitgeber nicht zu vertreten sind”®.

Hier spielt die Bereitschaft des Arbeitnehmers, an der Aufklirung bzw. an der
Anhorung mitzuwirken, zwangsliufig eine groB3e Rolle. Denn wenn ein Arbeitnehmer
zu einem personlichen Anhorungsgespriach eingeladen wird und ihm — wie hier
vertreten wird — der Themenkreis des Gesprachs bereits im Rahmen der Einladung
skizziert worden ist, sind als Reaktion darauf grundsitzlich zunédchst zwei Moglichkei-
ten denkbar: entweder er erscheint zur Anhorung oder er erscheint nicht. Da einerseits
ein Erscheinen zur Anhorung nicht zwangsldufig bedeutet, dass der betroffene
Arbeitnehmer auch konkret zu den Vorwiirfen Stellung nimmt, und andererseits aus
einem Nichterscheinen des Arbeitnehmers nicht automatisch eine mangelnde
Mitwirkung des Arbeitnehmers geschlossen werden kann’®’, bedarf es hier einer

ndheren Beleuchtung der verschiedenen mdglichen Szenarien.

a) Der Arbeitnehmer erscheint ... und nimmt Stellung

Nimmt der betroffene Arbeitnehmer an der Anhoérung teil und ldsst sich zu den
vorgehaltenen Verdachtsmomenten substantiiert ein, ist zum einen denkbar, dass der
Verdacht (vorldufig) zerstreut wird. Zum anderen ist genauso vorstellbar, dass der
Arbeitnehmer die Zweifel an seiner Téterschaft nicht beseitigen kann. Werden im
Anschluss an die Anhdrung des Arbeitsnehmers weitere (Ermittlungs-) Maflnahmen zur
Aufklirung des Sachverhalts durchgefiihrt und dadurch das Entlastungsvorbringen aus
Sicht des Arbeitgebers widerlegt, so hat der Arbeitgeber den betroffenen Arbeitnehmer

%68 Auch wenn sich der

vor Ausspruch einer Verdachtskiindigung nochmals anzuhdren
Arbeitnehmer zunichst einldsst, dann aber dullert, er wolle sich nicht wieder einlassen,

muss der Arbeitgeber ihn erneut anhoren, wenn er auf Grund weiterer Ermittlungen zu

% BAG v. 13.3.2008 — 2 AZR 961/06, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 43 = NZA
2008, 809.

%66 Eylert, NZA-RR 2014, 393, 400.

%7 Vgl. HaKo/Gallner/Denecke, § 1 KSchG, Rn. 645.

%% BAG v. 13.9.1995 — 2 AZR 587/94, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 25 = NZA
1996, 81 = NJW 1996, 540; Eylert, NZA-RR 2014, 393, 401.
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%9 Die erneute

wichtigen neuen Verdachtstatsachen und neuen Vorwiirfen gelangt
Anhorung muss in diesen Féllen dann innerhalb einer kurzen Frist erfolgen, die
regelmiBig nicht langer als eine Woche sein darf””’. Bei Einhaltung dieser Regelfrist ist

der Lauf der Ausschlussfrist nach § 626 Abs. 2 BGB gehemmt’’".

Soweit der Arbeitnehmer im Rahmen des personlichen Anhdrungsgesprichs wiinscht,
einen Rechtsanwalt oder eine andere Vertrauensperson hinzuziehen, so sollte der
Arbeitgeber — wie bereits erortert — dem entsprechen, das Anhorungsgespriach beenden
und zu einem neuen, weiteren Anhdrungstermin einladen, der spétestens innerhalb einer

Woche stattfinden sollte”’>.

b) Der Arbeitnehmer erscheint ... und schweigt

Erscheint der Arbeitnehmer zu der Anhérung und gibt dabei an, keine Stellungnahme
abgeben zu wollen und zu den Vorwiirfen zu schweigen, stellt sich die Frage, ob der
Arbeitgeber seiner Aufklarungs- bzw. Anhorungspflicht nachgekommen ist. Der
Arbeitnehmer ist weder vertraglich noch anderweitig verpflichtet, sich im Rahmen der
Anhérung zu duBern’”. Sein Schweigen auf den dringenden Verdacht einer schweren
arbeitsvertraglichen Pflichtverletzung fiihrt nicht dazu, dass der Vortrag des Arbeitge-
bers nach § 138 Abs. 3 ZPO als zugestanden gilt”’*. Will der Arbeitnehmer sich nicht zu
den Vorwiirfen duflern und gibt hierfiir keine relevanten Griinde an, z. B. vorheriges
Nachpriifen von Unterlagen oder Beratung mit einem Rechtsanwalt, so muss der
Arbeitgeber den Arbeitnehmer in der — versuchten — Anhdrung nicht weiter liber die

Verdachtsmomente informieren. Die weitere Anhorung ist {iberfliissig, weil sie eben

% LAG Koln v. 12.12.2007 — 7 Sa 120/07, BeckRS 2008, 56530, Rn. 50.

0 BAG v. 12.2.1973 —2 AZR 116/72, AP BGB § 626 AusschluBfrist Nr. 6; Eylert, NZA-RR 2014, 393,
401.

7' Ausfiihrlich hierzu Teil C. IV.

2 Miiller, Teil D, Rn. 896.

3 ArbG Frankfurt v. 14.7.2004 — 9 Ca 12072/03, JurionRS 2004, 43921, Rn. 21.

™ LAG Baden-Wiirttemberg v. 30.6.2009 — 22 Sa 5/09, BeckRS 2009, 73044, Rn. 45; ArbG Koblenz v.
6.5.2008 — 3 Ca 2816/07, AE 2009, 60; Lingemann, Teil 3, Rn. 620 ist der Auffassung, dass das
Schweigen des Arbeitnehmers zu Vorgéingen, die aus seiner eigenen Wahrnehmung stammen, im
Rahmen der freien Beweiswiirdigung auch zu seinen Lasten beriicksichtigt werden kann.
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nicht zur Aufklirung des Sachverhalts und zur Willensbildung beim Arbeitgeber

beitragen kann®”.

Der Arbeitgeber ist in diesem Fall seiner Aufklarungspflicht ordnungsgeméaf
nachgekommen. Allerdings ist hierfiir Voraussetzung, dass die Verweigerungshaltung
des Arbeitnehmers seine abschlieBende Stellungnahme darstellt”’®. In derartigen Fillen
sollte der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer rein vorsorglich noch die Moglichkeit zur
schriftlichen Stellungnahme geben und ihm hierfiir eine detaillierte, schriftliche
Unterrichtung iiber die Vorwiirfe samt Beweismittel iiberreichen’”’. Ein Unterlassen der
Anhorung diirfte dann nédmlich unschédlich sein und der Arbeitgeber seiner Aufkla-
rungspflicht vollkommen ordnungsgemil nachgekommen sein, wenn der Arbeitnehmer

sich innerhalb der gesetzten — angemessenen — Frist dennoch nicht geduBert hat’’®.

¢) Der Arbeitnehmer will erscheinen, aber zu einem anderem Termin

Teilt der Arbeitnehmer auf die Einladung zur Anhdrung mit, dass er sich grundsétzlich
zu den Vorwiirfen duBlern wolle, er aber nicht in der Lage sei, so kurzfristig einen
Anhorungstermin wahrzunehmen, so lisst sich hieraus die Bereitschaft des Arbeitneh-
mers entnehmen, die Anhérung zu einem spédteren Zeitpunkt oder an einem anderen Ort
durchzufiihren, auch wenn er keine weitergehende Begriindung fiir seine Verhinde-
rung’” angibt’®’. Da dies keine ernsthafte und endgiiltige Ablehnung einer Teilnahme
an einem Anhorungsgespriach darstellt, hat der Arbeitgeber in derartigen Féllen eine

Terminsverlegung anzubieten’'.

Erst aus der daraus folgenden Reaktion des
Arbeitnehmers lassen sich aussagekriftige Schlussfolgerungen ziehen, ob eine

mangelnde Mitwirkung des Arbeitnehmers tatsdchlich gegeben ist.

5 BAG v. 26.9.2002 — 2 AZR 424/01, AP BAT § 54 Nr. 11 = NZA 2003, 991.

9% Ebd.; Vgl. HaKo/Gallner/Denecke, § 1 KSchG, Rn. 645.

77 Hunold, NZA-RR 2012, 399, 401; Fuhlrott, ArbRAktuell 2012, 553; Wlachojiannis, Betrieb und
Wirtschaft 2003, 782, 784.

% BAG v. 20.3.2014 — 2 AZR 1037/12, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 54 = NZA

2014, 1015, Rn. 26.

Zur Verhinderung wegen Arbeitsunfahigkeit, Urlaub und Untersuchungshaft s. Teil C. II1. 6.

%0 Vgl. LAG Hessen v. 13.10.2011 — 5 Sa 224/11, BeckRS 2012, 69041.

%1 Vgl. ebd.

979

166

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



Parallel bietet sich fiir den Arbeitgeber auch in derartigen Féllen an, dem Arbeitnehmer
die Gelegenheit zur schriftlichen Stellungnahme unter angemessener Fristsetzung zu
geben und ihm hierfiir ein detailliertes Anhorungsschreiben mit den Vorwiirfen samt
Beweismitteln zu iiberreichen, um so dem Anhdrungserfordernis und damit der

Aufkliarungspflicht gerecht zu werden”®*.

d) Der Arbeitnehmer erscheint nicht bzw. meldet sich nicht

Erscheint der Arbeitnehmer nicht zum angesetzten personlichen Anhoérungsgespréch,
sollte der Arbeitgeber nicht eine mangelnde Mitwirkung des betroffenen Arbeitnehmers

annehmen’®’.

Vielmehr sollte der Arbeitgeber mit Hinblick auf das Gebot der
verstindigen Eile den Arbeitnehmer umgehend kontaktieren und kléren, weshalb er
nicht erschienen ist***. Denn schlieBlich bezieht sich die dem Arbeitgeber obliegende
Durchfiihrung von Aufkldrungsmaf3inahmen auch auf die Griinde fiir die Nichtteilnahme
am anberaumten Anhdrungsgespriach’™. Lisst sich trotz telefonisch oder schriftlich
versuchter Kontaktaufnahme der Hinderungsgrund nicht kldren, hat der Arbeitgeber
grundsitzlich alles Erforderliche getan, um den Sachverhalt durch Befragung des

betroffenen Arbeitnehmers aufzukliren®s®.

Allerdings sollte auch in diesen Féllen der Arbeitgeber dem verdiachtigten Arbeitnehmer
rein vorsorglich erneut offiziell ein Einladungsschreiben zu einer Anhérung zukommen

lassen und zugleich eine abschlieBende schriftliche Stellungnahme unter angemessener

%2 Vgl. Hunold, NZA-RR 2012, 399, 401.

%3 Vgl. HaKo/Gallner/Denecke, § 1 KSchG, Rn. 645; Gleiches gilt fiir den Fall, wenn im Rahmen eines
schriftlichen Anhorungsverfahrens der Arbeitnehmer innerhalb der gesetzten Frist keine Stellung-
nahme abgibt (vgl. Miiller, Teil D, Rn. 915).

%4 Vgl. Miiller, Teil D, Rn. 915; Mennemeyer/Dreymiiller, NZA 2005, 382, 384.

% LAG Sachsen v. 2.9.2011 — 6 Sa 469/10, BeckRS 2012, 65180; so wohl auch Gaul, Aktuelles
Arbeitsrecht 2011, 457, 461, der annimmt, dass wenn der Arbeitnehmer sich nicht meldet, obwohl
ihm die Einladung zur Anhdrung zugegangen ist, dem Anhoérungserfordernis Geniige getan sei.

%6 Miiller, Teil D, Rn. 916.
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Fristsetzung ermdglichen’’. Lisst der Arbeitnehmer auch diese Frist verstreichen, so ist

ein Unterlassen der Anhdrung unschadlich”™®.

e) Der Arbeitnehmer will nicht erscheinen

Erkléart der Arbeitnehmer nach Erhalt der Einladung zur Anhdrung klar und unmissver-
standlich®®’, dass er nicht gewillt sei, sich in irgendeiner Form zu den Verdachtsmomen-
ten gegen ihn zu dufBern und nach seinen Kréften in irgendeiner Weise an der
Aufklarung mitzuwirken, und unterbleibt aus diesem Grunde die Anhorung, so liegt
keine Verletzung der Anhorungspflicht vor. Das Fehlen der Anhorung steht der

Wirksamkeit der Verdachtskiindigung dann nicht entgegen’”".

Ist der Arbeitnehmer nicht bereit ist, sich substantiiert zu den gegen ihn erhobenen
Vorwiirfen zu duflern, und gibt er hierfiir keine nachvollziehbaren, gewichtigen Griinde

991 o
, So ist die

an (z. B. vorherige Priifung von Dokumenten, Beratung mit Rechtsanwalt)
Anhorung tiberfliissig, weil sie zur Aufklarung des Sachverhalts und zur Willensbildung
des Arbeitgebers nichts beitragen kann’”>. Da in einem etwaigen Kiindigungsschutzver-
fahren der Arbeitgeber fiir die Erfiillung seiner Aufklarungspflicht darlegungs- und
beweispflichtig ist’””, sollte er die Verweigerung einer Stellungnahme bzw. die

994

Umstinde fiir die fehlende Mitwirkungsbereitschaft dokumentieren”"". Doch sollte er

auch hier dem Arbeitnehmer nochmals die Gelegenheit zu einer schriftlichen

%7 Vgl. Eylert, NZA-RR 2014, 393, 402.

" Vgl. BAG v. 20.3.2014 — 2 AZR 1037/12, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 54 =
NZA 2014, 1015, Rn. 26; Miiller, Teil D, Rn. 901.

%9 StriBner, PfIR 2010, 655, 657.

%0 BAG v. 20.3.2014 — 2 AZR 1037/12, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 54 = NZA
2014, 1015; BAG v. 13.3.2008 — 2 AZR 961/06, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 43
= NZA 2008, 809, Rn. 16; LAG Schleswig-Holstein v. 28.10.2009 — 3 Sa 278/09, BeckRS 2011,
66403; HaKo/Gallner/Denecke, § 1 KSchG, Rn. 645; Von Steinau-Steinriick/Glanz, NJW-Spezial
2008, 274; Berkowsky, Arbeitsrecht aktiv 2009, 23, 25; Lunk, NJW 2010, 2753, 2756; Romermann,
Personalmagazin 09/12, 78, 79; Dorner, Kiindigungsschutz, Rn. 1520; Stohr, JuS 2010, 1052, 1053.

%1 Miiller, Teil D, Rn. 899.

%2 BAG v. 20.3.2014 — 2 AZR 1037/12, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 54 = NZA
2014, 1015, Rn. 25; BAG v. 13.3.2008 — 2 AZR 961/06, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer
Handlung Nr. 43 = NZA 2008, 809, Rn. 16; KR/Fischermeier, § 626 BGB, Rn. 231.

%% Vgl. Berkowsky, Arbeitsrecht aktiv 2009, 23, 25; Rost, MLR 2011, 8, 10.

% Vgl. Miiller, Teil D, Rn. 901.
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Stellungnahme geben, um der Aufklarungspflicht und dem Anhorungserfordernis

gerecht zu werden®”.

/) Ergebnis

Die Konstellationen zeigen, dass aus Sicht des Arbeitgebers eine fehlende Bereitschaft
zur Mitwirkung des Arbeitnehmers nicht vorschnell angenommen werden kann’®°.
SchlieBlich geht er bei der nicht ausreichend durch Tatsachen belegten Schlussfolgerung
einer fehlenden Mitwirkungsbereitschaft seitens des Arbeitnehmers zwangsldufig das
Risiko ein, dass dies sich nur dann nicht zu seinen Ungunsten auswirkt, wenn die
Annahme, der Arbeitnehmer sei nicht an einer Aufkldrung interessiert und verweigere
seine Mitwirkung, durch dessen spiteres Verhalten®’ bestitigt wird””*. Auf der anderen
Seite ist aus Sicht des Arbeitnehmers die vom Arbeitgeber gesetzte angemessene
»Nachfrist“ zur Stellungnahme grundsitzlich zu wahren, wenn er in der Sache eine

Stellungnahme abgeben will®”’.

6. Verzogerungen bei der Anhérung

Fiir die Anhdrung des Arbeitnehmers gilt — wie bereits dargestellt — eine Regelfrist von

einer Woche'*”. Dem Arbeitgeber obliegt es, die erforderlichen MaBnahmen zu treffen,

1001

um die Anhdrung innerhalb der Regelfrist sicherzustellen'” . Ein Uberschreiten der

Regelfrist darf nur aus erheblichen oder verstdndlichen Griinden erfolgen, die vom

1002
d

Arbeitgeber nicht zu vertreten sin und die ihren Ursprung in der Sphére des

Arbeitnehmers haben'*.

% Vgl. Hunold, NZA-RR 2012, 399, 401; Fuhlrott, ArbR Aktuell 2012, 553.

9% HaKo/Gallner/Denecke, § 1 KSchG, Rn. 645.

97 Vgl. Dérner, Kiindigungsschutz, Rn. 1521; APS/Dérner/Vossen, § 626 BGB, Rn. 353a.

"% BAG v. 30.4.1987 — 2 AZR 283/86, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 19 = NZA
1987, 699; KR/Fischermeier, § 626 BGB, Rn. 231.

%9 Baumgarten, ArbRAktuell 2014, 415.

199 ygl. Teil C. 111 3. ¢).

1% Miiller, Teil D, Rn. 911; Rost, MLR 2011, 8, 10.

1992 Eylert, NZA-RR 2014, 393, 400.

1903 ygl. Stoffels, S. 37, 46.
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Insoweit sind die Félle problematisch, bei denen eine Anhoérung innerhalb der
einwOchigen Regelfrist liberhaupt nicht moglich ist oder bei denen die Anhdrung
innerhalb dieser Regelfrist nicht abgeschlossen werden kann'®™. Hier stellt sich die
Frage, ob die Verpflichtung zur Anhorung des Arbeitnehmers ausnahmsweise
entbehrlich ist oder zumindest die einwdchige Regelfrist zur Durchfithrung der

Arbeitnehmeranhdrung iiberschritten werden kann'*®.

a) Arbeitsunfihigkeit

Ist der betroffene Arbeitnehmer infolge einer Erkrankung arbeitsunfdhig, kann der
Arbeitgeber nicht einfach ohne weiteres das Ende dieser Arbeitsunfahigkeit abwarten
und erst danach das Anhdrungsgesprich ansetzen'*®. Der Arbeitgeber ist vielmehr nicht
zuletzt wegen der Ausschlussfrist nach § 626 Abs. 2 Satz 1 BGB verpflichtet, die
Aufklirung mit der gebotenen Eile durchzufiihren'®”’. Alleine die Arbeitsunfahigkeit
des Arbeitnehmers hemmt den Beginn der Aufklarungsfrist nicht'®”®. Daher obliegt es
ihm, in einem solchem Fall durch Nachfrage bei dem betroffenen Arbeitnehmer zu
kldaren, ob dieser trotz der Arbeitsunfihigkeit in der Lage ist, an einem Anhdrungsge-

1009

sprach personlich teilzunehmen bzw. eine schriftliche Stellungnahme zu den

Vorwiirfen abzugeben'®'”.

Lasst sich die Anhorung auf Grund der Arbeitsunfdahigkeit nicht durchfiihren oder lehnt
der Arbeitnehmer unter Berufung auf seine Krankheit die Anhorung ab, hat der

Arbeitgeber alles ihm Zumutbare getan, die Aufklarungs- und ErmittlungsmaBBnahmen

1994 Mennemeyer/Dreymiiller, NZA 2005, 382, 384.

1005 Stoffels, S. 37, 46.

199 vol. Eylert, NZA-RR 2014, 393, 402; Lembke, RdA 2013, 82, 89; Mennemeyer/Dreymiiller, NZA
2005, 382, 384; Miiller, Teil D, Rn. 918.

17 Eylert, NZA-RR 2014, 393, 402.

1008 Ebd

1999 vgl. Fuhlrott, ArbR Aktuell 2012, 605.

1919 Eylert/Friedrichs, DB 2007, 2203, 2206; Mennemeyer/Dreymiiller, NZA 2005, 382, 384;
Langner/Witt, DStR 2008, 825, 827; Lunk, NJW 2010, 2753, 2756; Romermann, Personalmagazin
09/12, 78, 79; Rost, MLR 2011, 8, 10.
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1011

mit der gebotenen Eile durchzufiihren ™ . Es ist dann nicht zu beanstanden, wenn der

Arbeitgeber angesichts einer vorgelegten Arbeitsunfdhigkeitsbescheinigung und der

Bitte um Fristverldngerung eine Verlangerung der urspriinglich gesetzten Frist zur

Stellungnahme einrdumt'*'?.

Das BAG hat in diesem Zusammenhang zuletzt klargestellt, dass der Arbeitgeber fiir
den Fall, dass der Arbeitnehmer krankheitsbedingt ldngerfristig auch an einer
schriftlichen Stellungnahme auf die ihm iibermittelten Fragen gehindert ist, nicht
notwendigerweise die Zeit abzuwarten habe, zu der sich der betroffene Arbeitnehmer

wieder duBern kann'®"’. Warte der Arbeitgeber diesen Zeitpunkt nicht ab, stelle dies

1014
2

nicht automatisch eine Verletzung seiner ihm obliegenden Aufklarungspflicht dar e

nach den Umstinden des Einzelfalls konne dem Arbeitgeber in diesen Fillen eine

1015

weitere Verzogerung unzumutbar sein - °. SchlieBlich konnten mehrere vergeblich

verlaufende Fristverlaingerungen die Annahme rechtfertigen, der Arbeitnehmer wolle

1916 yund nur auf Zeit spielen'®"’. Grundsitzlich sei

1018

sich in Wahrheit ohnehin nicht duflern
es dem Arbeitgeber in der Regel zuzumuten, einige Tage warten zu miissen
Verzogere sich die Anhorung um mehrere Wochen, so sei ein weiteres Abwarten
weniger hinzunehmen, es sei denn, die bisherigen Aufkldrungsmalnahmen hétten
sowieso schon lédngere Zeit gedauert und es drohten keine Anspriiche des Arbeitneh-

mers aus etwaigem Annahmeverzug'®"’.

911 vol. Eylert, NZA-RR 2014, 393, 402.

10121 AG Rheinland-Pfalz v. 15.7.2009 — 7 Sa 104/09, BeckRS 2009, 72953, das darauf hinweist, dass
die verldngerte Frist iiber den letzten Tag der bescheinigten Arbeitsunfihigkeit zumindest kurz
hinausgehen muss, damit der Arbeitnehmer nach seiner Genesung entsprechend noch eine Stellung-
nahme abgeben kann. Endet die Fristverldngerung mit dem bescheinigten Ende der Arbeitsunfihig-
keit, ist die eingerdumte Fristverlaingerung ungeeignet, zur weiteren Sachverhaltsaufklarung
beizutragen.

"3 BAG v. 20.3.2014 — 2 AZR 1037/12, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 54 = NZA
2014, 1015.

"9* BAG v. 20.3.2014 — 2 AZR 1037/12, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 54 = NZA
2014, 1015, Rn. 28.

1015 Epg.

1016 Epg.

1917 Baumgarten, ArbRAktuell 2014, 415.

"8 BAG v. 20.3.2014 — 2 AZR 1037/12, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 54 = NZA
2014, 1015, Rn. 28.

1019 gy
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Wenn sich der Arbeitnehmer auf die Anfrage des Arbeitgebers, ob er trotz der
Arbeitsunfihigkeit zur Anhorung bereit sei, tiberhaupt nicht duflert und es dem
Arbeitgeber auch nicht moglich ist, auf andere Weise zu erfahren, ob der Arbeitnehmer
grundsitzlich zur Stellungnahme gewillt ist, sollte der Arbeitgeber den Ablauf der Frist
nach § 626 Abs. 2 Satz 1 BGB vorsorglich nicht als gehemmt ansehen'®?’. Vielmehr
sollte die (Verdachts-) Kiindigung innerhalb der Kiindigungserklarungsfrist auch ohne
durchgefiihrte Arbeitsnehmeranhorung erkliart werden, da ansonsten die Gefahr besteht,

die Ausschlussfrist nach § 626 Abs. 2 Satz 1 BGB eben nicht einzuhalten'**'.

b) Urlaub

Befindet sich der Arbeitnehmer im Urlaub, kann die Einhaltung der Regelfrist ebenfalls
erschwert sein, da der Arbeitnehmer auf Grund seiner Abwesenheit nicht greifbar ist.
Teilweise wird hier vertreten, dass der Arbeitgeber den Urlaub des Arbeitnehmers
abwarten diirfe und der Beginn der Ausschlussfrist des § 626 Abs. 2 Satz 1 BGB bis zur
Riickkehr des Arbeitnehmers aus dem Urlaub gehemmt sei, jedenfalls soweit der Urlaub

1022

den Zeitraum von zwei Wochen nicht iibersteige . Eine Pflicht zum Tétigwerden

bestiinde fiir den Arbeitgeber nur bei lingerem Urlaub'%%.

Diese Ansicht liberzeugt nicht. Genauso wie im Falle der Arbeitsunfahigkeit hat der
Arbeitgeber unabhingig von der Lange des Urlaubs zu priifen, ob der betroffene

Arbeitnehmer bereit und in der Lage ist, sich kurzfristig zu dem im Raum stehenden

1024

Verdacht zu &ullern Denn allein aus der urlaubsbedingten Abwesenheit des

Arbeitnehmers vom Betrieb des Arbeitgebers kann nicht geschlossen werden, dass der

Arbeitnehmer iiberhaupt nicht erreichbar sei'*>.

1020 1 unk, NJW 2010, 2753, 2756.

"2 LAG KélIn v. 25.1.2001 — 6 Sa 1310/00, BB 2001, 1748; Miiller, Teil D, Rn. 921; Mennemey-
er/Dreymiiller, NZA 2005, 382, 384; Langner/Witt, DStR 2008, 825, 827.

1922 1 AG Niedersachsen v. 6.3.2001 — 12 Sa 1766/00, LAGE § 626 BGB Ausschlussfrist Nr. 14.

1023 Ebd

1924 Eylert, NZA-RR 2014, 393, 402; Mennemeyer/Dreymiiller, NZA 2005, 382, 385; Lunk, NJW 2010,
2753, 2756; Romermann, Personalmagazin 09/12, 78, 79; Rost, MLR 2011, 8, 10.

1923 Vgl. Langner/Witt, DStR 2008, 825, 828.
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Sollte nach versuchter Kontaktaufnahme auf Grund der urlaubsbedingten Abwesenheit
des Arbeitnehmers die Durchfithrung der Anhdrung nicht moglich sein — z. B. weil der
Arbeitnehmer sich auf einer Auslandsreise in Ubersee befindet — oder erklirt der
Arbeitnehmer mit einer anderen sachlichen Begriindung, dass ihm eine Einlassung erst
nach seiner Riickkehr aus dem Urlaub méglich sei, ist eine Uberschreitung der
Regelfrist und damit eine Hemmung der Ausschlussfrist nach § 626 Abs. 2 BGB
gerechtfertigt'®. Dabei muss fiir den Arbeitgeber allerdings erkennbar sein, dass der
Arbeitnehmer ohne schuldhaftes Hinauszogern an der Anhorung tatsdchlich teilnehmen
will'”. Denn wenn der Arbeitnehmer eine unverziigliche Stellungnahme véllig
unbegriindet blo unter Hinweis auf seinen Urlaub ablehnt, kann dies als fehlende
Mitwirkungsbereitschaft gewertet werden. Ein weiteres Abwarten des Arbeitgebers

. . . 11028
ware dann nicht erforderlich ™ ~".

Ist der Arbeitnehmer trotz versuchter telefonischer und schriftlicher (auch per E-Mail)
erfolgter Kontaktaufnahme nicht zu erreichen, muss im Einzelfall gepriift werden, ob
und wie lange die Regelfrist ,,gehemmt® ist. Der Arbeitgeber sollte dem verdichtigten
Arbeitnehmer in diesem Fall rein vorsorglich ein Anhorungsschreiben zukommen
lassen und zugleich eine abschlieBende schriftliche Stellungnahme unter Fristsetzung

ermoglichen'"%.

¢) Untersuchungshaft

Eine Erschwernis fiir die Durchfithrung der Anhdrung kann die Untersuchungshaft des
Mitarbeiters sein'®’. Nach Auffassung des LAG Diisseldorf soll eine Anhorung des
Arbeitnehmers dann nicht erforderlich sein, wenn der Arbeitnehmer sich auf Grund

eines Haftbefehls, der auch den Schluss auf gegen den Arbeitgeber gerichtete Delikte

1926 Miiller, Teil D, Rn. 924; Eylert, NZA-RR 2014, 393, 402; Mennemeyer/Dreymiiller, NZA 2005, 382,
385; Lunk, NJW 2010, 2753, 2756.

127 Gaul, Aktuelles Arbeitsrecht 2011, 457, 461.

1028 1 embke, RdA 2013, 82, 89.

1929 ygl. Eylert, NZA-RR 2014, 393, 402.

199 Mennemeyer/Dreymiiller, NZA 2005, 382, 385.
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zuldsst, in Untersuchungshaft befindet'®*'

. Eine Anhorung sei demnach auch deshalb
obsolet, weil unter den Umsténden der Untersuchungshaft nicht damit zu rechnen sei,
dass sich unter diesen Voraussetzungen Anhaltspunkte fiir eine andere Entscheidung

des Arbeitgebers ergeben konnten'*%.

Demgegeniiber hat das LAG Miinchen klargestellt, dass der Umstand, dass gegen den
wegen Verdachts erheblicher Vermogensdelikte zu Lasten des Arbeitgebers gekiindig-
ten Arbeitnehmer ein Haftbefehl wegen Flucht- und Verdunkelungsgefahr erlassen
worden war, zwar ein starkes Indiz fiir das Vorliegen eines so schwerwiegenden
Verdachts darstelle, dass dieser als wichtiger Grund an sich geeignet sei'®’, dieser
Umstand aber fiir sich genommen die Anhdrung des Arbeitnehmers vor Ausspruch der

Verdachtskiindigung nicht generell entbehrlich mache'®**.

Dem ist zuzustimmen. Denn wenn schon die rechtskriftige Verurteilung des
Arbeitnehmers in einem strafgerichtlichen Verfahren fiir die Arbeitsgerichte nicht
bindend ist, kann dies erst recht nicht fiir vorldufige Entscheidungen der Staatsanwalt-
schaft gelten'®. Eine Verdachtskiindigung kann nimlich nicht ausschlieBlich auf den
Umstand gestiitzt werden, dass die Strafverfolgungsbehorden einen dringenden

Tatverdacht bejaht haben'**°.

Des Weiteren ist die Vernehmung vor dem Haftrichter nicht mit einer Anhdrung vor
Ausspruch einer Verdachtskiindigung gleichzusetzen, da sie eine unterschiedliche

Zielrichtung verfolgt'®’

. Wihrend es bei der Vernehmung um die Priifung geht, ob ein
dringender Tatverdacht nach § 112 StPO gegeben ist, verfolgt die Anhdrung u. a. den

Zweck, Klarheit zu bekommen, ob ,wirklich“ objektive auf Tatsachen gestiitzte

1831 1 AG Diisseldorf v. 13.8.1998 — 13 Sa 345/98, NZA-RR 1999, 640.

1032 Ebd

1033 1 AG Miinchen v. 19.3.2009 — 3 Sa 25/09, BeckRS 2009, 67431.

1534 Ebd.; Rost, MLR 2011, 8, 11.

15 BAG v. 24.5.2012 — 2 AZR 206/11, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 48 = NZA
2013, 137, 139; BAG v. 18.11.1999 — 2 AZR 852/98, AP BGB § 626 Nr. 160 = NZA 2000, 381;
BAG v. 26.3.1992 — 2 AZR 519/91, AP BGB § 626 Nr. 23 = NZA 1992, 1121; Lunk, NJW 2010,
2753, 2756.

1836 BAG v. 25.10.2012 — 2 AZR 700/11, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 51 = NZA
2013, 371.

1957 Eylert/Friedrichs, DB 2007, 2203, 2204.

174

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



Verdachtsmomente gegeben sind, die das Vertrauen des Arbeitgebers in eine ungestorte
Fortfithrung des Arbeitsverhiltnisses (massiv) erschiittern'®®. Insofern ist die Anhérung
bei einem in Untersuchungshaft befindlichen Arbeitnehmer keineswegs generell

entbehrlich und es bedarf auch hier im Regelfall ihrer Durchfiihrung'®’.

Bei der Durchfithrung der Anhdrung von einem sich in Untersuchungshaft befindlichen
Arbeitnehmer kann im Ubrigen ein sachlicher Grund fiir eine — geringfiigige —
Uberschreitung der einwdchigen Regelfrist dann vorliegen, wenn wegen der
Besonderheiten des Falles (z. B. erschwerte Kommunikation mit dem Arbeitnehmer'
oder Beschlagnahme von eigenen Unterlagen mit der Folge, dass der Arbeitgeber keine

1041

Kenntnis iiber die maf3geblichen Umstidnde des Strafverfahrens hat ™"") der Arbeitgeber

nicht in der Lage ist, den Sachverhalt trotz entsprechender Bemiihungen wie z. B.

Einsichtnahme in strafrechtliche Ermittlungsakten néher aufzukliren'%*.

d) Kein Abschluss der Anhorung innerhalb der Regelfrist

Ein Sachgrund fiir die Uberschreitung der Regelfrist kann schlieBlich auch dann
vorliegen, wenn der Arbeitgeber das Anhorungsverfahren zwar ziigig eingeleitet, sich
aus der abgegebenen Stellungnahme des Arbeitnehmers jedoch weiterer Kldrungsbedarf
ergeben hat. Sofern sich die neu aufgeworfenen Fragen nicht innerhalb der Regelfrist
kldren lassen, ist ein Uberschreiten der Frist zuldssig. Dabei miissen die erforderlichen
weiteren AufklarungsmaBnahmen ziigig durchgefiihrt und die erneute Anhdrung

ebenfalls unverziiglich terminiert und durchgefiihrt werden.

GleichermaBen ist auch im schriftlichen Anhdrungsverfahren ein Uberschreiten der
Regelfrist grundsétzlich zuldssig, wenn nach Klidrung offener Fragen aus der

Stellungnahme des Arbeitnehmers eine ergidnzende miindliche Anhdrung angesetzt

198 S0 auch Lunk, NJW 2010, 2753, 2756; Eylert/Friedrichs, DB 2007, 2203, 2204; Langner/Witt, DStR
2008, 825, 828.

%S0 auch Langner/Witt, DStR 2008, 825, 828, die auch auf die Moglichkeit des schriftlichen
Verfahrens verweisen.

1040 Rost, MLR 2011, 8, 11.

1041 vol. LAG K6ln v. 8.8.2000 — 5 Sa 452/00, NZA-RR 2001, 185.

1942 Miiller, Teil D, Rn. 927; Mennemeyer/Dreymiiller, NZA 2005, 382, 385.
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werden muss und diese ergdnzende miindliche Anhdrung gleichermalen kurzfristig

nach Eingang der schriftlichen Stellungnahme erfolgt'®*.

