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A. Einleitung

Kaum ein Arbeitgeber, weder in der Schweiz, in Osterreich noch in Deutschland ist vor
unredlichen Mitarbeitern gefeit. Eine jiingst in Deutschland erhobene Studie hat gezeigt,
dass jeder fiinfte Arbeitnehmer seinen Arbeitgeber schon einmal bestohlen hat'. Ist eine
vom Arbeitnehmer zu Lasten des Arbeitgebers begangene Straftat vollendet und
nachweisbar, wire der Weg zur sofortigen einseitigen Beendigung des Arbeitsverhéltnisses
durch den Arbeitgeber in allen drei Landern, die in dieser Arbeit betrachtet werden sollen,
nicht sonderlich schwer. Nach der Terminologie des osterreichischen Gesetzgebers kime
in diesem Fall eine Entlassung gemiB der §§ 82 GewO 1859; 27 AngG?, nach der des
schweizerischen Gesetzgebers, die fristlose Auflosung gemiB Art 337 OR® und nach der
des deutschen, die fristlose Kiindigung gemiB § 626 BGB* in Betracht. Was ist aber, wenn
eben nicht liickenlos nachweisbar ist, ob ein Mitarbeiter eine Tat oder Pflichtverletzung,
derer er verdichtigt wird, begangen hat? Was, wenn also der letzte Beweis der Tatsachen
nicht zu erbringen ist und gerade der Verdacht den Mitarbeiter vertrauensunwiirdig
erscheinen lasst? Konnen in solch einer Fallkonstellation Verdachtsmomente geniigen, um
ein Arbeitsverhiltnis nach den jeweiligen nationalen Regeln wirksam beenden zu konnen?
Und wenn ja, welches Verdachtsmoment kann dem Erfordernis eines wichtigen Grundes

auf nationaler Ebene gentigen?

Ausgehend davon, dass die Vertragsparteien in jeder dieser drei Nationen vor demselben
Problem stehen, dass in solch einem Fall anstelle beweisbarer Tatsachen lediglich mehr
oder weniger stark ausgepriagte Verdachtsmomente vorliegen und der Verdéchtigte diese
an sich haften hat, soll diese Arbeit zundchst aufzeigen, auf welche Weise und mit
welchem Ergebnis diese verschiedenen Rechtsordnungen das gestellte Problem 16sen. Um
vergleichende Uberlegungen darzustellen, wird zunichst die Rechtslage unter

Beriicksichtigung von Rechtsprechung und Literatur der drei Lander erldutert’, der dann

Hierzu: Stein, Jeder fiinfte Mitarbeiter bestiehlt Sie, Arbeitsrecht Premium 47/08, 7.

Auf die unterschiedlichen Rechtsgrundlagen bei der Differenzierung zwischen Arbeitern und Angestellten
soll hier noch nicht weiter eingegangen werden.

3 Vertiefend hierzu: Rehbinder, Schweizerisches Arbeitsrecht'® (2002) Rn 359 ff.

Anschaulich: Preis in Stahlkacke/Preis/Vossen, Kiindigung und Kiindigungsschutz im Arbeitsverhiltnis’
(2005) Rn 584 ff.

° Vgl Rebhahn, Ziele und Probleme der Rechtsvergleichung in Europa, ZEuP 2002, 436 [460];
Zweigert/Kotz, Einfithrung in die Rechtsvergleichung® (1996) § 1 111 [6].



als Kern eine vertiefte Vergleichung folgt, in der die Unterschiede und Gemeinsamkeiten
herausgearbeitet werden sollen. Hierbei will die Arbeit auch versuchen, mogliche
Antworten auf die Fragen der Unterschiede zu geben® und mogliche Entwicklungen in der
hochstrichterlichen  Rechtsprechung — aufzuzeigen. AbschlieBend soll als letzter
Hauptgliederungspunkt im Kapitel der Rechtsvergleichung dann der Versuch
unternommen werden, eine gemeinsame dogmatische Losung zu erarbeiten, die jedoch den
jeweiligen nationalen gesetzlichen Grundlagen standhalten muss. Unter Beriicksichtigung,
dass alle drei Lander die Europédische Menschenrechtskonvention ratifiziert haben, soll
anschlieBend die Vereinbarkeit der Verdachtskiindigung mit Art 6 Abs 2 EMRK

untersucht werden.

