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Eva Wilsler, RAin/FAInArbR, und Sebastian Spuhl, RA

Die Verdachtskiindigung als Herausforderung

fiir die Praxis

Die Verdachtskiindigung stellt Arbeitgeber in der Praxis regelmaBig vor
nicht unbeachtliche Herausforderungen. Wann kann dem Arbeitnehmer
wegen eines Verdachts einer Pflichtverletzung gekiindigt werden. Ist
dieser zuvor immer anzuhoren? Wie die — auch - aktuelle Rechtspre-
chung des BAG und der Instanzgerichte zeigt, hat der Arbeitgeber bei
der Verdachtskiindigung besondere Hiirden zu meistern. Welche das
sind und wie diese zu bewiltigen sind, soll der nachfolgende Beitrag
anhand dieser Rechtsprechung aufzeigen.

I.  Einleitung

Die Voraussetzungen an eine Verdachtskiindigung sind, wie gerade
ein in der Offentlichkeit viel beachtetes Urteil des LAG Niedersach-
sen! aus dem letzten Jahr aufzeigt hat, nach wie vor hoch. Der Ver-
dacht der Mitgliedschaft in einer terroristischen, islamistischen Orga-
nisation wie dem Islamischen Staat (IS) als solcher ist nicht zwingend
geeignet, eine Verdachtskiindigung zu rechtfertigen.”

Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichtes kann nicht nur
eine erwiesene Vertragsverletzung, sondern auch schon der schwer-
wiegende Verdacht einer strafbaren Handlung oder einer sonstigen
Verfehlung ein wichtiger Grund gemifl § 626 Abs. 1 BGB zur aufer-
ordentlichen Kiindigung gegeniiber dem verdichtigten Arbeitnehmer
sein. Der Ausspruch einer solchen Verdachtskiindigung erfolgt in der
Praxis regelmdf3ig als auerordentliche Kiindigung.

Besondere Schwierigkeiten ergeben sich fiir den Arbeitgeber in der
Praxis, wenn das dem Arbeitnehmer vorgeworfene Fehlverhalten ein
auflerdienstliches ist. Hieran ankniipfend stellt sich regelmiflig die
Frage, ob auch auflerdienstliches Fehlverhalten einen wichtigen
Grund im Sinne des § 626 Abs. 1 BGB darstellen kann.

Il. Voraussetzungen der
Verdachtskiindigung

Eine Verdachtskiindigung ist zuldssig, wenn dringende auf objektive
Tatsachen beruhende schwerwiegende Verdachtsmomente vorliegen
und diese geeignet sind, das fiir die Fortsetzung des Arbeitsverhiltnis-
ses erforderliche Vertrauen bei einem verstindigen und gerecht abwi-
genden Arbeitgeber zu zerstoren. Der Arbeitgeber muss alle zumutba-
ren Anstrengungen zur Aufklirung des Sachverhalts unternommen,
insbesondere dem Arbeitnehmer Gelegenheit zur Stellungnahme ge-

> Die dem Arbeitnehmer vorgeworfene erhebliche

geben haben.
Pflichtverletzung muss sich zudem auf das Arbeitsverhiltnis auswir-
ken und dieses beeintrichtigen. Gelingt dies, dann gentigt der reine
Verdacht als Kiindigungsgrund, selbst dann, wenn dieser sich nach-
traglich als unbegriindet erweist.

Dies fiihrt in der arbeitsrechtlichen Praxis fiir den Arbeitgeber zu be-

sonders hohen Hiirden, die nachfolgend dargestellt werden.
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1.  Dringender Verdacht einer Straftat oder schweren
Pflichtverletzung
Der dringende Verdacht als solcher ist geeignet, einen wichtigen
Grund im Sinne des § 626 Abs. 2 BGB darzustellen.
Der Verdacht muss sich aus den Umstinden ergeben, beziehungswei-
se durch entsprechende objektive Tatsachen begriindet sein. Dariiber
hinaus muss der Verdacht dringend beziehungsweise erdriickend sein,
d.h. bei einer kritischen Priifung muss eine auf Beweisanzeichen (In-
dizien) gestiitzte grofle Wahrscheinlichkeit fiir die erhebliche Pflicht-
verletzung (Tat) durch diesen Arbeitnehmer bestehen.* Der Verdacht
muss auf konkrete — vom Arbeitgeber darzulegende und zu beweisen-
de — Tatsachen gestiitzt sein. Blof3e, auf mehr oder weniger einfache
Vermutungen gestiitzte Verddchtigungen reichen dementsprechend
zur Annahme eines dringenden Tatverdachts nicht aus.” Nicht nur
das Gewicht des Verdachts muss schwerwiegend sein, sondern auch
das Gewicht der hieraus resultierenden Pflichtverletzung selbst, wel-
cher der Arbeitnehmer verdichtigt wird. Eine Verdachtskiindigung
scheidet demnach bereits dann aus, wenn auch eine Tatkiindigung bei
Nachweis der Tat ausscheiden wiirde.® Eine hohe Wahrscheinlichkeit
fiir ein strafbares Verhalten oder eine sonstige erhebliche Pflichtverlet-
zung des Arbeitnehmers kann sich z.B. daraus ergeben, dass mehrere
Zeugen unabhingig voneinander und bezogen auf unterschiedliche
Begebenheiten #hnliche Verhaltensweisen des Arbeitnehmers schil-
dern.” Die Annahme daraus begriindeter starker Verdachtsmomente
erfordert sodann eine sorgfiltige Auseinandersetzung der erkennen-
den Arbeitsrichter mit der Glaubhaftigkeit der jeweiligen Aussage
und Glaubwiirdigkeit des Zeugen.
Auf Grund der mit einer Verdachtskiindigung einhergehenden Ge-
fahr, dass das Arbeitsverhiltnis eines Arbeitnehmers (auflerordent-
lich) gekiindigt wird und dieser die ihm vorgeworfene Tat mitunter
iiberhaupt nicht begangen hat, sind an die Darlegungs- und Beweis-
last des schwerwiegenden Verdachts strenge Anforderungen zu stellen.
Denen wird der Arbeitgeber nicht gerecht, wenn er statt eines eigenen
Vortrages lediglich auf den Umstand verweist, dass selbst die Strafver-
folgungsbehérden von einem Tatverdacht ausgehen.® Im Strafverfah-
ren gewonnene Erkenntnisse oder Handlungen der Strafverfolgungs-
behoérden konnen mithin die Annahme, dass der Arbeitnehmer die
erhebliche Pflichtverletzung begangen habe, allenfalls verstirken.’ Da-
riber hinaus hat der Arbeitgeber darzulegen und zu beweisen, dass
keine Tatsachen vorliegen, die das Verhalten des Arbeitnehmers recht-

LAG Niedersachsen, 12.3.2018 - 15 Sa 319/17.