Daneben kann sich ein zuldssiges Uberschreiten der Regelfrist auch aus sonstigen

104474 denken ist hier insbesondere an Fille, in denen auf Grund

Umstidnden ergeben
der Komplexitét der Tatsachen, auf die der Verdacht der Pflichtverletzung gestiitzt wird,
dem Arbeitnehmer im Rahmen der Anhorung umfassendes Beweismaterial zur
Stellungnahme vorgelegt wird'® bzw. in denen auf Grund des Umfanges eine
Stellungnahme seitens des Arbeitnehmers bzw. die Priifung eines vom Arbeitnehmer
eingeschalteten Rechtsanwalts innerhalb der einwdchigen Frist nicht zu leisten ist'**.
Die Frist fiir die Stellungnahme ist hier im Zweifel lieber etwas linger zu bemessen als

zu kurz'.

e) Ergebnis

Treten zeitliche Verzogerungen der Anhorung durch die hier beschriebenen ,,Storfalle*
ein, stellen diese in der Praxis den Arbeitgeber vor die (teilweise) schwierige
Entscheidung, wie er mit diesem ,,Storfall“ umzugehen hat. Auf der einen Seite hat er
fiir die ordnungsgeméfle Durchfithrung der Anhdrung zu sorgen und muss gewéhrleis-
ten, dass der Arbeitnehmer auch die Gelegenheit zur Stellungnahme wahrnehmen kann.
Auf der anderen Seite hat er fiir die im Raum stehende Verdachtskiindigung grundsétz-
lich sowohl die einwdchige Regelfrist zur Durchfiihrung der Anhoérung als auch die
Ausschlussfrist des § 626 Abs. 2 Satz 1 BGB zu wahren. Es wird hier letztlich auf die

Umstidnde des Einzelfalles ankommen.

Die Praxis zeigt durchaus, dass nach Kontaktversuchen seitens des Arbeitgebers —

teilweise auch unter Einbindung der Interessenvertreter — trotz des vermeintlichen

19 Eylert/Friedrichs, DB 2007, 2203, 2204; Mennemeyer/Dreymiiller, NZA 2005, 382, 385; Miiller, Teil
D, Rn. 929.

%% Miiller, Teil D, Rn. 930.

1943 Vgl. zu derartigen komplexen Sachverhalten Dzida, NZA 2014, 809.

1% L AG Diisseldorf v. 17.3.1998 — 16 Sa 632/96, BeckRS 1998, 40964; Mennemeyer/Dreymiiller, NZA
2005, 382, 385; Miiller, Teil D, Rn. 930; Eylert, NZA-RR 2014, 393, 406.

147 Scharff, AuA 2014, 250, 251.
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»Storfalls® einer krankheitsbedingten oder urlaubsbedingten Abwesenheit eine
Anhorung des Arbeitnehmers auch noch innerhalb der Regelfrist durchfiihrbar sein
kann, zumal mit den heutigen Kommunikationsmitteln wie E-Mail, SMS, etc. und den
dazugehorigen gingigen und allseits verbreiteten Kommunikationsgerdten wie
Mobiltelefonen, Smartphones, Tablets etc. eine Erreichbarkeit des Arbeitnehmers eher

moglich ist als das in fritheren Zeiten vielleicht der Fall war.

Gleichwohl mag es — wie ausgefiihrt — Félle geben, in denen sich die zeitliche
Verzdgerung und damit ein Uberschreiten der Regelfrist nicht vermeiden lisst. Hier
sollte der Arbeitgeber sorgfiltig priifen, ob ein sachlicher Grund fiir das Uberschreiten
der Regelfrist tatsdchlich vorliegt. Im Zweifel wird ihm nichts anderes iibrig bleiben, als
eine Kiindigung unter Beachtung der Ausschlussfrist des § 626 Abs. 2 Satz 1 BGB
innerhalb von zwei Wochen nach Kenntnis der Verdachtsmomente auszusprechen'®*®.
Sollte der Arbeitnehmer sich spéter dann noch zu den Vorwiirfen duern, bleibt noch
die Moglichkeit, auf der einen Seite zu erkldren, dass aus der Kiindigung keine Rechte
abgeleitet werden oder auf der anderen Seite der vorsorgliche Ausspruch einer weiteren

Kiindigung'**.

7. Verletzung der Pflicht zur ordnungsgemifien Anhorung

Die ordnungsgemdfle Durchfiihrung der Arbeitnehmeranhdrung ist Wirksamkeitsvo-
raussetzung jeder Verdachtskiindigung Die Nichterfiillung seiner Anhdrungspflicht hat
fiir den Arbeitgeber weitreichende Folgen. Denn wenn er schuldhaft die sich aus der
Pflicht zur umfassenden Kldrung des Sachverhalts ergebende Anhorungspflicht verletzt,
kann er sich im Rahmen des Kiindigungsschutzprozesses nicht auf die Verdachtskiindi-
gung berufen, d. h. eine lediglich auf einen Verdacht gestiitzte Kiindigung ist

. 1050
unwirksam .

104 Stoffels, S. 37, 46.

1% 1 embke, RdA 2013, 82, 89; Gaul/Schmidt-Lauber, ArbRB 2012, 18.

%0 BAG v. 13.9.1995 — 2 AZR 587/94, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 25 = NZA
1996, 81 = NJW 1996, 540; LAG Rheinland-Pfalz v. 10.9.2009 — 10 Sa 189/09, BeckRS 2010,
65402.
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Zwar kann — wie gesehen — ausnahmsweise dann keine schuldhafte Verletzung der
Anhorungspflicht vorliegen, wenn der Arbeitnehmer von vorneherein nicht bereit war,
sich auf die gegen ihn erhobenen Vorwiirfe einzulassen und nach seinen Kréften an der
Aufklirung mitzuwirken'®". Doch sollte der Arbeitgeber nicht vorschnell eine fehlende
Mitwirkung annehmen: fehlende Mitwirkung ist nur unter strengen Voraussetzungen zu
bejahen, um auszuschlieen, dass lediglich ein ungeschicktes Verhalten des Arbeitneh-
mers auf diese Weise missverstanden wird'*?. Die Verletzung der Anhérungspflicht
kann zudem — wie gesehen — in unterschiedlichsten Varianten vorkommen: zu denken
ist an formelle Fehler im Hinblick auf die Einladung und Durchfiihrung der Anhorung,

aber auch an inhaltliche Méngel bei der eigentlichen Anhorung.

Die Anforderungen der Rechtsprechung an eine ordnungsgemiB3 durchgefiihrte
Arbeitnehmeranhorung im Vorfeld einer Verdachtskiindigung mdégen hoch sein. Doch
bei sorgfiltiger Vorbereitung und Durchfiihrung der Anhdérung kann man ihnen
durchaus gerecht werden. Zumal unter Beriicksichtigung von Sinn und Zweck der
Anhorungspflicht: es gilt, voreilige Entscheidungen zu vermeiden und der Gefahr zu
begegnen, dass einem Arbeitnehmer, der sich nichts hat zu Schulden kommen lassen,

gekiindigt wird'**.

IV. Die Ausschlussfrist des § 626 Abs. 2 BGB

Auch bei der Verdachtskiindigung ist die Ausschlussfrist des § 626 Abs. 2 Satz 1 BGB
zu wahren, wonach die aullerordentliche Kiindigung nur innerhalb von zwei Wochen
erfolgen kann, nachdem der Kiindigungsberechtigte von den fiir die Kiindigung

mafgeblichen Tatsachen Kenntnis erlangt hat. Bei § 626 Abs. 2 BGB handelt es sich

1 BAG v. 20.3.2014 — 2 AZR 1037/12, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 54 = NZA
2014, 1015, Rn. 25; BAG v. 13.3.2008 — 2 AZR 961/06, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer
Handlung Nr. 43 = NZA 2008, 809, Rn. 16; Vgl. Teil C. III. 5.

1952 yol. HaKo/Gallner/Denecke, § 1 KSchG, Rn. 645.

1953 yol. Eylert, NZA-RR 2014, 393, 400.
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um einen gesetzlich konkretisierten Verwirkungstatbestand'®*, dessen Erfiillung dazu
fihrt, dass der konkrete Sachverhalt nicht mehr zum Anlass einer aullerordentlichen
Kiindigung genommen werden kann'®>. Sinn und Zweck der Vorschrift ist es, dem
Arbeitnehmer rasch Klarheit dariiber zu verschaffen, ob der Kiindigungsberechtigte
einen bestimmten Sachverhalt zum Anlass fiir eine auflerordentliche Kiindigung nimmt

oder nicht'%.

1. Fristbeginn

Gemil § 626 Abs. 2 Satz2 BGB beginnt die zweiwdchige Ausschlussfrist des § 626
Abs. 2 Satz 1 BGB mit dem Zeitpunkt, zu dem der Kiindigungsberechtigte von den fiir

die Kiindigung mafigeblichen Tatsachen eine zuverldssige und moglichst vollstandige

1057

Kenntnis erlangt'®’. Dazu ist positive Kenntnis erforderlich'®®. Bei den fiir die

Kenntnis mallgebenden Tatsachen ist zu unterscheiden, ob der Kiindigungsgrund aus
einem in sich abgeschlossenen Lebenssachverhalt hergeleitet wird oder aus einem sog.
Dauertatbestand'®””. Ein Dauertatbestand'*® liegt vor, wenn auf der Grundlage eines
Kausalverlaufs fortlaufend neue kiindigungsrelevante Tatsachen eintreten, die zu
weiteren Storungen des Vertragsverhéltnisses fithren oder ein noch nicht abgeschlosse-

1061

ner, linger andauernder Zustand vorliegt . In derartigen Féllen muss der Kiindi-

gungsberechtigte dann nicht bereits binnen zwei Wochen nach Beginn des Dauertatbe-

1062

standes kiindigen Zur Fristwahrung reicht es vielmehr aus, wenn der den

1054 BAG v. 23.1.2014 — 2 AZR 582/13, AP BGB § 626 Krankheit Nr. 16 = NZA 2014, 962, Rn. 22;
BAG v. 26.9.2013 — 2 AZR 741/12, AP BGB § 626 Nr. 246 = NZA 2014, 529, Rn. 22; Lembke, RdA
2013, 82, 90.

1955 7immermann/Pfeiffer, jurisPR-ArbR 21/2013, Anm. 6.

1056 BAG v. 23.1.2014 — 2 AZR 582/13, AP BGB § 626 Krankheit Nr. 16 = NZA 2014, 962, Rn. 22;
BAG v. 25.10.2010 — 2 AZR 171/09, AP BGB § 626 Nr. 231 = NZA-RR 2011, 177, Rn. 15; BAG v.
26.6.2008 — 2 AZR 190/07, AP BGB § 626 Nr. 213 = NZA 2008, 1415, Rn. 23.

157 BAG v. 27.1.2011 — 2 AZR 825/09, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 49 (mit Anm.
Walker) = NZA 2011, 798 = NJW 2011, 2231.

1058 Ebd

1059 BeckOK AR/Stoffels, § 626 BGB, Rn. 187.

1060°S hierzu Miiller, Teil B, Rn. 662.

161 BAG v. 26.11.2009 — 2 AZR 272/08, AP BGB § 626 Nr. 225.

192 HaKo/Gieseler, § 626 BGB, Rn. 124.

179

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



Dauertatbestand begriindende Umstand zumindest noch zwei Wochen vor dem Zugang

der Kiindigung bestanden hat'*®.

Weder der gegen einen Arbeitnehmer bestehende Verdacht einer Straftat oder einer
anderen schweren Pflichtverletzung noch eine begangene Straftat stellen einen solchen
Dauertatbestand dar'®*. SchlieBlich setzt sich der Verdacht aus einer Reihe von Indizien
zusammen, die diesen Verdacht ,,dringend* machen und die dann zu einem bestimmten
Zeitpunkt ausreichen, den bestimmten Arbeitnehmer als den ,,wahrscheinlichen Téater*

einzuordnen.

Die Frist des § 626 Abs. 2 Satz 1 BGB beginnt vielmehr ab dem Zeitpunkt, an dem der
Kiindigungsberechtigte eine zuverldssige und mdoglichst vollstindige positive Kenntnis
der fiir die Kiindigung mafigebenden Tatsachen hat, die ihm die Entscheidung dariiber
ermdglicht, ob er das Arbeitsverhiltnis fortsetzen will oder nicht'°” bzw. ob ihm die
Fortfiihrung des Arbeitsverhiltnisses zumutbar ist oder nicht'°®. So muss er im Falle
der beabsichtigten auflerordentlichen Verdachtskiindigung Kenntnis von den Fakten
haben, auf Grund derer er sich ein zutreffendes Urteil {iber den Verdacht und seine
Tragweite bilden und schlieflich eine Entscheidung beziiglich des Ausspruchs der

1067

Kiindigung treffen kann ™'. Ausschlaggebend ist allein die positive Kenntnis der

mafgeblichen Indiztatsachen; grob fahrldssige Unkenntnis ist hingegen nicht

1068
d

ausreichen . Zu den mafBigebenden Tatsachen gehdren sowohl die fiir als auch die

gegen die Kiindigung sprechenden Umstinde'*®.

1963 BAG v. 28.10.2010 — 2 AZR 688/09, AP KSchG 1969 § 2 Nr. 148 = NZA-RR 2011, 155.

1064 BAG v. 29.7.1993 — 2 AZR 90/93, AP BGB § 626 AusschluBfrist Nr. 31 = NZA 1994, 171 = NJW
1994, 1675; BeckOK AR/Stoffels, § 626 BGB, Rn. 192.

1% BAG v. 20.3.2014 — 2 AZR 1037/12, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 54 = NZA
2014, 1015, Rn. 14; BAG v. 26.9.2013 — 2 AZR 741/12, AP BGB § 626 Nr. 246 = NZA 2014, 529,
Rn. 22.

1% BAG v. 5.6.2008 — 2 AZR 234/07, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 44 = NZA-RR
2008, 630, 631, Rn. 18; Lembke, RdA 2013, 82, 90; Eylert, NZA-RR 2014, 393, 405.

17 BAG v. 22.11.2012 — 2 AZR 732/11, AP BGB § 626 Nr. 241 = NZA 2013, 665, 668, Rn. 30; Eylert,
NZA-RR 2014, 393, 405.

1% BAG v. 5.6.2008 — 2 AZR 234/07, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 44 = NZA-RR
2008, 630, 631, Rn. 18.

1% BAG v. 20.3.2014 — 2 AZR 1037/12, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 54 = NZA
2014, 1015, Rn. 14.
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Abgestellt wird dabei auf den Kiindigungsberechtigten. Dieser Begriff kennzeichnet
nicht nur die Parteirolle im Arbeitsverhdltnis, hier also den Arbeitgeber, sondern
vielmehr diejenige natiirliche Person, der im gegebenen Fall das Recht zusteht, die
auBerordentliche Kiindigung auszusprechen'®’’. Auf Arbeitgeberseite sind beispielweise
der Inhaber eines einzelkaufminnischen Betriebes, die Mitglieder der Organe von
juristischen Personen und Korperschaften sowie sonstige rechtsgeschiftlich bevoll-
machtigte Personen wie z. B. der Personalleiter regelmifBig als kiindigungsberechtigt

anzusehen'®’".

Da § 626 Abs. 2 Satz 2 BGB ausdriicklich auf die Kenntnisnahme des Kiindigungsbe-
rechtigten abstellt, ist die Kenntnis anderer Personen fiir den Beginn der Zwei-Wochen-
Frist grundsitzlich unbeachtlich'”®. Die Kenntnis eines Dritten muss sich der
Kiindigungsberechtigte nach Treu und Glauben nur dann zurechnen lassen, wenn der
Dritte eine einem gesetzlichen oder rechtsgeschiftlichen Vertreter des Arbeitgebers
vergleichbare selbststindige Stellung einnimmt, er zur Feststellung der fiir eine
aulerordentliche Kiindigung mafB3igebenden Tatsachen verpflichtet ist und auf Grund
seiner herausgehobenen Position im Betrieb nach den Umstdnden zu erwarten ist, er
werde den Kiindigungsberechtigten iiber den Kiindigungssachverhalt unverziiglich

1073

unterrichten Die erforderliche herausgehobene Position diirfte bei einem

Personalreferenten zutreffen, bei einem unmittelbaren Vorgesetzten des Verdichtigten

1074

in der Regel jedoch nicht ™ ". Jedoch trifft den Arbeitgeber ein Organisationsverschul-

den, wenn in derartigen Fillen die Informationsweitergabe verspitet erfolgt'®”.

070 BAG v. 6.7.1972 — 2 AZR 386/71, AP BGB § 626 Ausschlussfrist Nr. 3; LAG Niedersachsen v.
6.8.2010 — 10 Sa 1410/08, BeckRS 2010, 74913.

971 ygl. BeckOK AR/Stoffels, § 626 BGB, Rn. 180; Lembke, RdA 2013, 82, 90.

1072 1 embke, RdA 2013, 82, 90.

1973 BeckOK AR/Stoffels, § 626 BGB, Rn. 181; Lembke, RdA 2013, 82, 90.

1074 ygl. BeckOK AR/Stoffels, § 626 BGB, Rn. 181.

75 BAG v. 23.10.2008 — 2 AZR 388/07, AP BGB § 626 Nr. 217 = BeckRS 2009, 54457; Lembke, RAA
2013, 82, 90.
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2. Hemmung der Frist

Der Arbeitgeber ist gleichermallen berechtigt wie auch verpflichtet, einen Sachverhalt,
der ihn zur auBerordentlichen Kiindigung berechtigten konnte, zundchst soweit wie
mbglich aufzukliren'®’®. Daher beginnt die Frist des § 626 Abs. 2 Satz 1 BGB noch
nicht zu laufen, wenn der Kiindigungsberechtigte, der bislang nur erste Anhaltspunkte
fiir einen Sachverhalt hat, der zur auBlerordentlichen Kiindigung berechtigten konnte,
nach pflichtgemidfem Ermessen zur Sachverhaltskldrung weitere Ermittlungen anstellt
und den betroffenen Arbeitnehmer anhort'®”’. Dies gilt allerdings nur solange, wie er
aus verstindigen Griinden mit der gebotenen Eile Ermittlungen durchfiihrt, die ihm eine
umfassende und zuverldssige Kenntnis des Kiindigungssachverhalts, der notwendigen

1078
. D

Beweismittel oder auch von entlastendem Material verschaffen sollen er

Arbeitgeber soll schlieBlich nicht durch die Ausschlussfrist veranlasst werden, ohne

eine hinreichende Priifung der Umsténde oder vorhandener Beweismittel die Kiindigung

1079 1080

auszusprechen . Das trifft insbesondere auf die Verdachtskiindigung zu

Bei komplexen Sachverhalten und zundchst nur vagen Verdachtsmomenten bedarf es
unter Umstinden umfangreicher und zeitintensiver AufklirungsmaBnahmen'*®’, die nur

solange die Ausschlussfrist hemmen, wie sie nicht ohne nachvollziehbare Griinde

1082 1083

hinausgezogert -, sondern mit der gebotenen Eile durchgefiihrt werden.

Unerheblich ist, ob die ErmittlungsmaBBnahmen tatsichlich zur Aufkldarung des

1084

Sachverhalts beigetragen haben oder nicht ™", solange sie nicht von vornherein als

offensichtlich unergiebig eingeordnet werden konnen; alle erfolgversprechenden

1976 ygl. Rost, MLR 2011, 8, 10.

T BAG v. 21. 2. 2013 — 2 AZR 433/12, NZA-RR 2013, 515, Rn. 27; BAG v. 25.10.2010 — 2 AZR
171/09, AP BGB § 626 Nr. 231 = NZA-RR 2011, 177, Rn. 15.

% BAG v. 20.3.2014 — 2 AZR 1037/12, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 54 = NZA
2014, 1015, Rn. 14; Rost, MLR 2011, 8. 10.

% BAG v. 17.3.2005 — 2 AZR 245/04, AP BGB § 626 Ausschlussfrist Nr. 46 = NZA 2006, 101;
Fuhlrott, ArbRAktuell 2012, 605.

1080 Rost, MLR 2011, 8, 10.

1981 vol. hierzu ausfiihrlich Dzida, NZA 2014, 809 ff.

%2 BAG v. 28.11.2007 — 5 AZR 952/06, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 42 = NZA-
RR 2008, 344; Lembke, RdA 2013, 82, 90.

1983 Dzida, NZA 2014, 809 weist darauf hin, dass bei komplexen Sachverhalten die AufklarungsmaB-
nahmen auch deutlich langer als zwei oder drei Monate dauern kdnnen.

1% BAG v. 21.2.2013 — 2 AZR 433/12, NZA-RR 2013, 515, Rn. 27; Dzida, NZA 2014, 809, 810.
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MaBnahmen diirfen ergriffen werden, selbst wenn sie im Nachhinein keinen Erfolg

hatten.

Umstritten ist, ob der Beginn der Ausschlussfrist dadurch gehemmt wird, dass der
Arbeitgeber sich Rechtsrat dariiber einholt, ob die bislang ermittelten Tatsachen die
beabsichtige Verdachtskiindigung tragen oder ob weitere Aufklirungsmalinahmen
unternommen werden miissen'®.  Bei iiberschaubaren, rechtlich ,,einfachen®
Sachverhalten kann eine Hemmung der Frist durch die Einholung von Rechtsrat nicht

begriindet werden.

Dagegen kann es bei komplexen Sachverhalten, die mit schwierigen rechtlichen
Fragestellungen verbunden sind, fiir den Kiindigungsberechtigten schwierig sein, ohne
die Einschaltung von Experten wie eines Rechtsanwalts oder eines Steuerberaters
richtig einzuordnen, ob beispielsweise ein steuerrechtlich rechtméBiges gestalterisches

Verhalten oder eine Steuerhinterzichung gegeben ist'**

. Bei derartigen Konstellationen
ist die Hemmung der Frist nach § 626 Abs. 2 Satz 1 BGB zu bejahen, wenn der
Arbeitgeber Expertenrat dazu einholt, ob die bislang ermittelten Tatsachen die
beabsichtigte Kiindigung tragen oder ob es weiterer AufkldrungsmaBnahmen bedarf'*’.
Andernfalls wire der Arbeitgeber auf Grund der Frist gezwungen zu kiindigen'***,
obwohl sich dies im Nachhinein — nach erfolgter rechtlicher Priifung — als vorschnell
und als Vorverurteilung des Arbeitnehmers erweisen konnte, was es eigentlich zu

verhindern gilt'”". Klar ist aber auch, dass zur Beachtung der gebotenen Eile die

Einholung des Rechtsrats ziigig erfolgen muss.

Zu den fir die Aufklarung notwendigen Mallnahmen gehort weiter die Arbeitnehmer-

anhorung'®. Insofern beginnt die Zwei-Wochen-Frist zur Erklirung der auBerordentli-

1085 Ablehnend LAG Hamm v. 1.10.1998 — 8 Sa 969/08, BeckRS 1998, 31015669. Kritisch hierzu
Heinemeyer/Thomas, BB 2012, 1218, 1220.

1986 Dzida, NZA 2014, 809, 811.

1087 Ebd

1988 Vgl. ebd.

1% vgl. Eylert, NZA-RR 2014, 393, 406.

190 BAG v. 17.3.2005 — 2 AZR 245/04, AP BGB § 626 Ausschlussfrist Nr. 46 = NZA 2006, 101;
Fuhlrott, ArbRAktuell 2012, 605.
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chen Verdachtskiindigung grundsitzlich nicht vor der Anhdrung des Arbeitnehmers zu
laufen, sofern diese innerhalb einer kurzen Frist erfolgt, die im Allgemeinen nicht mehr

1091 1092

als eine Woche betragen und — wie bereits dargestellt — nur bei Vorliegen

besonderer Umstiinde iiberschritten werden darf'*”>.

3. Parallel laufendes Ermittlungs- oder Strafverfahren

Hat der Arbeitgeber Kenntnis davon, dass gegen den betroffenen Arbeitnehmer ein
polizeiliches bzw. staatsanwaltliches Ermittlungsverfahren oder gar ein Strafverfahren
lauft, darf er den Aus- bzw. Fortgang des Ermittlungs- bzw. Strafverfahrens abwarten
und seinen Kiindigungsentschluss von dessen Ausgang abhingig machen'*,
Gleichwohl ist er nicht gehindert, unabhingig vom Ausgang des jeweiligen Verfahrens
bereits vorher eine Verdachtskiindigung auszusprechen, sofern er auf Grund seiner
eigenen Aufklidrung einschlieBlich der durchgefiihrten Arbeitnehmeranhérung zu dem
Ergebnis kommt, dass ein hinreichend dringender Tatverdacht besteht und er dadurch

das Vertrauen in die Redlichkeit des betroffenen Arbeitnehmers verloren hat'®”.

Sieht er auf Grund des laufenden Ermittlungs- bzw. Strafverfahrens von eigenen
weiteren Ermittlungen ab und will eben den Aus- bzw. Fortgang des jeweiligen
Verfahrens abwarten, darf er nicht zu einem beliebig willkiirlich gewéhlten Zeitpunkt

109 Es bedarf in zeitlicher Hinsicht dann eines neu

auferordentlich kiindigen
hinzugetretenen sachlichen Grundes, wie beispielsweise die Erlangung von Kenntnissen
{iber neue Tatsachen oder neue Beweismittel'”’. Der Arbeitgeber muss davon ausgehen

konnen, nunmehr einen neuen und ausreichenden Kenntnisstand zur Kiindigung zu

%1 BAG v. 20.3.2014 — 2 AZR 1037/12, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 54 = NZA
2014, 1015; BAG v. 27.1.2011 — 2 AZR 825/09, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 49
(mit Anm. Walker) = NZA 2011, 798, 799 = NJW 2011, 2231; BAG v. 6.7.1972 — 2 AZR 386/71,
AP BGB § 626 Ausschlussfrist Nr. 3; ErfK/Miiller-Gloge, § 626 BGB, Rn. 178.

192 ygl. Teil C. III. 5 und 6.

193 BAG v. 2.3.2006 — 2 AZR 46/05, AP BGB § 626 Nr. 204 = NZA 2006, 1211, 1214; Lembke, RdA
2013, 82, 87.

194 BAG v. 22.11.2012 — 2 AZR 732/11, AP BGB § 626 Nr. 241 = NZA 2013, 665, 668, Rn. 31.

1095 Rost, MLR 2011, 8, 11.

19 BAG v. 22.11.2012 — 2 AZR 732/11, AP BGB § 626 Nr. 241 = NZA 2013, 665, 668, Rn. 31.

%7 BAG v. 5.6.2008 — 2 AZR 234/07, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 44 = NZA-RR
2008, 630, Rn. 20.
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haben'*”®. Insofern kann die Erhebung einer Anklage im Strafverfahren den bestehen-

den Verdacht verstirken'”.

Dies macht deutlich, dass es im Rahmen der Aufklarung durchaus mehrere Zeitpunkte
geben kann, in denen der Verdacht die Dringlichkeit erlangt, die fiir den Ausspruch
einer hierauf aufbauenden Verdachtskiindigung notwendig ist''?’. Kann der Arbeitgeber
einen sachlichen Grund fiir sein Abwarten nachweisen, handelt er nicht willkiirlich.' !
Die Zwei-Wochen-Frist des § 626 Abs. 2 Satz 1 BGB beginnt mit der vollstindigen

Kenntnis einer neuen verdachtsintensivierenden Tatsache erneut zu laufen''??.

Nach alledem kann der Arbeitgeber fiir ein und dieselbe Pflichtverletzung folglich auch
mehrere Verdachtskiindigungen aussprechen, sofern sich diese auf unterschiedliche
Sachverhalte stiitzen''” und entsprechend deutlich gemacht wird, auf Grund welcher

. .. . 1104
neuen, verdachtsintensivierenden Tatsachen sie erfolgen''®

. Das Kiindigungsrecht ist
durch eine vorangegangene auf einen anderen Sachverhalt mit anderen Vorwiirfen und
Verdachtsmomenten bezogene Verdachtskiindigung nicht verbraucht''®. Es handelt
sich insoweit gerade nicht um eine unzuldssige Wiederholungskiindigung''*®. Vor jeder
(weiteren) Kiindigung ist allerdings sowohl der betroffene Arbeitnehmer als auch der

Betriebsrat (erneut) anzuhdren''?’.

Der Arbeitgeber hat aber auch die Mdglichkeit, im Rahmen des bereits laufenden

Arbeitsgerichtsprozesses liber die Wirksamkeit der Verdachtskiindigung auch solche

1% Eylert, NZA-RR 2014, 393, 406.

%9 BAG v. 27.1.2011 — 2 AZR 825/09, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 49 (mit Anm.
Walker) = NZA 2011, 798 = NJW 2011, 2231; BAG v. 5.6.2008 — 2 AZR 234/07, AP BGB § 626
Verdacht strafbarer Handlung Nr. 44 = NZA-RR 2008, 630, Rn. 25.

1% Eylert, NZA-RR 2014, 393, 406.

1101 Ebd

"2 BAG v. 27.1.2011 — 2 AZR 825/09, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 49 (mit Anm.
Walker) = NZA 2011, 798, 800 = NJW 2011, 2231.

103 Stoffels, S. 37, 49.

1% BAG v. 27.1.2011 — 2 AZR 825/09, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 49 (mit Anm.
Walker) = NZA 2011, 798, 800 = NJW 2011, 2231.

"5 BAG v. 27.1.2011 — 2 AZR 825/09, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 49 (mit Anm.
Walker) = NZA 2011, 798, 800 = NJW 2011, 2231; Eylert, NZA-RR 2014, 393, 406.

"¢ BAG v. 27.1.2011 — 2 AZR 825/09, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 49 (mit Anm.
Walker) = NZA 2011, 798, 800 = NJW 2011, 2231, Rn. 10; Miiller, Teil D, Rn. 934.

197 yol. Eylert, NZA-RR 2014, 393, 407; Stoffels, S. 37, 49.
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Kiindigungsgriinde nachzuschieben, die den Verdacht eines eigenstidndigen — neuen —
Kiindigungsvorwurfs begriinden, sofern sie bei Kiindigungszugang objektiv bereits
Vorlagennog. Zu den Umstidnden, die den Verdacht verstiarken, bedarf es nach einer
jingeren Entscheidung des BAG im laufenden Prozess keiner erneuten Arbeitnehmer-
anhorung, soweit der verddchtigte und hier klagende Arbeitnehmer zum Kiindigungs-

. % 11
vorwurf als solchem bereits angehdrt worden war''®.

Denn der Sinn und Zweck der Anhorung, den Arbeitgeber vor voreiligen Entscheidun-
gen zu bewahren und der Gefahr zu begegnen, dass ein Unschuldiger von der
Kiindigung betroffen wird, konne in diesem Fall des Nachschiebens von Kiindigungs-
griinden insoweit nicht mehr erreicht werden, als dass die Kiindigung dem Arbeitneh-
mer ja bereits zugegangen sei und keine Stellungnahme diese mehr verhindern
konne.''"” Die Verteidigungsrechte des Arbeitnehmers blieben dadurch gewahrt, dass er

. . . 1111
sich im Prozess auch gegen den neuen Tatverdacht zur Wehr setzen kénne .

Die Ausschlussfrist des § 626 Abs. 2 Satz 1 BGB stehe dem im Ubrigen nicht entgegen,
da sie allein fiir die Ausiibung des Kiindigungsrechts an sich gelte. Sei die Kiindigung
als solche rechtzeitig erklért, schlieBe die Vorschrift ein Nachschieben nachtriglich
bekannt gewordener, aber zum Kiindigungszeitpunkt bereits objektiv vorliegender

N . 1112
QGriinde nicht aus ~.

Vor dem Nachschieben neuer Tatsachen im laufenden Prozess bedarf es allerdings einer

erneuten Anhorung des Betriebsrats gemidf3 § 102 Abs. 1 BetrVG zu den erweiterten

1113

Kiindigungsgriinden ' °. Zwar kann auch der Betriebsrat die schon erfolgte Kiindigung

1% vol. Eylert, NZA-RR 2014, 393, 406; Merten, ArbR Aktuell 2013, 577; Chwalisz, GWR 2013, 501.

" BAG v. 23.5.2013 — 2 AZR 102/12, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 52 = NZA
2013, 1416 = BB 2014, 316; Eylert, NZA-RR 2014, 393, 406; So bereits schon vertreten von
Behrens/Rinsdorf, S. 277.

MO BAG v. 23.5.2013 — 2 AZR 102/12, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 52 = NZA
2013, 1416 = BB 2014, 316, Rn. 31.

" BAG v. 23.5.2013 — 2 AZR 102/12, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 52 = NZA
2013, 1416 = BB 2014, 316, Rn. 31; KR/Fischermeier, § 626 BGB, Rn. 216.

"2 BAG v. 23.5.2013 — 2 AZR 102/12, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 52 = NZA
2013, 1416 = BB 2014, 316, Rn. 33; BAG v. 4.6.1997 — 2 AZR 362/96, NZA 1997, 1158.

"3 BAG v. 23.5.2013 — 2 AZR 102/12, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 52 = NZA
2013, 1416 = BB 2014, 316, Rn. 32; Chwalisz, GWR 2013, 501; Eylert, NZA-RR 2014, 393, 406;
HaKo/Gallner/Denecke, § 1 KSchG, Rn. 643.
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als solche nicht mehr verhindern. Er kann aber nur so seine — den Arbeitnehmer unter
Umstinden entlastende — Sicht der Dinge zu Gehér bringen'''*, da er andernfalls den

weiteren Kiindigungsgrund gar nicht kennt''"”.

Bevor - nach erfolgter Anhorung des Betriebsrats - die neu aufgetauchten Tatsachen in
den Prozess eingefiihrt werden, ist zu priifen, wann diese neuen Kiindigungsgriinde
objektiv entstanden sind, d. h. ob sie zum Kiindigungszeitpunkt bereits vorlagen. Sollten
dariiber Zweifel bestehen, wire der sicherere Weg, eine weitere selbstindige Kiindigung
auszusprechen. Beim Ausspruch einer neuen Verdachtskiindigung sind der Arbeitneh-

16 arneut anzuhdren und bei einer auBerordentlichen

Kiindigung auch erneut die Frist des § 626 Abs. 2 Satz 1 BGB zu wahren''"”.

mer und der Betriebsrat

V. Besonderheiten bei der Betriebsratsanhorung

Wirksamkeitsvoraussetzung einer jeden Kiindigung ist die vorherige ordnungsgeméfe
Anhorung des Betriebsrats, sofern im Betrieb ein solcher besteht. Ohne die Anhorung
ist die Kiindigung gemidfl § 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG ohne Riicksicht auf einen
materiell-rechtlich noch so erheblichen oder zutreffenden Grund bereits formal

unwirksam'!®

. Dabei ist es unerheblich, wie lange das Arbeitsverhédltnis bereits
andauert, d. h. ob es sich noch in der Probezeit oder in der sechsmonatigen Wartezeit
nach § 1 Abs. 1 KSchG befindet. Eine unterlassene bzw. fehlerhafte Betriebsratsanho-
rung hat in letzterem Fall besonders schwere Folgen, da bei einer erneuten Kiindigung
oft die Wartezeit nunmehr abgelaufen ist und der Kiindigungsschutz nach dem KSchG
greift''"’. GleichermaBen ist die Anhdrung des Betriebsrats auch bei einer beabsichtig-

ten Kiindigung von Aushilfen oder geringfiigig Beschéftigten zwingend erforderlich.

"4 BAG v. 23.5.2013 — 2 AZR 102/12, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 52 = NZA
2013, 1416 = BB 2014, 316, Rn. 32.

15 HaKo/Gallner/Denecke, § 1 KSchG, Rn. 643.

"1 vol. auch LAG Rheinland-Pfalz v. 27.3.2012 — 3 Sa 603/11, BeckRS 2012, 69868, zur Erforderlich-
keit einer erneuten Beteiligung des Personalrats bei wiederholter Kiindigung.

"7 vl Eylert, NZA-RR 2014, 393, 407; Stoffels, S. 37, 49.

18 vol. Weller, AuA 2011, 84.

119 Ohlendorf/Fuhlrott, ArbRAktuell 2011, 292.
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Dies wird in der Praxis oft iibersehen, z. B. wenn es ,,nur um die Kiindigung eines

Ferienbeschiftigten geht.