Das Ziel der Arbeit liegt im Ergebnis darin, den Versuch zu unternehmen, iiber die
Funktion der Erkenntnis hinaus, gelost von der rein nationalen Denkweise, eine Systematik
darzustellen, die Verdachtskiindigung im deutschsprachigen Europa’ einem gemeinsamen
Malistab zu unterwerfen, um somit vielleicht den rechtlichen Boden fiir eine einheitliche
Behandlung der Verdachtskiindigung in diesen drei Ladndern zu geben — oder zumindest
eine tiber den nationalen Tellerrand hinaus reichende Diskussion anzustoen oder zu

fordern.

B. Ausgangssituation

Ausgangssituation einer Verdachtskiindigung ist ein Sachverhalt, bei dem der Beweis, ob
ein Mitarbeiter tatsdchlich eine Pflichtverletzung begangen hat, nicht erbracht werden
kann, sondern lediglich der Verdacht besteht, dass er eine schwerwiegende
Vertragsverletzung begangen hat. Dieser Verdacht fithrt zu einem Vertrauensverlust und
kann im Ergebnis zu drei Losungen fihren: Erstens, der aufgrund des Verdachts
eingetretene Vertrauensverlust reicht aus, um eine Kiindigung zu begriinden. Zweitens, er
reicht hierzu nicht aus; und drittens, er reicht nur dann aus, wenn der Verdacht spéater nicht
ausgerdaumt werden kann. In der Praxis wird die Verdachtskiindigung in der Regel als
fristlose Kiindigung aus wichtigem Grund ausgesprochen, weshalb in dieser Arbeit der
Fokus auf dieser Kiindigung liegen soll, ohne jedoch die ordentliche Verdachtskiindigung

auller Acht zu lassen.

% So Rebhahn, Ziele und Probleme der Rechtsvergleichung in Europa, ZEuP 2002, 436 [449].
7 Unabhingig davon, dass die Schweiz kein Mitglied der EU ist.
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Um die Diskussion, ausgehend von dieser abstrakten Basis, greitbarer zu machen, soll
zundchst aus jeder der drei Rechtsordnungen ein Fall dargestellt werden, der dann im
Verlauf dieser Arbeit vor allem in den rechtsvergleichenden Ausfithrungen immer wieder

aufgegriffen wird.

Der Kdsefall®:

Ein Mitarbeiter eines Supermarktes entnimmt im Kiihlregal zwei Stiicke Emmentaler Kése.
Mit diesen in seiner Hand verlésst er den Supermarkt durch den Mitarbeitereingang, geht
zu seinem Fahrzeug, legt die beiden Késestiicke in sein Fahrzeug, schlieB3t es ab und geht
zuriick in den Supermarkt. Beim Wiederbetreten des Supermarktes gibt er, auf dieses

Verhalten angesprochen, an, den Kése jetzt noch bezahlen zu wollen.

Der Schwarzverkauf-Fall’:

Bei einem in den Reiseziigen der OBB beschiftigten Koch werden bei einer
Taschenkontrolle sechs Paar Wiirstchen vorgefunden. Bei der Arbeitgeberin besteht — um
den Schwarzverkauf in den Ziigen auf eigene Rechnung der jeweiligen Mitarbeiter
einzuddmmen — ein wirksames Verbot, Privatspeisen wéhrend der Dienstzeiten im Zug bei
sich zu fithren. Auf die vorgefundenen Wiirstchen angesprochen, gibt der Koch an, diese
Wiirstchen nicht fiir den Schwarzverkauf, sondern als Geschenk fiir seine Schwester

erworben zu haben.