LAG Niedersachsen, 12.3.2018 - 15 Sa 319/17.

St. Rspr., BAG, 24.5.2012 — 2 AZR 206/11; BAG, 30.6.1983 — 2 AZR 540/81.
BAG, 17.3.2016 - 2 AZR 110/15.

BVerfG, 15.12.2008 — 1 BVR 347/08; BAG, 2.3.2017 - 2 AZR 698/15.

BAG, 12.8.1999 — 2 AZR 923/98.

BAG, 2.3.2017 - 2 AZR 698/15.

BAG, 25.10.2012 - 2 AZR 700/11.

BAG, 24.5.2012 - 2 AZR 206/11.
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fertigen oder entschuldigen wiirden.'® Entscheidend ist allerdings
nicht, ob der Tatvorwurf durch die vom Arbeitgeber dargelegten Indi-
zien bewiesen wird, sondern vielmehr, ob die vom Arbeitgeber vorge-
tragenen Tatsachen den Verdacht einer schwerwiegenden Pflichtver-
letzung rechtfertigen.

a)  Beeintrachtigung des Arbeitsverhaltnisses

durch innerdienstliches Verhalten
Aus Perspektive der Verdachtskiindigung kommt es dabei nicht auf
die strafrechtliche Wiirdigung des Verhaltens des Arbeitnehmers
an. Den wichtigen Grund fiir die Beendigung des Arbeitsverhiltnis-
ses setzt vielmehr der hiermit einhergehende Verstofl gegen vertrag-
liche Haupt- und Nebenpflichten aus § 241 Abs. 2 BGB und dem
darin miindenden Verlust des Vertrauens."' Die Hohe des dem Ar-
beitnehmer vorgeworfenen Sachschadens ist aus arbeitsrechtlicher
Sicht dabei unbeachtlich, maf3geblicher als ein Sachschaden ist die
dem Arbeitnehmer vorgeworfene Handlung, sowie die Beeintrichti-
gung der Vertrauensbeziehung zwischen Arbeitgeber und Arbeit-
nehmer.
In der Praxis diirfte dem Arbeitgeber der Nachweis der Beeintrichti-
gung des Arbeitsverhiltnisses — aufgrund eines innerdienstlichen Ver-
haltens — im Regelfall gelingen. So diirfte sich insbesondere bei dem
Verdacht von vollendeten oder auch nur versuchten Eigentums- und
Vermogensdelikten zum Nachteil des Arbeitgebers der Nachweis der
Beeintrichtigung des Arbeitsverhiltnisses fithren lassen. Die Ver-
pflichtung des § 241 Abs. 2 BGB beinhaltet neben der Riicksichtnah-
me des Arbeitnehmers selbstverstindlich das Verbot, den Arbeitgeber
rechtswidrig und vorsitzlich durch eine Straftat zu schidigen.'? Un-
abhingig von dem Wert des Schadens bricht der Arbeitnehmer durch
die ihm vorgeworfene Eigentumsverletzung in erheblicher Weise das
Vertrauen des Arbeitgebers, so dass sich das unmittelbar auf das Ar-
beitsverhiltnis auswirken kann.

b)  Beeintrachtigung des Arbeitsverhdltnisses
durch auBerdienstliches Verhalten

Gleichwohl ist nicht jeder Verdacht einer Straftat oder erheblichen
Pflichtverletzung geeignet, eine vertragliche Nebenpflicht im Verhilt-
nis zum Arbeitgeber zu verletzen. Bezieht sich die vorgeworfene kiin-
digungsrelevante Pflichtverletzung auf auflerdienstliches Verhalten,
bedarf es besonderer Auswirkungen auf das Arbeitsverhiltnis. Wie die
Rechtsprechung hierbei regelmif3ig zeigt, sind die Hiirden in der Pra-
xis besonders hoch. Dies ist grundsitzlich nicht zu beanstanden, weil
der Arbeitnehmer eine beanstandungsfreie Arbeitsleistung schuldet,
nicht aber ein makelloses Privatleben. Dennoch kann es Fille geben,
in denen auflerdienstliches Verhalten auch das Arbeitsverhiltnis tan-
giert.

aa) Nutzung von Betriebsmitteln

Erfolgt die erhebliche Pflichtverletzung bzw. die dem Arbeitnehmer
vorgeworfene Pflichtverletzung unter Nutzung von Betriebsmitteln
oder der betrieblichen Einrichtungen, liegt regelmifig ein Bezug zum
Arbeitsverhiltnis vor."” Dies kann z.B. dann angenommen werden,
wenn der Arbeitnehmer unter ausschliefllicher Verwendung dienstli-
cher Betriebsmittel wie eines Computers urheberrechtswidrig Musik-
und Audiodateien herstellt und zur Herstellung der Kopien CD- oder
DVD-Rohlinge verwendet, die auf Kosten des Arbeitgebers bestellt
wurden.'*
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bb) Reputationsschaden fiir den Arbeitgeber

Ein solcher Bezug kann aber auch dadurch entstehen, dass sich der
Arbeitgeber oder andere Arbeitnehmer staatlichen Ermittlungsmaf3-
nahmen ausgesetzt sehen oder in der Offentlichkeit mit einer Straftat
in Verbindung gebracht werden.' Dies gilt etwa fiir AuRerungen, die
im Zusammenhang mit einem Strafverfahren getitigt und in der
Presse wiedergegeben werden, und mit denen eine Verbindung zwi-
schen dem Arbeitgeber und dem Tatmotiv hergestellt wird.'® Hier-
durch wird das Integrititsinteresse des Arbeitgebers verletzt, wenn
aufgrund der Auflerungen des Arbeitnehmers im Strafverfahren eine
Verbindung zwischen seiner angeblich geringen Vergiitung und sei-
nem Arbeitgeber hergestellt wird.'”