Fir die Anhorung des Betriebsrats vor einer Verdachtskiindigung gilt zunichst
grundsitzlich das Gleiche wie fiir die Anhérung vor einer Tatkiindigung''?’. In Bezug
auf die Pflicht zur Anhorung, den Zweck, den Zeitpunkt, den Adressaten, die Form, die

Fristen sowie Inhalt und Umfang der Anhdrung bestehen keine Unterschiede' ',

Nach dem Grundsatz der ,,subjektiven Determinierung® ist der Betriebsrat ordnungsge-
mél angehort, wenn ihm der Arbeitgeber die aus seiner Sicht tragenden Umsténde und

1122

Griinde fiir die Kiindigung unterbreitet hat’ “°. Dagegen fiihrt eine bewusst unrichtige

oder eine unvollstindige und damit irrefithrende Darstellung zu einer fehlerhaften

Anhérung''®.

Will der Arbeitgeber die beabsichtigte Kiindigung — ausschlieBlich oder hilfsweise
neben der Tatkiindigung - auf den dringenden Verdacht einer Straftat oder einen
sonstigen schweren arbeitsvertraglichen Pflichtverletzung stiitzen, hat er den Betriebsrat
(auch) dazu anzuhdren und insbesondere die Umstéinde anzugeben, auf denen der
konkrete Verdacht beruht''**. Lediglich eine Mitteilung iiber die Absicht, dem
Arbeitnehmer wegen einer flir nachgewiesen erachteten erheblichen Pflichtverletzung
zu kiindigen, ist folglich nicht ausreichend''®. Einer ausdriicklichen Bezeichnung als
,, Verdachtskiindigung® bedarf es zwar nicht zwingend, sie ist aber aus Griinden der
Klarstellung empfehlenswert''*°. Entscheidend ist letztlich, dass fiir den Betriebsrat

deutlich erkennbar ist, ob die beabsichtigte Kiindigung wegen eines Verdachts oder

1120 Vgl. Schierle/Wischnath, Rn. 83; Bengelsdorf, FA 2010, 354; zu Voraussetzungen und Gegenstand
der Anhorung s. ErfK/Kania, § 102 BetrVG, Rn. 3ff.; Grobys/Panzer/Powietzka/Sartorius, Kiindi-
gung allgemein, Rn. 47 ff.

121 Bengelsdorf, FA 2010, 354.

"2 BAG v.9.6.2011 — 2 AZR 323/10, AP BGB § 626 Nr. 236 = NZA 2011, 1342; LAG Rheinland-Pfalz
v.3.7.2014 — 2 Sa 425/13, BeckRS 2014, 74206.

1123 BAG v. 9.6.2011 — 2 AZR 323/10, AP BGB § 626 Nr. 246 = NZA 2011, 1342.

124 Stoffels, S. 37, 50.

125 Tschépe/Rinck, Teil 3 F, Rn. 41.

1126 yol. Bengelsdorf, FA 2010, 354, 355.
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eines Tatvorwurfs oder vorsorglich aus beiden Griinden erfolgen soll''?’. Eine in der
Betriebsratsanhorung allein enthaltene Formulierung ,die aus den vorgelegten
Unterlagen zu entnehmenden Tatsachen und Vorwiirfe sind derart gravierend, die
Qualitdt der bisherigen staatsanwaltschaftlichen Ermittlungen sowie deren Ergebnisse
derart eindeutig, dass auch auf Arbeitgeberseite das Vertrauensverhdltnis zum
Arbeitnehmer nunmehr vollig zerstort und eine vertrauensvolle Zusammenarbeit mit
ihm nicht mehr denkbar ist" stellt dann keine ordnungsgemiBle Anhorung des
Betriebsrats zu einer Verdachtskiindigung dar, wenn im Anhorungsschreiben nicht in
sonstiger Weise deutlich wird, dass der Arbeitgeber kiindigen will, weil er das
Vertrauensverhéltnis gerade (auch) wegen des Verdachts fiir beeintrichtigt bzw. gar

zerstort hilt'' .

Dem Betriebsrat sind im Rahmen einer Anhorung zu einer beabsichtigten Verdachts-

kiindigung auch diejenigen Umstdnde mitzuteilen, die gegen eine Kiindigung sprechen,

insbesondere die den Arbeitnehmer entlastenden Tatsachen''?

. Teilt der Arbeitgeber
dem Betriebsrat die ihm bekannten, den Arbeitnehmer erkennbar entlastenden
Umstidnde nicht mit, so ist die Kiindigung wegen nicht ordnungsgeméil erfolgter

Anhérung des Betriebsrats bereits unwirksam''>°.

Des Weiteren hat der Arbeitgeber den Betriebsrat {iber alle erfolgten Bemiithungen zur

Sachverhaltsaufklidrung und dabei insbesondere iiber die Durchfiihrung, den Inhalt und

1131 1132

das Ergebnis der Anhorung des Arbeitnehmers "~ in Kenntnis zu setzen
AuBerdem muss im Falle einer beabsichtigen auBerordentlichen Verdachtskiindigung
auch eine Information an den Betriebsrat erfolgen, zu welchem Zeitpunkt die

kiindigungsberechtigten Personen Kenntnis vom wichtigen Grund im Sinne des § 626

27 1 AG KélIn v. 31.10.1997 — 11 (8) Sa 665/97, LAGE § 102 BetrVG 1972 Nr. 66; Fischermeier, FS
AG Arbeitsrecht, S. 276, 285; Kirsch/Strybny, BB Beilage 2005, Nr. 114, 10, 14.

128 1 AG KélIn v. 14.9.2007 — 11 Sa 259/07, BeckRS 2007, 47815, Rn. 127.

"2 L AG Schleswig-Holstein v. 19.1.2010 — 5 Sa 210/09, BeckRS 2011, 66412; a. A. wohl Bengelsdorf,
FA 2010, 354, 356.

30 L AG Niirnberg v. 22.6.2010 — 5 Sa 820/08, BeckRS 2010, 75550.

B3 BAG v. 22.9.1994 — 2 AZR 31/94, AP BetrVG 1972 § 102 Nr. 68 = NZA 1995, 363; Miiller, Teil F,
Rn. 1192; Eylert, NZA-RR 2014, 393, 407, der darauf hinweist, dass die Einlassung des Arbeitneh-
mers auf jeden Fall mitzuteilen ist, auch wenn sie noch so fernliegend erscheinen mag.

132 Stoffels, S. 37, 50.
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Abs. 1 BGB erhalten haben, so dass ersichtlich wird, dass die Zwei-Wochen-Frist des
§ 626 Abs. 2 Satz 1 BGB eingehalten werden wird''*>.

SchlieBlich hat der Arbeitgeber den Betriebsrat auch iiber die Sozialdaten des

Arbeitnehmers zu unterrichten, da diese im Rahmen der Interessenabwégung gem. § 1

Abs. 2 KSchG bzw. § 626 Abs. 1 BGB von Bedeutung sind'**. Inwieweit iiber den

Verlauf des Arbeitsverhiltnisses unterrichtet werden muss'!'>’

1136

, wird noch im Detail zu

erortern sein

Wie bereits dargestellt''?’, kann der Arbeitgeber im Kiindigungsschutzprozess nicht auf

eine Verdachtskiindigung ausweichen (,,absatteln)''*®

1139

, sofern er den Betriebsrat nur zu
einer Tatkiindigung angehort hatte''*®. Dagegen ist ein ,,aufsatteln*''* méglich d. h.
dass ein Arbeitgeber, der den Betriebsrat lediglich zu der beabsichtigten Verdachtskiin-
digung angehort hatte, die Kiindigung spéter auch auf eine erwiesene Tat stiitzen kann,
sofern dem Betriebsrat alle Tatsachen mitgeteilt worden waren, die nicht nur den
Verdacht einer Pflichtverletzung, sondern auch den Vorwurf der Tat selbst begriin-

1141

den . Die erfolgte Anhdrung des Betriebsrats zur Verdachtskiindigung schlieft dann

die Anhérung zur Tatkiindigung mit ein''*

, da die Mitteilung der beabsichtigten
Verdachtskiindigung dem Betriebsrat in der Regel weit groBeren Anlass fiir ein
umfassendes Tatigwerden bietet, als es bei der Anhdrung zu einer Tatkiindigung der

Fall ist''®.

33 T AG Kéln v. 22.3.2012 — 7 Sa 1022/11, BeckRS 2012, 75161; Zimmermann/Pfeiffer, jurisPR-ArbR
21/2013, Anm. 6; Schierle/Wischnath, Rn. 80; Stoffels, S. 37, 50.

134 BAG v. 26.9.2002 — 2 AZR 424/01, AP BAT § 54 Nr. 11 = NZA 2003, 991; ErfK/Kania, § 102
BetrVG, Rn. 5.

3350 LAG Schleswig-Holstein v. 10.1.2012 — 2 Sa 305/11, BeckRS 2012, 66013.

1136 ygl. Teil D. I1I. 7.

137 Teil B. 1V.

3% Evlert, NZA-RR 2014, 393, 407.

139 VHH/L/Krause, §1 KSchG, Rn. 469; Stoffels, S. 37, 39.

1140 Eylert, NZA-RR 2014, 393, 407.

"4 BAG v. 23.6.2009 — 2 AZR 474/07, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 47 = NZA
2009, 1136, 1143; LAG Hessen v. 21.2.2014 — 14 Sa 609/13, NZA-RR 2014, 585, Rn. 40; Lembke,
RdA 2013, 82, 91.

142 Stoffels, S. 37, 39; Eylert, NZA-RR 2014, 393, 397.

"4 BAG v. 27.1.2011 — 2 AZR 825/09, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 49 (mit Anm.
Walker) = NZA 2011, 798, 801 = NJW 2011, 2231; Kritisch hierzu Fischer, jurisPR-ArbR 48/2010
Anm. 1.
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In der Praxis wird zur Vermeidung solcher Probleme eine Kiindigung nicht nur als
Tatkiindigung, sondern hilfsweise auch als Verdachtskiindigung auszusprechen und der
Betriebsrat entsprechend zu Beidem anzuhoren sein''**. Letztlich heiBt das nichts
anderes, als dass der Betriebsrat zu vier Kiindigungsarten anzuhdren ist: aullerordentli-
che Tat-, hilfsweise aullerordentliche Verdachtskiindigung, hilfsweise ordentliche Tat-,

hilfsweise ordentliche Verdachtskiindigung''*’.

Auch wenn nach dem BAG eine Verdachtskiindigung auch als ordentliche Kiindigung
sozial nur gerechtfertigt ist, wenn Tatsachen vorliegen, die zugleich eine auBerordentli-
che, fristlose Kiindigung gerechtfertigt hatten, sollte der Betriebsrat auch hierzu
angehort werden, etwa gerade in den Fillen, in denen die Einhaltung der Ausschlussfrist

nach § 626 Abs. 2 Satz 1 BGB unsicher ist.

VI. Weitere Rahmenbedingungen bei der Verdachtskiindigung

Der Vollstindigkeit halber soll noch auf folgende Punkte beziiglich der Verdachtskiin-
digung eingegangen werden, die in der betrieblichen Praxis im Kiindigungsschutzpro-

zess gegen eine Verdachtskiindigung eine bedeutende Rolle spielen konnen.

1. Beurteilungszeitpunkt fiir die Wirksamkeit der Verdachtskiindigung

Fir die RechtmédBigkeit der Verdachtskiindigung kommt es grundsétzlich auf die
objektiven Indiztatsachen an, die zum Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigungserkldrung
beim Arbeitnehmer bereits vorgelegen und zum Vertrauensverlust gefiihrt haben''*,
Dariiber hinausgehend konnen dem BAG zufolge auch spiter bekannt gewordene
Umstidnde, welche den urspriinglichen Verdacht abschwichen oder verstirken, in einem

die Verdachtskiindigung behandelnden Kiindigungsschutzprozess bis zur letzten

"4 Miiller, Teil D, Rn. 872; Stoffels, S. 37, 39; Keilich, AuA 2013, 522, 524; Faustmann/Konig,
AnwZert ArbR 23/2013, Anm. 2

143 vgl. Stiick, CCZ 2014, 191; Faustmann/Kénig, AnwZert ArbR 23/2013, Anm. 2.

146 VHH/L/Krause, §1 KSchG, Rn. 480; Rost, MLR 2011, 8, 12.
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miindlichen Verhandlung in der Berufungsinstanz vorgetragen werden''*’. Vorausset-
zung ist jedoch, dass diese Umstinde zum Zeitpunkt des Kiindigungszugangs - wenn
auch unerkannt — bereits vorlagen''*®. Entscheidend fiir die Beurteilung der Wirksam-
keit der Verdachtskiindigung sei nicht der subjektive Vertrauensverlust, sondern
vielmehr die zum Zeitpunkt der Kiindigung — ob bekannt oder (noch) unbekannt —
vorliegenden Indiztatsachen, aus denen sich der Vertrauensverlust ableiten ldsst''*.
Eine blofle, ,subjektive” Behauptung des Vertrauensverlusts ist folglich nicht
ausreichend. Vielmehr muss dieser Vertrauensverlust durch Indiztatsachen plausibel
gemacht werden, die die Tatbegehung wahrscheinlich erscheinen lassen. Die fraglichen
Tatsachen miissen vor dem Zugang der Kiindigung vorgelegen haben, da sie sonst nicht
geeignet sind, den Vertrauensverlust zu belegen. Insofern sind erst nach Ausspruch der

Kiindigung neu entstandene Tatsachen nicht zu beriicksichtigen''™".

2. Aussetzung des arbeitsgerichtlichen Verfahrens bis zum Abschluss des
Strafverfahrens bei Verdacht einer Straftat?

Gemil § 46 Abs. 2 ArbGG i. V. m. § 149 Abs. 1 ZPO kann das Arbeitsgericht die
Aussetzung der Verhandlung bis zur Erledigung des Strafverfahrens anordnen, wenn
sich im Verlauf eines Rechtsstreits der Verdacht einer Straftat ergibt, deren Ermittlung
auf die Entscheidung von Einfluss ist. Doch ist zu beriicksichtigen, dass das BAG fiir

1151
. Danach

die Aussetzung des Kiindigungsschutzprozesses enge Grenzen gesetzt hat
ist die Aussetzung eines arbeitsgerichtlichen Kiindigungsverfahrens bis zur rechtskréafti-
gen Erledigung des Strafverfahrens regelméfig nicht gerechtfertigt, da der Tatvorwurf

im Strafprozess nur unter strafrechtlichen Gesichtspunkten gepriift wird''**. Auch das

"7 BAG v. 24.5.2012 — 2 AZR 206/11, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 48 = NZA
2013, 137, Rn. 41; Schmolke, AG 2014, 377, 381.

"4 BAG v. 6.11.2003 — 2 AZR 631/02, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 39 = NZA
2004, 919; BAG v. 14.9.1994 - 2 AZR 164/94, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 24
(mit Anm. Belling/Kiister) = NZA 1995, 269; vHH/L/Krause, §1 KSchG, Rn. 480 mit weiteren
Nachweisen.

1% Rost, MLR 2011, 8, 12; vHH/L/Krause, §1 KSchG, Rn. 480 mit weiteren Nachweisen.

130 Eylert, NZA-RR 2014, 393, 399.

"5 BAG v. 25.11.2010 — 2 AZR 801/09, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 48= NZA-RR
2012, 222 = ArbRB 2011, 167 = PR 2011, 268 = Straube, ArbRAktuell 2011, 220.

52 BAG v. 25.10.2012 — 2 AZR 700/11, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 51 = NZA
2013, 371, Rn. 15; BAG v. 25.11.2010 — 2 AZR 801/09, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer
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Recht, im Strafverfahren schweigen zu diirfen, rechtfertigt keine Aussetzung des

Verfahrens vor dem Arbeitsgericht''>.

Fir die arbeitsrechtliche Beurteilung der
Pflichtverletzung, auf die sich der Verdacht bezieht, ist die strafrechtliche Bewertung
ndamlich nicht entscheidend. Vielmehr sind hier der Versto3 gegen arbeitsvertragliche

1154
d .

Pflichten und der dadurch entstandene Vertrauensverlust malBgeben Eine

Aussetzung hitte in der Regel zudem auch eine bedenklich lange Verzdgerung des

1155

arbeitsgerichtlichen Verfahrens zur Folge und stiinde im Widerspruch zum

Beschleunigungsgrundsatz im Arbeitsgerichtsverfahren.

3. Wiedereinstellungsanspruch1156

Wenn einem Arbeitnehmer wegen des Verdachts einer Straftat oder einer sonstigen
schweren arbeitsvertraglichen Pflichtverletzung gekiindigt und die Wirksamkeit der
Verdachtskiindigung rechtskriftig bestdtigt worden war, sich aber durch spéter
entstandene Umstidnde nachweislich die Unschuld des Arbeitnehmers herausstellt, so
kommt in Ausnahmefillen ein Wiedereinstellungsanspruch des Arbeitnehmers zu

US7 " Hierfiir ist absolute Gewissheit

seinen alten Arbeitsbedingungen in Betracht
erforderlich, dass der gekiindigte Arbeitnehmer unschuldig ist''>®. Erhebliche Zweifel
an der Richtigkeit der seinerzeit aufgestellten Prognose, auf der die Kiindigung

aufbaute, reichen nicht aus''™

. Die bloBle Einstellung des staatsanwaltlichen Ermitt-
lungsverfahrens nach § 170 Abs. 2 Satz 1 StPO reicht beispielsweise noch nicht aus, da

eine solche Verfligung lediglich eine vorldufige Beurteilung durch die Staatsanwalt-

Handlung Nr. 48= NZA-RR 2012, 222 = ArbRB 2011, 167 = PR 2011, 268 = Straube, ArbRAktuell
2011, 220; Stoffels, S. 37, 51.

"33 LAG Berlin-Brandenburg v. 13.6.2014 — 15 Ta 1108/14, BeckRS 2014, 70496.

1134 Stoffels, S. 37, 51.

1155 Eylert, NZA-RR 2014, 393, 407.

1136 ygl. Schlegeit, S. 155 ff,

57 BGH v. 13.7.1956 — VI ZR 88/55, AP BGB § 611 Fiirsorgepflicht Nr. 2 = NJW 1956, 1513; BAG v.
14.12.1956 — 1 AZR 29/55, AP BGB § 611 Fiirsorgepflicht Nr. 3 = BAGE 3, 332 = NJW 1957, 764;
KR/Fischermeier, § 626 BGB, Rn. 234 mit weiteren Nachweisen; Eylert, NZA-RR 2014, 393, 407;
Miiller, Teil D, Rn. 942.

158 Schlegeit, S. 155.

159 Eylert, NZA-RR 2014, 393, 408.
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schaft beinhaltet, der keinerlei Bindungswirkung fiir ein Arbeitsgerichtsverfahren

zukommt!'%°,

Darlegungs- und beweispflichtig fiir die nachtrdglich bekannt gewordenen Umstidnde,

aus denen sich seine Rehabilitierung und damit die Unrechtmifigkeit der Kiindigung

161 Der Arbeitnehmer hat den

nachweislich ergeben, ist der Arbeitnehmer selbst
Anspruch geltend zu machen und zwar im Wege einer auf Abgabe einer Willenserkla-
rung gerichteten Leistungsklage, wobei die Annahme des Angebotes auf Abschluss
eines Arbeitsvertrags zu den bisherigen Bedingungen Gegenstand der begehrten

Willenserkldrung ist''%.

VII. Ergebnis

Das BAG stellt an die Voraussetzungen einer wirksamen Verdachtskiindigung hohe

1163
Anforderungen

, um so weit wie moglich auszuschlieBen, dass es einen ,,Unschuldi-
gen* trifft und die Kiindigung gegeniiber einem Arbeitnehmer ausgesprochen wird, der
sich nichts hat zu Schulden kommen lassen und sehr wohl seinen arbeitsvertraglichen

1164

Pflichten nachgekommen ist' . Dies kommt bei allen Voraussetzungen zum Ausdruck:

sei es in Bezug auf die Anforderungen an die Dringlichkeit des Verdachts oder sei es

die Beschrinkung auf nur erhebliche Pflichtverletzungen''®

. Die dem Arbeitgeber
obliegende Pflicht zur umfassenden Sachverhaltsaufklarung samt der darin enthaltenen
Pflicht zur Anh6rung des Arbeitnehmers als Wirksamkeitsvoraussetzung einer
Verdachtskiindigung macht dies ebenso deutlich. Aber auch der Umstand, dass der

Arbeitgeber letztlich bis zum Schluss der miindlichen Verhandlung beim LAG das

0 BAG v. 20.8.1997 — 2 AZR 620/96, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 27 = NZA
1997, 1340; Rost, MLR 2011, 8, 12; BeckOK AR/Rolfs, § 1 KSchG, Rn. 204.1.

1l Eylert, NZA-RR 2014, 393, 407; Miiller, Teil D, Rn. 947.

162 Miiller, Teil D, Rn. 947.

163 Rost, MLR 2011, 8, 12.

1% Vgl. BAG v. 4.6.1964 — 2 AZR 310/63, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 13 = SAE
1965, 65; BAG v. 23.6.2009 — 2 AZR 474/07, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 47 =
NZA 2009, 1136, 1142; WeiBleder, SchIHA 12/2003, 288, 289.

119 ygl. Rost, MLR 2011, 8, 12.
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,erhebliche Prognoserisiko*!''®

triagt, dass sich der Verdacht infolge des Bekanntwer-
dens entlastender Tatsachen nicht bestitigt, sowie der in Betracht kommende
Wiedereinstellungsanspruch zeigen''®’, dass hier in gewisser Weise ,,Kompensationsvo-

1168
raussetzungen*

geschaffen worden sind.

Denn die Verdachtskiindigung soll schlieBlich keine Vergilinstigung fiir den in
Beweisnot geratenen Arbeitgeber darstellen und mit ihr soll auch nicht leichtfertig
umgegangen werden. Die Rechtsfigur soll vielmehr ermoglichen, sich von einem
Arbeitnehmer zu trennen, der einer Straftat bzw. einer sonstigen schweren arbeitsver-
traglichen Pflichtverletzung dringend verdichtigt ist und in den deshalb der Arbeitgeber
das erforderliche Vertrauen verloren hat, wobei der Vertrauenswegfall sich nach der

MaBgabe eines verniinftigen und gerecht abwigenden Arbeitgebers beurteilt''®.

Insoweit hat das Institut seine Berechtigung und wird fiir unverzichtbar gehalten''”°.

Den Anforderungen an die Voraussetzungen der Verdachtskiindigung gerecht zu
werden, wird den Arbeitgeber immer wieder vor schwierige Fragestellungen bzw.
Entscheidungen stellen: Bedarf es zur Sachverhaltsaufkldrung noch einer weiteren
MaBnahme wie beispielsweise einer weiteren Zeugenbefragung? Verstofit das
beabsichtigte Aufkldarungsmittel gegen das Personlichkeitsrecht des betroffenen
Arbeitnehmers? Ist die erforderliche ,,groBe Wahrscheinlichkeit“ der Tatbegehung
gegeben''"'? Ist ein sachlicher Grund fiir die Uberschreitung der Regelfrist zur

Durchfiihrung der Anhorung gegeben? Die Liste lésst sich beliebig erweitern.

Es wird in der praktischen Anwendung der Verdachtskiindigung wieder und wieder zu
Problemen kommen, die sich kaum vermeiden lassen. Denn der Malstab des
verstandigen und gerecht abwéigenden Arbeitgebers ldsst sich nicht in einen Schwarz-

und in einen Weillbereich unterteilen. Es kommt auf die Umstidnde des Einzelfalls an

1% Gopfert/Landauer, NZA-Beil. 1/2011, 16, 18.

17 vgl. Stoffels, S. 37, 51.

1% Evlert, NZA-RR 2014, 393, 408.

1% Ebeling, S. 290.

"7 Faustmann/Konig, AnwZert ArbR 23/2013, Anm. 2.
"7 Eylert, NZA-RR 2014, 393, 399.
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und da kann es durchaus auch mal grau werden. Aufgabe der Arbeitsgerichte wird es

bleiben, diesen Graubereich in die eine oder andere Richtung zu definieren.
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D. Die Interessenabwagung bei der Verdachts-
kiindigung

Liegen die Voraussetzungen einer Verdachtskiindigung im Einzelfall vor, ist vor der
Kiindigung eine umfassende Interessenabwégung vorzunehmen. Unter Berlicksichti-
gung aller Umstdnde des Arbeitsverhdltnisses bzw. aller verniinftigerweise in Betracht
zu ziechenden Umstinde des Einzelfalles ist dabei zu kldren, ob das Interesse des
Arbeitgebers an der Losung des Arbeitsverhéltnisses die personlichen und sonstigen

1172

Belange des Arbeitnehmers an der Beibehaltung des Arbeitsplatzes und der

Fortfithrung des Arbeitsverhiltnisses generell iiberwiegt''”® bzw. ob dem Arbeitgeber

das Abwarten der Kiindigungsfrist zumutbar ist''’*.

Nachdem zundchst allgemein auf die Interessenabwégung als Kiindigungsvor-
aussetzung und die in Betracht kommenden Abwégungsgesichtspunkte einzugehen ist,
sollen die Besonderheiten der Verdachtskiindigung untersucht werden, weil hier
mafigebend fiir den Kiindigungsentschluss der Vertrauensverlust des Arbeitgebers ist.
AnschlieBend wird — ausgehend von der ,,Emmely“-Entscheidung''” des BAG — zu
erortern sein, was unter dem , Vertrauenskapital“ langjdhriger Arbeitnehmer zu
verstehen ist, wie es aufgebaut bzw. nicht aufgebaut oder sogar abgebaut wird und
welche Folgen die Annahme eines derartigen ,,Vertrauenskapitals“ fiir den Anspruch
des Arbeitnehmers hat, eine Abmahnung nach stérungsfreiem Zeitablauf aus der
Personalakte zu entfernen. SchlieSlich muss geklart werden, wie sich der Abwégungs-
gesichtspunkt ,,Vertrauenskapital* auf die Interessenabwégung bei der Verdachtskiindi-
gung auswirkt bzw. wie das Spannungsverhéltnis zwischen Vertrauenswegfall auf der
einen Seite und aufgebautem ,,Vertrauenskapital“ auf der anderen Seite aufgeweicht

werden kann.

172 yol. Weber, RdA 2011, 108, 110.

173 Howald, ArbRAktuell 2013, 195.

U7 BAG v. 27.8.2012 — 2 AZR 955/11, AP KSchG 1969 § 15 Nr. 74 = NZA 2013, 425; BAG v.
27.1.2011 — 2 AZR 825/09, AP BGB § 626 Verdacht stratbarer Handlung Nr. 49 (mit Anm. Walker)
=NZA 2011, 798 = NJW 2011, 2231; APS/Dérner/Vossen, § 626 BGB, Rn. 97; ErfK/Miiller-Gloge,
§ 626 BGB, Rn. 24 ff.

175 BAG v. 10.6.2010 — 2 AZR 541/09, AP BGB § 626 Nr. 229 = NZA 2010, 1227.
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I. Die Interessenabwigung als Kiindigungsvoraussetzung

Ist ein Sachverhalt an sich geeignet, einen wichtigen Grund im Sinne des § 626 Abs. 1
BGB darzustellen, so fiihrt das nicht automatisch zur Wirksamkeit der Kiindigung, da §
626 BGB keinen absoluten Kiindigungsgrund kennt''”®. Soll hierauf eine auBerordentli-
che Kiindigung des Arbeitsverhéltnisses gestiitzt werden, so ist sie nur wirksam, wenn
unter Beriicksichtigung aller in Betracht zu ziehender Umstidnde des Einzelfalls und
unter Abwigung des Beendigungsinteresses des Arbeitgebers mit dem Bestandsinteres-
se des Arbeitnehmers dem Arbeitgeber sdmtliche milderen Reaktionsmoglichkeiten

- - 1177
nicht zugemutet werden kénnen' " "".

Erforderlich ist hierfiir eine unter Beachtung des VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes

. .. 11 . . .
vorzunehmende umfassende Giiter- und Interessenabwigung''’®, bei der es nicht auf die

1179

subjektive Sicht einer der Vertragsparteien ankommt . Die Kiindigung muss geeignet

. . . . 1, - ” 1180 - . .
sein, die Storung des Arbeitsverhiltnisses zu beseitigen ; sie muss darliber hinaus

erforderlich sein im Sinne des geringstmoglichen Eingriffs''®!. Alle anderen, nach den
jeweiligen Umstdnden des FEinzelfalls in Betracht zu ziehenden moglichen und
angemessenen Mittel wie beispielsweise Abmahnung, Versetzung, Anderungskiindi-
gung oder ordentliche Kiindigung sind demnach dem Arbeitgeber nicht zuzumuten' '™,
Die Kiindigung muss also im Sinne des VerhiltnismaBigkeitsprinzips ultima ratio des

1183

Kiindigenden sein" . SchlieBlich muss die Kiindigung verhéltnismédBig im engeren

Sinne sein, d. h. der Gebrauch des Mittels der auBerordentlichen Kiindigung muss zu

"7 BAG v. 25.3.1976 — 2AZR 163/75, AP BetrVG 1972 § 103 Nr. 6; ErfK/Miiller-Gloge, § 626 BGB,
Rn. 24.

1778t Rspr., vgl. bspw. BAG v. 27.9.2012 —2 AZR 955/11, AP KSchG 1969 § 15 Nr. 74 = NZA 2013,
425, Rn. 39; BAG v. 27.4.2006 — 2 AZR 415/05, AP § 626 BGB Nr. 203 = NZA 2006, 1033; BAG v.
16.12.2004 — 2 ABR 7/04, AP BGB § 626 Nr. 191; BeckOK AR/Stoffels, § 626 BGB, Rn. 73;
ErfK/Miiller-Gloge, § 626 BGB, Rn. 24 ff.

178 BeckOK AR/Stoffels, § 626 BGB, Rn. 73.

"7 Schrader, NJW 2012, 342, 343.

180 BrfK/Miiller-Gloge, § 626 BGB, Rn. 25.

1181 Ebd

182 y/ol. KR/Fischermeier, § 626 BGB, Rn. 236 ff.; Tiedemann, ArbRB 2011, 157, 158.

183 BAG v. 30.5.1978 — 2 AZR 630/76, AP BGB § 626 Nr. 70; BAG v. 19.4.2007 — 2 AZR 180/06, AP
BGB § 174 Nr. 20 = NZA-RR 2007, 571, 575; BeckOK AR/Stoffels, § 626 BGB, Rn. 73.
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der vorliegenden Storung des Rechtsverhiltnisses in einem angemessenen Verhéltnis

stehen (Mittel-/Zweckrelation)' 184,

Gleichermallen bedarf es auch bei Bejahung des objektiven Kiindigungsgrunds im Falle
einer ordentlichen Kiindigung einer umfassenden Interessenabwigung. Wihrend bei der
auBerordentlichen Kiindigung nach § 626 Abs. 1 BGB eine Abwégung der Interessen
ausdriicklich angeordnet wird, sieht der Wortlaut des § 1 KSchG eine derartige

Interessenabwigung zwar an sich nicht vor''®>. Doch nach der stindigen Rechtspre-

1186

chung des BAG hat auch im Rahmen der ordentlichen verhaltensbedingten ™ und

personenbedingten' '’ Kiindigung bei der Uberpriifung der Sozialwidrigkeit der
Kiindigung nach § 1 Abs. 2 KSchG eine Abwigung der gegenseitigen Interessen

stattzufinden, um auch hier die Umstinde des Einzelfalls zu beriicksichtigen und

Einzelfallgerechtigkeit zu erreichen''**.

1. Umstinde des Einzelfalls

Gemaill dem Wortlaut des § 626 BGB sind alle Umsténde des Einzelfalls zu beriicksich-

1189

tigen. Welche Gesichtspunkte das sind, ist gesetzlich nicht geregelt’ ° und ldsst sich

nicht einheitlich fiir alle denkbaren Fille beantworten bzw. abschlieBend festlegen''.

Ein allumfassender Katalog der zu beriicksichtigenden Umsténde ldsst sich nicht

aufstellen' !

. RegelmidBig sind das Gewicht und die Auswirkungen einer Vertrags-
pflichtverletzung, eine mdgliche Wiederholungsgefahr, der Grad des Verschuldens des

Arbeitnehmers sowie die Dauer des Arbeitsverhdltnisses und dessen storungsfreier

8 ErK/Miiller-Gloge, § 626 BGB, Rn. 25.

155 BeckOK AR/Rolfs, § 1 KSchG, Rn. 84.

18 BAG v. 24.6.2004 — 2 AZR 63/03, AP KSchG 1969 § 1 Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 49 =
NZA 2005, 619; BAG v. 12.1.2006 — 2 AZR 179/05, AP KSchG 1969 § 1 Verhaltensbedingte
Kiindigung Nr. 54 = NZA 2006, 980;

7 BAG v. 29.7.1993 — 2 AZR 155/93, AP KSchG 1969 § 1 Krankheit Nr. 27 = NZA 1994, 67;
HaKo/Gallner/Denecke, § 1 KSchG, Rn. 483.

188 BAG v. 20.10.1959 — 3 AZR 279/56, AP KSchG § 1 Nr. 71; BAG v. 19.4.2012 — 2 AZR 186/11,
NZA 2013, 27; APS/Dérner/Vossen, § 1 KSchG, Rn. 80.

118 vol. NomosKo ArbR/Bréhl, § 626 BGB, Rn. 85.

190 BAG v. 9.6.2011 — 2 AZR 323/10, AP BGB § 626 Nr. 246 = NZA 2011, 1342, Rn. 27; Miiller, Teil
B, Rn. 583.

91 Kreft, S. 225, 234.
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192 Welche Umstiinde aber im Einzelfall wesentlich sind,

muss anhand der konkreten Vertragspflichtverletzung ermittelt werden''**.

Verlauf zu beriicksichtigen

Soweit in der Literatur eine Beschrinkung der Umstinde auf arbeitsvertragliche

Umstéinde''™ bzw. eine Beriicksichtigung von ausschlieBlich arbeitsvertrags- und

1195

sachbezogenen Abwigungsgesichtspunkten ° gefordert wird, so ist dem im Grundsatz

zuzustimmen. Denn die Interessenabwigung hat als zentralen Ankniipfungspunkt den
durch den Arbeitsvertrag vereinbarten Leistungsaustausch samt den bestehenden

Nebenpflichten''°. Es geht folglich um das Gewicht bzw. die Intensitit der Vertrags-

1197

pflichtverletzung'"®’, womit ein gesetzlicher Wertungsrahmen gebildet ist''*®, der bei

<1199

einer ,,unvermittelten und weiten Interessenauslegung — d. h. einer Beriicksichti-

gung von Umstidnden und Verhaltensweisen, die sich nicht auf das Arbeitsverhéltnis

. 12 T . . . . 1201
auswirken'**’ — moglicherweise iiberschritten werden wiirde'*"".

Sofern allerdings ,,nur* auf vertragsbezogene Umsténde abgestellt werden soll und diese
insoweit ein Ausschlusskriterium darstellen sollen, fiihrt das in der Praxis unausweich-
lich zu Abgrenzungsschwierigkeiten, ob ein bestimmter Umstand noch vertragsbezogen

. . 1202
ist oder nicht'*°

. Daher sind vertragsbezogene Umstidnde bei der einzelfallbezogenen
Gewichtung bzw. Abwigung der Umstinde mit Vorrang zu beriicksichtigen,
entsprechend der Maxime ,,je geringer der Bezug zum Arbeitsvertrag, desto weniger

1203 .
“ 7. So st

Gewicht kann dem Umstand bei der Interessenabwigung zukommen
beispielsweise der Umstand, dass der betroffene Arbeitnehmer verheiratet ist und zwei

kleine Kinder hat bei der Interessenabwigung zwar zu beriicksichtigen, doch da dieser

"2 BAG v. 10.11.2005 — 2 AZR 623/04, AP Nr. 196 zu § 626 BGB = NZA 2006, 491, Rn. 38.

"% HaKo/Zimmermann, § 1 KSchG, Rn. 323.

9% ErfK/Miiller-Gloge, § 626 BGB, Rn. 24a.; Preis, Prinzipien, S. 224; Stahlhacke/Preis/Vossen/Preis
Rn. 555; APS/Dorner/Vossen, § 626 BGB, Rn. 111, § 1 KSchG, Rn. 435.