Die Bienenstichentscheidung':

Die in einer Konditoreifiliale beschiftigte Verkduferin verspiirte gegen Mittag des
Arbeitstages groBBen Appetit, hatte aber kein Geld bei sich, um sich etwas zu essen zu
kaufen. Sie entschloss sich ein Stiick Bienenstich aus der Ladentheke zu nehmen und zu
verzehren. Wihrend sie das Stiick Kuchen verzehrt wurde sie von ihrem Arbeitgeber auf
die Bezahlung des Kuchens iHv DM 1,- hingewiesen und erwiderte, kein Geld bei sich zu

haben, es aber morgen nachtréglich in die Kasse zu legen.

¥ Vgl Bundesgericht 09.08.1999, 4C.103/1999, JAR 2001, 304f.
Vgl OGH 18.08.1995, 8 Ob A 269/95, www.rdb.at.
""BAG 17.05.1984, 2 AZR 3/83, NZA 1985, 91 [91-92].



C. Die Verdachtskiindigung im deutschen Recht

I. Allgemeines

Das deutsche Arbeitsrecht enthilt keine spezialgesetzliche Regelung zur Kiindigung
aufgrund eines Verdachtes'', so dass hier auf die Generalklausel des § 626 Abs 1 BGB
zuriickzugreifen ist. Nach dieser Regelung ist jede Vertragspartei berechtigt, das
Arbeitsverhiltnis aus wichtigem Grund ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist zu
kiindigen, wenn Tatsachen vorliegen, die es dem Kiindigenden unter Beriicksichtigung
aller Umstidnde des Einzelfalles unzumutbar machen, das Arbeitsverhiltnis bis zum Ablauf
der ordentlichen Kiindigungsfrist fortzusetzen'”. § 626 Abs 1 BGB ist als ius cogens' ein
Anwendungsfall des Wegfalls der Geschiftsgrundlage, sich bei extremen Belastungen vom
(Arbeits-) Vertragspartner trennen zu kénnen'*. Die Kiindigung bedarf gemif § 623 BGB
zu Threr Wirksamkeit zwingend der Schriftform, jedoch nicht der Begriindung". Der
Kiindigende hat zwar gemédl} § 626 Abs 2 Satz 3 BGB seine Kiindigung auf Verlangen des
Gekiindigten unverziiglich zu begriinden, jedoch fithrt die Verletzung dieser
Begriindungspflicht, nicht zur Unwirksamkeit der Kiindigung'®. Etwas anderes gilt gemiB
§ 22 Abs 3 BBIG fiir die Kiindigung von Berufsausbildungsverhiltnissen, da dort die
Kiindigung der Angabe der Kiindigungsgriinde bedarf. AuB3erhalb des BBiG muss aus der
Kiindigungserkldrung der unzweifelhafte Wille des Kiindigenden hervorgehen, das
Arbeitsverhiltnis beenden zu wollen, wobei die Kiindigungserklirung der Auslegung
zuginglich ist'’. Die fristlose Kiindigung kann nach § 626 Abs 2 Satz 1 BGB nur innerhalb
einer zweiwochigen Ausschlussfrist ausgesprochen werden'®. Diese Frist ist ein gesetzlich

konkretisierter Verwirkungstatbestand'’, der dem Gebot der Rechtssicherheit dient™.