Allerdings hat der Arbeitgeber insoweit konkret darzulegen, dass die
vermutete erhebliche Pflichtverletzung des Arbeitnehmers und dessen
Stellung als Arbeitnehmer des Arbeitgebers in der Offentlichkeit kon-
kret bekannt geworden ist und welche konkreten Auswirkungen dies
insoweit hat.'®

cc) Verdacht der Mitgliedschaft in einer terroristischen
Vereinigung

Wie schwer der Nachweis einer Beeintridchtigung des Arbeitsverhalt-
nisses durch auflerdienstliches Verhalten des Arbeitnehmers in der
Praxis ist, zeigt insbesondere die aktuelle Entscheidung des LAG Nie-
dersachsen." Der beklagte Arbeitgeber hat dem Arbeitnehmer wegen
des Verdachts der Mitgliedschaft bzw. Unterstiitzung einer terroristi-
schen Vereinigung auflerordentlich, hilfsweise ordentlich gekiindigt.
Dabei stiitzte sich der Arbeitgeber u.a. auf die Entziehung des Reise-
passes durch die zustindige Behorde, da die Sicherheitsbehorden da-
von ausgingen, dass der Arbeitnehmer Teil der in Deutschland ge-
waltbereiten islamistischen Szene sei und fiir den ,,IS“ Anhdnger re-
krutiere und gleichzeitig unstreitig Kontakte zu mehreren Personen
hatte, die nachweislich selbst ausgereist sind, um sich dem ,IS“ vor
Ort anzuschlieflen sowie die Vermutung, dass der Arbeitnehmer ei-
nen Kredit in Hohe von 50000,00 Euro unter Vorlage seines Arbeits-
vertrages aufgenommen habe, um den ,,IS“ auch finanziell zu unter-
stlitzen.

Dem Arbeitgeber gelang es in dem Verfahren vor dem LAG Nieder-
sachsen nicht darzulegen und zu beweisen, dass — unter Annahme
entsprechende Verdachtsmomente hitten tiberhaupt bestanden — eine
konkrete Storung aufgrund des auflerdienstliches Verhaltens des Ar-
beitnehmers eingetreten ist. Der Arbeitgeber duflerte in diesem Zu-
sammenhang die Sorge, dass er — aufgrund der Betriebsgrofle, der
Kraftwerke und der Bedeutung als Energieversorgung — ein potentiel-
les Ziel fiir Mitglieder einer terroristischen Vereinigung darstellen
konne. Darauf bezugnehmend hat das LAG Niedersachsen ausge-
fithrt, dass es ,des tatsichlichen Eintritts einer konkreten Stérung
[bedarf], was allerdings nicht damit gleichzusetzen ist, dass der Ar-
beitgeber einen Anschlag im Betrieb hinnehmen miisste, um kiindi-
gungsrechtlich handeln zu diirfen. Nicht ausreichend ist aber eine

10 LAG Niedersachsen, 12.3.2018 - 15 Sa 319/17.

11 BAG, 24.5.2012 — 2 AZR 206/11.

12 BAG, 1.2.2007 — 2 AZR 333/06.

13 BAG, 28.10.2010 - 2 AZR 293/09; BAG, 10.9.2009 - 2 AZR 257/08.

14 BAG, 16.7.2015 — 2 AZR 85/15, BB 2016, 505 m. BB-Komm. Helwig.

15 BAG, 27.11.2008 - 2 AZR 98/07; BAG, 23.10.2008 — 2 AZR 483/07, BB 2009, 1186 m. BB-
Komm. Dzida.

16 BAG, 28.10.2010 — 2 AZR 293/09.

17 BAG, 28.10.2010 — 2 AZR 293/09.

18 BAG, 12.5.2011 - 2 AZR 479/09; LAG Niedersachsen, 12.3.2018 - 15 Sa 319/17.

19 LAG Niedersachsen, 12.3.2018 - 15 Sa 319/17, n. rkr., da Revision und dortiger Vergleich.
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theoretisch abstrakte oder auch konkrete Gefdhrdungslage, die sich
im Arbeitsverhiltnis nicht durch Handlungen oder Auferungen be-
reits tatsdchlich konkret manifestiert hat.“ Dem Arbeitgeber gelang es
trotz des Vortragens einer Vielzahl an Indizien nicht, eine konkrete
Beeintrichtigung des Arbeitsverhiltnisses nachzuweisen. Einem Ar-
beitnehmer, dem eine ,einfache® Treuepflicht obliegt, verletzt diese
nicht schon dadurch, dass er verfassungsfeindliche Ziele einer Orga-
nisation fiir richtig hélt und dies durch seine Mitgliedschaft oder an-
dere Aktivititen zum Ausdruck bringt. Diese Pflicht wird erst durch
ein Verhalten verletzt, das in seinen konkreten Auswirkungen darauf
gerichtet ist, verfassungsfeindliche Ziele der Vereinigung zu fordern
oder zu verwirklichen. Dazu bedarf es durch den Arbeitgeber der
Darlegung konkreter, auf den Arbeitnehmer bezogener Umstinde, die
geeignet sind, ein aktives Eintreten fiir verfassungsfeindliche Ziele ei-
ner Organisation oder Partei hinreichend zu individualisieren.?’
Verteidigt der Arbeitnehmer — auch im Kollegenkreis — eine terroristi-
sche Vereinigung und duflert in diesem Zusammenhang, dass sie —
die Kollegen — in einigen Jahren sowieso nicht mehr hier sind, hat der
Arbeitgeber dennoch konkret darzulegen und zu beweisen, welche
AuBerung der Arbeitnehmer konkret getitigt hat, in welchem Zusam-
menhang und zu welchem Zeitpunkt diese gefallen ist.*' Anderenfalls
fehle es an einem konkreten Bezug zum Arbeitsverhiltnis und damit
an einer Pflichtverletzung.