"% HaKo/Zimmermann, § 1 KSchG, Rn. 323.

196 BeckOK AR/Stoffels, § 626 BGB, Rn. 74.

197 APS/Dérner/Vossen, § 1 KSchG, Rn. 435.

1% BeckOK AR/Stoffels, § 626 BGB, Rn. 74.

199" APS/Dérner/Vossen, § 626 BGB, Rn. 111.

1200 preis, Prinzipien, S. 224.

1201 yol. BeckOK AR/Stoffels, § 626 BGB, Rn. 74.

1202 Ebd

1203 KR/Fischermeier, § 626 BGB, Rn. 238; BeckOK AR/Stoffels, § 626 BGB, Rn. 74.
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Fakt nicht unmittelbar in Beziehung zum Arbeitsverhiltnis steht, kann er bei der

Interessenabwégung nur eine untergeordnete Rolle spielen.

2. Abwigungsaspekte

Typischerweise sind im Rahmen der Interessenabwigung die nachstehenden, aus den
jeweiligen Umstdnden bzw. den Interessen der Vertragsparteien folgenden Gesichts-

punkte zu beriicksichtigen, wobei eine abschlieBende Aufzihlung nicht méglich ist'>*,

weil es — wie ausgefiihrt — auf den jeweiligen Einzelfall ankommt'?%.

1206

Zu beriicksichtigen ist die bisherige Dauer des Arbeitsverhéltnisses =. Dabei ist

insbesondere zu beriicksichtigen, wie lange das Arbeitsverhdltnis storungsfrei verlaufen
ist'"”’. Die lange Dauer der Vertragsbeziehung kennzeichnet ein ,erfolgreiches”
Rechtsverhiltnis, in dem eine Leistung jedenfalls ,,mittlerer Art und Giite* erbracht
wurde. Andernfalls hitte man sich getrennt. Eine lange Betriebszugehorigkeit ist mithin
Indiz einer im Wesentlichen anforderungsentsprechenden ,,Performance®, die auch ein

jetzt im Arbeitsverhdltnis aufgetretener Storfall fiir die Vergangenheit nicht in Zweifel

zieht.

Fiir die Prognose beziiglich eines kiinftigen Verlaufs des Arbeitsverhiltnisses kann
demzufolge das aus der langen Zusammenarbeit abgeleitete Indiz der Storungsfreiheit
das Gewicht des Storfalls relativieren. Die Dauer der Betriebszugehorigkeit bzw. deren
storungsfreien Verlauf zu beriicksichtigen, stellt keine unzuldssige mittelbare
Altersdiskriminierung jiingerer Arbeitnehmer dar, da zwischen dem Lebensalter und der

Dauer des Arbeitsverhiltnisses kein zwingender Zusammenhang besteht'>*®. SchlieBlich

1204 T AG Schleswig-Holstein v. 19.6.2013 — 3 Sa 208/12, BeckRS 2013, 70635.

1205 BAG v. 27.4.2006 — 2 AZR 415/05, AP § 626 BGB Nr. 203 = NZA 2006, 1033.

1206 BAG v. 13.12.1984 — 2 AZR 454/83, AP BGB § 626 Nr. 81 = NZA 1985, 1853; BAG v. 10.11.2005
—2 AZR 623/04, AP Nr. 196 zu § 626 BGB = NZA 2006, 491.

207 BAG v. 10.11.2005 — 2 AZR 623/04, APNr. 196 zu § 626 BGB = NZA 2006, 491;
HaKo/Zimmermann, § 1 KSchG, Rn. 324.

208 BAG v. 7.7.2011 — 2 AZR 355/10, AP BGB § 626 Nr. 237 =NZA 2011, 1412,
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kann ein jlingerer Arbeitnehmer bereits iiber eine lidngere Betriebszugehdrigkeit

verfiigen, als ein ilterer Kollege'*"’.

Das Gewicht der Vertragspflichtverletzung sowie die Schwere des Verschuldens sind

1210

im Rahmen der Interessenabwigung ebenfalls zu beriicksichtigen ~ . Denn fiir die

Beantwortung der Frage, ob und inwieweit dem Arbeitgeber die Fortsetzung des

Arbeitsverhiltnisses zumutbar ist, spielt die Intensitit der Pflichtverletzung eine

maBgebliche Rolle'?!". Dabei ist zu priifen, ob hier ein beharrlicher'*'?

1213

oder haufig
auftretender Verstol vorliegt “°. Von Relevanz ist ebenfalls, welche Nachteile -
insbesondere wirtschaftliche Auswirkungen bzw. die Hohe des angerichteten
Schadens'*'* — im Bereich des Arbeitgebers in Folge der Storung eingetreten sind'*"”.
Auch kann eine Beeintrichtigung des Ansehens des Arbeitgebers in der Offentlich-

1216

keit “” eingetreten sein. Hier ist insbesondere das Interesse des Arbeitgebers an einem

storungsfreien Betriebs- und Arbeitsablauf sowie an der Wahrung seiner Vermogens-

und Eigentumsrechte von Bedeutung'?'’.

Ebenso sind die Auswirkungen einer
fortgehenden Beeintrichtigung des Arbeitsverhiltnisses zu beriicksichtigen'*'®. Das
diirfte sich insbesondere bei schweren PflichtverstoBen im Rahmen der Abwigung

nachteilig fiir den Arbeitnehmer auswirken.

Auf der anderen Seite sind etwaige Bemiihungen des Arbeitnehmers, den eingetretenen

1219 Denn dadurch wird ein

Schaden wieder gut zu machen, gleichermaflen zu wiirdigen
gewisses ,,Einsehen des Fehlers mit einer damit offensichtlich verbundenen Reue des
Arbeitsnehmers deutlich, was fiir die Prognose des zukiinftigen Verlaufs des

Arbeitsverhéltnisses nicht unberiicksichtigt bleiben kann.

1209 yol. Miiller, Teil B, Rn. 585.

210 BAG v. 25.4.1991 — 2 AZR 624/90, AP BGB § 626 Nr. 104 = NZA, 1992, 212; HaKo/Zimmermann,
§ 1 KSchG, Rn. 325.

12! HaKo/Zimmermann, § 1 KSchG, Rn. 325.

22 BAG v. 27.9.2012 — 2 AZR 955/11, AP KSchG 1969 § 15 Nr. 74 = NZA 2013, 425; BAG. 21.1.1999
—2 AZR 665/98, AP BGB § 626 Nr. 151 = NZA 1999, 863.

123 HaK o/Zimmermann, § 1 KSchG, Rn. 325.

1214 APS/Dérner/Vossen, § 626 BGB, Rn. 104; Schlachter, NZA 2005, 433, 435.

1215 HaKo/Gieseler, § 626 BGB, Rn. 95.

1216 Tschépe, BB 2002, 778, 780.

217 Howald, ArbRAktuell 2013, 195; KR/Fischermeier, § 626 BGB, Rn. 240.

1218 HaKo/Zimmermann, § 1 KSchG, Rn. 325.

219 BAG v. 27.4.2006 — 2 AZR 415/05, AP § 626 BGB Nr. 203 = NZA 2006, 1033; HaKo/Zimmermann,
§ 1 KSchG, Rn. 324.
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Auch die Gefahr einer moglichen Wiederholung ist bei der Abwigung zu beriicksichti-
gen'?’. Hier ist zu priifen, ob und inwieweit der Arbeitgeber moglichen kiinftigen
Pflichtverletzungen des Klédgers bereits im Vorfeld wirksam begegnen kann, etwa
indem durch entsprechende Weisung die bisher nicht eindeutigen Befugnisse und
Grenzen des Arbeitnehmers aus dem zu Grunde liegenden Arbeitsvertrag klargestellt

1221

werden “*'. Es kann wesentlich sein, ob das hier gezeigte Verhalten des Arbeitnehmers

bereits ausdriicklich verboten war' 2>

Auch die Motivation oder die besondere Verwerflichkeit des entsprechenden Handelns
des Arbeitnehmers ist zu beriicksichtigen'***. Es kann des Weiteren von Belang sein, ob
der Mitarbeiter bei der Begehung der Pflichtverletzung seine Stellung im Betrieb und
das ihm entgegengebrachte Vertrauen bewusst missbraucht hat'***. SchlieBlich kann ein
hinterhaltiges, riicksichtsloses und ausschlieflich an eigenen Interessen orientiertes
Vorgehen zu einer besonders nachhaltigen Stérung des Vertrauensverhiltnisses fithren,
was dann fiir die Prognose des zukiinftigen Verlaufs des Arbeitsverhdltnisses

mitentscheidend sein wird.

Sofern sich der Arbeitnehmer auf Rechtfertigungs- und Entschuldigungsgriinde berutft,
sind auch diese zu beriicksichtigen'**. So ist ein vermeidbarer Verbotsirrtum geeignet,
den Vorwurf des Verschuldens zu entkriften bzw. zu relativieren'***. Ob ein
vermeidbarer oder ein unvermeidbarer Verbotsirrtum gegeben ist, richtet sich danach,
ob und inwieweit dem Arbeitnehmer ein Vorwurf der Fahrldssigkeit zu machen ist'*?’.
Tauscht ein Arbeitnehmer beispielsweise fiktive Reisezeiten als tatsdchlich geleistet
vor, verletzt er rechtswidrig und schuldhaft dann seine Vertragspflichten, wenn die

Reisekostenregelung im Betrieb vorsieht, dass nur tatséchlich geleistete Reisezeiten als

Arbeitszeiten geltend gemacht werden konnen und eine Zusage der Verglitung fiktiver

120 BAG v. 10.11.2005 — 2 AZR 623/04, AP Nr. 196 zu § 626 BGB = NZA 2006, 491; BeckOK
AR/Stoffels, § 626 BGB, Rn. 76; NomosKo ArbR/Brohl, § 626 BGB, Rn. 88.

128 BAG v. 10.11.2005 — 2 AZR 623/04, AP Nr. 196 zu § 626 BGB = NZA 2006, 491.

122 BAG v. 12.8.1999 — 2 AZR 923/98, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 28 = NZA
2000, 421; Grimm/Windeln, ArbRB 2009, 374, 375.

1223 Stahlhacke/Preis/Vossen/Preis, Rn. 555.

1224 Grimm/Windeln, ArbRB 2009, 374, 375.

1225 Howald, ArbRAktuell 2013, 195.

126 BAG v. 14.2.1996 — 2AZR 274/95, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 26 = NZA
1996, 873; Vgl. hierzu Miiller, Teil B, Rn. 616 ff.

1227 Miiller, Teil B, Rn. 618.
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Reisekosten nicht erfolgt war'***. Sofern dem Arbeitnehmer hier aber nicht widerlegt
werden kann, dass er annahm, fiktive Reisezeitvergiitungen abrechnen zu diirfen, liegt
,whur® eine fahrldssige Pflichtverletzung vor. Das ist bei der Interessenabwigung
genauso zu beriicksichtigen wie der Umstand, dass nach entsprechender Klarstellung

das Risiko zukiinftiger &hnlicher Pflichtverletzungen gering und bei Verzicht des

Arbeitgebers auf Anordnung von weiteren Dienstreisen praktisch auszuschlieBen ist'**’.

Im Rahmen der Interessenabwégung ist damit auch ein etwaiges Mitverschulden des

Arbeitgebers an der Entstehung der Pflichtverletzung zu beriicksichtigen'**°.

Beispielsweise kann ein Mitverschulden vorliegen, wenn keine klaren Weisungen zur

Verwendung von Waren mit abgelaufenem Verwendbarkeitsdatum oder Ausschussware

. 1231
erteilt werden =".

Weiter konnen personenbezogene Umstinde fiir die Interessenabwidgung bedeutend

1232

sein Auch wenn Familienstand und Unterhaltspflichten der Privatsphire des

Arbeitnehmers zuzurechnen sind und keinen unmittelbaren Bezug zum Vertragsverhilt-
nis haben, kénnen diese ndmlich das Gewicht des Arbeitnehmerinteresses am Erhalt des
Arbeitsplatzes beeinflussen'>>. Insoweit sind sie bei der Interessenabwigung generell

nicht auszuschlieen, doch haben sie auf Grund ihres geringen Bezugs zum Arbeitsver-

1234 1235

héltnis nur eine untergeordnete Bedeutung ~". Dem Lebensalter und der damit

zusammenhdngenden Chance der Vermittelbarkeit auf dem Arbeitsmarkt'*® braucht
keine entscheidende Bedeutung zugerechnet werden, sofern sie in keiner erkennbaren

Bezichung zur Pflichtverletzung und damit zum Kiindigungsvorwurf stehen'>’.

Iiii LAG Niedersachsen v. 15.6.2004 — 13 Sa 1681/03, NZA-RR 2004, 574.
Ebd.

120 yol. BAG v. 20.1.1994 — 2 AZR 521/93, AP BGB § 626 Nr. 115 = NZA 1994, 548;
HaKo/Zimmermann, § 1 KSchG, Rn. 324.

121 yol. LAG Hessen v. 2.3.2006 — 5-11 Sa 764/05, BeckRS 2009, 55840.

1232 yol. HaKo/Zimmermann, § 1 KSchG, Rn. 324.

23 BAG v. 27.9.2012 — 2 AZR 955/11, AP KSchG 1969 § 15 Nr. 74 = NZA 2013, 425, Rn. 38; Miiller,
Teil B, Rn. 624.

1234 NomosKo ArbR/Bréhl, § 626 BGB, Rn. 89.

23 BAG v. 12.1.2006 — 2 AZR 179/05, AP KSchG 1969 § 1 Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 54 =
NZA 2006, 980; a. A. Preis, Prinzipien, S. 232; APS/Dérner/Vossen, § 1 KSchG, Rn. 184 und 437.

1236 BAG v. 13.12.2007 — 2 AZR 818/06, NZA 2008, 589.

537 BAG v. 27.4.2006 — 2 AZR 415/05, AP § 626 BGB Nr. 203 = NZA 2006, 1033, 1034.
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I1I. Besonderheiten bei der Verdachtskiindigung

1238 als auch bei einer ordentlichen Verdachtskiindi-

Sowohl bei einer auBlerordentlichen
gung bedarf es einer solchen Interessenabwigung. Wihrend sie bei einer aullerordentli-
chen Verdachtskiindigung nach § 626 Abs. 1 BGB nach Bejahung eines wichtigen
Grundes vorzunehmen ist, muss sie bei der ordentlichen Verdachtskiindigung im
Rahmen der Uberpriifung der Sozialwidrigkeit der Kiindigung nach § 1 Abs. 2 KSchG
durchgefiihrt werden. Wie bereits dargestellt'”®, bedarf es fiir eine ordentliche
Verdachtskiindigung einer Interessenabwidgung mit dem Ergebnis, dass der Verdacht
pflichtwidrigen Verhaltens des Arbeitnehmers sogar eine sofortige Beendigung des
Arbeitsverhiltnisses rechtfertigen wiirde. Nur unter dieser Voraussetzung ist dem BAG
zufolge die ordentliche Kiindigung schon bei bloBem Verdacht pflichtwidrigen

Verhaltens moglich'**.

Bei der Interessenabwégung sind auch bei der Rechtsfigur der Verdachtskiindigung alle
Umstinde des Einzelfalles zu beriicksichtigen sowie das Beendigungsinteresse des
Arbeitnehmers gegen das Bestandsinteresse des Arbeitgebers abzuwigen'**'. Auch hier
bedarf es einer Priifung, ob mildere Mittel in Betracht kommen. Zu denken ist hier
insbesondere an eine Abmahnung. Doch stellt sich dann die Frage, ob eine Abmahnung
als milderes und damit verhdltnisméBigeres Mittel gegeniiber einer Verdachtskiindigung

{iberhaupt in Betracht zu zichen ist bzw. Sinn macht'***.

1. Abmahnungserfordernis bei der Verdachtskiindigung?

Die Rechtsfigur der Verdachtskiindigung kniipft — wie ausgefiihrt — an ein dem

Arbeitsverhiltnis zu Grunde liegendes Vertrauensverhidltnis zwischen den Arbeitsver-

28 BAG v. 27.1.2011 — 2 AZR 825/09, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 49 (mit Anm.
Walker) = NZA 2011, 798 = NJW 2011, 2231; BAG v. 4.6.1964 — 2 AZR 310/63, AP BGB § 626
Verdacht strafbarer Handlung Nr. 13 = SAE 1965, 65.

129 ygl. Teil B. V.

20 BAG v. 21.11.2013 — 2 AZR 797/11, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 53 = NZA
2014, 243.

1241 yol. LAG Schleswig-Holstein v. 19.6.2013 — 3 Sa 208/12, BeckRS 2013, 70635.

1242 Evlert, NZA-RR 2014, 393, 405.
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tragsparteien an. So kommt sie zur Anwendung, wenn der im Raum stehende dringende
Tatverdacht einer schweren Pflichtverletzung oder gar einer Straftat zu einem
Vertrauensverlust flihrt, der dem Arbeitgeber die Fortsetzung des Vertragsverhiltnisses
unzumutbar macht. Die Stérung liegt hier folglich im Vertrauensbereich. Wie

1243

dargestellt “*, muss auch bei Storungen im Vertrauensbereich vor dem Ausspruch einer

(fristlosen) Kiindigung in der Regel eine Abmahnung vorausgehen, ehe im Wiederho-
lungsfall das Arbeitsverhiltnis wirksam durch Kiindigung beendet werden kann'?**.
Insofern liegt zunéchst der Schluss nahe, dass vor Ausspruch einer Verdachtskiindigung

ebenfalls zunidchst abzumahnen sei.

Fraglich ist allerdings, ob bei der Konstellation der Verdachtskiindigung die Abmah-
nung als milderes Mittel iiberhaupt in Betracht kommt. Denn die Abmahnung kann das
durch den Verdacht verlorengegangene ,,objektive* Vertrauen nicht wiederherstellen.
Insofern stellt sie keine taugliche Alternative zur Kiindigung dar. Vielmehr liegen vor
dem Hintergrund, dass bei einer Verdachtskiindigung derart schwere und erkennbar
nicht hinnehmbare Pflichtverletzungen oder gar Straftaten im Raum stehen, regelméBig
eben solche besonderen Umstdnde vor, die die Abmahnung nach § 314 Abs. 2 Satz 3
BGB entbehrlich machen'**. Insoweit greift bei der Verdachtskiindigung eine
Ausnahme vom Abmahnungserfordernis. Zu einer solchen Ausnahme darf es jedoch nur
kommen, wenn das Glaubigerrecht auf ordnungsgemifle Vertragsdurchfiihrung so
beschddigt ist, dass eine weitere Vertragsbeziehung unzumutbar ist. Dieser vermeintli-

che Widerspruch ist systematisch angelegt und bleibt logisch unauflosbar.

2. Abwigungsaspekte bei der Verdachtskiindigung

Auch hier kommen in der Regel die bereits dargestellten Umstdnde in Betracht.

Beachtet werden muss bei einer Verdachtskiindigung jedoch zudem, dass sie meist

23 ygl. Teil B. 1. 3.

24 BAG v. 4.6.1997 — 2 AZR 526/96, AP BGB § 626 Nr. 137 = NZA 1997, 1281, 1283; BAG v.
21.6.2001 — 2 AZR 30/00, NZA 2002, 232 = BeckRS 2001, 41724; LAG Schleswig-Holstein v.
10.1.2006 — 5 Sa 306/05, BeckRS 2006, 40827; LAG Saarland v. 12.9.2012 - 2 Sa 7/12, BeckRS
2013, 67834; ErfK/Miiller-Gloge, § 626 BGB, Rn. 27.

1245 Eylert, NZA-RR 2014, 393, 405; Lembke, RdA 2013, 82, 90; Stoffels, S. 37, 48; Von Steinau-
Steinriick/Glanz, NJW-Spezial 2008, 274.
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dhnlich diskriminierend wirkt wie eine Sanktion, dass dadurch fiir den Arbeitnehmer
also nicht nur die derzeitige Lebensgrundlage entzogen wird, sondern auch die

. . . 1246
Erlangung eines neuen Arbeitsplatzes erschwert sein kann .

Auf der anderen Seite kann aber der durch den Verdacht entstandene Vertrauensverlust
fiir ein Interesse an der Beendigung des Arbeitsverhiltnisses sprechen'**’. Hier spielen
das Gewicht des Verdachts sowie das ,gegebene Mall der Beschidigung des

«1248 oine zentrale Rolle. Dabei konnen die Persdnlichkeit des Arbeitnehmers

Vertrauens
und seine Stellung im Betrieb von Relevanz sein'>*. Auch kann eine besondere
Vertrauensstellung oder die Erwartung, dass die Fortsetzung des Arbeitsverhiltnisses

1250

ein Gefahrenpotenzial darstellt, von Bedeutung sein “". Fiir den Arbeitnehmer kdnnen

der bisher ungestorte Verlauf des Arbeitsverhiltnisses und ein ggf. bislang tadelloses

dienstliches Verhalten sprechen''

. Allerdings kann eine lange Betriebszugehdrigkeit
nicht ausschlieBlich zu Gunsten des Arbeitnehmers wirken, sondern kann gewichtungs-
neutral sein: wenn ndmlich der Arbeitgeber dem Mitarbeiter {iber einen langen Zeitraum
Vertrauen entgegen gebracht hat und damit die Zerstérung des Vertrauens besonders

122 Das LAG Niirnberg'*> hat ausgefiihrt, dass bei Untitigkeit des

schwer wiegt
Arbeitgebers trotz entsprechender Verdachtsmomente gegen einen Arbeitnehmer aus
Sicht des Arbeitgebers eine Gefahr der Nachahmung durch andere Arbeitnehmer
bestehe, was das Auflosungsinteresse des Arbeitgebers zusétzlich steigere. Der Umfang
der zukiinftig zu befiirchtenden Schiden werde also nicht notwendigerweise durch den
vergangenen Schaden begrenzt. Mallgebend sei die objektiv zum Kiindigungszeitpunkt

bestehende Gefahr.

1246 BAG v. 4.6.1964 — 2 AZR 310/63, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 13 = SAE 1965,

65.
1247 ygl. NomosKo ArbR/Bréhl, § 626 BGB, Rn. 91.
1248 T AG Schleswig-Holstein v. 19.6.2013 — 3 Sa 208/12, BeckRS 2013, 70635.
2% Hahn, S.119.
1250 APS/Dérner/Vossen, § 626 BGB, Rn. 359.
51 Hahn, S. 119.
EZ LAG Niirnberg v. 16.10.2007 — 7 Sa 182/07, BeckRS 2007, 48823.
Ebd.
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III. ,,Vertrauenskapital* langjahriger Beschaftigter

Im Rahmen der Interessenabwégung stellt die Dauer der Betriebszugehorigkeit des
betroffenen Arbeitnehmers regelmiBig — wie auch gerade gesehen — einen zu
berticksichtigenden Umstand dar. Dass eine langjdhrige Beschiftigungsdauer aber dazu
fihren kann, dass der betroffene Mitarbeiter einen ,,Vertrauensvorrat® bzw. ein
., Vertrauenskapital“ erworben und man bei der Interessenabwdgung entsprechend zu
priifen hat, ob durch die nun aufgetretene Pflichtverletzung dieser Vorrat bzw. dieses
Kapital ,,aufgebraucht* worden ist, war in dieser Form bisher noch nicht beriicksichtigt

und wurde erst durch die ,,Emmely*“-Entscheidung des BAG konkretisiert'>?,

Hier ist zundchst zu kliren, ob und inwieweit das BAG mit der ,,Emmely*-
Entscheidung von seiner bisherigen Rechtsprechung zu den sog. Bagatellkiindigungen
abweicht und sich in dieser Entscheidung auch der Kritik an seiner bisherigen
Rechtsprechung zu Bagatelldelikten stellt. Weiterhin bedarf es im Nachgang zu dieser
Entscheidung einer Betrachtung, wie ein derartiges ,,Vertrauenskapital® iiberhaupt
entstehen bzw. auch nicht entstehen oder sogar reduziert werden kann und welche
Folgen die Annahme eines ,,Vertrauenskapitals® auf den Anspruch des Arbeitnehmers
hat, eine Abmahnung nach blofen Zeitablauf aus seiner Personalakte entfernen zu

lassen.

1. Die , Emmely*“-Entscheidung des BAG

Der Fall der Barbara Emme (,,Emmely*) hat wie kaum ein anderes arbeitsgerichtliches

Verfahren die Gemiiter in Wallung versetzt'*>’

. Bereits die Entscheidungen der
Instanzgerichte hatten groBes mediales Echo nach sich gezogen, nicht zuletzt auch
durch die offentliche Kommentierung des klageabweisenden Urteils des LAG Berlin-

Brandenburg durch Wolfgang Thierse, den damaligen Vizeprésidenten des Deutschen

1234 ygl. Tiedemann, ArbRB 2011, 93, 94.
1253 Stoffels, NJW 2011, 118.
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1256

Bundestages, der von einem ,,barbarischen Urteil von asozialer Qualitit sprach.

Die Entscheidung des BAG war insoweit mit Spannung erwartet worden'>’,
insbesondere vor der Frage, ob das BAG seiner bisherigen Linie in derartigen Fillen

treu bleibt oder ob es hier zu einem Bruch mit der bisherigen Rechtsprechung kommt.

a) Rechtsprechung des BAG zu sog. Bagatellkiindigungen

Das BAG hatte sich bereits vor ,,Emmely* in mehreren Entscheidungen mit den sog.
Bagatellkiindigungen bzw. Bagatelldelikten, d. h. mit Vermogens- und Eigentumsdelik-

ten zum Nachteil des Arbeitgebers im Geringfiigigkeitsbereich'**®

, zu befassen. In dem
sog. Bienenstich-Fall, in dem eine Biifettkraft ein Stiick Bienenstichkuchen ohne
Einwilligung aus dem Kuchenangebot genommen und verzehrt hatte, hatte das BAG
festgestellt, dass auch die rechtswidrige und schuldhafte Entwendung einer im
Eigentum des Arbeitgebers stehenden Sache von geringem Wert einen wichtigen Grund
fiir eine auBerordentliche Kiindigung darstellen konne'*’. Ob ein derartiges Verhalten
letztlich ausreiche, eine auflerordentliche Kiindigung zu rechtfertigen, sei erst in einer
zweiten Stufe im Rahmen einer gesonderten Interessenabwagung zu priifen, die unter

Beriicksichtigung der konkreten Umstinde des Einzelfalls vorzunehmen sei'*®.

Als dabei zu beriicksichtigendes relevantes Kriterium benannte das BAG beispielhaft
die Frage, ob die entwendete Sache dem Arbeitnehmer zur Obhut anvertraut war'°"'.
Das BAG ordnete die Storung dabei klar dem Vertrauensbereich zu. Denn auch wenn
dem Arbeitgeber durch die Handlung ein Vermogensschaden zugefiigt worden war, so

richte sich der Vorwurf gegen den Arbeitnehmer weniger gegen die eingetretene

123 7ylka, B.Z. vom 26.2.2009, http://www.berliner-zeitung.de/archiv/-barbarisches-urteil--fall-emmely-
empoert-thierse,10810590,10622942 . html.

127 Thiising/Pétters, Anm. zu BAG v. 10.6.2010 — 2 AZR 541/09, EzA BGB 2002 § 626 Nr. 32.

1238 y/ol. Hold/Kleinsorge, NWB 2010, 3190; Ferme, AuA 2011, 80, 81.

129 BAG v. 17.5.1984 — 2 AZR 3/83, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlungen Nr. 14 = NZA
1985, 91.

1260 Ebd

1261 Rieth, HFR 2011, 1, 5.
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Schadenszufiigung als vielmehr gegen den Vertrauensbruch, der infolge des Eingriffes

in das verfassungsrechtlich geschiitzte Eigentum eingetreten war'*%%.

In weiteren Fillen hatte das BAG diese Rechtsprechung fortgefiihrt. So hielt das BAG
die Kiindigung eines ICE-Stewards ohne vorherige Abmahnung fiir wirksam, bei dem
nach Feierabend im Rahmen einer Taschenkontrolle drei Kaffeebecher, zwei Packungen
Schinken und ein Liter Pflanzendl im Gesamtwert von seinerzeit 19,97 DM gefunden

worden waren'%%.

Schlielich beinhalte die arbeitsvertragliche Nebenpflicht des
Arbeitnehmers zur Loyalitit zum einen, auf die berechtigten Interessen des Vertrags-
partners gemif3 § 241 Abs. 2 BGB Riicksicht zu nehmen, zum anderen aber auch das
Verbot, den Arbeitgeber mit Vorsatz zu schiddigen. Durch die Eigentumsverletzung
werde, unabhdngig vom Wert des betroffenen Gegenstands, dieses Vertrauen in

erheblicher Weise gebrochen'?®*.

Der Umfang des dem Arbeitgeber zugefiigten
Schadens konne vor allem im Hinblick auf die Stellung des Arbeitnehmers, die Art des
entwendeten Guts und die besonderen Verhidltnisse des Betriebs unterschiedliches
Gewicht fiir die Beurteilung der Zumutbarkeit des Pflichtverstoes aufweisen'>®.
Objektive Kriterien fiir eine allein am Wert des entwendeten Gegenstands ausgerichtete
Abgrenzung in ein fiir eine auBerordentliche Kiindigung grundsétzlich geeignetes und

ein nicht geeignetes Verhalten wiirden sich daher nicht aufstellen lassen'*®.

Auch im Fall einer Arbeitnehmerin, die 62 Miniflischchen Schnaps (,,Gréfs,
Kiimmerling, Kobold”) und zwei angebrochene Rollen Kiichenkrepp ohne Berechti-
gung mitgenommen hatte, die allesamt unverkéduflich waren und damit letztlich keinen
Wert hatten, sodass kein geldwerter Schaden beim Arbeitgeber eingetreten war, war die

1267

fristlose Kiindigung ohne vorherige Abmahnung wirksam “'. Ein Arbeitnehmer in

einem Warenhausbetrieb miisse ndmlich normalerweise davon ausgehen, dass er mit

1262 Tschope, NZA 1985, 588, 589.

1263 BAG v. 12.8.1999 — 2 AZR 923/98, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 28 = NZA
2000, 421.

1264 BAG v. 12.8.1999 — 2 AZR 923/98, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 28 = NZA
2000, 421, 424; So auch LAG Rheinland-Pfalz v. 30.1.2009 — 9 Sa 485/08, NZA-RR2009, 303:
Schrader/Straube, ArbRAktuell 2009, 7; Roos, dbr 2011, 22, 23.

1265 BAG v. 12.8.1999 — 2 AZR 923/98, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 28 = NZA
2000, 421, 424.

1266 Ebd

127 BAG v. 11.12.2003 — 2 AZR 36/03, AP BGB § 626 Nr. 179 = NZA 2004, 486.
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einem Diebstahl oder einer Unterschlagung auch geringwertiger Sachen im Betrieb
seines Arbeitgebers seinen Arbeitsplatz aufs Spiel setze, so dass eine Abmahnung bei

einem derartigen Fehlverhalten in der Regel nicht erforderlich sei'*®®.

Es bleibt folglich festzuhalten, dass rechtswidrige Handlungen des Arbeitnehmers, die
sich unmittelbar gegen das Vermodgen des Arbeitgebers richten, unabhéngig vom Wert
des Tatobjekts und der Hohe des beim Arbeitgeber eingetretenen Schadens fiir eine
auBerordentliche Kiindigung des Arbeitsverhidltnisses nach § 626 Abs. 1 BGB in
Betracht kommen'>®. Eine sog. ,,Bagatellgrenze“'?’, d. h. eine wertmiBige Untergren-
ze, unterhalb derer eine Kiindigung grundsétzlich nicht in Betracht gezogen werden

1271

darf, gibt es nicht °"". Allerdings ist fiir die Wirksamkeit einer auferordentlichen

Kiindigung neben dem Vorliegen eines wichtigen Grundes auch die auf zweiter Stufe
vorzunehmende umfassende Interessenabwigung erforderlich'?’2.

1273

Diese Rechtsprechung des BAG war vielfach kritisiert worden “*°. Das hier offenbar zur

1274 . . .
« sei weder mit dem im

Anwendung kommende ,,absolute Null-Toleranz-Prinzip
Kiindigungsrecht anzuwendenden Prognoseprinzip noch mit dem Gebot der Verhilt-
nismifBigkeit vereinbar. Unter konsequenter Anwendung dieser Grundsitze hitte man
sich namlich bei den dargestellten Sachverhalten die Frage stelle miissen, ob nicht eine
Abmahnung dazu gefiihrt hétte, dass beispielsweise im Bienenstich-Fall die Mitarbeite-
rin den unberechtigten Verzehr von Lebensmitteln des Arbeitgebers kiinftig unterlassen
wiirde'?”. Insoweit konne eine hinreichend negative Prognose erst dann angenommen
werden, wenn die Mitarbeiterin trotz der Abmahnung ihr Verhalten nicht dndere'*’°.
Weiter sei zweifelhaft, ob ein Fehlverhalten im Bagatellbereich das grundsétzliche

1277

Vertrauensverhéltnis wirklich zerstore Zudem konnten auch im Arbeitsrecht

1268 BAG v. 11.12.2003 — 2 AZR 36/03, AP BGB § 626 Nr. 179 = NZA 2004, 486; Vgl. Stoffels, NJW
2011, 118, 120.

1269 Kreft, S. 225, 230.

1270 Berger, S. 41, 48.

1271 Eckert, BC 2010, 26.

1272 ygl. hierzu Teil D. L.

1273 yg]. KlueB, NZA 2009, 337; Preis, AuR 2010, 186 ff. und 242 ff.; Bartels, RdA 2010, 109, jeweils
mit Nachweisen friiherer Kritik. Daneben Zypries, ZRP 2010, 29.

1274 KlueB, NZA 2009, 337, 339.

1275 Preis, AuR 2010, 242, 245.

1276 Ebd

1277 zypries, ZRP 2010, 29.
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Entwicklungen in anderen Rechtsbereichen und deren ausdriickliche Billigung durch
den Gesetzgeber nicht unberiicksichtigt bleiben, so dass in Anlehnung an die im

Strafrecht geméll § 248a StGB geltende Geringfligigkeitsgrenze eine solche auch im

1278

Arbeitsrecht anwendbar sein miisse “~'". Weiter zeige sich im Vergleich zur ordentlichen

Gerichtsbarkeit bzw. Verwaltungsgerichtsbarkeit, dass Vorstinde, Geschéftsfiihrer

sowie Beamte und Soldaten nicht befiirchten miissten, bei einem erstmaligen

Vermdgensdelikt im Geringfiigigkeitsbereich ihre Erwerbsgrundlage zu verlieren'?”.

b) Grundsdtze der ,, Emmely “-Entscheidung

Das BAG hielt auch bei der ,,Emmely“-Entscheidung an seiner stindigen Rechtspre-

1281

chung'*® beziiglich der sog. Zwei-Stufen-Theorie fest'**'. Danach sei im Rahmen von

§ 626 Abs. 1 BGB zunichst zu priifen, ob ein bestimmter Sachverhalt ohne die

besonderen Umsténde des Einzelfalles ,,an sich®, d. h. typischerweise, als wichtiger

1282

Grund fiir eine auflerordentliche Kiindigung geeignet ist “°°. Dabei stellte der Senat bei

dieser Gelegenheit abermals klar, dass es keine ,absoluten Kiindigungsgriinde*
gebe'*™. Sodann sei im zweiten Schritt zu priifen, ob die Fortsetzung des Vertragsver-
hiltnisses unter Beriicksichtigung der konkreten Umstinde des Falls und unter
Abwigung der beiderseitigen Interessen — jedenfalls bis zum Ablauf der Kiindigungs-

1284

frist — zumutbar sei oder nicht ©". Insoweit betrat das BAG mit der ,,Emmely*-

Entscheidung kein ,,dogmatisches Neuland“'?*’,

GleichermaBen blieb das BAG seiner bisherigen Linie treu und setzte seine bisherige

1286

Rechtsprechung fort =, der zufolge rechtswidrige und vorsitzliche gegen das

1278 KlueB, NZA 2009, 337, 343; a. A. Reuter, NZA 2009, 594.

1279 ygl. Roos, dbr 2011, 22, 23; KlueB, NZA 2009, 337, 342; a. A. Reuter, NZA 2009, 594, 595.