" Anders die Rechtslage in Polen: Art 52 § 2 Nr. 2 Kodeks Pracy, der die auBerordentliche Kiindigung nur

in solchen Fillen zulésst, in denen die Straftat offensichtlich (soll heilen: auf frischer Tat betroffen) oder
durch rechtskréftiges Urteil festgestellt worden ist.
12 Henssler in MiiKo, Schuldrecht BT II* (2005) § 626 Rn 1.
B BAG 08.08.1963, 5 AZR 395/62, DB 1963, 1543, 1. Leitsatz.
" Dérner in Ascheid/Preis/Schmidt, Kiindigungsrecht® (2007) § 626 Rn 6.
15 Ausfiihrlich hierzu: Wank in MiinchArbR Band 2* (2000) § 118 Rn 21.
Preis in Stahlhacke/Preis/Vossen, Kiindigung und Kiindigungsschutz’ (2005) Rn 599; Fischermeier in
KR-Gemeinschaftskommentar® (2007) § 626 Rn 35; BAG 17.08.1972, 2 AZR 415/71, MDR 1973, 344
2. Leitsatz.
""" Linck in Schaub, Arbeitsrechtshandbuch'? (2007) § 123 Rn 2.
Aufgrund der Auswirkungen auf die Verdachtskiindigung hierzu ausfiihrlicher unter F III 2.2 [70-72].



1. Der wichtige Grund

Das Bundesarbeitsgericht”' und die herrschende Lehre®” priifen den wichtigen Grund auf
zwei Ebenen® — zum einen die Eignung des Sachverhaltes als wichtigen Grund, der dann
(zum anderen) einer umfassenden Interessenabwigung im Einzelfalle standhalten muss™*.
Auf der ersten Stufe bedeutet dies, dass alle tatsdchlichen Umsténde, die den wichtigen
Grund bilden sollen, entweder unstreitig oder bewiesen vorliegen miissen”. Mafgeblicher
Zeitpunkt fiir das Vorliegen dieser Tatsachen ist der bei Abgabe der
Kiindigungserklirung®. Diese Umstinde miissen objektiv betrachtet geeignet sein, die
Fortsetzung des Arbeitsverhiltnisses unzumutbar zu machen”. Auf die soziale
Rechtfertigung iSv § 1 KSchG kommt es bei der aullerordentlichen Kiindigung wegen des
in § 13 Abs 1 Satz 1 KSchG festgelegten Anwendungsbereiches auf ordentliche
Kiindigungen nicht an®®. Liegt ein wichtiger Grund vor, ist auf der zweiten Ebene eine
umfassende Interessenabwigung im Einzelfall vorzunehmen®. Das bedeutet, dass das
Interesse des Gekiindigten an der Fortsetzung seines Arbeitsverhéltnisses gegen das des
Kiindigenden, das Arbeitsverhéltnis fristlos kiindigen zu wollen, abgewogen werden
muss°’. Die fristlose Kiindigung ist deshalb am ultima ratio MaBstab zu messen. Dies fiihrt
im Ergebnis dazu, dass mangels festgeschriebener messbarer Kriterien eine gewisse

Rechtsunsicherheit bleibt’!, dies aber aufgrund der dadurch erdffneten Moglichkeit der

' BAG 17.03.2005, 2 AZR 245/04, NZA 2006, 101 [103].

2 Miiller-Glige in Erfurter Kommentar® (2008) 230 BGB § 626 Rn 200.

2l Stindige Rechtsprechung: BAG 17.05.1984, 2 AZR 3/83, NZA 1985, 91 [92]; BAG 14.09.1994, 2 AZR
194/94, NZA 1995, 269 [270]; BAG 02.03.1989, 2 AZR 280/88, NZA 1989, 755 [756]; BAG
07.07.2005, 2 AZR 581/04, NZA 2006, 98 [99].

22 Vgl Fischermeier in KR-Gemeinschaftskommentar® (2007) § 626 Rn 84; Miiller-Glége in Erfurter
Kommentar® (2008) 230 BGB § 626 Rn 16; Dérner in Ascheid/Preis/Schmidt, Kiindigungsrecht® (2007)
§ 626 Rn 28; Henssler in MiiKo, Schuldrecht BT II* (2005) § 626 Rn 76.

3 Ablehnend und das dreistufige Modell nach dem Vorbild des § 1 KSchG bevorzugend: Preis in
Stahlhacke/Preis/Vossen, Kiindigung und Kiindigungsschutz’ (2005) Rn 621.