dd) Missbrauchsvorwiirfe

Wird dem Arbeitnehmer der Missbrauch von Kindern seiner Arbeits-
kollegen vorgeworfen und besteht ein solcher dringender Verdacht,
liegt regelmdf3ig wohl bereits durch den Umstand, dass es sich bei den
Opfern, der dem Arbeitnehmer vorgeworfenen Tat, um solche seiner
Kollegen handelt, ein Bezug zum Arbeitsverhiltnis regelmiRig vor.>*
Zudem kann die vermeintliche Tat negative Auswirkungen auf das be-
triebliche Miteinander haben.

Dies ist jedenfalls dann anzunehmen, wenn die Kollegen des Arbeit-
nehmers gegeniiber dem Arbeitgeber zum Ausdruck bringen, dass sie
fortan nicht mehr mit dem Arbeitnehmer zusammenarbeiten kon-
nen.”> Aus Arbeitgebersicht hat dieser im gerichtlichen Verfahren so-
dann vorzutragen, welche Kollegen dies zum Ausdruck gebracht ha-
ben und wann und in welchem Zusammenhang die Kollegen gedu-
fert haben, dass eine weitere Zusammenarbeit mit dem Arbeitneh-
mer nicht moglich ist. Beim Missbrauch der eigenen Kinder diirfte
das jedoch anders zu bewerten sein, es sei denn, der Arbeitnehmer ist
auch beruflich mit Kindern befasst.

ee) Tendenztrager

Tendenztrager sind solche Arbeitnehmer, fiir deren Tétigkeit die Be-
stimmungen und Zwecke des jeweiligen in § 118 Abs. 1 BetrVG ge-
nannten Unternehmens oder Betriebs inhaltlich prigend sind. Dies
sind z.B. bei Presse- und Verlagsunternehmen alle Arbeitnehmer, die
auf die Berichterstattung oder die Meinungsduflerung inhaltlich Ein-
fluss nehmen koénnen,?* mithin insbesondere Redakteure.

Ob eine entsprechende negative Auswirkung auf das Arbeitsverhiltnis
vorliegt, bestimmt sich vor allem nach der Art des Arbeitsverhaltnis-
ses und der Titigkeit des Arbeitnehmers.* So gelten z.B. in Tendenz-
betrieben fiir Tendenztrager gesteigerte Anforderungen an das aufler-
dienstliche Verhalten, da die Stellung als Tendenztriger Auswirkungen
auf die arbeitsvertraglichen Rechte und Pflichten hat. Ein Tendenztri-
ger ist verpflichtet, sowohl bei der Arbeitsleistung als auch im auf3er-
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dienstlichen Bereich nicht gegen die Tendenz des Arbeitsgebers, d.h.
gegen die grundsitzlichen Zielsetzungen des Unternehmens, zu ver-
stofen.”® Insbesondere hat sich der Tendenztriger auch auerdienst-
lich solcher Auerungen und Handlungen zu enthalten, die der Ten-
denz des Arbeitgebers nachhaltig zuwiderlaufen.”” Den Arbeitgeber
trifft hinsichtlich der Darlegungs- und Beweislast die Pflicht, konkrete
Tatsachen zu der behaupteten Auferung oder Handlung vorzutragen,
insbesondere wann und wo in welchem konkreten Zusammenhang
diese erfolgt sein soll.*®

2.  Sachverhaltsaufklarung

Die Annahme, das fiir eine Fortsetzung des Arbeitsverhiltnisses unab-
dingbare Vertrauen sei bereits aufgrund des Verdachts einer erhebli-
chen Pflichtverletzung des Arbeitnehmers zerstort, ist zumindest so
lange nicht gerechtfertigt, wie der Arbeitgeber die zumutbaren Mittel
zur Aufklirung des Sachverhalts ergriffen hat.”® Der Arbeitgeber hat
die erforderlichen ErmittlungsmafSnahmen zur Aufklirung des Sach-
verhalts ziigig, sprich mit der gebotenen Eile, durchzufiihren. Die
Dauer und der Umfang der jeweiligen Sachverhaltsaufkldrung sind je-
doch einzelfallabhingig und kénnen gerade bei umfangreichen Vor-
wiirfen mitunter mehr Zeit in Anspruch nehmen. So hat die Recht-
sprechung bei einer Durchsicht von 12000 Rechnungen zur Sachver-
haltsaufklirung eine Ermittlungsdauer von gut zwei Monaten aner-
kannt.*

Der Arbeitgeber darf sich zur Aufklirung des Sachverhalts jedoch
nicht jeglicher Aufklarungsmittel bedienen. Beabsichtigt der Arbeitge-
ber in der Praxis die Darlegung des Verdachts aufgrund eines generel-
len Einsatzes sog. Keylogger, so konnten die hierdurch gewonnen Er-
kenntnisse vor Gericht zu einem Beweisverwertungsverbot fiihren.
Mittels eines Keyloggers werden die Tastatureingaben am Dienst-PC
des Arbeitnehmers aufgezeichnet und gespeichert und mitunter sogar
Screenshots angefertigt. Dies stellt eine Datenerhebung im Sinne von
Art. 4 Nr. 2 DSGVO dar. Die durch den Arbeitgeber erfolgte Datener-
hebung greift in das durch Art.2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1
Abs. 1 GG geschiitzte Recht des Arbeitnehmers auf informationelle
Selbstbestimmung ein. Hierfiir ist es ohne Bedeutung, ob die Daten-
erhebung in verdeckter Form oder fiir den Arbeitnehmer erkennbar
erfolgt ist.”!