1280 vol. BAG v. 26.3.2009 — 2 AZR 953/07, AP BGB § 626 Nr. 220 = NZA-RR 2010, 516, Rn. 21 mit
weiteren Nachweisen.

1281 yol. Stoffels, NJW 2011, 118, 120; Preis, Anm. zu BAG v. 10.6.2010 — 2 AZR 541/09, AP Nr. 229
zu § 626 BGB; Thiising/Potters, Anm. zu BAG v. 10.6.2010 — 2 AZR 541/09, EzA BGB 2002 § 626
Nr. 32; Rieth, HFR 2011, 1, 14.

1282 BAG v. 10.6.2010 — 2 AZR 541/09, AP BGB § 626 Nr. 229 = NZA 2010, 1227, Rn. 16.

1283 Ebd

1284 Ebd

1285 Thiising/Pétters, Anm. zu BAG v. 10.6.2010 — 2 AZR 541/09, EzA BGB 2002 § 626 Nr. 32.

1286 Stoffels, NJW 2011, 118, 120.
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Vermdgen des Arbeitgebers gerichtete Handlungen, die der Arbeitnehmer bei oder im
Zusammenhang mit seiner Arbeit begehe, zugleich in schwerwiegender Weise seine
schuldrechtliche Pflicht zur Riicksichtnahme gemiB § 241 Abs. 2 BGB verletzten'".
Dies sei unabhidngig davon, wie hoch der Wert des Tatobjekts und welcher konkrete

wirtschaftliche Schaden auf Seiten des Arbeitgebers mit ihm verbunden sei'**®.

In Bezug auf die von Kritikern der bisherigen Rechtsprechung geforderte Einfiihrung
einer wertmifligen Bagatellgrenze, unterhalb derer eine auBerordentliche Kiindigung
schlechthin ausgeschlossen bzw. diese nicht ohne vorherige, auf ein gleichartiges

Verhalten gerichtete Abmahnung mdglich sein sollte, erteilte das BAG der Festlegung

1289

von wertmdfigen Relevanzschwellen eine klare Absage . Wenn der Arbeitnehmer

durch seine Handlung die Integritit von Eigentum und Vermdgen des Arbeitgebers
vorsitzlich und rechtswidrig verletzt habe, so trete die ausgeldste ,,Erschiitterung® der

fiir das Arbeitsverhiltnis notwendigen Vertrauensgrundlage unabhéngig davon ein,

welcher konkrete wirtschaftliche Schaden dem Arbeitgeber dadurch entstanden sei'**’.

Eine Wertgrenze sei mit dem offen gestalteten Tatbestand des § 626 Abs. 1 BGB nicht

1291

vereinbar = . SchlieBlich gelte im Kiindigungsrecht das Prognoseprinzip und eben

gerade nicht das Sanktionsprinzip'**>.

Demnach sei fiir die arbeitsrechtliche und damit kiindigungsrechtliche Beurteilung
weder die strafrechtliche noch die sachenrechtliche Bewertung oder gar eine
disziplinarrechtliche Wertung maBgebend, da es vielmehr einzig und allein auf den
Versto3 gegen die Haupt- oder Nebenpflichten des Arbeitsvertrags und den damit

1293 Insofern kénne auch eine nicht strafbare,

verbundenen Vertrauensbruch ankomme
aber dennoch erhebliche Verletzung arbeitsvertraglicher Pflichten einen wichtigen

Grund im Sinne des § 626 Abs. 1 BGB darstellen.

izz; BAG v. 10.6.2010 — 2 AZR 541/09, AP BGB § 626 Nr. 229 = NZA 2010, 1227, Rn. 26.
Ebd.

289 BAG v. 10.6.2010 — 2 AZR 541/09, AP BGB § 626 Nr. 229 = NZA 2010, 1227, Rn. 27.

1290 Ebd

1291 Ebd

122 BAG v. 10.6.2010 — 2 AZR 541/09, AP BGB § 626 Nr. 229 = NZA 2010, 1227, Rn. 28.

123 Thiising/Pétters, Anm. zu BAG v. 10.6.2010 — 2 AZR 541/09, EzA BGB 2002 § 626 Nr. 32; Berger,
S. 41, 49.
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In Bezug auf die zweite Stufe und die hier durchzufithrende Zumutbarkeitsbeurteilung
gemill § 626 Abs. 1 BGB stellte das BAG zunéchst klar, dass es von erheblicher
Bedeutung sein konne, ob der Arbeitnehmer bereits geraume Zeit in einer Vertrauens-
stellung beschiftigt war, ohne vergleichbare Pflichtverletzungen begangen zu haben'**.
Der Senat fiihrte aus, dass eine fiir lange Jahre ungestorte Vertrauensbeziehung
zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer nicht notwendigerweise schon durch eine
erstmalige  Vertrauensenttduschung vollstindig und unwiederbringlich zerstort
werde'?”. Denn , je linger eine Vertragsbeziehung ungestort bestanden hat, desto eher
kann die Prognose berechtigt sein, dass der dadurch erarbeitete Vorrat an Vertrauen
durch einen erstmaligen Vorfall nicht vollstindig aufgezehrt wird. Dabei kommt es
nicht auf die subjektive Befindlichkeit und FEinschditzung des Arbeitgebers oder
bestimmter fiir ihn handelnder Personen an. Entscheidend ist ein objektiver Mafstab.
Mayfigeblich ist nicht, ob der Arbeitgeber hinreichendes Vertrauen in den Arbeitnehmer
tatsdchlich noch hat. Mafigeblich ist, ob er es aus der Sicht eines objektiven Betrachters
haben miisste. Im Arbeitsverhdltnis geht es nicht um ein umfassendes wechselseitiges
Vertrauen in die moralischen Qualitiiten der je anderen Vertragspartei. Es geht allein
um die von einem objektiven Standpunkt aus zu beantwortende Frage, ob mit einer

korrekten Erfiillung der Vertragspflichten zu rechnen ist“'**°.

Im Rahmen der Gewichtung der Dauer des Arbeitsverhiltnisses und dessen storungs-
freien Verlaufs soll dem BAG zufolge zu priifen sein, iiber welchen Zeitraum ein
Arbeitnehmer beanstandungsfrei und loyal gearbeitet habe und ob die infolgedessen
entstandene ungestorte Vertrauensbeziehung nichtsdestotrotz durch eine erstmalige
Vertrauensenttiuschung vollstindig und unwiderruflich zerstort worden sei'*’. Das
BAG hob im Rahmen seiner Entscheidung des Weiteren hervor, dass im Rahmen der
Interessenabwigung neben der Dauer der Vertragsbeziehung bzw. der Betriebszugeho-
rigkeit auch die Auswirkungen einer Vertragspflichtverletzung — gerade im Hinblick auf
das Mal} einer durch sie bewirkten Vertrauenseinbufle und ihre wirtschaftlichen Folgen

—, der Grad des Verschuldens des Arbeitnehmers sowie eine mogliche Wiederholungs-

24 BAG v. 10.6.2010 — 2 AZR 541/09, AP BGB § 626 Nr. 229 = NZA 2010, 1227, Rn. 47; BAG v.
13.12.1984 — 2 AZR 454/83, AP BGB § 626 Nr. 81 = NZA 1985, 1853.

125 BAG v. 10.6.2010 — 2 AZR 541/09, AP BGB § 626 Nr. 229 = NZA 2010, 1227, Rn. 47.

1296
Ebd.

1297 Schrader/Dohnke, NZA 2012, 617.
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129

gefahr zu beriicksichtigen seien'**®. Insoweit stellt auch eine langjihrige beanstandungs-

freie Beschiftigung keinen Freibrief dar, sondern nur ein Element im Rahmen der

Interessenabwigung' >’

Im konkreten Fall habe ,,Emmely* iiber dreilig Jahre lange eine beanstandungsfreie
Titigkeit fiir ihren Arbeitgeber ausgefiihrt und dabei durchweg Loyalitit gezeigt'™.
Das in dieser Zeit erworbene Mall an Vertrauen in die Korrektheit der Erfiillung ihrer
Aufgaben und die Achtung der Vermogensinteressen ihres Arbeitgebers sei entspre-

chend hoch zu gewichten'*.

Demgegentiber sei der auf der Arbeitgeberseite
entstandene Nachteil wirtschaftlich geringfiigig. Insofern sei der erworbene ,,Vertrau-
ensvorrat* durch die Pflichtverletzung nicht vollstindig aufgezehrt'***. Die Weiterbe-
schéftigung sei fiir den Arbeitgeber daher nicht unzumutbar. Objektiv sei das Vertrauen
in die Zuverldssigkeit der Arbeitnehmerin nicht derart erschiittert, dass dessen
vollstindige Wiederherstellung und ein kiinftig erneut ohne Storungen verlaufendes

.. . . . . 1303
Miteinander der Parteien nicht in Frage kommen wiirden °™.

Letztlich hat das BAG in der ,,Emmely“-Entscheidung also klargestellt, dass nicht

pauschal von einem génzlichen Vertrauensverlust ausgegangen werden darf, sondern es

auf die Interessenabwigung ankommt'>*,

¢) Bewertung

Die ausdriickliche Absage des BAG an geforderte Geringwertigkeitsgrenzen im

1305

Arbeitsrecht ist gerechtfertigt =°. Denn soweit von der Kritik unter Bezug auf § 248a

StGB eine vergleichbare Geringwertigkeitsgrenze im Kiindigungsrecht gefordert wird,

2% BAG v. 10.6.2010 — 2 AZR 541/09, AP BGB § 626 Nr. 229 = NZA 2010, 1227, Rn. 34; Preis, Anm.
zu BAG v. 10.6.2010 — 2 AZR 541/09, AP Nr. 229 zu § 626 BGB; Stoffels, NJW 2011, 118, 122.

129 Deinert, PR 2011, 1.

B0 BAG v. 10.6.2010 — 2 AZR 541/09, AP BGB § 626 Nr. 229 = NZA 2010, 1227, Rn. 48.

BN BAG v. 10.6.2010 — 2 AZR 541/09, AP BGB § 626 Nr. 229 = NZA 2010, 1227, Rn. 50.

1302 Ebd

1303 Ebd

1304 pawlak/GeiBler, AT 2011, 270.

1305 Brors, S. 197, 203, 204.
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muss dem entgegen gehalten werden, dass ein solcher Vergleich aus mehreren Griinden
,»hinkt®,

Zum einen besagt der § 248a StGB eben gerade nicht, dass der Diebstahl oder die
Unterschlagung geringwertiger Sachen strafrechtlich irrelevant seien und infolgedessen
keinerlei staatliche Sanktionen zur Folge habe kénnten'**. Vielmehr hat § 248a StGB
als reine Verfahrensnorm lediglich zum Inhalt, dass eine Strafverfolgung in derartigen
Féllen nur auf Antrag des Verletzten erfolgt oder dann, wenn hieran ein besonderes
offentliches Interesse besteht'*”’. Es geht folglich beim § 248a StGB ausschlieBlich um
die Grenze, jenseits derer der Staat von Amts wegen Sanktionen vorzunchmen hat'**®.
Der Norm liegt eine gesetzgeberische Einschitzung zu Grunde, bis zu welcher Wert-
und damit Bagatellgrenze die Strafverfolgungsbehdrden nicht um jeden Preis

9

. . . . 1 .
einschreiten miissen, um den staatlichen Strafanspruch umzusetzen'>"’. Straffreie

geringwertige Vermogensdelikte sicht das StGB aber gerade nicht vor'>'’. Auch das

Entwenden nur geringwertiger Sachen des Arbeitgebers stellt eine Straftat dar'>'".

Zum anderen hat das Strafrecht einen anderen Blickwinkel als das Arbeitsrecht.
Wiéhrend das Strafrecht den Sanktionscharakter in den Vordergrund stellt und damit
vergangenes Verhalten sanktioniert wird, erfolgt die Kiindigung gerade nicht als
Sanktion, sondern es geht dabei allein um die Prognose, ob eine kiinftige Zusammenar-

beit noch moglich ist'*'2,

Soweit ein Vergleich mit der Verwaltungsgerichtsbarkeit und den dort getroffenen
Entscheidungen gezogen wird, muss dem entgegen gehalten werden, dass auch das
Beamtenrecht wegen eines anderen Rechtscharakters nicht iibertragbar ist. Denn im

Gegensatz zum Arbeitsrecht steht auch dort der Sanktionscharakter im Vordergrund'*".

13% Reuter, NZA 2009, 594.

1B ygl. Reuter, NZA 2009, 594; Kreft, S. 225, 231.

B8 BAG v. 10.6.2010 — 2 AZR 541/09, AP BGB § 626 Nr. 229 = NZA 2010, 1227, Rn. 28; Kreft, S.
225, 231.

139 Berger, S. 41, 50; Keiser, JR 2010, 55, 58; Walker, NZA 2009, 921, 925; Schlachter, NZA 2005, 433,
435,

510 Reuter, NZA 2009, 594.

B Grimm/Windeln, ArbRB 2009, 374, 376.

312 yol. Reuter, NZA 2009, 594; Kreft, S. 225, 231.

1313 Reuter, NZA 2009, 594, 595.
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Unter dem Gesichtspunkt der VerhdltnisméBigkeit steht insoweit dem Dienstherrn ein
wesentlich groferes Instrumentarium an Reaktionsmoglichkeiten zu, von der
Androhung einer Geldbufle (§ 7 BDQG), liber die Kiirzung von Dienstbeziigen als Strafe
fiir Fehlverhalten (§ 8 BDG) bis hin zur Zuriickstufung (§ 9 BDG)"*'*.

SchlieBlich besteht rein praktisch auch noch das Problem, eine derartige Bagatellgrenze

B16 _ Gesetzentwiirfen der SPD'*!’

zu definieren""*. In den — oben bereits dargestellten
und der Fraktion DIE LINKE"'®, die zum Gegenstand hatten, eine Kiindigung wegen
eines geringwertigen Eigentums- oder Vermogensdelikts des Arbeitnehmers kiinftig nur
nach vorangegangener einschlidgiger Abmahnung mdglich zu machen, ist wohl nicht

1319 .
. Denn bei welchem

ohne Grund auf eine wertméBige Bezifferung verzichtet worden
Wert setzt man hier die Grenze'**°? Was passiert, wenn der Wert des Gegenstands ein
wenig dariiber oder darunter liegt? Ein nachvollziehbarer Grund, weshalb bei einem
unterhalb der Wertgrenze liegenden Fall zwangsldufig von einer Zumutbarkeit der
Weiterbeschéftigung auszugehen sein soll, wahrend dies bei einem (knapp) iiber der
wertmafigen Grenze liegenden Schaden nicht mehr der Fall sein sollte, ist nicht

erkennbar'*?!,

Dass das BAG es als notwendig ansah, explizit klarzustellen, dass ,,absolute Kiindi-

«“1322 mit dem geltenden Kiindigungsrecht nicht vereinbar seien, verwundert

1323

gungsgriinde
auf den ersten Blick, da dies eigentlich eine Selbstverstindlichkeit sein sollte’ ™. Denn

das entspricht stiandiger Rechtsprechung'***: Mit Blick auf die Umstinde des Einzelfalls

B4 BAG v. 10.6.2010 — 2 AZR 541/09, AP BGB § 626 Nr. 229 = NZA 2010, 1227, Rn. 29.

15 Eckert, BC 2010, 26, 29.

B0 vl Teil B. 11 4.

P17 ygl. BT-Drucksache 17/648, Gesetzentwurf der Fraktion der SPD vom 9.2.2010, Entwurf eines
Gesetzes zur Erweiterung des Kiindigungsschutzes der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer (Schutz
vor Kiindigungen wegen eines unbedeutenden wirtschaftlichen Schadens).

1318 yol. BT-Drucksache 17/649, Gesetzentwurf der Fraktion DIE LINKE vom 9.2.2010, Entwurf eines
Gesetzes zum Verbot der Verdachtskiindigung und der Erweiterung der Kiindigungsvoraussetzungen
bei Bagatelldelikten. Kritisch hierzu Binkert, NZA 2010, 433, 436; Lunk, NJW 2010, 2753, 2758.

B9 ygl. Stoffels, NJW 2011, 118, 121.

1320 Eckert, BC 2010, 26, 29.

321 Berger, S. 41, 48, 49.

1322 BAG v. 10.6.2010 — 2 AZR 541/09, AP BGB § 626 Nr. 229 = NZA 2010, 1227, Rn. 16.

133 Ppreis, Anm. zu BAG v. 10.6.2010 — 2 AZR 541/09, AP Nr. 229 zu § 626 BGB.

1324 St. Rspr., vgl. bspw. BAG v. 27.9.2012 — 2 AZR 955/11, AP KSchG 1969 § 15 Nr. 74 = NZA 2013,
425, Rn. 39; BAG v. 27.4.2006 — 2 AZR 415/05, AP § 626 BGB Nr. 203 = NZA 2006, 1033; BAG v.
16.12.2004 — 2 ABR 7/04, AP BGB § 626 Nr. 191.
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und des VerhéltnisméBigkeitsgrundsatzes ist ndmlich zu priifen, ob nicht objektiv die

Prognose berechtigt ist, der Arbeitnehmer werde sich, jedenfalls nach einer Abmah-

nung, zukiinftig seinen arbeitsvertraglichen Pflichten getreu verhalten'*%.

Die Klarstellung schien dem Senat wohl erforderlich, weil teilweise die fristlose

Kiindigung wegen Bagatelldelikten in der betrieblichen Praxis wie ein solcher absoluter

1326

Kiindigungsgrund behandelt worden war °~°, was nicht zuletzt in der oft verwendeten

Formel zum Ausdruck kam ,,wer klaut, geht“ **’. Dem liegt aber das weit verbreitete
Missverstdndnis zu Grunde, dass Diebstahl oder Unterschlagung zu Lasten des

Arbeitgebers diesen unter allen Umsténden zur Kiindigung ohne vorherige Abmahnung

berechtigen'*%".

Das ist aber gerade nicht der Fall. Auch die Feststellung einer Straftat 16st keinen

1329

»Automatismus® aus *~, sondern es muss eine sorgfiltige Interessenabwigung unter

1330

Einbeziehung aller Umstéinde des Einzelfalls vorgenommen werden ™. Die Konse-

quenz hieraus ist, dass es weder ein zwingendes Abmahnungserfordernis gibt noch die

fristlose Kiindigung immer gerechtfertigt ist'>'. Oder anders: weder | fliegt"

zwangsliufig derjenige, der ,stichlt"***

, noch gibt es das generelle ,,Recht auf einen
einmaligen Ausrutscher'**. Die Einfiihrung einer festen Bagatellgrenze konnte als ein
solches Recht missverstanden werden und als ,,Diebstahlerlaubnis® im Arbeitsverhéltnis
wirken. Zusammenfassend bleibt aber auch nach der ,,Emmely*““-Entscheidung des BAG

in jedem Fall festzuhalten: wer stiehlt, gefédhrdet seinen Arbeitsplatz'***!

Beziiglich der Interessenabwigung hat das BAG die Bedeutung eines langjdhrigen

beanstandungsfreien Verlaufs des Arbeitsverhéltnisses hervorgehoben. Erstmalig stellt

1325 Stoffels, NJW 2011, 118, 121.

1326 preis, Anm. zu BAG v. 10.6.2010 — 2 AZR 541/09, AP Nr. 229 zu § 626 BGB.

1327 ygl. Eckert, BC 2010, 26, 29.

328 Stoffels, NJW 2011, 118, 121.

32 Thiising/Pétters, Anm. zu BAG v. 10.6.2010 — 2 AZR 541/09, EzA BGB 2002 § 626 Nr. 32.

1330 Stoffels, NJW 2011, 118, 121, 123.

331 Thiising/Pétters, Anm. zu BAG v. 10.6.2010 — 2 AZR 541/09, EzA BGB 2002 § 626 Nr. 32.

1332 yol. Eckert, BC 2010, 26, 29; Stoffels, NJW 2011, 118, 121.

33 Thiising/Potters, Anm. zu BAG v. 10.6.2010 — 2 AZR 541/09, EzA BGB 2002 § 626 Nr. 32; vgl.
Schwarze, zitiert in Rinck/Kaufmann, RdA 2012, 187, 188.

1334 Deinert, PR 2011, 1.
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das BAG dabei auf ein vom Arbeitnehmer erworbenes ,,Vertrauenskapital“1335 bzw.

einen ,, Vertrauensvorrat® 1336

ab, das bzw. der dann fiir die Abwégung ausschlaggebend
sein kann, wenn nach einem , Ausrutscher oder einer ,,Dummbheit® verloren
gegangenes bzw. enttiuschtes Vertrauen als kiinftig wiederherstellbar gewertet wird'*?.
Ob dieses Konzept tragfahig ist, soll noch néher untersucht werden.

Nach der Rechtsprechung'**®

ist im Rahmen der Interessenabwégung zu fragen, {iber
welchen Zeitraum das Arbeitsverhidltnis bereits bestand und ob bzw. inwieweit es
insgesamt storungsfrei war oder nicht'>*. Dabei ist zu priifen, ob das fiir eine weitere
Zusammenarbeit zwischen den Arbeitsvertragsparteien erforderliche Vertrauen bereits
allein auf Grund der Schwere der vorliegenden Pflichtverletzung aus Sicht eines
»objektiven Betrachters® bereits als entfallen gelten darf; ob also eine storungsfreie
Vertragserfiillung damit in Zukunft nicht mehr zu erwarten und demzufolge auch eine
Abmahnung nicht mehr ausreichend ist oder ob dies (noch) nicht der Fall ist und

entsprechend zunichst ein Abmahnungserfordernis besteht'**.

Der Gesichtspunkt eines erworbenen ,,Vertrauenskapitals vs. einer eingetretenen
,Vertrauensstorung® bedarf einer ndheren Betrachtung. Dabei ist zundchst auf die
Entstehung des vom BAG nun erstmals explizit herausgearbeiteten ,,Vertrauenskapi-
tals* einzugehen und dann zu kldren, welche Folgen die Annahme eines ,,Vertrauenska-
pitals flir den Anspruch des Arbeitnehmers auf Entfernung einer Abmahnung aus

seiner Personalakte nach bloBem Zeitablauf hat.

2. Voraussetzungen fiir die Entstehung von ,,Vertrauenskapital®

Soweit auf Basis der ,,Emmely*“-Entscheidung des BAG im Rahmen der Interessenab-

wigung das wihrend der ungestorten Zusammenarbeit zwischen den Arbeitsvertrags-

1333 pressemitteilung Nr. 42/10 des BAG vom 10.6.2010.

336 BAG v. 10.6.2010 — 2 AZR 541/09, AP BGB § 626 Nr. 229 = NZA 2010, 1227, Rn. 47.
337 ygl. Kreft, S. 225, 234; Stoffels, NJW 2011, 118, 121.

3% BAG v. 27.4.2006 — 2 AZR 415/05, AP § 626 BGB Nr. 203 = NZA 2006, 1033.

1339 Schrader/Dohnke, NZA 2012, 617.

1340 Miiller, Teil B, Rn. 595.
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parteien erworbene ,,Vertrauenskapital bzw. der erarbeitete ,,Vorrat an Vertrauen* zu
beriicksichtigen ist, bedarf es der Kldrung, wann eigentlich ein solches ,langjdhriges,
beanstandungsfreies Beschéftigungsverhiltnis®“ im Einzelfall vorliegt, d. h. welche
Kriterien an die Annahme eines dadurch aufgebauten ,,Vertrauenskapitals* zu kniipfen

1341

sind. Dies ldsst sich der ,,Emmely*“-Entscheidung gerade nicht entnehmen ~"". Insofern

gilt es hier — soweit mdglich — fiir die Praxis Hilfestellungen zu bieten.

Aus der Begrifflichkeit ,,Vertrauenskapital* selbst lassen sich die Voraussetzungen fiir
das Entstehen nicht selbsterkldrend ableiten. Auffillig ist zunédchst, dass der Begriff
ausschlieBlich in der Pressemitteilung des BAG"** zur ,,Emmely“-Entscheidung
verwendet wird, in den Entscheidungsgriinden selbst aber nicht mehr auftaucht '***. Hier
ist vielmehr von einem ,,Vorrat an Vertrauen® bzw. ,,Mal} an Vertrauen® die Rede**,

Zwar dirfte die Bezeichnung letztlich zweitrangig sein. Entscheidend muss das sein,

was inhaltlich gemeint ist.

Doch es ist nicht ohne Grund der verwendete Begriff des ,,Vertrauenskapitals* kritisiert
worden'**. Denn dies zwingt bildlich geradezu dazu, sich darunter ein fiktives Konto
vorzustellen, auf das regelméBig im Laufe des Arbeitsverhéltnisses ,,Einzahlungen* und
im Falle von Storungen im Arbeitsverhidltnis, sprich bei Pflichtverletzungen,

1346 Dieses Bild verzerrt

entsprechende ,,Belastungen* vorgenommen werden kdnnten
aber die Wirklichkeit im Arbeitsverhéltnis. Denn weder stellt Vertrauen ein vom
Arbeitnehmer einbezahltes ,,Kapital* dar, noch ist es in der Weise quantifizierbar, dass
hier ,,Einzahlungen* und bei Bedarf ,,Belastungen* vorgenommen werden konnten'.

Insofern ist die gewdhlte Wortwahl sicherlich nicht sehr gliicklich.

Mit dem ,,Vertrauenskapital* oder dem ,,Vertrauensvorrat* soll offensichtlich vielmehr

das Mal} des Vertrauens veranschaulicht werden. Das ,,Vertrauen® ist nicht ein

5341 Schrader, NJW 2012, 342, 347.

1342 pressemitteilung Nr. 42/10 des BAG vom 10.6.2010.

534 Preis, Anm. zu BAG v. 10.6.2010 — 2 AZR 541/09, AP Nr. 229 zu § 626 BGB.

B4 BAG v. 10.6.2010 — 2 AZR 541/09, AP BGB § 626 Nr. 229 = NZA 2010, 1227; Kleinebrink, BB
2011, 2617.

1345 Siche etwa Tiedemann, ArbRB 2011, 93; Fandel/Kock, BB 2011, 61.

1346 yol. Tiedemann, ArbRB 2011, 93, 94.

347 Weller, GWR 2010, 560; Tiedemann, ArbRB 2011, 93, 94.
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tatsdchliches Merkmal einer konkreten Arbeitnehmer-Arbeitgeber-Beziehung. Vielmehr
handelt es sich — wie gesehen — um eine Kategorie, die flir das Arbeitsverhiltnis als
schuldrechtliches Austauschverhiltnis kennzeichnend ist. Es ist diesem Rechtsverhélt-
nis in gewisser Weise immanent. Denn schon allein der Abschluss des Arbeitsvertrages
ist implizit Ausdruck eines solchen Vertrauens. Wihrend des Bestands des Rechtsver-
héltnisses bleibt es notwendigerweise erhalten. Wenn das Vertrauen wegfillt, ist damit
auch eine immanente Voraussetzung entfallen. Ein weiteres Miteinander ohne diese
Voraussetzung gilt als nicht vertragsentsprechend, das Rechtsverhiltnis sollte also

beendet werden.

Ob und inwieweit im konkreten Einzelfall das ,,Vertrauen* bestanden hat, soll durch das
., Vertrauenskapital*“ offensichtlich stirker in den Mittelpunkt riicken und soll durch die
gewdhlte Begrifflichkeit wohl plakativ veranschaulicht werden. Die Wertung in der
Laiensphire, wonach es ,,Vertrauen“ nur ganz oder gar nicht gibt (,,wer einmal liigt,
dem glaubt man nicht, und wenn er auch die Wahrheit spricht®), kniipft an einem
»tatsdchlichen® Vertrauen an. Hiervon will sich der Rechtsbegriff des Vertrauens aber
abheben, auch wenn er von dieser Assoziation scheinbar immer wieder eingeholt wird.
Ein Fehlverhalten, das in den Vertrauensaspekt eingreift, muss nicht zwingend zum
Totalverlust des Vertrauens fiithren, sondern kann dieses auch nur teilweise beeintrach-

tigen. Statt der Vertragsbeendigung ist dann ein ,,milderes Mittel* geboten.

Dass die sich im ,,Vertrauen* widerspiegelnde gegenseitige Erwartungshaltung der
Arbeitsvertragsparteien, jeder Vertragspartner werde seinen Pflichten nachkommen,
durch bestimmte Umstinde und Verhaltensweisen beeinflusst wird, ist naheliegend.
Insoweit wird eine ,langjdhrige, beanstandungsfreie Beschiftigung® durchaus ein

1348

gewichtiger Umstand sein, der ,,hoch zu Buche* schlagen kann und im Rahmen der

Interessenabwigung ebenso wie die Qualitit und Intensitdt der Pflichtverletzung sowie
das Arbeitsverhalten und die Stellung des Arbeitnehmers im Betrieb als vertrauensbe-

einflussender Faktor zu beriicksichtigen ist'**.

1348 Bartels, BAG EWIiR § 626 BGB 1/11, 75.
3% Miiller, Teil B, Rn. 595 ff.
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a) ,,Langjihriges “ Beschdftigungsverhdltnis

Wann eine Beschiftigung grundsétzlich ,,langjahrig* ist, ldsst das BAG im Rahmen von
,Emmely*“ offen. Auch wenn es fiir den Anwender sicherlich ,,einfacher” gewesen
wire, eine gewisse Mindestzahl von Jahren als Maflstab an die Hand zu bekommen,
diirfte das BAG diesen unbestimmten Begriff nicht ohne Grund gewihlt haben. Denn
das Festlegen einer bestimmten Mindestbeschiftigungsdauer wiirde den Schluss nahe
legen, dass der Arbeitnehmer ab einer bestimmten Beschiftigungsdauer eine ,,hohere
Stufe erklommen habe und sich nun einen Fehltritt nach dem Motto ,langjéhrige

«1350 1351 Dag sollte damit aber nicht

Beschiftigte haben einen gut werde leisten diirfen
ausgesagt werden. Vielmehr wird im Laufe des Arbeitsverhéltnisses die im ,,Vertrauen*
zum Ausdruck gebrachte gegenseitige Erwartungshaltung, der Vertragspartner werde
ordnungsgemdll seine arbeitsvertragliche Pflichten erfilillen, regelmiBig bestdtigt.
Wiéhrend zu Beginn des Arbeitsverhdltnisses die lediglich angenommene, noch
unbestdtigte Erwartung in die Vertrauenswiirdigkeit des Vertragspartners steht, zeigt
sich erst im Laufe des Arbeitsverhiltnisses, dass das Gegeniiber in der Tat dem in es

gesetzte Vertrauen gerecht wird'>>>.

Insofern ist hier zu unterscheiden zwischen einem Arbeitnehmer, der bereits kurze Zeit
nach Vertragsbeginn durch sein Verhalten zum Ausdruck bringt, der Erwartungshaltung
nicht gerecht werden zu wollen oder zu koénnen, und einem Arbeitnehmer, der erstmals
nach mehreren Jahren vertrauensvoller Zusammenarbeit negativ in Erscheinung tritt'>>>.
Mit zunehmender Dauer einer vertrauensvollen Zusammenarbeit und storungsfreier

Erfiillung des Arbeitsvertrags wird der im Rahmen der Interessenabwigung zu

berticksichtigende Umstand der ,,langjdhrigen Beschiftigung® gewichtiger.

Soweit vertreten wird, dass eine Beschiftigungsdauer von unter zehn Jahren wohl kaum

1354

ausreichend sein diirfte °", sich auf Grund der ,langjdhrigen Beschéftigung® einen

,,Vertrauensvorrat® erarbeitet zu haben, so diirfte dies fiir eine Vielzahl von Fillen

1330 yol. Fandel/Kock, BB 2011, 61; Koch, BB Die erste Seite 2010, Nr. 45.
351 Tiedemann, ArbRB 2011, 93, 94.

1332 yol. Miiller, Teil B, Rn. 598 f.

1333 ygol. Miiller, Teil B, Rn. 598.

1334 ygl. Tiedemann, ArbRB 2011, 93, 94.
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sicherlich zutreffend sein. Ob es fiir die Annahme einer derartigen ,,langjéhrigen
Beschiftigung® aber zwingend mindestens 10, 15, 20, 25, 30 oder vielleicht sogar nur 5
Jahre an ungestorter Beschiftigung bedarf, lasst sich pauschal gerade nicht beantworten.
Denn hier bedarf es einer Einzelfallbewertung, bei der insbesondere auch die jeweilige
Stellung des Arbeitnehmers im Betrieb und die Frage einer besonderen Vertrauensstel-

lung auf Grund der Tétigkeit zu beriicksichtigen sind.

Auf jeden Fall konnen fiir den ,,Vertrauensvorrat™ nur Zeiten eines aktiven Arbeitsver-
hiltnisses in Betracht kommen. Denn es muss auf den tatsdchlichen Vollzug des
Arbeitsverhéltnisses und nicht auf dessen blof rechtliche Dauer abgestellt werden. Bei
einem ruhenden Arbeitsverhiltnis — beispielsweise infolge der Inanspruchnahme einer
Elternzeit — wird zwar die Dauer der Betriebszugehdrigkeit nicht unterbrochen, doch
ruhen hier eben gerade die gegenseitigen Pflichten, so dass die Vertragstreue nicht
gezeigt und der Vertrauenstatbestand durch das wechselseitige Erfiillen der Vertrags-
pflichten nicht so vertieft werden kann wie das beim aktiv vollzogenen Arbeitsverhélt-

nis der Fall ist'*>.

b) ,, Beanstandungsfreies * Beschdftigungsverhdltnis

Im Fall ,,Emmely* war nicht nur die Dauer der Betriebszugehorigkeit entscheidend.
Vielmehr kam es nach dem BAG auch darauf an, dass das Beschéftigungsverhiltnis im
konkreten Fall ,,ohne rechtlich relevante Beanstandungen* gewesen war'®°®. Auch hier

bleibt aber offen, was unter ,,Beanstandungen* konkret zu verstehen ist.

Ein storungsfreier Verlauf des Arbeitsverhéltnisses — eben ohne jene ,,Beanstandungen*
— dirfte dann anzunehmen sein, wenn der Arbeitnehmer durchgéingig seinen
arbeitsvertraglichen Pflichten in vollem Umfang ordnungsgemill nachgekommen ist.
Von einem derartigen ,,storungsfreien Arbeitsverhéltnis® ist dagegen nicht auszugehen,
wenn der Arbeitnehmer vom Arbeitgeber einmal oder gar mehrfach an die Einhaltung

seiner arbeitsvertraglichen Pflichten ,.erinnert werden musste. Ob dieses ,,Erinnern*

1335 ygl. Miiller, Teil B, Rn. 601.
B¢ BAG v. 10.6.2010 — 2 AZR 541/09, AP BGB § 626 Nr. 229 = NZA 2010, 1227, Rn. 49.
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durch Erteilung einer Abmahnung, einer Ermahnung oder durch eine Aktennotiz
erfolgte, diirfte irrelevant sein. Mafigebend ist hier vielmehr, dass der Arbeitgeber die
Nichteinhaltung der arbeitsvertraglichen Pflichten und damit die aus seiner Sicht

gegebene Storung dem Arbeitnehmer gegeniiber klar zum Ausdruck gebracht hatte'*””.

Soweit die Ausfithrungen des BAG im ,,Emmely*“-Urteil so zu verstehen sein konnten,
dass es sich um einschligige Beanstandungen handeln miisse'”*, so muss dem
widersprochen werden. Denn ein storungsfreies Arbeitsverhdltnis ldsst sich nur in der
Gesamtschau betrachten und nicht fokussiert auf eine einschldgige Art von Pflichtver-
letzungen. Wenn ein Arbeitnehmer beispielsweise wegen Zuspidtkommens, wegen
Verletzung der Melde- und Nachweispflichten bei Arbeitsunfahigkeit und wegen eines
eigenméchtigen Urlaubsantritts drei Abmahnungen erhalten hat, kann nicht , fiktiv** von
einem beanstandungsfreien Arbeitsverhiltnis gesprochen werden, nur weil er wegen der
nun im Raum stehen Manipulation bei der Zeiterfassung noch nicht einschlagig

1359
abgemahnt worden war .

Der ,,Vertrauensvorrat™ kann in einem solchem Fall nicht im gleichen Mal3 entstehen
wie das bei einem komplett storungsfreien Arbeitsverhiltnis der Fall ist. Allerdings
kann es fiir die Beurteilung, ob das fiir eine Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses
erforderliche Vertrauen in eine zukiinftig storungsfreie Vertragserfiillung weggefallen
ist, ,verschiarfend“ wirken, wenn die Pflichtverletzung trotz bereits erfolgter

einschligiger Ermahnung oder Abmahnung begangen wurde'*®.

Fraglich ist in diesem Zusammenhang auch noch, ob es auf die RechtméBigkeit der

Beanstandungen ankommt'*®!

. Grundsitzlich diirfte dies zu bejahen sein. Doch muss
hier wohl im FEinzelfall gepriift werden, aus welchem Grund eine Beanstandung nicht
rechtmifig sein konnte. Wenn eine Abmahnung beispielsweise lediglich aus formellen

Griinden rechtswidrig sein sollte, etwa weil die tarifvertraglich'*** vorgeschriebene

1357 ygol. Tiedemann, ArbRB 2011, 93, 95.

1338 vol. Lembke, DB 2010, Heft 47, MO1.

1339 yol. Tiedemann, ArbRB 2011, 93, 95.

1360 Miiller, Teil B, Rn. 600; Kleinebrink, BB 2011, 2617, 2619; Schrader, NJW 2012, 342, 344.
1361 Tiedemann, ArbRB 2011, 93, 95.

1362 Beispiclsweise § 13 Abs. 2 BAT.
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Anhorung des Betroffenen nicht durchgefiihrt worden war, diirfte sie trotzdem als

relevante Beanstandung im Arbeitsverhéltnis anzusehen sein'*®.

¢) Auswirkungen aktiven Einbringens durch den Arbeitnehmer

Im Rahmen der ,,Emmely*“-Entscheidung blieb offen, ob einzig durch eine ,,langjdhrige,
beanstandungsfreie Beschéftigung® das sog. ,,Vertrauenskapital* erworben wird oder ob
der einzelne Arbeitnehmer einen derartigen ,,Vertrauensvorrat® auch durch eigene
Handlungen bzw. Leistungen zusétzlich schaffen bzw. verstirken kann. Ein iiber die
vertraglich umschriebene oder iibliche Arbeitsleistung des Arbeitnehmers hinausgehen-
des zusitzliches aktives Einbringen konnte beispielsweise im FEinreichen von
Verbesserungsvorschldgen zu sehen sein. Zu denken wére auch an tiberdurchschnittlich
gezeigte Flexibilitit in Bezug auf die Arbeitszeit, wie beispielsweise die Bereitschaft
zur Ableistung von Mehrarbeit, zum Wechsel der Arbeitsschicht u. 4., oder das stdndige
»Einspringen bei Verhinderung anderer Arbeitskollegen. Gleichermaflen kénnte hohes
Engagement bei der Durchfiihrung eines Projekts oder die Bereitschaft zur Ubernahme
der Funktion eines Mentors gegeniiber neuen Kollegen als zusidtzliches aktives

Einbringen des Arbeitnehmers gewertet werden.

Zweifelhaft ist, ob solche Handlungen tatséchlich geeignet sind, ein ,,Vertrauenskapital*
auf- bzw. auszubauen. Zwar erbringt der Arbeitnehmer hier {iber seine arbeitsvertragli-
chen Pflichten hinausgehende Leistungen zum Vorteil seines Arbeitgebers. Er steigert
damit sicher seine Wertschidtzung beim Arbeitgeber und erhoht so mdglicherweise seine
Chancen im Unternehmen auf berufliche Weiterentwicklung und auf Ubertragung

hoherwertiger Tétigkeiten.

Legt man jedoch einen objektiven Malstab an, diirften allein durch das Einreichen eines
oder gar mehrerer Verbesserungsvorschldge, durch das Ableisten von Mehrarbeit oder
auch durch besonderes Engagement im Rahmen eines Sonderprojekts keine vertrauens-

erhohenden ,,Kapitalgutschriften* erfolgen. Denn zum einen erhilt der Arbeitnehmer fiir

1363 Tiedemann, ArbRB 2011, 93, 95.
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derartige ,,Sonderleistungen® in der Regel bereits Sondervergilitungen, wie beispielswei-
se eine Prdmie im Rahmen des betrieblichen Vorschlagswesens (Ideenmanagement),
Zuschldge fiir Mehrarbeit oder Sonderzahlungen fiir auBBergewohnliches Engagement.
Insofern erfolgt hier also zumindest auf der Vergiitungsebene in der Regel schon eine
Kompensation in Form einer zusitzlichen Honorierung. Zum anderen miissten derartige
Handlungen geeignet sein, die von einem objektiven Standpunkt aus zu beurteilende
wechselseitige Erwartungshaltung zu verfestigen, und infolgedessen dazu flihren, dass
der Arbeitgeber auf Grund dieses Engagements noch starker von der Verlasslichkeit und

Zuverlassigkeit des Arbeitnehmers liberzeugt wiirde.

Das besondere Engagement basiert aber entweder auf einem betrieblichen Anreizsystem
»donderverglitungen fiir Sonderleistungen®, also der Auslobung und Erwartung
angemessener Honorierung von zusétzlicher Leistung, oder auf einer hohen Identifikati-
on mit dem Unternehmen, moglicherweise auch in der Absicht, die Wertschitzung beim
Arbeitgeber zu steigern, und in Erwartung zusétzlicher Entwicklungs- und Karrierech-
ancen. Dass damit eine Stirkung der vom Arbeitgeber erwarteten Verldsslichkeit und
Zuverldssigkeit — also der Erwerb zusitzlichen ,,Vertrauenskapitals* — einhergeht, ist

zumindest zweifelhaft, da das Engagement sicherlich nicht direkt darauf abzielte.

d) Zwischenergebnis

Durch ein ,langjdhriges, beanstandungsfreies Beschéftigungsverhéltnis® kann ein
,Vorrat an Vertrauen® in den Arbeitnehmer beim Arbeitgeber aufgebaut werden. Die
Hohe des Vorrates in Abhéngigkeit von der Beschéftigungsdauer kann nicht allgemein-
giiltig ermittelt werden. Sie bemisst sich in jedem Fall nur nach der aktiven Beschéfti-
gungszeit. Durch aktives Einbringen kann der Arbeitnehmer zwar die Wertschitzung
beim Arbeitgeber, nicht aber den ,,Vorrat an Vertrauen* zusétzlich erhdhen. Das fiktive
Konto des ,,Vertrauenskapitals* kann also nicht durch bewusste ,,Einzahlungen* des
Arbeitnehmers anwachsen, sondern nur durch jéhrliche stillschweigende ,,Zinsgutschrif-

1364

ten iiber die beanstandungsfreien Jahre der Beschéftigungsdauer.

1364 ygl. Ritter, NZA 2012, 19, 20.
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3. Verhinderung der Entstehung von ,,Vertrauenskapital“?

Wenn durch langjéhrige, beanstandungsfreie Betriebszugehorigkeit ein ,,Vertrauenska-
pital“ entsteht, das im Rahmen der Interessenabwégung zu berlicksichtigen ist, so
konnte es auch Umsténde geben, unter denen es zum Entstehen eines ,,Vertrauensvor-
rats“ erst gar nicht kommt. Welche Auswirkungen hat es auf die Bildung eines
,Vertrauensvorrats®, wenn dem Arbeitnehmer - vor Begehen einer Pflichtverletzung -
durch Arbeitsanweisungen, Ethik-, Compliance- oder sonstige Richtlinien oder durch
Betriebsvereinbarungen unmissverstindlich die Grenzen zuldssigen Verhaltens
aufgezeigt werden? Dies in einer Weise, dass dem Arbeitnehmer klar sein muss, dass

der Arbeitgeber ein Fehlverhalten nicht dulden werde?

Eine solche Art ,,vorweggenommener Abmahnung'*®> kann zwar durchaus geeignet
sein, eine Warnfunktion zu erfiillen, und dem Arbeitnehmer vor Augen fiihren, dass ein
Fehlverhalten nicht toleriert werden wiirde und zur Kiindigung fiihren konnte. Eine
Strategie zur Verhinderung des Aufbaus von ,,Vertrauenskapital“'**® kann darin aber
nicht gesehen werden. Denn eine im Arbeitsvertrag, in Betriebsvereinbarungen,
Arbeitsordnungen oder Compliance-Richtlinien niedergelegte Androhung einer
Kiindigung im Falle eines bestimmten Fehlverhaltens wird nicht dazu fiihren konnen,
dass ein Arbeitnehmer durch eine langjdhrige, beanstandungsfreie Beschiftigung erst

1367 Das eine hat nimlich mit dem anderen nichts

gar nicht ,,Vertrauenskapital*“ aufbaut
zu tun: Auch wenn dem Arbeitnehmer eine mdgliche Kiindigung fiir ein etwaiges
Fehlverhalten ,,angedroht wird, kann er sich trotzdem {iber sein langjdhriges, ohne
Beanstandungen verlaufendes Beschiftigungsverhiltnis einen ,,Vertrauensvorrat®
erarbeiten. Denn auf die Entstehung eines ,,objektivierten” Vertrauens haben solche
vorweggenommenen ,,Ermahnungen® keinen Einfluss. Sie sollen vielmehr die

Erwartungen des Arbeitgebers in das Verhalten des Arbeitnehmers definieren und damit

das Vorbringen von Unwissenheit oder Missverstdndnisse verringern.

1365 Vgl. hierzu Wisskirchen/Schumacher/Bissels, BB 2012, 1473.
1366 ygl. Kleinebrink, BB 2011, 2617.
367 A A. Kleinebrink, BB 2011, 2617, 2619 f.
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Ob das aufgebaute ,,Vertrauenskapital“ dann durch den Vertrauensverlust einer nun
begangenen Pflichtverletzung moglicherweise komplett aufgebraucht wird, weil dem
Arbeitnehmer durch die Regelungen das Verbot eines bestimmten Handelns bzw. die
entsprechenden Konsequenzen bekannt gewesen sein musste, ist erst im Rahmen der

Interessenabwégung zu entscheiden.

Die Bildung von ,,Vertrauenskapital* erfolgt automatisch mit zunehmender Dauer der
Betriebszugehorigkeit. Dies wird der Arbeitnehmer also nicht verstirken und der
Arbeitgeber nicht verhindern konnen. Voraussetzung ist neben der Dauer des
Arbeitsverhéltnisses jedoch, dass das Arbeitsverhéltnis auch beanstandungsfrei war.
Denn wenn es zu Beanstandungen kam und die Nichteinhaltung der arbeitsvertraglichen
Pflichten entsprechend geriigt wurde, sei es in Form einer Aktennotiz, Ermahnung oder
gar Abmahnung, kommt es nicht zur Bildung eines ,,Vertrauenskapitals“ bzw. der

1
,Vertrauensvorrat® entsteht langsamer 368,

4. Die Bedeutung des Vertrauens fiir die Abmahnung

Nachdem die ,,Emmely*“-Entscheidung die Bedeutung einer ungestorten, langerfristigen
Vertragsbeziehung und des damit entstandenen ,,Vertrauenskapitals fiir die Interessen-
abwidgung betont hat, kam schnell die Frage auf, ob der Arbeitgeber berechtigt erteilte
Abmahnungen zukiinftig unbefristet aufbewahren diirfe, um so im Fall des Falles den
Nachweis fithren zu konnen, dass das Arbeitsverhdltnis zwar durchaus langjéhrig, aber
keineswegs beanstandungsfrei verlaufen war und damit eben kein oder hochstens ein

1389 Im Umkehrschluss wiirde dies

geringer ,,Vertrauensvorrat aufgebaut worden ist
jedoch bedeuten, dass der Arbeitnehmer die Entfernung einer berechtigten Abmahnung

aus seiner Personalakte allein wegen Zeitablaufs nicht mehr verlangen konnte.

Die Interessenlage der Vertragspartner konnte folglich nicht unterschiedlicher sein:
wiéhrend der Arbeitgeber kiinftige Entscheidungen auf den ,,abgemahnten® Vorfall

stiitzen mochte und daher an einer weitergehenden Aufbewahrung der Abmahnung in

1368 yol. Fuhlrott, ArbRAktuell 2012, 498, 500.
139 Vgl. Novara/Knierim, NJW 2011, 1175.
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der Personalakte interessiert ist, soll nach dem Interesse des Arbeitnehmers die
Abmahnung nach bloBem Zeitablauf entfernt werden, weil auch dieser ,,abgemahnte*
Vorfall einmal ,,vergessen* sein miisse und sein Vorankommen doch nicht auf Dauer

beeintrachtigt werden konne.

Insoweit ist zu kldren, ob und inwieweit der Arbeitnehmer einen Anspruch auf

Entfernung der Abmahnung aus der Personalakte wegen blo3en Zeitablaufs hat.

a) Der Entfernungsanspruch wegen blofien Zeitablaufs vor ,, Emmely

Bei einer zu Unrecht erteilten Abmahnung — d. h. wenn diese entweder inhaltlich
unbestimmt ist, unrichtige Tatsachenbehauptungen enthilt, auf einer unzutreffenden

rechtlichen Bewertung des Verhaltens beruht oder den Grundsatz der VerhéltnismaBig-

1370 1371

keit verletzt ®"" — hat der abgemahnte Arbeitnehmer °'" in entsprechender Anwendung

der §§ 242, 1004 BGB einen Anspruch auf ihre Entfernung aus seiner Personalakte'’?,

Auch bei einer sachlich zutreffenden Abmahnung nahm das BAG in entsprechender

Anwendung der §§ 242, 1004 BGB einen Entfernungsanspruch des Arbeitnehmers an,

1373

wenn die Abmahnung infolge bloBen Zeitablaufs ihre Funktion und damit ihre

1374

Wirkung verloren hat Dabei wurde maBgeblich auf die Warnfunktion der

Abmahnung abgestellt'*””. Denn eine Abmahnung erfiille ihre Funktion als Kiindi-

1376

gungsvoraussetzung nicht unbefristet Vielmehr konne auch eine urspriinglich

wirksame Abmahnung durch Zeitablauf wirkungslos werden, wenn sich der Arbeitneh-

P70 BAG v. 20.8.2009 — 2 AZR 499/08, AP GG Art. 4 Nr. 6 = NZA 2010, 227, Rn. 9.

B Der Anspruch ist hdchstpersonlich und ist vom Arbeitnehmer selbst geltend zu machen; der
Betriebsrat hat keinen aus § 78 BetrVG folgenden Anspruch auf Entfernung einer Abmahnung aus
der Personalakte eines Betriebsratsmitglieds (BAG v. 4.12.2013 — 7 ABR 7/12, AP BetrVG 1972 §
78 Nr. 13 = NZA 2014, 803 = Kern, ArbRAktuell 2014, 235).

572 BAG v. 20.8.2009 — 2 AZR 499/08, AP GG Art. 4 Nr. 6 = NZA 2010, 227; BAG v. 27.11.2008 — 2
AZR 675/07, AP BGB § 611 Abmahnung Nr. 33 = NZA 2009, 842.

57 vl Teil B. 1. 3.

7 BAG v. 18.11.1986 — 7 AZR 674/84, AP KSchG 1969 § 1 Abmahnung Nr. 1 = NZA 1987, 418;
Ritter, DB 2011, 175, 176; Salamon/Rogge, NZA 2013, 363, 364.

175 Kort, S. 201, 203.

376 BAG v. 18.11.1986 — 7 AZR 674/84, AP KSchG 1969 § 1 Abmahnung Nr. 1 = NZA 1987, 418.
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mer iiber einen ldngeren Zeitraum hinweg einwandfrei verhilt”””’. Wenn der
Arbeitnehmer nédmlich eine bestimmte weitere Zeit nach Erhalt der Abmahnung
vertragsgemal arbeitet bzw. sich so verhilt, soll damit deutlich werden, dass er auf die
Beanstandung/Warnung reagiert hat. Das bedeutet, dass der Arbeitnehmer sein
Verhalten steuern kann und sich regelkonform verhalten will. Der Zeitablauf hat dann
aber auch zur Folge, dass der Arbeitnehmer wieder im Ungewissen sein kann, was der

Arbeitgeber von ihm erwartet bzw. wie der Arbeitgeber auf eine neue Pflichtverletzung

. 1378
reagieren werde ",

Dabei gibt es keine starre zeitliche Grenze (Regelfrist), innerhalb derer die Abmahnung

1379

thre Wirkung verliert Vielmehr sind hierfiir die Umstdnde des Einzelfalls

1380
d .

entscheiden Der Zeitraum, der hier angenommen wurde, schwankt in der

Rechtsprechung zwischen 16 Monaten'®', 2 Jahren'*** und mehr als 3,5 Jahren'*™.

Nach Ablauf von 6 Jahren soll die Wirkungsdauer aber auf jeden Fall beendet sein'>**,

. . .. . 1385
sofern es in der Zwischenzeit nicht zu weiteren Beanstandungen kam ™.

Abhingig von der Schwere der begangenen Pflichtverletzung kann sich der Arbeitgeber
nach Ablauf einer gewissen Zeitspanne folglich nicht mehr darauf berufen, der
Arbeitnehmer sei einschligig wirksam abgemahnt worden. Denn die in der Abmahnung
enthaltene Warnfunktion hat nach dieser Zeit ihre tatsdchliche Wirkung verloren'**¢.
Dann hat der Arbeitnehmer nach der bisherigen Rechtsprechung auch das Recht, die

Entfernung der Abmahnung aus der Personalakte zu verlangen'*®’. Die Sinnhaftigkeit

1377 Ebd

578 BAG v. 10.10.2002 — 2 AZR 418/01, NZA 2003, 1295 = BeckRS 2003, 40827.

B BAG v. 21.5.1987 — 2 AZR 313/86, DB 1987, 2367 = BeckRS 1987, 30721673; Wetzling/Habel, BB
2011, 1077, 1081; a. A. LAG Hamm v. 14.5.1986 — 2 Sa 320/86, NZA 1987, 26, wonach eine
Regelfrist von zwei Jahren gelten soll.

180 BAG v. 18.11.1986 — 7 AZR 674/84, AP KSchG 1969 § 1 Abmahnung Nr. 1 = NZA 1987, 418;
Vogt, StBW 2014, 37, 39; Waldenfels, ArbRAktuell 2012, 209, 212.

181 vl LAG Hamm v. 12.7.2007 — 17 Sa 64/07, BeckRS 2007, 46771.

182 yg]. LAG Hamm v. 14.5.1986 — 2 Sa 320/86, NZA 1987, 26.

583 ygl. BAG v. 10.10.2002 — 2 AZR 418/01, NZA 2003, 1295 = BeckRS 2003, 40827.

1384 vgl. BVerfG v. 16.10.1998 — 1 BvR 1685/92, NZA 1999, 77, 78; Nach LAG Hessen v. 13.9.2010 - 9
Ta 215/10, BeckRS 2010, 75817, ist die Wirkungsdauer auf jeden Fall nach dem Ablauf von 10
Jahren beendet.

1385 vol. Wetzling/Habel, BB 2011, 1077, 1081.

1386 Schrader, NZA 2011, 180.

B BAG v. 13.4.1988 — 5 AZR 537/86, AP BGB § 611 Fiirsorgepflicht Nr. 100 = NZA 1988, 654; Kreft,
S. 225, 235.
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eines derartigen ,,Schlussstriches™ unter den abgemahnten Vorfall diirfte sich weniger
daraus ergeben, dass der Resozialisierungsgedanke ins Arbeitsrecht {iberfiihrt werden
soll, sondern es diirfte vielmehr um das tatsichliche Verblassen von Erinnerungen,

Warnungen und allgemeinen Anforderungen nach einer gewissen Zeit gehen.

Entscheidend fiir die Annahme eines zeitbedingten Entfernungsanspruchs war nach der
bisherigen Rechtsprechung also der zeitlich bedingte Wegtfall der Warnfunktion. Ob
und inwieweit sich hierbei ein ,,Spannungsfeld* mit der Dokumentationsfunktion, d. h.
dem Feststellen und dem Nachweis einer Pflichtverletzung, ergibt, spielte bei den
Uberlegungen keine ersichtliche Rolle™™. SchlieBlich ist aus dem Blickwinkel der
Dokumentationsfunktion ein Entfernungsanspruch nur schwer begriindbar. Denn ein
Arbeitgeber wird grundsitzlich ein Interesse haben, ,,Auffilligkeiten” innerhalb eines
Arbeitsverhéltnisses lidngerfristig zu dokumentieren, um sich damit jederzeit ein
vollstdndiges Bild von dem Arbeitnehmer machen und dies dann — unabhéngig von
jeder Kiindigungsabsicht — bei anderen anstehenden Entscheidungen im Arbeitsverhalt-
nis wie beispielsweise einer Beforderung, Hohergruppierung oder Ahnlichem

1389

berticksichtigen zu konnen Vor diesem Hintergrund wurde in der Literatur

vereinzelt bereits vor ,,Emmely* der Entfernungsanspruch von rechtméfBigen

Abmahnungen nach bloBem Zeitablauf generell abgelehnt'**".

b) Nach ,,Emmely*: ,, Vertrauensvorratsbestimmung‘ als neue Funktion und Wegfall
des zeitbedingten Entfernungsanspruchs?

Die Abmahnung und insbesondere der Entfernungsanspruch bei berechtigter
Abmahnung infolge bloBen Zeitablaufs geriet durch die ,,Emmely“-Entscheidung in die

Diskussion'*!

. Zwar war die Frage des Entfernungsanspruchs nicht selbst Gegenstand
der Entscheidung'**?, doch war die Entscheidung der Anlass fiir die Schlussfolgerung in

Teilen der Literatur, dass eine Entfernung der Abmahnung aus der Personalakte nicht

1388 v/ol. Salamon/Rogge, NZA 2013, 363, 364.
1389

Ebd.
390 Walker, NZA 1995, 601, 608.
1391 ygl. Salamon/Rogge, NZA 2013, 363, 364.
1392 yol. Kort, S. 201.
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1393

mehr verlangt werden konne °°. Denn wenn eine langjéhrige, beanstandungsfreie

Beschiftigung ein bei der Interessenabwigung zu beriicksichtigendes ,,Vertrauenskapi-
tal“ aufbaut, miisse dem Arbeitgeber die Moglichkeit gegeben werden, mit Hilfe
erteilter Aktennotizen, Ermahnungen und Abmahnungen den Nachweis fiihren zu
konnen, dass es bereits in der Vergangenheit zu einer ,,Beschiddigung™ des Vertrauens
gekommen und damit das Arbeitsverhdltnis alles andere als storungsfrei verlaufen
war'***. Sofern derartige Dokumente aber nach einer gewissen Zeit aus der Personalakte
entfernt werden miissten, lasse sich dieser Nachweis nur schwer bis iiberhaupt nicht

1395

fithren SchlieBlich diirfe ja nach einer Entfernung aus der Personalakte die

Abmahnung nicht anderweitig aufbewahrt werden, da es ansonsten eine Entfernung

gerade nicht gegeben habe und damit auch in unzuldssiger Weise eine ,,Zweit-

Personalakte” bzw. eine geheime Nebenakte gefiihrt wiirden'*"°.

Da der Arbeitgeber im Rahmen eines Kiindigungsschutzprozesses die Darlegungs- und
Beweislast dafiir trage, dass der Verlauf des Arbeitsverhiltnisses alles andere als
beanstandungsfrei war, er dem Arbeitnehmer eine oder gar mehrere Abmahnungen

erteilt habe und insoweit ein ,,Vertrauensvorrat® nicht habe entstehen kénnen bzw. eine

. . .1 . .
Reduzierung des ,,Vertrauensvorrats® eingetreten sei~ ', erfiille die Abmahnung nun

<1398

auch eine ,,Vertrauensvorratsbestimmungsfunktion Insoweit bestehe ein

berechtigtes Interesse des Arbeitgebers am Verbleib einer wirksam erteilten — d. h.

1399

formell rechtméfigen und sachlich richtigen — Abmahnung in der Personalakte.

Ansonsten werde es dem Arbeitgeber nahezu unmdglich gemacht, Arbeitnehmern mit

einer langjdhrigen Betriebszugehorigkeit zu kiindigen, was gegen Art. 12 GG

1400

verstoBe . Vom Arbeitgeber werde sonst rechtlich Unmdgliches verlangt, da er sein

1393 ygl. Schrader, NZA 2011, 180; Schrader, NJW 2012, 342, 344; Schrader/Dohnke, NZA-RR 2012,
617, 618; Ritter DB 2011, 175, 176; Ritter, NZA 2012, 19, 20; Fuhlrott, ArbRAktuell 2012, 498, 500;
Kleinebrink, BB 2011, 2617, 2622; Novara/Knierim, NJW 2011, 1175, 1178; Miiller, Teil B, Rn.
778; Miiller, DB 2011, 2604, 2608; Herfs-Rottgen, NZA 2013, 478; wohl auch Pawlak/Geil3ler, AT
2011, 270.

394 Fuhlrott, ArbR Aktuell 2012, 498, 500; Ritter DB 2011, 175, 177.

1395 Schrader, NZA 2011, 180, 181.

139 I AG Baden-Wiirttemberg v. 2.8.2000 — 12 Sa 7/00, BeckRS 2000, 30453602.

997 Ritter, NZA 2012, 19, 20.

3% Ritter, DB 2011, 175, 176; Schrader, NJW 2012, 342; Schrader/Dohnke, NZA-RR 2012, 617, 618.

1399 Novara/Knierim, NJW 2011, 1175, 1178.

1400 Schrader, NJW 2012, 342, 344; Ritter, DB 2011, 175, 176; Schrader/Dohnke, NZA-RR 2012, 617,
618.
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Kiindigungsrecht faktisch nicht mehr ausiiben konne. Dies verstiele gegen den

Grundsatz von Treu und Glauben nach § 242 BGB'*!.

Letztlich liberwiege nach alle dem das Interesse des Arbeitgebers am Verbleib der
Abmahnung in der Personalakte gegeniiber dem Interesse des Arbeitnehmers an der
Entfernung einer Abmahnung nach §§ 242, 1004 BGB'**. Insoweit sei die zeitlich
unbegrenzte Aufbewahrung von Abmahnungen im Hinblick auf deren nun bestehender
, Vertrauensvorratsbestimmungsfunktion® die logische Konsequenz aus dem
»Emmely“-Urteil des BAG und miisse dem Arbeitgeber entsprechend zugestanden

1403

werden . Es bestehe ein arbeitsrechtliches Erfordernis, die Abmahnung in der

Personalakte unbefristet zu speichern. Dies sei datenschutzrechtlich zuldssig, weil es

gemdll § 32 Abs. 1 BDSG zum Zwecke der Durchfithrung und ggf. Beendigung des

1404

Arbeitsverhéltnisses erfolge Dem zeitablaufbedingten Entfernungsanspruch des

Arbeitnehmers sei folglich — so eine betrichtliche Meinung in der Literatur — die

Grundlage entzogen worden'*?”.

Auch das BAG hat sich in jlingerer Vergangenheit mit dem Entfernungsanspruch bei

14 . 14 .
% und diesen neu bewertet'*"’. Zum einen

berechtigter Abmahnung auseinandergesetzt
bestdtigte das BAG seine bisherige Rechtsprechung und hélt insoweit am grundsitzli-
chen zeitablaufabhingigen Anspruch auf Entfernung einer zu Recht erteilten

Abmahnung fest'*"®

. Zum anderen stellte das BAG aber auch klar, dass ein solcher
Entfernungsanspruch nicht nur in Abhéngigkeit von der Warnfunktion einer Abmah-
nung beurteilt werden konne. Neben dem Verlust der Warnfunktion setze der Anspruch

auf Entfernung einer zu Recht erteilten Abmahnung ndmlich auch voraus, dass der

1401 Schrader, NZA 2011, 180, 181.

1402 K leinebrink, BB 2011, 2617, 2622.

1493 Pyhlrott, ArbR Aktuell 2012, 498, 500.

1404 Schrader/Dohnke, NZA-RR 2012, 617, 620.

1495 ygl. Schrader, NZA 2011, 180; Schrader, NJW 2012, 342, 344; Schrader/Dohnke, NZA-RR 2012,
617, 618; Ritter DB 2011, 175, 176; Ritter, NZA 2012, 19, 20; Fuhlrott, ArbR Aktuell 2012, 498, 500;
Kleinebrink, BB 2011, 2617, 2622; Novara/Knierim, NJW 2011, 1175, 1178; Miiller, Teil B, Rn.
778; Miiller, DB 2011, 2604, 2608; Herfs-Rottgen, NZA 2013, 478; wohl auch Pawlak/GeiBler, 6AT
2011, 270.

140 BAG v. 19.7.2012 — 2 AZR 782/11, AP BGB § 611 Abmahnung Nr. 34; kritisch hierzu Ritter, DB
2013, 344.

197 Salamon/Rogge, NZA 2013, 363, 365.

1498 Vg, Hitzelberger-Kijima, 6AT 2013, 37.
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Arbeitgeber kein berechtigtes Interesse mehr an der Dokumentation der geriigten

1409

Pflichtverletzung haben diirfe Der Arbeitnehmer diirfe die Entfernung einer

berechtigten Abmahnung nur dann verlangen, wenn diese fiir die Durchfiihrung des
Arbeitsverhiltnisses unter keinem Aspekt mehr eine Rolle spielen konne'*'’. Dies sei
beispielsweise nicht gegeben, solange die Abmahnung etwa fiir die zukiinftige
Entscheidung iiber eine Versetzung oder Beforderung des Arbeitnehmers oder aber fiir

eine spitere Kiindigung im Rahmen der Interessenabwidgung von Bedeutung sein

. 1411
konne ™ .

Insofern stellte das BAG erstmals deutlich heraus, dass die Riige- und Dokumentations-

funktion der Abmahnung dem Interesse des Arbeitnehmers an deren Entfernung aus der

1412

Personalakte auch nach Wegfall der Warnfunktion entgegenstehen kénne ™ “. Im selben

»Atemzug* prézisierte das BAG aber auch, dass diese Erwidgungen dem Anspruch des
Arbeitnehmers auf Entfernung der Abmahnung aus der Personalakte nicht per se
entgegenstiinden'*'®. So kénne eine hinreichend lang zuriickliegende, nicht schwerwie-
gende und durch beanstandungsfreies Verhalten faktisch iiberholte Pflichtverletzung

ihre Bedeutung fiir eine spiter erforderlich werdende Interessenabwigung génzlich

1414

verlieren " . Eine nicht unerhebliche Pflichtverletzung im Vertrauensbereich werde

1415

demgegeniiber noch fiir eine erhebliche Zeit von Bedeutung sein " °, wobei auch von

einem Zeitraum ad infinitum auszugehen ist'*'°.

Zusammenfassend misst das BAG der Abmahnung keine ,,Vertrauensvorratsbestim-
mungsfunktion® bei'*'”. Die bisher etablierten Funktionen einer Abmahnung werden

also nicht um eine neue ,,negative Funktion — den Aufbau ,,gesteigerten Vertrauens* zu
,»Neg »g g

1418

verhindern — erweitert * *. An den Entfernungsanspruch einer berechtigt erteilten

1499 BAG v. 19.7.2012 — 2 AZR 782/11, AP BGB § 611 Abmahnung Nr. 34.

419 BAG v. 19.7.2012 — 2 AZR 782/11, AP BGB § 611 Abmahnung Nr. 34; Salamon/Rogge, NZA 2013,
363, 365.

T BAG v. 19.7.2012 — 2 AZR 782/11, AP BGB § 611 Abmahnung Nr. 34.

12 Hitzelberger-Kijima, 6AT 2013, 37; Range-Dietz, ArbRB 2013, 104, 105.

153 BAG v. 19.7.2012 — 2 AZR 782/11, AP BGB § 611 Abmahnung Nr. 34.

14 BAG v. 19.7.2012 — 2 AZR 782/11, AP BGB § 611 Abmahnung Nr. 34; Salamon/Rogge, NZA 2013,
363, 365.

15 BAG v. 19.7.2012 — 2 AZR 782/11, AP BGB § 611 Abmahnung Nr. 34.

416 Kort, S. 201, 207.

17 Salamon/Rogge, NZA 2013, 363, 365.

1418 Kort, S. 201, 206.
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Abmahnung kniipft das BAG zwar nun engere Voraussetzungen, nidmlich Berlicksichti-
gung aller drei Funktionen, hilt aber im Grundsatz an diesem fest. Der Entfernungsan-
spruch hat demnach nun auch alle drei Funktionen zu beriicksichtigen, nicht nur allein
die Warnfunktion. Die anderen beiden sind durch die Betonung des ,,Vertrauens* im
Kiindigungsrecht noch bedeutender geworden, haben den Entfernungsanspruch aber

nicht vollstindig verdringt.

Das BAG hat insofern fiir Klarheit gesorgt, als dass sich der Arbeitgeber bei einer zu
Recht erteilter Abmahnung nicht ,,endlos, auch nicht im Rahmen der im Fall der
spateren Kiindigung erforderlichen Interessenabwégung, auf den Pflichtversto3 berufen
kann. Es bleibt aber dabei, dass keine Regelfrist an die Hand gegeben wird, sondern die

Umstinde des Einzelfalls maBgeblich sind'*".

¢) Bewertung

Dass mit der ,,Emmely*“-Entscheidung nicht beabsichtigt war, eine weitere Funktion der
Abmahnung zu schaffen bzw. dem =zeitbedingten Entfernungsanspruch eines
Arbeitnehmers die Grundlage zu entziehen, hat das BAG mit seiner jlingeren

Entscheidung klargestellt'**".

Soweit in der Literatur nach Erlass des ,,Emmely*“-Urteils vertreten wurde, dass die
Abmahnung nun auch eine ,,Vertrauensvorratsbestimmungsfunktion* besitze und das
Interesse des Arbeitgebers am dauerhaften Verbleib einer Abmahnung in der
Personalakte gegeniiber dem Entfernungsinteresse des Arbeitnehmers iiberwiege, um
durch diese Stérungen im Arbeitsverhéltnis ein nicht entstandenes ,,Vertrauenskapital*
im Rahmen einer eventuell notwendig werdenden spéteren Interessenabwigung

darlegen zu kdnnen, werden nicht alle entscheidungserheblichen Umsténde beachtet.

Der Wegfall eines zeitbedingten Entfernungsanspruchs wiirde ndmlich bedeuten, dass

die Abmahnung fiir den restlichen Verlauf des Arbeitsverhéltnisses auch dann in der

419 Brodtriick, ArbRAktuell 2013, 21.
420 BAG v. 19.7.2012 — 2 AZR 782/11, AP BGB § 611 Abmahnung Nr. 34.
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Personalakte verbliebe, wenn sie liangst ihre Warnfunktion verloren hat und der
Arbeitnehmer seither iiber einen womdglich langen Zeitraum seinen arbeitsvertragli-
chen Pflichten ordnungsgemal nachgekommen war; wenn es also nicht mehr zu solchen
Beanstandungen kam, die seinerzeit zur Abmahnung flihrten. Es wiirde z. B. bedeuten,
dass ein Arbeitnehmer, dem einstmals eine Abmahnung wegen Verstofes gegen die
Meldepflicht bei Arbeitsunfdhigkeit erteilt worden war, diese fiir den Rest seines
Arbeitsverhiltnisses in seiner Personalakte finde, unabhéingig davon, dass es in den
weiteren 20 Jahren seines Berufslebens zu keinem weiteren (einschldgigen) Pflichtver-

sto3 mehr kam und die Warnfunktion ldngst erloschen ist.