Erfolgt die Uberwachung des Arbeitnehmers anlasslos und aufgrund
blofler Mutmaflungen, so stellt dies regelmiflig einen Verstofl gegen
§26 Abs. 1 BDSG dar, so dass die Verdachtskiindigung vor Gericht
nicht auf die hierdurch gewonnen Tatsachen gestiitzt werden kann.
Etwas anderes kann jedoch dann gelten, wenn der Verdacht einer
Straftat oder einer anderen schwerwiegenden Pflichtverletzung des
iiberwachten Arbeitnehmers begriindet ist.

20 LAG Niedersachsen, 12.3.2018 - 15 Sa 319/17.

21 LAG Niedersachsen, 12.3.2018 - 15 Sa 319/17.

22 BAG, 27.1.2011 — 2 AZR 825/09, BB 2011, 2172 m. BB-Komm. Heine.

23 BAG, 27.1.2011 - 2 AZR 825/09, BB 2011, 2172 m. BB-Komm. Heine.

24 BAG, 20.4.2010 - 1 ABR 78/08, BB 2010, 2766 m. BB-Komm. Naber/Kiehn.

25 BAG, 23.10.2008 - 2 AZR 483/07, BB 2009, 1186 m. BB-Komm. Dzida.

26 So auch schon BAG, 6.12.1979 - 2 AZR 2055/77; BAG, 28.8.2003 - 2 ABR 48/02, BB 2004,
724 Ls; BAG, 23.10.2008 - 2 AZR 483/07, BB 2009, 1186 m. BB-Komm. Dzida.

27 BAG, 28.8.2003 - 2 ABR 48/02, BB 2004, 724 Ls.

28 LAG Niedersachsen, 12.3.2018 — 15 Sa 319/17.

29 BAG, 2542018 - 2 AZR 611/17.

30 BAG, 1.2.2007 - 2 AZR 333/06.

31 BAG, 27.7.2017 - 2 AZR 681/16, BB 2017, 2682.
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3. Anhorung des Arbeitnehmers

Die Anhorung des Arbeitnehmers ist bei der Verdachtskiindigung
Wirksamkeitsvoraussetzung,”* da bei der Verdachtskiindigung in be-
sonderem Mafle die Gefahr besteht, dass der Arbeitnehmer zu Un-
recht beschuldigt wird. Versiumt der Arbeitgeber den Arbeitnehmer
vor Ausspruch der Verdachtskiindigung anzuhoren, kann er sich in
einem spiteren gerichtlichen Verfahren nicht auf den Verdacht eines
pflichtwidrigen Verhaltens des Arbeitnehmers berufen. Die hierauf
gestiitzte Kiindigung ist mithin unwirksam.>

Der erforderliche Umfang und damit auch ihre Ausgestaltung richten
sich nach den Umstinden des Einzelfalls.”* Grundsitzlich muss der
Arbeitgeber dem Arbeitnehmer die Moglichkeit geben, eine konkrete
Stellungnahme zu den Verdachtsmomenten abzugeben, und die sei-
nen Verdacht begriindenden Umstinde angeben. Der Arbeitgeber darf
keine ihm im Zeitpunkt der Anhorung des Arbeitnehmers vorliegen-
den Anhaltspunkte fiir seinen Verdacht verschweigen, um dessen Ver-
teidigungsmoglichkeiten nicht einzuschrinken.’® Der Arbeitnehmer
muss die Moglichkeit haben, bestimmte, zeitlich und rdumlich einge-
grenzte Tatsachen ggf. zu bestreiten oder die den Verdacht entkriften-
den Tatsachen Vorzutragen.36 Das bedeutet jedoch nicht, dass der Ar-
beitgeber hinsichtlich des aufzuklirenden Sachverhalts bereits einen
dringenden Verdacht gegen den Arbeitnehmer haben muss.”” Viel-
mehr ist lediglich erforderlich, dass der Arbeitnehmer erkennen kann,
welchen bestimmten Sachverhalt in zeitlicher und rdumlicher Hin-
sicht der Arbeitgeber fiir aufklirungsbediirftig erachtet.*®

Der Arbeitgeber hat darauf zu achten, dass die Anhérung des Arbeit-
nehmers innerhalb einer kurzen Frist, regelmiflig innerhalb einer
Woche, erfolgen sollte.” Nur bei Vorliegen besonderer Umstinde darf
diese auch iiberschritten werden.*® Als besonderen Umstand kommt
nach der Rechtsprechung in Betracht, wenn der Arbeitgeber die Ge-
nesung eines Arbeitnehmers abwartet, welcher sich aufgrund einer
Erkrankung auch nicht schriftlich dulern kann, um ihm eine Stel-
lungnahme zu den Vorwiirfen zu erméglichen.*!

Im Einzelfall kann der Arbeitgeber in der Praxis auch von einer An-
horung des Arbeitnehmers absehen. Der Wirksambkeit der Verdachts-
kiindigung steht eine unterlassene Anhorung des Arbeitnehmers
nicht entgegen, wenn dieser nicht zur Mitwirkung an der Aufklirung
der Vorwiirfe bereit ist.*?> Erklirt der Arbeitnehmer, dass er sich zu
den gegen ihn erhobenen Vorwiirfen nicht duflern wird und hierfiir
keine Griinde nennt, muss ihn der Arbeitgeber iiber die vorliegenden
Verdachtsmomente nicht niher informieren.*> Als besonders praxis-
relevant stellt sich dar, dass sich der Arbeitnehmer innerhalb der vom
Arbeitgeber gesetzten Frist nicht zu den erhobenen Vorwiirfen duflert.
In derartigen Fillen fiihrt eine unterlassene Anhorung nicht zur Un-
wirksamkeit der Kiindigung. Dies gilt sowohl bei vorsitzlichem
Schweigen des Arbeitnehmers als auch bei unfreiwilligem Schweigen,
wenn etwa der Arbeitnehmer krankheitsbedingt nicht nur an einem
personlichen Gesprich, sondern lingerfristig auch an einer schriftli-
chen Stellungnahme auf die ihm tbermittelten Fragen verhindert
ist.** In der Praxis ist jedoch zu empfehlen, eine Anhérung in jedem
Fall durchzufithren, um von vornherein dem Einwand eines Formfeh-
lers entgegenzuwirken.