Dass in einem solchen Fall das Dokumentationsinteresse des Arbeitgebers hoher zu
bewerten sein soll als das Entfernungsinteresse des Arbeitnehmers — ndmlich aufgrund
seines nunmehr regelkonformen Verhaltens kiinftig als ,,unbelastet™ zu gelten - ist auch
mit Blick auf das Recht auf informationelle Selbstbestimmung des Arbeitnehmers und
den sich daraus ergebenden datenschutzrechtlichen Anforderungen beziiglich einer
notwendigen Erforderlichkeit der Aufbewahrung (vgl. § 32 Abs. 1 Satz 1 BDSG) nicht

nachzuvollziehen'**!

. Der Arbeitnehmer hat hier ein legitimes Interesse, dass er auf
Grund seines nunmehr regelkonformen Verhaltens auch als ,,unbelastet* gelten mochte.
Hier wiirde unverhéltnismaBig in die Rechte des Arbeitnehmers eingegriffen werden.
Im Ubrigen diirften geringfiigige OrdnungsverstdBe, die hinreichend lange zuriicklie-
gen, nicht geeignet sein, das ,,Vertrauenskapital* des Arbeitnehmers zu schmélern bzw.

. 1422
nicht entstehen zu lassen "“.

Auf der anderen Seite wird das Dokumentationsinteresse des Arbeitgebers erheblich
stairker sein, wenn die Pflichtverletzung den Vertrauensbereich tangiert. Wenn der
Arbeitnehmer beispielsweise wegen eines Bagatelldiebstahls abgemahnt wurde, dann
darf sich der Arbeitgeber zwar auch bei dieser rechtméfig erfolgten Abmahnung nicht
endlos auf den abgemahnten Pflichtenverstof3 berufen'*, doch kommt es in diesem Fall
letztlich darauf an, ob seit dem Zeitpunkt der Abmahnung eine so lange Zeit vergangen

ist, dass die erteilte ,alte Abmahnung tatsdchlich fiir den (Wieder-)Aufbau von

21 yol. Waldenfels, ArbRAktuell 2012, 209, 212.
122 Hitzelberger-Kijima, OAT 2013, 37.
1423 Brodtriick, ArbRAktuell 2013, 21.
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- - . 1424
,» Vertrauenskapital“ irrelevant geworden ist

. Denn der Zeitraum, in dem derartiges
»Vertrauen® aufgebaut wird, ist deckungsgleich mit dem Zeitraum, innerhalb dessen die
Entfernung einer rechtméfBigen Abmahnung aus der Personalakte wegen bloBen
Zeitablaufs nicht verlangt werden kann'**’. Dieser Zeitraum diirfte bei einer Abmah-
nung wegen einer begangenen Pflichtverletzung im Vertrauensbereich wie z.B. einem
Diebstahl zu Lasten des Arbeitgebers deutlich ldnger sein als bei einem ,,Ordnungsver-
sto}“ wie z.B. bei verspiteter Arbeitsaufnahme oder einem Versto gegen die
Meldepflicht bei Arbeitsunfdhigkeit. Hier diirfte der Aufbau eines ,,gesteigerten
Vertrauens® erschwert sein. In diesem Zeitraum besteht dann ein den Entfernungsan-

spruch verhinderndes Dokumentationsinteresse des Arbeitgebers, damit das Vorbringen

eines storungsfreien Verlaufs des Arbeitsverhéltnisses entkriftet werden kann.

Insofern ist dem BAG darin zuzustimmen, dass es weiterhin auf den Einzelfall
ankommt'**®. Letztlich wird es schwieriger werden, eine gerechtfertigte Abmahnung
erfolgreich aus der Personalakte entfernen zu lassen, da die Dokumentationsfunktion

zeitlich auch iiber die Warnfunktion hinaus bestehen bleiben kann'*?’.

Allerdings stellt sich die Frage, ob das weitere Aufbewahren der Abmahnung in der
Personalakte nicht ein VerstoB gegen datenschutzrechtliche Bestimmungen darstellt.
Denn aus §§ 35 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 i. V. m. 32 Abs. 1 Satz 1 BDSG konnte eine
Verpflichtung des Arbeitgebers zur Entfernung der Abmahnung aus der Personalakte
bestehen. Nach § 35 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 BDSG sind personenbezogene Daten ndmlich
zu 16schen, wenn sie fiir eigene Zwecke verarbeitet werden, sobald ihre Kenntnis fiir die
Erflillung des Zwecks der Speicherung nicht mehr erforderlich ist. Geméal3 § 32 Abs. 1
Satz 1 BDSG diirfen personenbezogene Daten eines Beschiftigten fiir Zwecke des
Beschéftigungsverhiltnisses erhoben, verarbeitet oder genutzt werden, wenn dies fiir die
Entscheidung tiiber die Begriindung eines Beschiftigungsverhiltnisses oder nach

Begriindung des Beschiftigungsverhiltnisses fiir dessen Durchfithrung oder Beendi-

424 Kort, S. 201, 208.

142 Vagl. ebd.

1426 yol. BeckOK AR/Rolfs, § 1 KSchG, Rn. 249; BAG v. 18.11.1986 — 7 AZR 674/84, AP KSchG 1969
§ 1 Abmahnung Nr. | = NZA 1987, 418.

1427 Salamon/Rogge, NZA 2013, 363, 366; Hitzelberger-Kijima, 6AT 2013, 37; Range-Dietz, ArbRB
2013, 104, 105. Vgl. auch Kleinebrink, Anmerkung zu BAG v. 19.7.2012 — 2 AZR 782/11, AP BGB
§ 611 Abmahnung Nr. 34.
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gung erforderlich ist. Nach § 32 Abs. 2 BDSG gilt dieser Abs. 1 fiir jede Form der
Erhebung bzw. Verarbeitung, d. h. auch fiir nicht unter den Datenbegriff fallende
Personalvorginge und Personalakten: Ist die Speicherung einzelner Daten nicht mehr

erforderlich, sind sie zu l6schen.

Die datenschutzrechtlichen Auskunfts- und Korrekturrechte, insbesondere der § 35
BDSG, gelten jedoch nur bei automatisierter bzw. dateigebundener Verarbeitung'*.
Denn § 32 Abs. 2 BDSG bezieht sich nicht auf den gesamten dritten Abschnitt des
BDSG, sondern enthilt ,lediglich“ eine begrenzte Ausnahmeregelung zu § 32 Abs. 1
BDSG und kann daher nicht auf §§ 33-35 BDSG bezogen werden'**’. Insofern sind
allein schon die Tatbestandsvoraussetzungen einer etwaigen Loschverpflichtung nach
§ 35 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 BDSG bei einer ausschlieBlich als Handakte gefiihrten
Personalakte nicht gegeben. Durch Personalakten in Papierform werden ndmlich keine

personenbezogenen Daten unter Einsatz von Datenverarbeitungsanlagen im Sinne von

§ 3 Abs. 2 Satz 1 BDSG i. V. m. § 27 Abs. 1 Satz 1 BDSG verarbeitet'***,

Aber selbst wenn § 35 BDSG Anwendung finde, etwa weil die Personalakte
elektronisch gefiihrt wird, wird es auf die ,,Erforderlichkeit* ankommen. ,,Erforderlich”
in diesem Sinne ist nur ein verhéltnismafBiger Umgang mit den personenbezogenen

Daten von Beschiftigten'*!

. Das Aufbewahren der Abmahnung ist solange erforderlich,
wie auch ein legitimes Dokumentationsinteresse besteht, das den Entfernungsanspruch
iiberwiegt. Ist die Aufbewahrung nicht mehr erforderlich, weil ein legitimes Dokumen-
tationsinteresse des Arbeitgebers nicht mehr besteht, hat der Arbeitgeber die Loschung
der Abmahnung aus der elektronischen Personalakte vorzunehmen. Das gilt unabhéngig
davon, ob der betroffene Arbeitnehmer die Herausnahme und Loschung beantragt hat.

SchlieBlich ist der Arbeitgeber hier der Adressat der Loschpflicht.

428 1 AG Sachsen v. 14.1.2014 — 1 Sa 266/13, BeckRS 2014, 67005.

2 BAG v. 16.10.2010 — 9 AZR 573/09, AP BGB § 611 Personalakte Nr. 4 = NZA 2011, 453; a. A.
Riesenhuber, NZA 2014, 753.

30 1 AG Sachsen v. 14.1.2014 — 1 Sa 266/13, BeckRS 2014, 67005.

31 BAG v. 20.6.2013 — 2 AZR 546/12, AP BGB § 626 Nr. 244 = BB 2014, 890, 893 = NZA 2014, 143;
Wybitul/Potters, BB 2014, 437, 442.
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Die Erforderlichkeit der Aufbewahrung einer Abmahnung in der elektronischen
Personalakte ist vom Arbeitgeber daher regelmiBig — z. B. nach zwei Jahren, spéter
dann alle finf Jahre — zu iiberpriifen. Es bietet sich an, hier einen Priifprozess zu
implementieren. Beispielsweise kann sich der Arbeitgeber hierfiir eines =zeitlich
abgestuften automatischen Wiedervorlage- und Uberpriifungsverfahrens bedienen, das
ab Aufnahme der Abmahnung in die Personalakte diese bereits zu den vorgegebenen
Terminen zur Uberpriifung bereitstellt, um zu entscheiden, inwieweit die Warn- bzw.
Dokumentationsfunktion der Abmahnung noch besteht. Auch fiir hdndisch gefiihrte
Personalakten sollte ein solches Verfahren zur regelmiBigen Uberpriifung und ggf.

Bereinigung Anwendung finden.

5. Abbau von ,,Vertrauenskapital*

Aus der ,,Emmely“-Entscheidung ldsst sich der Riickschluss ziehen, dass ein durch ein
langjdhriges, beanstandungsfreies Beschiftigungsverhéltnis entstandenes ,,Vertrauens-
kapital*“ auch abgebaut oder aufgebraucht werden kann. Ein Abbau wird bei entspre-
chenden Beanstandungen im Arbeitsverhiltnis erfolgen. Unklar bleibt, ob durch eine
Abmahnung der ,,Vertrauensvorrat® bereits vollstindig aufgebraucht oder ob er
lediglich reduziert wird. Letztlich muss dies im Einzelfall zu bewerten und bei der

Interessenabwégung entsprechend zu berticksichtigen sein.

6. (Wieder-)Aufbau von ,,Vertrauenskapital*

Ob und nach welchem Zeitpunkt ein Arbeitnehmer das durch eine Pflichtverletzung
verlorene Vertrauen {iberhaupt zuriickgewinnen kann bzw. wie der aufgebrauchte
,Vertrauensvorrat wieder aufgebaut werden kann, ldsst die ,,Emmely*“-Entscheidung

ebenfalls offen'**?

. Zunichst diirften durch die Pflichtverletzung die ,,Uhren wieder auf
null gestellt worden sein“. D. h. erst nach einem weiteren langjéhrigen, nun storungsfrei

erfolgten Verlauf des Arbeitsverhidltnisses kann der (Wieder-)Aufbau eines nun

1432 Bengelsdorf, FA 2011, 194, 199.
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erneuerten ,,Vertrauenskapitals* angenommen werden. Insoweit wird das enttduschte

Vertrauen durch zukiinftige Vertragstreue wiederhergestellt.

7. Auswirkungen auf die Betriebsratsanhorung

Die durch das ,,Emmely*“-Urteil erfolgte Akzentuierung eines langjdhrigen, storungsfrei
verlaufenden Arbeitsverhiltnisses und dem damit erworbenen ,,Vertrauensvorrat im
Rahmen der Interessenabwigung hat zur Folge, dass im Rahmen der nach § 102
BetrVG zu erfolgenden Anhorung des Betriebsrats zu einer beabsichtigten Tat-
und/oder Verdachtskiindigung der Arbeitgeber den Betriebsrat auch iiber den Verlauf
des Arbeitsverhdltnisses und die von ihm vorgenommene Interessenabwigung zu
unterrichten hat'*’. Dementsprechend liegt eine ordnungsgemiBe Betriebsratsanhdrung
dann nicht vor, wenn der Arbeitgeber dem Betriebsrat nur die konkreten Fakten mitteilt,

1434 .
. Der Betriebsrat muss

aus denen sich zum Beispiel ein Diebstahlsverdacht ergibt
vielmehr in der Anhorung iiber sdmtliche erteilten Abmahnungen, Ermahnungen usw.
informiert werden und es muss ihm dargelegt werden, welche Gesichtspunkte der
Arbeitgeber vor seinem Kiindigungsentschluss und in welcher Weise gegeneinander

abgewogen hat'*’.

8. Ergebnis

Mit der , Emmely“-Entscheidung hat das BAG klargestellt, dass im Rahmen der
Interessenabwédgung ein etwaiger, durch eine langjdhrige, beanstandungsfreie
Beschiftigung entstandener ,,Vorrat an Vertrauen* des Arbeitnehmers zu beriicksichti-
gen ist. Insoweit ist der bisherige Verlauf des Arbeitsverhidltnisses fiir die Frage des
Vertrauensverlustes und insbesondere fiir die Frage der Zumutbarkeit der Fortsetzung

des Arbeitsverhiltnisses in den Mittelpunkt geriickt, so dass der Betriebsrat im Rahmen

1433 vol. LAG Schleswig-Holstein v. 10.1.2012 — 2 Sa 305/11, BeckRS 2012, 66013.

1434
Ebd.

435 LAG Schleswig-Holstein v. 10.1.2012 — 2 Sa 305/11, BeckRS 2012, 66013; Zundel, NJW 2013, 579,
581.
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der Anhdrung nach § 102 BetrVG auch iiber den Verlauf des Arbeitsverhiltnisses zu

unterrichten ist.

Offen bleibt, iber welchen Zeitraum sich ein Arbeitsverhéltnis erstrecken muss, um es
als ,.Jangjéhrig zu bezeichnen. Gleichermallen ist das Kriterium der ,,Beanstandungs-
freiheit” nicht ndher prézisiert. Beides ist anhand der Umstinde des Einzelfalls zu
ermitteln und zu bewerten. Die Abmahnung ist nicht um eine ,,Vertrauensvorratsbe-

stimmungsfunktion* erweitert worden.

Vielmehr ist mittelbar durch die ,,Emmely*“-Entscheidung die Dokumentationsfunktion
der Abmahnung betont und deren Bedeutung fiir die Beantwortung der Frage, ob ein
Arbeitnehmer einen Anspruch auf Entfernung einer berechtigten Abmahnung allein auf
Grund eines gewissen Zeitablaufs hat, manifestiert worden. Ein dauerhaftes Interesse,
das eine zu Recht erteilte Abmahnung in der Personalakte verbleibt, erkennt das BAG

. 1436
aber nicht an

. Eine starre Frist, wie lange der Arbeitgeber ein berechtigtes Interesse
am Verbleib der Abmahnung in der Personalakte hat, gibt es nach dem BAG nicht.
Vielmehr kommt es flir die Bestimmung dieser Zeitdauer auf die Umstinde des

Einzelfalls an.

IV. Das ,,Vertrauenskapital® als neues Element der Interessenabwa-
gung bei der Verdachtskiindigung

14 .
«“IB7 eines

Ob und inwieweit die mit der ,,Emmely“-Entscheidung erfolgte ,,Aufwertung
langjéhrigen, beanstandungsfreien Beschéftigungsverhéltnisses und dem damit
entstandenen ,,Vertrauenskapital“ im Rahmen der Interessenabwdgung auch Auswir-

kungen auf die Verdachtskiindigung hat, soll im Folgenden nédher beleuchtet werden.

1436 Stiick, AuA 2013, 374, 375.
1437 Stoffels, NJW 2011, 118, 121; Fischer, jurisPR-ArbR 48/2010 Anm. 1 spricht von ,neuen
Akzentsetzungen und Orientierungen®.
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1. Ubertragbarkeit der ,,Emmely“-Entscheidung auf Verdachtskiindigungen

Im Rahmen der erforderlichen Einzelfallpriifung und Interessenabwidgung bei einer

1438

Verdachtskiindigung sind — wie dargestellt — alle Umstdnde des Einzelfalles zu

beriicksichtigen. Es gilt, das Beendigungsinteresse des Arbeitgebers gegen das

Bestandsinteresse des Arbeitnehmers abzuwigen'*”.

Fraglich ist, ob aus der durch die ,Emmely“-Entscheidung des BAG erfolgten
Hervorhebung eines langjéhrigen, storungsfrei verlaufenden Arbeitsverhdltnisses und
einem daraus erworbenen ,Vertrauenskapital“ notwendigerweise auch bei der
Interessenabwégung zu einer Verdachtskiindigung eine Neujustierung stattzufinden hat.
SchlieBlich kann ein durch einen Verdacht entstandener Vertrauensverlust dazu fithren,
dass dem Arbeitgeber die Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses unzumutbar geworden

ist'***. Dabei kénnen das Gewicht des Verdachts, das ,,gegebene MaB der Beschidigung

1441

des Vertrauens sowie die Personlichkeit des Arbeitnehmers und seine Stellung im

1442

Betrieb von ausschlaggebender Bedeutung sein "'~. Auch eine besondere Vertrauens-

stellung oder die Erwartung, dass die Fortflihrung des Arbeitsverhéltnisses ein

Gefahrenpotenzial fiir den Arbeitgeber mit sich bringt, wird bedeutsam sein'***,

Insofern gilt es zu kldren, ob aus objektiver Sicht trotz eines bestehenden Verdachts die
Grundlage fiir eine weitere vertrauensvolle Zusammenarbeit noch besteht und dem
Arbeitgeber die Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses zugemutet werden kann. Ein
erarbeiteter ,,Vertrauensvorrat ist hierbei zu wiirdigen. Entscheidendes Kriterium
dirfte sein, ob das Vertrauen durch den im Raum stehenden Verdacht trotzdem
unwiederbringlich zerstort und dadurch eine Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses

unzumutbar geworden ist.

Dabei ist vor dem Hintergrund der VerhéltnisméiBigkeit der Blick auch auf mildere

Mittel im Vergleich zur Verdachtskiindigung zu richten. Denn wenn schon beim

% Vgl. Teil D. I und II.

1439 vol. LAG Schleswig-Holstein v. 19.6.2013 — 3 Sa 208/12, BeckRS 2013, 70635.
1440 yol. NomosKo ArbR/Bréhl, § 626 BGB, Rn. 91.

141 T AG Schleswig-Holstein v. 19.6.2013 — 3 Sa 208/12, BeckRS 2013, 70635.

1442 Hahn, S.119.

1443 APS/Dérner/Vossen, § 626 BGB, Rn. 359.

242

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



erwiesenen Vorliegen einer durch den Arbeitnehmer begangenen Straftat bzw. anderer
schwerwiegender arbeitsvertraglicher Pflichtverletzung, trotz der relativen Schwere der
Pflichtverletzung, gepriift werden muss, ob nicht mildere Mittel wie eine ordentliche
Kiindigung oder eine Abmahnung ausreichend wiren, um das Risiko kiinftig
eintretender Storungen im Arbeitsverhéltnis zu vermeiden, so muss dieser Grundsatz

erst recht bei der Verdachtskiindigung gelten'***.

2. Vertrauenswegfall vs. ,,Vertrauenskapital*“: Der ,,objektive Betrachter* als
Malfstab fiir die Zumutbarkeit der Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses

Als Ausfluss aus der ,,Emmely“-Entscheidung konnte dem Vertrauenswegfall infolge
des bestehenden Verdachts einer schwerwiegenden Pflichtverletzung ein jetzt stirker zu
gewichtendes ,,Vertrauenskapital aus einem {iiber einen langen Zeitraum beanstan-
dungsfreien Arbeitsverhiltnis gegeniiberstehen.

- 1445
Wie gesehen

muss bei einer Verdachtskiindigung der dringende Verdacht objektiv
durch Tatsachen begriindet sein oder sich aus den Gesamtumstéinden ergeben, die einen
verstindigen und gerecht abwigenden Arbeitgeber zum Ausspruch der Kiindigung
veranlassen konnen'**®. Insoweit kommt es bei der Frage, ob ein zur Wirksamkeit der
Verdachtskiindigung fiihrender Vertrauenswegfall im Einzelfall gegeben ist, nicht auf
die subjektiven Vorstellungen des Arbeitgebers an'**’. SchlieBlich wiirde ein Abstellen
auf eine subjektive Bewertung durch den Arbeitgeber dazu fiihren, dass dieser nach
einem von ithm selbst definierten Malistab beurteilt, ob das Vertrauen durch das im

Raum stehende Fehlverhalten des Arbeitnehmers zerstort wurde'***. Welche Aspekte

der einzelne Arbeitgeber dabei beriicksichtigt, bliebe ihm selbst iiberlassen.

Ein Abstellen auf einen objektiven Malistab soll eine derartige Willkiir verhindern.

Vielmehr ist fiir den Vertrauensverlust die Sicht eines objektiven, verniinftig

144 vol. Thiising/Pétters, Anm. zu BAG v. 10.6.2010 — 2 AZR 541/09, EzA BGB 2002 § 626 Nr. 32.

1443 vgl. Teil C. 1. 2.

149 BAG v. 14.9.1994 — 2 AZR 164/94, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 24 (mit Anm.
Belling/Kiister) = NZA 1995, 269

1447 HaKo/Zimmermann, § 1 KSchG, Rn. 216.

1448 S0 Bengelsdorf, SAE 2011, 122, 133.
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abwégenden Betrachters maB3gebend. Die Objektivierung soll dazu dienen, dass nicht
nur die Interessen der einen Seite, sondern auch die der anderen Seite beriicksichtigt
werden. Im Rahmen einer Gesamtabwégung sind so alle Umstédnde des Einzelfalls zu
beriicksichtigen. Fiir die Wirksamkeit einer Verdachtskiindigung ist erforderlich, dass
der Vertrauenswegfall infolge des auf dem Arbeitnehmer lastenden Verdachts aus Sicht
eines objektiven Beobachters zur Unzumutbarkeit der Fortfiihrung des Arbeitsverhilt-

nisses fuhrt.

Im Rahmen der ,,Emmely*“-Entscheidung hat das BAG den im Rahmen der Interessen-
abwigung anzuwendenden objektiven Mallstab noch einmal hervorgehoben, indem es
klarstellte, dass es eben nicht auf die subjektive Befindlichkeit und Einschétzung des
Arbeitgebers oder bestimmter fiir ihn handelnder Personen ankomme. Mallgeblich sei
nicht, ob der Arbeitgeber hinreichendes Vertrauen in den Arbeitnehmer tatsdchlich noch
hat, sondern ob er es aus der Sicht eines objektiven Betrachters noch haben miisste'**’.
Insoweit konne — wie gesehen — ein durch eine langjdhrige, beanstandungsfreie

Betriebszugehdrigkeit erworbenes ,, Vertrauenskapital von Bedeutung sein'**.

Dass das BAG fiir den Vertrauenswegfall bzw. fiir dessen Abwégung mit einem auf
Seite des Arbeitnehmers bestehenden ,,Vertrauenskapital“ einen objektiven Priifungs-
mafistab heranziehen will, ist in Anbetracht seiner sonstigen Rechtsprechung nur
konsequent. Denn nicht nur bei der Verdachtskiindigung sondern auch bei der
verhaltensbedingten Kiindigung'®' hatte das BAG darauf abgestellt, dass nur ein
solcher Umstand in Betracht komme, der einen ,ruhig und verstindig urteilender

Arbeitgeber* zur Kiindigung bestimmen konne.

Insofern ist konkret zu priifen, ob nicht objektiv die Prognose berechtigt ist, der

Arbeitnehmer werde sich - jedenfalls nach einer Abmahnung - kiinftig wieder

1452

vertragstreu verhalten "°°. Damit geht das BAG davon aus, dass das ,enttduschte

"9 BAG v. 10.6.2010 — 2 AZR 541/09, AP BGB § 626 Nr. 229 = NZA 2010, 1227, Rn. 47.
1450
Vgl. ebd.
51 BAG v. 17.1.2008 — 2 AZR 536/06, AP KSchG 1969 § 1 Nr. 85 = NZA 2008, 693.
452 BAG v. 10.6.2010 — 2 AZR 541/09, AP BGB § 626 Nr. 229 = NZA 2010, 1227, Rn. 47.
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Vertrauen* durch zukiinftige Vertragstreue langfristig wiederhergestellt werden kann

und insofern die Abmahnung ein milderes Mittel darstellt'*>*.

Allerdings stehen bei einer Verdachtskiindigung in der Regel Straftaten oberhalb der
Bagatellgrenze oder sonstige schwerwiegende, vertrauensbrechende Pflichtverletzungen
des betroffenen Arbeitnehmers im Raum, deren Rechtswidrigkeit dem Arbeitnehmer in
der Regel ohne weiteres erkennbar und deren Duldung durch den Arbeitgeber deshalb
nicht zu erwarten war. Damit ist eine auflerordentliche Kiindigung gerechtfertigt und
eine Abmahnung nach § 314 Abs. 2 Satz 3 BGB — wie gesehen'*™* — entbehrlich'>.
Insoweit scheidet die Abmahnung als milderes Mittel aus. Sie scheidet auch aus, weil
die Riigefunktion der Abmahnung eine konkrete Tatbegehung voraussetzt'**°, die beim
bloBen Verdacht einer Pflichtverletzung aber gerade nicht nachweisbar ist. Andere
moglicherweise in Betracht kommende mildere Mittel werden im Folgenden noch

erortert.

Fir die Verdachtskiindigung bedeutet dies, dass bei der Interessenabwigung aus
objektiver Sicht zu priifen wire, ob auf Grund des bestehenden ,,Vertrauensvorrats®
nicht die Prognose gestellt werden muss, dass der Arbeitnehmer trotz des auf ihm
lastenden Verdachts sich kiinftig vertragsgetreu verhalten werde und es daher keiner
Kiindigung bediirfe. Hier kommt die Objektivitit aber an ihre Grenzen. Denn wenn man
auf der einen Seite aus der Sicht eines ,,objektiven und verstindigen Arbeitgebers*
bereits den dringenden Verdacht einer erheblichen Pflichtverletzung bejaht und als
geeignet bewertet hat, das Vertrauen in eine weitere vertragsgetreue Zusammenarbeit
nachhaltig zu erschiittern und eine Fortfiihrung des Arbeitsverhiltnisses fiir unzumutbar
zu halten, miisste man auf der anderen Seite die Unzumutbarkeit der Weiterfiihrung des
Arbeitsverhiltnisses wieder verneinen, weil man auf Grund des erarbeiteten ,,Vertrau-

ensvorrats ggf. objektiv davon ausgehen miisste, dass der Arbeitnehmer sich auch dann

1433 Vgl. Oetker, zitiert in Kriebitzsch, Bericht der 3. Ortstagung des Deutschen Arbeitsgerichtsverbandes
e.V. in Kiel vom 25.10.2010; Vgl. Eylert, zitiert in Rinck/Kaufmann, RdA 2012, 187.

143 ygl. Teil D. II. 1.

1955 Stoffels, S. 37, 48; Eylert, NZA-RR 2014, 393, 405; Lembke, RdA 2013, 82, 90; Von Steinau-
Steinriick/Glanz, NJW-Spezial 2008, 274.

1956 Stoffels, S. 37, 47.
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zukiinftig vertragsgetreu verhalten werde, wenn der Verdacht berechtigt gewesen wire.

Das wire widerspriichlich.

Im Rahmen einer Abwégung ist also zu kléren, ob im konkreten Einzelfall das durch
den Verdacht ,enttduschte Vertrauen* wieder aufgebaut werden kann, wie also im
konkreten FEinzelfall das Spannungsfeld zwischen Vertrauenswegfall auf der
Arbeitgeberseite und ,,Vertrauenskapital“ auf der Arbeitnehmerseite aufgeweicht

werden kann.

3. Mafinahmen zur Aufweichung des Spannungsfeldes Vertrauenswegfall vs.
»VYertrauenskapital®

Zu priifen ist, ob und inwieweit durch geeignete MaBnahmen die gegensitzlichen
Aspekte zwischen ,,Vertrauenswegfall“ und ,,Vertrauenskapital“ im Vorfeld aufge-

weicht werden konnen.

Zu denken ist hier an praventive Maflnahmen: Aufkldrung und Verpflichtung bereits im
Vorfeld! Durch klare Arbeitsanweisungen und Richtlinien kann bereits deutlich
gemacht werden, welche Erwartungen an ein pflichtgetreues Verhalten bestehen und
mit welchen Konsequenzen ein Arbeitnehmer bei etwaigem Versto3 zu rechnen hat. So
kann mittels Regelungen wie Compliance Kodizes, Arbeitsordnungen, Arbeitsanwei-
sungen und Richtlinien zu Disziplinarmalinahmen frithzeitig Transparenz und

(Unrechts-) Bewusstsein geschaffen werden.

Derartige Regelungen und Verhaltensrichtlinien sind gemil3 § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG
mitbestimmungspflichtig, da sie die Ordnung des Betriebs betreffen. Sie miissen
verbindlich formuliert und veréffentlicht werden'*’. Dies kann auch z.B. im Rahmen

einer Betriebsversammlung geschehen.

Eine Verletzung von verdffentlichten Verhaltensrichtlinien, deren Erhalt und

Kenntnisnahme vom Arbeitnehmer womdoglich per Unterschrift bestéitigt und deren

57 Bengelsdorf, FA 2011, 194, 199; Eckert, BC 2010, 26, 29.
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Kenntnis dazu regelméBig wiederaufgefrischt wurde, kdnnen bei einer Interessenabwié-
gung von vorneherein als bewusstes Handeln in vollem Unrechtsbewusstsein eingestuft
und entsprechend beriicksichtigt werden. Auch ein ,,verstindig urteilender Arbeitgeber*
wird in diesem Fall regelmédBig von einer erheblichen, schuldhaft herbeigefiihrten

Vertrauensstorung auszugehen haben.

Ebenso konnen regelmédBige Mitarbeitergespriche zwischen Arbeitgeber und
Arbeitnehmer dazu beitragen, Leistung und Verhalten im zuriickliegenden Zeitraum
durchzusprechen und die Anforderungen und Erwartungen fiir den néchsten Zeitraum
festzulegen. Die in der Personalakte des Arbeitnehmers dokumentierten Ergebnisse
solcher Gespriache konnen, genauso wie Ermahnungen oder Abmahnungen, bei einer
Interessenabwégung die Bewertung eines geringeren oder gar nicht erworbenen

,, Vertrauensvorrats“ ergidnzen und abrunden.

4. Mildere Mittel anstelle einer Verdachtskiindigung

Vor dem Hintergrund der ,,Emmely“-Entscheidung und der Annahme eines erworbenen
,, Vertrauenskapitals* bei langjahrigem, beanstandungsfreiem Arbeitsverhéltnis bleibt zu
priifen, welche milderen Mittel als Alternativen zu einer Verdachtskiindigung bei einem
langjdhrig unauffilligen Arbeitnehmer in Betracht kommen, wenn der Verdacht einer

schwerwiegenden Pflichtverletzung das Vertrauensverhiltnisses nachhaltig stort.

a) ,, Verdachtsabmahnung “

Als milderes Mittel gegeniiber dem Ausspruch einer Verdachtskiindigung konnte die

«1438 1h Betracht

von der Ratgeberliteratur entwickelte sog. ,,Verdachtsabmahnung
kommen. Die Zuléssigkeit dieser ,,Abmahnung auf bloBen Verdacht* ergebe sich aus
dem Prinzip der ultima ratio bzw. aus dem berechtigten Interesse des Arbeitgebers, das

im Laufe des beanstandungsfreien langjdhrigen Beschéftigungsverhéltnisses

1458 Ritter, NZA 2012, 19; Fuhlrott, ArbR Aktuell 2012, 605.
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automatisch angesammelte ,,Vertrauenskapital“ zu verringern, um im Falle weiterer
kiinftiger Storungen des Arbeitsverhédltnisses diese entsprechend vorbringen und damit

. v q: . .. . 1459
die kiindigungsrechtliche Position verbessern zu kénnen ™.

Differenziert werden solle dabei nach kiindigungsersetzenden und nicht kiindigungser-

1460
setzenden ,,Verdachtsabmahnungen® 6

. Wihrend erstere als milderes Mittel gegeniiber
einer andernfalls in Betracht gezogenen Verdachtskiindigung ausgesprochen werden
solle, solle letztere bei Sachverhalten zur Anwendung kommen, bei denen zwar
samtliche Voraussetzungen des Verdachts einer Pflichtverletzung vorldgen, diese aber

. . . .. v g . . 1461
nicht so schwerwiegend sei, dass sie eine Kiindigung begriinden konnte'*®".

Hinsichtlich der ersten Fallkonstellation — Arbeitgeber mochte eigentlich eine
Verdachtskiindigung aussprechen, fragt sich aber, ob er nicht verpflichtet sei, zu dem

1462 . . .
62 _ ist einzuwenden, dass die

milderen Mittel der ,,Verdachtsabmahnung* zu greifen
Voraussetzungen an eine wirksame Abmahnung bei dieser Konstellation nicht gegeben
sein konnen. Eine wirksame Abmahnung erfordert ndmlich, dass der Arbeitgeber das
beanstandete Verhalten konkret feststellt, die arbeitsvertragliche Pflichtverletzung
entsprechend riigt und den Arbeitnehmer eindringlich zu kiinftig vertragsgetreuem

Verhalten auffordert (Riigefunktion)'*®.

Hier ergeben sich bei Verdachtsfillen
zwangsldufig Schwierigkeiten: zunichst diirfte die Einsicht, dass die im Raum stehende
Pflichtverletzung bei einer Wiederholung nicht geduldet werden wiirde, nur beim
»later anzunehmen sein. Ein ,,unschuldig® in Verdacht gekommener Arbeitnehmer
muss mit gar nichts rechnen, er hat ja schlielich auch nichts falsch gemacht. Des
Weiteren ist zu fragen, wie der ,,Tenor* einer solchen Abmahnung iiberhaupt lauten
konnte, d. h. wie in der Abmahnung die Verhaltensénderung / das Gldubigerrecht denn
formuliert werden konnte: SchlieBlich ist der Arbeitnehmer der Tat ,nur* dringend
verdichtigt, sie ist thm aber nicht nachgewiesen. Eine mdgliche Formulierung der

Abmahnung des Arbeitnehmers konnte daher auch nur sein: ,mach Dich nicht

verdichtig!“ Eine Situation, in der das Verhalten des Arbeitnehmers und die

1459 Ritter, NZA 2012, 19, 21.

1460 Fuhlrott, ArbR Aktuell 2012, 605.

1461 Ritter, NZA 2012, 19.

1462 ygl. Stoffels, S. 39, 47.

1463 BeckOK AR/Rolfs, § 1 KSchG, Rn. 243.
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Einschitzung des Arbeitgebers zusammenwirken miissen, um als ,verdichtig®
bezeichnet zu werden, ist schwer abzumahnen. Insofern erfullt die ,,Verdachtsabmah-
nung“ in dieser Fallkonstellation nicht die an eine wirksame Abmahnung gestellten
Anforderungen. Insbesondere kommt die Riigefunktion nicht zur Entfaltung und die

,» Verdachtsabmahnung* stellt insoweit ein untaugliches Mittel dar'*%*,

Bei der zweiten Fallkonstellation — sdamtliche Voraussetzungen des Verdachts einer
Pflichtverletzung liegen vor, diese ist aber nicht so schwerwiegend, dass sie bei
Durchfiihrung der Interessenabwédgung eine Kiindigung rechtfertigen wiirde — diirfte
sich ebenfalls auf den konkreten Fall bezogen die eben dargestellte Schwierigkeit der
Entfaltung der Riigefunktion ergeben, so dass auch hier den Anforderungen an eine

wirksame Abmahnung nicht Geniige getan werden kann.