4. Entbehrlichkeit der Abmahnung

Grundsitzlich setzt eine Kiindigung wegen einer Vertragspflichtverlet-
zung eine vorherige Abmahnung voraus. Diese kann aber ausnahms-
weise entbehrlich sein.*’
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Dies ist der Fall, wenn eine Abmahnung kein geeignetes Mittel ist
oder zur Begriindung einer Negativprognose fiir die weitere Vertrags-
beziehung nicht erforderlich ist. Sie ist nur dann ein geeignetes Mit-
tel, wenn mit ihr der beabsichtigte Erfolg gefordert werden kann. Je-
denfalls bei schwerwiegenden Pflichtverletzungen, deren Rechtswid-
rigkeit dem Arbeitnehmer ohne Weiteres erkennbar ist und bei denen
eine Hinnahme des Verhaltens durch den Arbeitgeber offensichtlich —
auch fur den Arbeitnehmer — ausgeschlossen ist, ist eine Abmahnung
in der Praxis nicht erforderlich.*® In solchen Fillen kann eine Wieder-
herstellung des fiir ein Arbeitsverhdltnis notwendigen Vertrauens
nicht erwartet werden.*” Grundsitzlich ist nicht der Wert der vom
Arbeitnehmer vermutlich entwendeten Sache oder des ihm zur Last
gelegten Verdachts der Pflichtverletzung entscheidend, sondern die
Zerstorung des Vertrauensverhiltnissees zwischen beiden Parteien.

5. Interessenabwédgung

In einer Gesamtabwigung ist das Interesse des Arbeitgebers an der so-
fortigen Beendigung des Arbeitsverhiltnisses gegen das Interesse des
Arbeitnehmers an dessen Fortbestand abzuwigen, ob dem Arbeitge-
ber eine Weiterbeschiftigung des Arbeitnehmers trotz Vorliegens ei-
ner erheblichen Pflichtverletzung oder eines solchen Verdachts jeden-
falls bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist zumutbar ist.*® Dabei hat
eine Bewertung des Einzelfalls unter Beachtung des Verhiltnismiflig-
keitsgrundsatzes zu erfolgen.*’

Hierbei lassen sich die Umstinde, anhand derer zu beurteilen ist, ob
dem Arbeitgeber die Weiterbeschiftigung zumindest bis zum Ende
der Frist fur eine ordentliche Kiindigung zumutbar war oder nicht,
nicht abschliefend festlegen. Zu berticksichtigen sind aber regelmiflig
das Gewicht und die Auswirkungen der angenommenen Vertrags-
pflichtverletzung, der Grad des Verschuldens des Arbeitnehmers, eine
mogliche Wiederholungsgefahr sowie die Dauer des Arbeitsverhilt-
nisses und dessen storungsfreier Verlauf.>® Begeht der Arbeitnehmer
die ihm vorgeworfene erhebliche Pflichtverletzung in Zusammenhang
mit der vertraglich geschuldeten Tétigkeit, sowie in unmittelbarem
Zusammenhang mit seinem konkreten Aufgabenbereich und zudem
bei Ausfuhrung der Arbeitsleistung, ist dies erschwerend zu beriick-
sichtigen.”!

Eine auflerordentliche Kiindigung kommt daher nur in Betracht,
wenn es keinen angemessenen Weg gibt, das Arbeitsverhiltnis fortzu-
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setzten, weil dem Arbeitgeber simtliche milderen Reaktionsmdoglich-
keiten unzumutbar sind.

6. Kiindigungserklarungsfrist des § 626 Abs. 2 BGB
Die Kiindigungserklirungsfrist und die Frage, ab welchem Zeitpunkt
diese zu laufen beginnt, fithrt in der Praxis wiederholt zu Problemen,
insbesondere im Zusammenhang mit der Frage, wann der Verdacht
dringend genug ist, um eine Verdachtskiindigung auszusprechen.
Nach § 626 Abs.2 BGB kann die — auflerordentliche — Kiindigung
nur innerhalb von zwei Wochen nach Kenntnis der fiir die Kiindi-
gung mafigebenden Tatsachen erfolgen.

Die Frist des § 626 Abs. 2 S. 2 BGB beginnt mit dem Zeitpunkt, in dem
der Kiindigungsberechtigte eine zuverlissige und moglichst vollstdndi-
ge positive Kenntnis der fiir die Kiindigung mafigebenden Tatsachen
hat, die ihm die Entscheidung erméglichen, ob die Fortsetzung des Ar-
beitsverhiltnisses zumutbar ist oder nicht.’* Dazu gehoren sowohl die
fiir als auch die gegen den Arbeitnehmer sprechenden Umstinde.>
Auch bei grob fahrlidssiger Unkenntnis beginnt die Frist nicht zu lau-
fen.”* Der Arbeitgeber, der bislang nur Anhaltspunkte fiir einen Sach-
verhalt hat, der eine Verdachtskiindigung rechtfertigen konnte, kann
deshalb nach pflichtgemiflem Ermessen weitere Ermittlungen anstellen
und den Arbeitnehmer anhoren, ohne dass die Kiindigungserklarungs-
frist des § 626 Abs. 2 BGB zu laufen beginnt.55 Dies gilt jedoch nur,
wenn der Arbeitgeber die eigenstindigen Ermittlungen mit der gebote-
nen Eile vorantreibt und dies im spdteren gerichtlichen Verfahren auch
darlegen und beweisen kann, eine Regelfrist fiir die Dauer der sonstigen
Ermittlungen gibt es insoweit nicht, vielmehr ist dies einzelfallbezogen
zu beurteilen.”® Sind die Ermittlungen allerdings abgeschlossen und
hat der Arbeitgeber hinreichende Kenntnis vom Sachverhalt, beginnt
die Frist des § 626 Abs. 2 BGB zu laufen.

Geht esum ein strafbares Verhalten des Arbeitnehmers, kann der Arbeit-
geber auch den Aus- und Fortgang des Ermittlungs- und Strafverfahrens
abwarten und in dessen Verlauf zu einem nicht willkiirlich gewéhlten
Zeitpunkt kiindigen.”” Fiir den betreffenden Zeitpunkt bedarf es eines
sachlichen Grundes, wenn etwa der Arbeitgeber neue Tatsachen erfah-
ren oder neue Beweismittel erlangt hat und nunmehr einen — neuen —
ausreichenden Erkenntnisstand fiir eine Kiindigung zu haben glaubt.*®
Das bedeutet zugleich auch, dass es wihrend eines laufenden Ermitt-
lungs-/Strafverfahrens oder eines vom Arbeitgeber durchgefiihrten Auf-
klarungsverfahrens mehrere Zeitpunkte geben kann, in denen der Ver-
dacht einer Straftat oder schwerwiegenden Pflichtverletzung ,,drin-
gend® genug ist, um eine Verdachtskiindigung auszusprechen.> Inso-
weit steht dem Arbeitgeber ein gewisser Beurteilungsspielraum zu.*

Die Zwei-Wochen-Frist des § 626 Abs. 2 BGB beginnt demnach er-
neut zu laufen, wenn der Arbeitgeber eine neue, den Verdacht der
Tatbegehung verstirkende Tatsache zum Anlass fiir eine Kiindigung
nimmt.®' Eine den Verdacht verstirkende Tatsache kann z.B. die An-
klageerhebung im Strafverfahren darstellen, selbst wenn diese nicht
auf neuen (Ermittlungs-)Erkenntnissen beruht.®?

Der Arbeitgeber trigt insoweit die Darlegungs- und Beweislast, dass
er von den fiir die Kiindigung maf3gebenden Tatsachen erst innerhalb
der letzten zwei Wochen vor Ausspruch der Kiindigung erfahren hat.
Dabei ist nicht ausreichend, dass der Arbeitgeber in einem spiteren
gerichtlichen Verfahren vortrigt, dass er die Tatsachen, die ihn zur
(auBerordentlichen) Kiindigung veranlasst haben, nicht linger als
zwei Wochen kannte. Vielmehr obliegt es dem Arbeitgeber die Tatsa-
chen darzulegen, aus welchen sich ergibt, zu welchem Zeitpunkt und
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durch welche Umstinde er von den mafigebenden Tatsachen erfahren
haben will.® Hat der Arbeitgeber noch weitere Ermittlungen durch-
gefiihrt, muss er hierzu weiter darlegen, welche Tatsachen unklar und
daher ermittlungsbediirftig waren und welche — sei es auch nur aus
damaliger Sicht — weiteren Ermittlungen er fiir erforderlich gehalten
habe.®* Zur Darlegung der Ermittlungsmafinahmen bietet sich in der
Praxis die Fihrung eines Protokolls an.

7. Betriebsratsanhorung nach § 102 BetrVG

Sofern im Unternehmen ein Betriebsrat vorhanden ist, ist dieser vor
dem Ausspruch einer Verdachtskiindigung nach § 102 BetrVG anzu-
horen.

Soll die Kiindigung auf einen dringenden Verdacht einer erheblichen
arbeitsvertraglichen Pflichtverletzung gestiitzt werden, hat er dies
dem Betriebsrat entsprechend mitzuteilen und die Umstinde und
Tatsachen anzugeben, aus denen sich der konkrete Verdacht ergeben

soll,®®

wobei der Arbeitgeber auch die den Arbeitnehmer entlastenden
Umstinde, die ihm bekannt geworden sind, mitzuteilen hat.*® Glei-
ches gilt fiir etwaige Einlassungen des Arbeitnehmers. Die Mitteilung
der die Kiindigung begriindenden Tatsachen ist dem Betriebsrat der-
art mitzuteilen, dass dieser ohne zusitzliche eigene Nachforschungen
in die Lage versetzt wird, die Stichhaltigkeit der Kiindigungsgriinde
zu priifen und sich tiber eine Stellungnahme klar werden kann.®” Der
Arbeitgeber hat dem Betriebsrat aber nur solche Umstinde mitzutei-
len, die dieser als ausschlaggebend fiir den Ausspruch der Kiindigung
erachtet.® Hat der Arbeitgeber den Betriebsrat iiber die fiir die Kiin-
digung mafigebenden Tatsachen hinreichend unterrichtet, kommt es
nicht darauf an, ob der Arbeitgeber diese rechtlich zutreffend — z.B.
als Diebstahl oder Betrug — eingeordnet hat.®” Dariiber hinaus sind
dem Betriebsrat etwaige vorangegangene Abmahnungen vorzulegen.
Unterbleibt die Anhérung des Betriebsrats oder kommt der Arbeitge-
ber seinen Mitteilungspflichten nur unzureichend nach, fiithrt dies
zur Unwirksambkeit der Kiindigung.