Zudem ist — wie gesehen — eine Abmahnung bei einer Verdachtskiindigung regelméBig
entbehrlich. Die Abmahnung bzw. die ,,Verdachtsabmahnung* stellen daneben auch ein
untaugliches Mittel dar, da sie das ,objektive” Vertrauen nicht wiederherstellen

.. 14
konnen'*®,

Auch wenn man aus diesen Griinden der Rechtsfigur einer ,,Verdachtsabmahnung
skeptisch gegeniiber stehen muss, so hat sie vom Grundgedanken her den richtigen
Ansatz. Denn mit ihr wird nichts anderes bezweckt, als den Grundsatz der ultima ratio
konsequent umzusetzen: wenn ein Sachverhalt fiir eine Kiindigung nicht reicht, darf sie
nicht erkldart werden. Wenn er fiir eine Abmahnung nicht reicht, gilt nichts anderes.
Gleichwohl kann eine ,,Warnung*“ an den Arbeitnehmer aber zur Wiederherstellung

einer storungsfreien Arbeitsbeziehung sinnvoll sein, auch ohne Kiindigungsvorsatz.

Insofern bietet sich in solchen Fillen an, den Arbeitnehmer schriftlich darauf
hinzuweisen, dass es infolge des Verdachts zu einer Stérung der Vertrauensgrundlage
gekommen ist, und ihm vor Augen zu fiithren, dass das Verhalten, dessen er verdédchtig

ist, unter keinen Umstinden geduldet wird'*°°. Mit diesem Hinweis in der Personalakte

1464 Stoffels, S. 39, 47.
1463 ygl. Teil D. II. 1.
146 Stoffels, S. 39, 48.
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kann dokumentiert werden'*®’

, dass das Arbeitsverhdltnis nicht storungs- bzw.
beanstandungsfrei verlaufen ist. Voraussetzung fiir einen solchen Hinweis ist aber, dass
der Arbeitgeber zuvor den Sachverhalt umfassend aufgekldrt und dementsprechend

1468

auch den Arbeitnehmer angehort hat Die Uberpriifung des Hinweises nach

Wiedervorlage und die Entfernung kann wie bei einer Abmahnung gehandhabt werden.

b) Weiterbeschiftigungsmoglichkeit auf anderem Arbeitsplatz

Eine Weiterbeschéftigungsmoglichkeit auf einem freien Arbeitsplatz, fiir den der
betroffene Arbeitnehmer geeignet ist und bei dem sich das durch den Verdacht
ausgeldste Misstrauen nicht negativ auf die weitere Zusammenarbeit auswirkt'*®,
konnte auch ein milderes Mittel gegeniiber dem Ausspruch einer Verdachtskiindigung
sein. Soweit eine Anderungen der Arbeitsbedingungen oder eine Umschulung
notwendig ist, um die Weiterbeschiftigungsmoglichkeit zu gewdhrleisten, diirfte dies
nicht mehr vom Weisungsrecht des Arbeitgebers nach § 106 GewO gedeckt sein, so
dass dann die Weiterbeschiftigungsmoglichkeit entweder per einvernehmlicher
Vertragsidnderung oder per Anderungskiindigung zu realisieren wire. Letztere wiire

gegeniiber einer Beendigungskiindigung wie der Verdachtskiindigung ebenfalls ein

milderes Mittel.

Letztlich diirfte die Weiterbeschéftigungsmoglichkeit auf einem anderen Arbeitsplatz
innerhalb des Betriebes bei den einer Verdachtskiindigung zu Grunde liegenden
Sachverhalten regelmifig aber nicht in Betracht kommen. Denn die hier im Raum
stehende Pflichtverletzung oder gar Straftat, derer der Arbeitnehmer verdéchtigt ist,
wiegt so schwer, dass die kiinftige Beeintrachtigung des Arbeitsverhéltnisses durch die
bloBe Weiterbeschiftigungsmoglichkeit auf einem anderen freien Arbeitsplatz nicht
geringer wird. SchlieBlich wird durch den Einsatz auf einem anderen Arbeitsplatz das

»objektive® Vertrauen nicht wiederhergestellt werden konnen. Das durch den Verdacht

167 Stoffels, S. 39, 48.
1468 Ebd.
1499 yol. Teil B. I1. 5. d).
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ausgeloste Misstrauen diirfte regelmifBig die weitere Zusammenarbeit iiberschatten.

Daher stellt die ,,Versetzung* hier in der Regel kein geeignetes ,,milderes* Mittel dar.

¢) Aufhebungsvertrag

Im Rahmen der Uberpriifung der RechtmiBigkeit einer Kiindigung ist eine Kiindigung
nur dann als gerechtfertigt anzusehen, wenn es keine weniger belastende Alternative
gibt. Als eine solche konnte der Authebungsvertrag gesehen werden. Zwar zieht er auch
die Beendigung des Arbeitsverhiltnisses nach sich, doch wird er als weniger nachteilig
empfunden. Schlielich ist der Imageverlust fiir den Arbeitnehmer auf Grund der
regelmiBig diskreten Abwicklung weitaus kleiner und auch die Trennungsmodalitdten

konnen fiir den Arbeitnehmer attraktiver gestaltet werden.

Nicht nur fiir den Arbeitnehmer, sondern auch fiir den Arbeitgeber konnte sich die
Alternative eines Aufhebungsvertrags als vorteilhaft erweisen: fiir den Arbeitgeber
besteht namlich - neben den bislang schon bestehenden erheblichen Anforderungen an
eine rechtswirksame Verdachtskiindigung — durch die im Rahmen der ,,Emmely*-
Entscheidung vorgenommene Akzentuierung der langjdhrigen beanstandungsfreien
Betriebszugehorigkeit das Risiko, dass der durch den Verdacht entstandene Vertrauens-
verlust vor dem Arbeitsgericht auf Grund des anzuwendenden objektiven Malstabs
nicht bestdtigt und entsprechend ein ,,Vertrauensvorrat“ noch nicht als vollstindig
aufgezehrt gesehen wird. SchlieBlich ist die subjektive Sichtweise des Arbeitgebers

beziiglich des Vertrauensverlustes nicht maf3gebend.

Insofern kann der Authebungsvertrag als weniger belastende Alternative in Betracht
kommen. Voraussetzung ist selbstredend, dass beide Vertragsparteien hierzu auch bereit
sind. Diese Bereitschaft konnte auf Seiten des Arbeitnehmers insbesondere dann fehlen,
wenn er mit der Weigerung der Unterzeichnung eines Authebungsvertrags weiterhin

signalisieren will, dass er eigentlich ,,unschuldig® ist.
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5. Anforderungen an einen juristisch-technischen Vertrauensbegriff

Im Rahmen der Interessenabwégung ist nach alledem zu kldren, ob im konkreten
Einzelfall das durch den Verdacht entstandene ,enttduschte Vertrauen® wieder
aufgebaut werden kann oder ob dieses ,,Vertrauen® in die Redlichkeit und Zuverlissig-

keit des Arbeitnehmers unwiederbringlich zerstort ist.

Fraglich ist, welche Anforderungen dabei an diesen juristisch-technischen Vertrauens-
begriff zu richten sind, damit er die inhaltlichen Interessen der Vertragsparteien
angemessen zum Ausgleich bringen kann. Dabei diirfen die subjektiven Sichten der
beiden Vertragspartner aber keine Rolle spielen, da die subjektive Sicht juristisch nicht

mafgebend ist, auch wenn die Wertung aus der Sicht eines Laien eine andere sein mag.

Das Vorliegen von Vertrauen in den jeweils anderen ist — wie ausgefiihrt — notwendige
Voraussetzung und Grundlage fiir zwei Parteien, die sich wechselweise in ein
personliches Dauerschuldverhédltnis begeben haben. Es ist damit schiitzenswertes
Rechtsgut, so auch im Arbeitsverhdltnis zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer. Es
basiert auf der subjektiven Erwartung, dass der Vertrauensnehmer den in ihn gestellten
Anforderungen gerecht wird, keine verdeckte eigenniitzige und damit fiir den
Vertrauensgeber gefahrliche Strategie betreibt, sowie dass er in seinen Handlungen dem

Vertrauensgeber gegeniiber guten Willen und Geneigtheit zeigt.

Da das Vertrauen, ein Vertrauensverlust und ein erworbener ,,Vertrauensvorrat im
Arbeitsverhiltnis direkt nur schwer messbar sind, miissen (Indiz-) Tatsachen und
Merkmale herangezogen werden, aus denen das Vorhandensein, das Weiterbestehen
oder auch der Verlust dieser Erwartungen in das Verhalten des anderen erkennbar
werden: Verlauf und Dauer des Arbeitsverhiltnisses, Gewicht des Verdachts, etwaiger
schuldhafter Versto3 gegen das Unternehmensinteresse, Schadenhohe, Beeintrachtigung
Dritter, Ermahnungen und Abmahnungen, Reue, Wiedergutmachung, Personlichkeit des
Arbeitnehmers und seine Stellung im Betrieb, langjdhriges beanstandungsfreies

Arbeitsverhaltnis usw.
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Zur Bewertung und Gewichtung der (Indiz-) Tatsachen und Merkmale, losgeldst vom
stark subjektiven Empfinden der Betroffenen, hat sich die Rechtsprechung mit dem
,objektiv und gerecht abwigenden Betrachter einer ,,Hilfskonstruktion* bedient, die —
fiktiv objektiv - die bei der Verdachtskiindigung erforderliche Interessenabwigung und
Einzelfallpriiffung durchfiihren und tiber Auflosung oder Fortfiihrung des Arbeitsver-

hiltnisses entscheiden soll.

Kritiker sehen hierin lediglich die Erfindung einer objektiven Prognose, die in Wahrheit
eine subjektive Prognose des richterlichen Rechtsanwenders sei'*’’. Die Unterstellung,
beim Arbeitgeber sei subjektiv verlorenes Vertrauen durch objektive Messung
wiederherstellbar und ein erarbeitetes ,,Vertrauenskapital“ werde lediglich sukzessive

aufgezehrt, sei in verniinftiger und plausibler Weise nicht zu rechtfertigen'*’".

6. Einschrinkungen bei der Verdachtskiindigung geboten?

Es stellt sich die Frage, ob auf dieser Grundlage Einschrinkungen bei der Verdachts-

kiindigung geboten sind.

a) Verdachtskiindigung bei Arbeitnehmern mit ,, Vertrauenskapital

Dies konnte in erster Linie fiir die Verdachtskiindigung im Bagatellbereich der Fall sein.

1472

Hier ist die Verdachtskiindigung — wie gesehen — bislang nicht ausgeschlossen.

Gesetzesinitiativen, die Verdachtskiindigung bei Bagatelldelikten gesetzlich zu
verbieten, fanden keine Mehrheit im Deutschen Bundestag'*”®, und auch die

Rechtsprechung hat ihren entsprechenden Ansatz nicht aufgegeben.

Auch bei einer ,,Verdachtskiindigung im Bagatellbereich® muss aber die Tat, derer der

Arbeitnehmer verdéchtigt ist, als solche — wére sie erwiesen — eine aulerordentliche

1470 Bengelsdorf, SAE 2011, 122, 139.
1471 Ebd

1472 yol. Teil C. 1. 3.

1473 vgl. Teil B 11. 4.
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1474

Kiindigung rechtfertigen " "". Daher ist zu priifen, ob bei unterstellter Tatbegehung durch

den betroffenen Arbeitnehmer diesem unmittelbar gekiindigt werden diirfte oder ob

dafiir zuerst eine einschligige Abmahnung gefordert werden muss'*”>.

Ein durch eine langjdhrige und beanstandungsfreie Beschéftigungszeit entstandenes
, Vertrauenskapital® ist auch bei der Interessenabwédgung im Rahmen einer Verdachts-
kiindigung im Bagatellbereich zu beriicksichtigen. So kann im Fall, in dem ein
Arbeitnehmer eine abgerissene Ecke eines Stiicks einer Patientenpizza gegessen und
einen in der Kiiche abgestellten Rest einer Patientenportion Gulasch verzehrt haben soll,
in aller Regel keine Kiindigung eines iiber 19 Jahre lang beschiftigten, bislang

unauffilligen Arbeitnehmers gerechtfertigt werden'*’®

. Denn fiir eine Erteilung einer
Abmahnung spricht hier letztlich, dass dem Arbeitnehmer die moglichen Konsequenzen
nicht klar waren, dass sein Verhalten nicht heimtiickisch war und dass es insofern kein

Indiz gegen seine grundsitzliche Regeltreue bildete.

Dagegen kann der dringende Verdacht gegeniiber einem Filialleiter, sich in zwei kurz
hintereinander aufgetretenen Féllen Waren mit einem Warenwert von 12,02 € und einen
Beutel Streusand in strafrechtlich relevanter Weise zugeeignet zu haben, den
Arbeitgeber zu einer aullerordentlichen Kiindigung berechtigen: ,,Zwar hat der Kldger
tiber einen Zeitraum von fast 21 Jahren, davon die meisten als Leiter einer gréfieren
Filiale, grofies Vertrauen in seine Bereitschaft zu pflichtgemdf3em Verhalten aufgebaut.
Dieses hat er jedoch unwiederbringlich zerstort, indem er kurz hintereinander in zwei
Fdllen in diametralem Widerspruch zu seiner Aufgabe als Filialleiter Verhaltensweisen
gezeigt hat, deren Hinnahme durch die Beklagte von ihm nicht erwartet werden durfte.
Es handelte sich nicht um gelegentliche Nachldssigkeiten, sondern um Handlungen, die
Ausdruck einer gewissen Selbstherrlichkeit waren, die sich méglicherweise gerade aus
seinen Erfolgen bei der Unterbietung der Zielvorgaben fiir den Warenverlust entwickelt

1477
haben mag*""".

1474 yol. BAG v. 10.12.2009 — 2 AZR 534/08, AP BGB § 626 Nr. 226 = NZA 2010, 698, 701 Rn. 29.

75 Stoffels, S. 37, 48.

1476 yol. LAG Schleswig-Holstein v. 29.9.2010 — 3 Sa 233/10, NZA-RR 2011, 126; Hunold, NZA-RR
2011, 561, 563.

477 LAG Berlin-Brandenburg v. 10.2.2012 — 6 Sa 1845/11, BeckRS 2012, 67194,
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Letztlich zeigen diese Entscheidungen zweier Instanzgerichte einmal mehr, dass es auf
die Umstinde des Einzelfalls ankommt. Ein erarbeiteter ,,Vertrauensvorrat® ist im
Rahmen der Interessenabwigung zu beriicksichtigen, wobei er nicht ausschlaggebend

sein muss.

Eine Verdachtskiindigung, die sich auf ein geringwertiges Vermogensdelikt bezieht, ist
aber auch nach dem , Emmely“-Urteil nur unter besonderen Umstdnden gerechtfer-
tigt'*’®. Soweit ein Arbeitnehmer nidmlich in seiner langjahrigen, bislang korrekt
ausgetiibten Tatigkeit ein hohes Mall an Vertrauen erworben hat, wird der bloBe
Verdacht einer durch diesen Arbeitnehmer begangenen Straftat im sog. Bagatellbereich
in der Regel nicht dazu fiihren diirfen, dass dieser ,,Vertrauensvorrat® aus objektiver
Sicht derart aufgebraucht ist, dass eine Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses fiir den

Arbeitgeber unzumutbar ist.

Bei Verdachtskiindigungen ,,oberhalb* des Bagatellbereichs wird kiinftig zu priifen sein,
ob unter Anlegung der oben aufgefiihrten Kriterien eine Fortsetzung des Arbeitsverhilt-

nisses trotz des vorhandenen ,,Vertrauenskapitals* unzumutbar ist oder nicht.

b) Verdachtskiindigung bei Arbeitnehmern ohne ,, Vertrauenskapital

Richtet sich der im Raum stehende Verdacht gegen einen Arbeitnehmer, bei dem die
Voraussetzungen fiir die Entstehung eines ,,Vertrauenskapitals nicht gegeben sind, weil
eine langjdhrige, storungsfreie Beschiftigungsdauer eben noch nicht vorliegt, spielt
insofern das ,,Vertrauenskapital“ bei der Interessenabwigung keine Rolle und ist
entsprechend auch nicht zu beriicksichtigen. Es verbleibt bei den anderen Abwégungs-

gesichtspunkten.

1478 ygl. Stoffels, S. 39, 52.
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V. Ergebnis

Mit der ,,Emmely*“-Entscheidung hat das BAG das bereits bestehende Abwéagungsele-
ment einer langjdhrigen, beanstandungsfreien Beschéftigungsdauer und des dadurch

entstandenen ,,Vertrauenskapitals* noch einmal aufgewertet und neu akzentuiert.

Das BAG hat unterstrichen, dass es fiir die Bewertung des Vertrauenswegfalls und der
damit verbundenen Unzumutbarkeit der Fortfiihrung des Arbeitsverhdltnisses nicht auf
die subjektive Befindlichkeit und Einschitzung des Arbeitgebers bzw. der fiir ihn
handelnden Personen ankommt, sondern vielmehr ausschlaggebend ist, ob der
Arbeitgeber aus der Sicht eines objektiven Beobachters noch hinreichendes Vertrauen in
den Arbeitnehmer haben miisste. SchlieBlich kann ein ,,subjektives* Vertrauen mangels

Nachweisbarkeit keine rechtliche Kategorie bilden.

Ubertragen auf die Verdachtskiindigung bedeutet dies, dass im Rahmen der Interessen-
abwigung gleichermallen auch hier ein etwaig bestehendes ,,Vertrauenskapital® des
Arbeitnehmers zu wiirdigen ist. Denn wenn die Interessenabwégung selbst bei einer
Tatkiindigung zu Lasten des Arbeitgebers ginge, dann muss auch die Verdachtskiindi-

1479

gung erst recht unzuldssig sein " ". Insofern kann fiir die Interessenabwégung bei der

Verdachtskiindigung kein anderer Maf3stab gelten.

Anhand der Gesamtumstinde des Einzelfalls ist aus der Sicht des objektiven
Beobachters zu bewerten, zu wessen Gunsten das Spannungsverhéltnis zwischen dem
auf Grund des Verdachts enttduschten Vertrauen auf Seite des Arbeitgebers und dem
,,Vertrauensvorrat auf Seite des Arbeitnehmers aufzulosen ist. Dabei konnen das

Gewicht des Verdachts, sowie die Personlichkeit des Arbeitnehmers und seine Stellung

1480

im Betrieb von ausschlaggebender Bedeutung sein ", um das ,,gegebene Mal3 der

<1481

Beschéddigung des Vertrauens zu identifizieren. Gleichermallen kann aber auch das

7% BAG v. 10.12.2009 — 2 AZR 534/08, AP BGB § 626 Nr. 226 = NZA 2010, 698; Thiising/Pétters,
Anm. zu BAG v. 10.6.2010 — 2 AZR 541/09, EzA BGB 2002 § 626 Nr. 32.

1480 Hahn, S.119.

81 T AG Schleswig-Holstein v. 19.6.2013 — 3 Sa 208/12, BeckRS 2013, 70635.
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durch ein langjihriges, storungsfreies Arbeitsverhéltnis erworbene ,,Vertrauenskapital®

den Ausschlag zu Gunsten des Bestandsinteresses des Arbeitnehmers geben.

Eine Verdachtskiindigung im Bagatellbereich diirfte vor diesem Hintergrund nur noch

unter besonderen Umstdnden moglich sein.

Um das Glaubigerrecht auf die versprochene Leistung moglichst storungsfrei zu
verwirklichen, kann der Arbeitgeber einiges beitragen: transparente Anforderungen,
Verhaltensrichtlinien, Schulungen, Infoveranstaltungen etc. Wer als Arbeitgeber im
Vorfeld die ,,Spielregeln® klar definiert und dem Arbeitnehmer entsprechend deutlich
macht, welche Erwartungen er beziiglich eines pflichtgetreuen Verhaltens hat und mit
welchen Konsequenzen bei etwaigem VerstoB3 zu rechnen ist, verhindert zwar nicht den
Aufbau eines ,,Vertrauenskapitals“. Doch verbessert er im Storungsfall die Indizienlage
beziiglich des Vertrauensverlustes, was sich bei der Interessenabwéigung dann

entsprechend auswirken kann.

Sofern auf dem Arbeitnehmer der Verdacht einer schwerwiegenden Pflichtverletzung
lastet und es dadurch zu einem Vertrauensverlust gekommen ist, sollten Arbeitgeber,
auch wenn sie von einer Verdachtskiindigung, beispielsweise auf Grund der fehlenden
Schwere der Pflichtverletzung, Abstand nehmen, diesen Vorfall im Rahmen eines
Hinweises an den Arbeitnehmer dokumentieren und diesen Hinweis in die Personalakte
aufnehmen. Dadurch kann die Beanstandungsfreiheit des laufenden Arbeitsverhéltnisses

relativiert werden.
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E. Endergebnis und Zusammenfassung

Die Verdachtskiindigung steht nicht vor dem ,,Aus®. Sie ,lebt* vielmehr. Denn die
Rechtsfigur bzw. vielmehr die an eine wirksame Verdachtskiindigung zu stellenden
Voraussetzungen werden von der Rechtsprechung stindig weiterentwickelt und

prazisiert.

Die Anforderungen an eine wirksame Verdachtskiindigung sind hoch. SchlieB8lich soll
moglichst ausgeschlossen werden, dass es einen ,,Unschuldigen” trifft und die
Kiindigung gegeniiber einem Arbeitnehmer ausgesprochen wird, der sich nichts hat zu
Schulden kommen lassen und sehr wohl seinen arbeitsvertraglichen Pflichten treu
nachgekommen ist. Daher dient die Verdachtskiindigung auch nicht als taugliches
Beendigungsmittel fiir einen in Beweisnot geratenen Arbeitgeber. Mit dem Institut soll

nicht leichtfertig umgegangen werden.

Die Rechtsfigur soll vielmehr ermdglichen, sich von einem Arbeitnehmer zu trennen,
der einer Straftat bzw. sonstigen schweren arbeitsvertraglichen Pflichtverletzung
dringend verdéchtigt ist und auf Grund dieses Verdachts des fiir die Fortsetzung des
Arbeitsverhéltnisses erforderlichen Vertrauens auf Seiten des Arbeitgebers verlustig
gegangen ist. SchlieBlich setzt das Arbeitsverhéltnis als personenbezogenes Dauer-
schuldverhiltnis ein Mindestmall an gegenseitigem Vertrauen der Vertragspartner
voraus. Der Vertrauenswegfall muss sich dabei aus dem Blick eines verniinftigen und
gerecht abwédgenden Arbeitgebers ergeben. Insoweit hat das Institut seine Berechtigung,

ja es ist sogar unverzichtbar.

Die gegen die Zuléssigkeit der Verdachtskiindigung erhobenen Einwénde sind allesamt
nicht iiberzeugend. Ein Verbot der Verdachtskiindigung aus rechtlichen oder
praktischen Griinden ist weder sinnvoll noch geboten. Insofern ist mit der stindigen

Rechtsprechung und der herrschenden Meinung an ihrer Zuldssigkeit festzuhalten.
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Die Verdachtskiindigung ist grundsdtzlich auch im Berufsausbildungsverhiltnis
zuléssig, wobei der besondere Charakter des Ausbildungsverhiltnisses insbesondere bei

der umfassenden Interessenabwigung zu beriicksichtigen ist.

Bei der Verdachtskiindigung handelt es sich um einen personenbedingten Kiindigungs-
grund. Denn sie setzt nicht ein bestimmtes bewiesenes Verhalten voraus, sondern einen
auf objektive Tatsachen gestiitzten dringenden Verdacht, der zum Wegfall des zur
Vertragsfortsetzung erforderlichen Vertrauens in die Person des Arbeitnehmers flihrt
und damit auf Verlust einer fiir die Fortsetzung des Vertragsverhiltnisses unabdingba-

ren Eigenschaft.

Das BAG hat jlingst die bedeutende Klarstellung vorgenommen, dass der Arbeitgeber
eine Verdachtskiindigung nur dann als ordentliche Kiindigung aussprechen kann, sofern
auch die materiell-rechtlichen Voraussetzungen einer aullerordentlichen Verdachtskiin-
digung vorliegen. Die ordentliche Verdachtskiindigung ist damit noch nicht ,,tot“, ihr
Anwendungsbereich diirfte jedoch stark eingeschrinkt worden sein. Zu denken ist an
den Fall, dass, obwohl die Voraussetzungen der auflerordentlichen Verdachtskiindigung
vorliegen, die Verdachtsmomente gegen den Arbeitnehmer also ,,erdriickend* sind, der
Arbeitgeber dennoch — aus sozialen Gesichtspunkten — ,lediglich® eine ordentliche
Kiindigung ausspricht, insbesondere weil er den Arbeitnehmer schonen will. Der
Arbeitgeber konnte in diesem Fall auch eine auflerordentliche Verdachtskiindigung mit
einer sozialen Auslauffrist aussprechen. Gleichwohl wire hier dann die Ausschlussfrist
des § 626 Abs. 2 Satz 1 BGB einzuhalten. Wenn aber gerade die Einhaltung dieser
Erklarungsfrist unsicher ist, konnte das Mittel der ordentlichen Verdachtskiindigung

weiter in Betracht kommen.

Den Anforderungen an die Zuldssigkeit und Wirksamkeit der Verdachtskiindigung
gerecht zu werden, bereitet dem praktischen Anwender durchaus Schwierigkeiten und

stellt ihn vor eine Herausforderung. Diese ist aber annehmbar und auch erfiillbar.

Der Arbeitgeber ist verpflichtet, alles thm Zumutbare zur Sachverhaltsaufkldrung

beizutragen. Bei den dabei durchzufiihrenden Mafinahmen und Mitteln hat er sich an die
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»dpielregeln® zu halten, die sich aus den Grenzen des allgemeinen Personlichkeitsrechts

des Betroffenen sowie den datenschutzrechtlichen Bestimmungen ergeben.

Im Rahmen der Sachverhaltsaufklarung ist dem betroffenen Arbeitnehmer Gelegenheit
zur Stellungnahme zu geben. Die Einladung zur Anhoérung hat der Arbeitgeber so zu
gestalten, dass sie den Arbeitnehmer mit den notwendigen Informationen versorgt und
ithm ermdglicht, zu entscheiden, ob er sich zu den Vorwiirfen duflern will oder nicht.
Hierfiir ist es grundsitzlich ausreichend, dass der Arbeitgeber den Arbeitnehmer in der
Einladung dariiber informiert, dass ein dringender konkreter Verdacht einer arbeitsver-
traglichen Pflichtverletzung gegen ihn besteht und der Themenkreis entsprechend

skizziert wird.

Sofern allerdings die konkrete Gefahr einer Beweisvereitelung besteht, muss es dem
Arbeitgeber moglich sein, bei der Einladung auf die Bezeichnung des Gespriachsgegen-
stands zu verzichten und die Bedeutung des Gesprichs lediglich durch eine Einladung

zu einem ,,wichtigen Personalgesprach® kenntlich zu machen.

Der Arbeitgeber ist nicht verpflichtet, den Arbeitnehmer im Rahmen der Einladung auf
mogliche arbeitsrechtliche Konsequenzen — Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses —
hinzuweisen. Gleichermaflen ist der Arbeitgeber nicht verpflichtet, den Arbeitnehmer
vor der Anhorung explizit auf die Moglichkeit der Hinzuziehung eines Rechtsanwalt
oder einer sonstigen Vertrauensperson hinzuweisen. Vielmehr obliegt es dem

Arbeitnehmer, sich selbst um seine Belange und Interessen zu kiimmern.

Will der Arbeitnehmer von sich aus im Vorfeld der Anhérung oder wihrenddessen
seinen Rechtsanwalt oder eine andere externe Person hinzuziehen, so muss der

Arbeitgeber hierauf eingehen und das Gesprich im Beisein dieser Person fiihren.

Arbeitgeber sollten nicht vorschnell eine mangelnde Bereitschaft zur Mitwirkung des
Arbeitnehmers bei dem Zustandekommen einer Anhorung annehmen. Im Zweifel sollte

dem Arbeitnehmer unter Fristsetzung noch einmal die Gelegenheit zu einer schriftlichen
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Stellungnahme gegeben werden, um der Aufkldrungspflicht und dem Anhdrungserfor-

dernis gerecht zu werden.

Mit der ,,Emmely“-Entscheidung hat das BAG klargestellt, dass im Rahmen der
Interessenabwédgung ein durch langjdhrige, beanstandungsfreie Beschiftigung
erarbeitetes ,,Vertrauenskapital“ des Arbeitnehmers zu beriicksichtigen ist. Insoweit ist
die Bewertung des gesamten bisherigen Verlaufs des Arbeitsverhiltnisses fiir die Frage,
ob die Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses zumutbar ist, in den Mittelpunkt geriickt. Im
Rahmen der nach § 102 BetrVG erforderlichen Anhorung zur beabsichtigten
Kiindigung ist der Betriebsrat daher auch iiber den Verlauf des Arbeitsverhiltnisses zu

unterrichten.

Das ,,Vertrauenskapital“ eines Arbeitnehmers wird iiber die reine Zeitdauer der
Beschiftigung aufgebaut. Es kann durch besonderes zusétzliches Engagement des

Arbeitnehmers nicht aktiv erh6ht werden.

Offen bleibt, iiber welchen Zeitraum sich ein Arbeitsverhéltnis erstrecken muss, um es
als ,.Jangjéhrig zu bezeichnen. Gleichermallen ist das Kriterium der ,,Beanstandungs-
freiheit” nicht ndher prézisiert. Beides ist anhand der Umstinde des Einzelfalls zu

ermitteln und zu bewerten. Dabei sind auch friihere Abmahnungen zu beriicksichtigen.

Die Abmahnung ist nicht um eine vierte Funktion, der ,,Vertrauensvorratsbestimmungs-
funktion®, erweitert worden. Vielmehr ist — mittelbar durch die , Emmely*-
Entscheidung — die Dokumentationsfunktion der Abmahnung betont und ihre
Bedeutung fiir die Beantwortung der Frage, ob ein Arbeitnehmer einen Anspruch auf
Entfernung einer berechtigten Abmahnung allein auf Grund eines gewissen Zeitablaufs

hat, unterstrichen worden.

Ein Interesse auf dauerhaften Verbleib einer zu Recht erteilte Abmahnung in der
Personalakte erkennt das BAG aber nicht an. Eine Frist, wie lange der Arbeitgeber eine
Abmahnung in der Personalakte belassen darf, gibt es nach dem BAG nicht. Vielmehr

kommt es fiir die Bestimmung dieses Zeitraums auf die Umsténde des Einzelfalls an.
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Gerade bei den einen Vertrauensmissbrauch riigenden Abmahnungen diirfte sich diese
Frist liber eine erhebliche Zeit erstrecken. Aus Sicht des Arbeitgebers sollte eine

entsprechende Abmahnung daher nicht vorschnell aus der Personalakte entfernt werden.

Andererseits stellt sich aus datenschutzrechtlicher Sicht die Frage, ob die Aufbewah-
rung weiterhin noch erforderlich ist (§ 32 Abs. 1 Satz 1 BDSG). Arbeitgeber sollten
sich hier nicht auf den ,,Zufall* verlassen. Vielmehr sollten sie regelméfBig den Bedarf
weiterer Auftbewahrung iiberpriifen. Hier bietet sich die Einfiihrung eines automatisier-

ten Verfahrens zur Wiedervorlage an.

Die Hervorhebung des ,,Vertrauenskapitals* durch das BAG bedeutet, dass es auch bei
einer Verdachtskiindigung im Rahmen der Interessenabwdgung entsprechend zu
berticksichtigen ist. Denn wenn die Interessenabwigung selbst bei einer Tatkiindigung
gegen die Auflosung des Arbeitsverhdltnisses sprache, muss unter gleicher Konstellati-
on die Verdachtskiindigung erst recht unzuléssig sein. Insoweit kann fiir die Interessen-

abwégung kein anderer Malistab gelten.

Anhand der Gesamtumstéinde des Einzelfalls ist aus der Sicht eines ,,objektiven und
verstindigen Beobachters zu bestimmen, zu wessen Gunsten das Spannungsverhiltnis
zwischen dem auf Grund des Verdachts entstandenen, enttduschten Vertrauens auf
Seiten des Arbeitgebers und dem ,,Vertrauensvorrat“ auf Seiten des Arbeitnehmers

aufzulosen ist.

Dabei konnen das Gewicht des Verdachts, sowie die Personlichkeit des Arbeitnehmers
und seine Stellung im Betrieb von ausschlaggebender Bedeutung sein, um das
»gegebene Mall der Beschddigung des Vertrauens® zu identifizieren. Gleichermalien
kann aber auch das durch ein langjéhriges, storungsfreies Arbeitsverhiltnis erworbene
»Vertrauenskapital“ den Ausschlag zu Gunsten des Bestandsinteresses des Arbeitneh-

mers geben.
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Letztlich stellt die von der Rechtsprechung eingefiihrte ,,Hilfskonstruktion® des
»objektiven und verniinftigen Beobachters® aber lediglich die Erfindung -einer
objektiven Prognose dar, die eine subjektive Prognose des richterlichen Rechtsanwen-
ders ist. Gleichwohl ist diese ,,Hilfskonstruktion® fiir die Bestimmung des juristisch-
technischen Vertrauensbegriffs unabdingbar, um die Interessen beider Vertragspartner

angemessen zum Ausgleich zu bringen.

Eine Verdachtskiindigung im Bagatellbereich diirfte vor diesem Hintergrund nur noch

unter ganz besonderen Umstinden moglich sein.

Eine Abmahnung ist bei einer Verdachtskiindigung gemal3 § 314 Abs. 2 Satz 3 BGB
regelmiBig entbehrlich. Sie stellt im Ubrigen kein taugliches milderes Mittel dar, da sie
»objektives* Vertrauen nicht wiederherstellen kann. Gleiches gilt fiir eine ,,Verdachts-
abmahnung®, bei der die Anforderungen an eine wirksame Abmahnung nicht vorliegen,

weil der fiir die Riigefunktion erforderliche konkrete Tatnachweis nicht gegeben ist.

Andere mildere Mittel, wie Einschrinkung der Rechte und Befugnisse des Arbeitneh-
mers, stirkere Kontrolle der Pflichterfiillung, eine Weiterbeschiftigung auf einem
anderen Arbeitsplatz oder einvernehmliche Aufhebung des Arbeitsverhiltnisses anstelle

einer Kiindigung, sind nicht in jedem Fall und nur in begrenztem Umfang einsetzbar.

Um das Gldubigerrecht auf die versprochene Leistung moglichst storungsfrei zu
verwirklichen, kann der Arbeitgeber einiges beitragen: transparente Anforderungen,
Verhaltensrichtlinien, Schulungen, Infoveranstaltungen etc. Wer als Arbeitgeber im
Vorfeld die ,,Spielregeln* klar definiert und dem Arbeitnehmer entsprechend deutlich
macht, welche Erwartungen er beziiglich eines pflichtgetreuen Verhaltens hat und mit
welchen Konsequenzen bei etwaigem Versto3 zu rechnen ist, verhindert zwar nicht den
Autbau eines ,,Vertrauenskapitals®. Doch verbessert er im Storungsfall die Indizienlage
beziiglich des Vertrauensverlustes, was sich bei der Interessenabwédgung dann

entsprechend auswirken kann.
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Sofern auf dem Arbeitnehmer der Verdacht einer schwerwiegenden Pflichtverletzung
lastet und es dadurch zu einem Vertrauensverlust gekommen ist, sollten Arbeitgeber,
auch wenn sie von einer Verdachtskiindigung, beispielsweise auf Grund der fehlenden
Schwere der Pflichtverletzung, Abstand nehmen, diesen Vorfall im Rahmen eines
Hinweises an den Arbeitnehmer dokumentieren und diesen Hinweis in die Personalakte
aufnehmen. Dadurch kann die Beanstandungsfreiheit des laufenden Arbeitsverhéltnisses

relativiert werden.
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