Wird der Betriebsrat nur wegen einer aus Arbeitgebersicht erfolgten
erheblichen Pflichtverletzung des Arbeitnehmers angehort und nicht
wegen eines Verdachts einer solchen, kann sich der Arbeitgeber im
spateren Kiindigungsschutzprozess zur Begriindung der Kiindigung
nicht mehr auf den Verdacht stiitzen, wenn die Verdachtsmomente
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bei Ausspruch der Kiindigung bekannt waren. Dies wiirde ein unzu-
lissiges Nachschieben von Kiindigungsgriinden darstellen.”® Dies
kann in der Praxis dadurch vermieden werden, wenn dem Betriebsrat
moglichst alle zum Zeitpunkt der Anhérung bestehenden Umstinde
und Tatsachen, die den Verdacht des Arbeitgebers begriinden, mitge-
teilt werden. Der blofle Verdacht einer schwerwiegenden Pflichtverlet-
zung stellt gegentiber dem Vorwurf, der Arbeitnehmer habe die Tat
begangen, einen eigenstindigen Kiindigungsgrund dar, der im Tatvor-
wurf selbst nicht enthalten ist”' und auf den sich in einem spiteren
gerichtlichen Verfahren nicht mehr gestiitzt werden kann.

Einer gerichtlichen Beriicksichtigung des Geschehens als erwiesene
Tat steht grundsitzlich nicht entgegen, dass der Betriebsrat vor Aus-
spruch der Kiindigung lediglich zu einer beabsichtigten Verdachts-
kiindigung angehort wurde. Wurden dem Betriebsrat die kiindi-
gungsrelevanten Umstinde fiir eine Verdachtskiindigung im Rahmen
der Anhérung mitgeteilt und sind das die Umstinde, die das Gericht
zur Auffassung einer erwiesenen Tat und nicht eines bloffen Verdachts
veranlasst haben, ist der Normzweck der gesetzlichen Regelung des
§ 102 Abs. 1 BetrVG gewahrt.”> Die Anhérung des Betriebsrats wegen
einer Verdachtskiindigung steht der gerichtlichen Annahme einer Tat
durch den Arbeitnehmer folglich nicht entgegen.

Dem Arbeitgeber ist allerdings zu raten, vor Ausspruch der Kiindi-
gung die Frist fiir die Stellungnahme des Betriebsrats unbedingt zu
wahren. Die dreitigige Frist des Betriebsrats bei Ausspruch einer au-
Berordentlichen Kiindigung ist, wie auch die einwochige Frist bei
Ausspruch einer (hilfsweise) ordentlichen Kiindigung, unbedingt in
der Praxis zu beachten. Andernfalls ist eine Kiindigung nach § 102
Abs. 1S. 3 BetrVG unwirksam.

lll. Fazit

Die Verdachtskiindigung stellt in der Praxis ein scharfes Schwert fiir
den Arbeitgeber dar. Umso verstandlicher sind die grundsitzlich hohen
Anforderungen, die an die Zulédssigkeit der Verdachtskiindigung gestellt
werden. Und umso wichtiger ist eine scharfe Grenzziehung durch die
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Rechtsprechung fiir den Arbeitgeber. Dass Letzteres nicht immer ge-
lingt, ist auch ein Resultat der stets und grundsitzlich erforderlichen
Einzelfallabwigung. Praxisfern wird es jedoch, wenn die Rechtspre-
chung derart hohe Anforderungen stellt, dass der Anwendungsbereich
der Verdachtskiindigung im Ergebnis nicht mehr gegeben ist.

Gerade das Urteil des LAG Niedersachsen zum Verdacht der Mitglied-
schaft in einer terroristischen Vereinigung wirft die Frage auf, wann
sich eine theoretisch abstrakte oder auch konkrete Gefihrdungslage
tatsichlich faktisch manifestiert hat, ohne bereits in das Tatstadium
iibergegangen zu sein. Wie lange muss der Arbeitgeber tatsichlich er-
mitteln und abwarten, ehe er handeln darf? Wie lisst sich der Inte-
ressenkonflikt zwischen Fiirsorgepflicht gegeniiber dem potentiellen
»Tdter einerseits und gegentiber der Belegschaft andererseits 19sen?
Terroristisch motivierte, vollkommen willkiirliche und im Ergebnis
unberechenbare Handlungen lassen die Frage der konkreten Gefihr-
dungslage in einem neuen Licht erscheinen.
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LEITSATZ

Die Speicherung von Bildsequenzen aus einer zuldssigen offenen Vi-
deoiiberwachung, die vorsatzliche Handlungen eines Arbeitnehmers
zulasten des Eigentums des Arbeitgebers zeigen, wird nicht durch blo-
Ben Zeitablauf unverhdltnismaBig, solange die Rechtsverfolgung
durch den Arbeitgeber materiell-rechtlich maglich ist.

GG Art. 103 Abs. 1; BDSG a.F. §§ 6b Abs. 1,32 Abs. 1 5.1

SACHVERHALT

Die Parteien streiten lber die Wirksamkeit einer auBerordentlichen Kiindi-
gung sowie um Schadensersatzanspriiche.
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Die Klagerin war seit 2006 in einem vormals von dem Beklagten betriebe-
nen Tabak- und Zeitschriftenhandel mit angeschlossener Lottoannahme-
stelle beschaftigt. Der Beklagte kiindigte das Arbeitsverhdltnis mit Schrei-
ben vom 13. August 2016 fristlos ,wegen der begangenen Straftaten”.
Dagegen hat sich die Klagerin rechtzeitig mit der vorliegenden Klage ge-
wandt. Sie habe kein Geld fiir sich vereinnahmt, sondern Warenverkéufe
stets in die Registrierkasse eingebucht und das vom Kunden iberreichte
Geld jeweils in ,die Kasse” gelegt. Eine Verdachtskiindigung scheide auch
deshalb aus, weil sie zu den Vorwiirfen nicht ordnungsgemaf angehdort
worden sei.

Die Kiindigung sei als Tat-, jedenfalls aber als Verdachtskiindigung ge-
rechtfertigt. Bei einer stichprobenartigen Ermittlung der Warenaufschldge
im dritten Quartal 2016 sei ein Schwund an Tabakprodukten festgestellt
worden. Ab dem 1. August 2016 seien fiir zwei Arbeitstage der Kldgerin
die Aufzeichnungen der in der Filiale installierten Videokamera ausgewer-
tet worden. Die Videoiliberwachung sei offen erfolgt und habe dem
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