2% Anschaulich: Wank in MiinchArbR Band 2% (2000) § 120 Rn 28.

¥ Hierzu: Weidenkaff in Palandt, BGB-Kommentar®’ (2008) § 626 Rn 37.

2 BAG 14.09.1994, 2 AZR 164/94, NZA 1995, 269 [271].

T Dérner in Dérner/Luczak/Wildschiitz, Handbuch des Fachanwalts Arbeitsrecht® (2007) D. Rn 657.

2 Vgl hierzu: Linck in v.Hoyningen-Huene/Linck, Kiindigungsschutzgesetz'* (2007) § 1 Rn 126.

¥ Anschaulich: Wank in MiinchArbR Band 2* (2000) § 120 Rn 33.

30 BAG 13.12.1984, 2 AZR 454/83, NZA 1985, 288 [288].

' Preis in Stahlhacke/Preis/Vossen, Kiindigung und Kiindigungsschutz’ (2005) Rn 448.



Einzelfallgerechtigkeit kompensiert wird. Fischermeier’” fiihrt daher zu Recht aus, dass
der Versuch, die Tatbestinde eines wichtigen Grundes in einer abschlieBenden
gesetzlichen Regelung zu bestimmen, an der Vielfiltigkeit und Unterschiedlichkeit der
denkbaren Kiindigungssachverhalte scheitern wiirde. Eine detaillierte Darstellung mit einer
umfassenden Darstellung und Auseinandersetzung zu iiber sechzig einzelnen personen->

und verhaltensbedingten® Kiindigungstatbestinden hat Linck herausgearbeitet.
2. Rechtsfolgen

Ist im Ergebnis ein wichtiger Grund zu verneinen, oder ist ein solcher grundsitzlich zwar
geeignet, ein Arbeitsverhéltnis fristlos zu kiindigen, aber die Interessenabwdgung geht zu
Lasten des Kiindigenden, ist die Kiindigung unwirksam. Dies setzt aber voraus, dass der
Gekiindigte die Kiindigung gemél § 4 Satz 1 KSchG mit der Klage vor dem Arbeitsgericht
angreift, denn § 4 KSchG ist iiber § 13 Abs 1 Satz 2 KSchG auch auf auBerordentliche
Kiindigungen anwendbar. Die Frist zur Klageerhebung betriigt fiir alle Gekiindigten®

gemil § 4 KSchG drei Wochen ab Zugang der Kiindigung.
II. Die Verdachtskiindigung im Spiegel der Rechtsprechung

In Deutschland wird die Verdachtskiindigung in stdndiger Rechtsprechung des

Bundesarbeitsgerichts™® als zulissig erachtet.

32 Fischermeier in KR-Gemeinschaftskommentar® (2007) § 626 Rn § 626 Rn 82.

3 Linck in v.Hoyningen-Huene/Linck, Kiindigungsschutzgesetz'* (2007) § 1 Rn 291-459.

3 Linck in v.Hoyningen-Huene/Linck, Kiindigungsschutzgesetz'* (2007) § 1 Rn 540-678.

3 Ausfiihrlicher hierzu: Dérner in Dérner/Luczak/Wildschiitz, Handbuch des Fachanwalts Arbeitsrecht®

(2007) D. Rn 622-625.

3% BAG 12.5.1955,2 AZR 77/53, BAGE 2, 1, 3. Leitsatz; BAG 24.03.1958, 2 AZR 587/55, AP Nr 5 zu §
626 BGB, Verdacht strafbarer Handlungen, 1. Leitsatz; BAG 23.02.1961, 2 ARZ 187/59, AP Nr 9 zu §
626 BGB Verdacht strafbarer Handlungen, 1. Leitsatz; BAG 04.06.1964, 2 AZR 310/63, BAGE 16, 72,
2. Leitsatz; BAG 24.04.1975,2 AZR 118/74, MDR 1975, 876, 3. Leitsatz; BAG 26.08.1980, 6 AZR
454/78, www.juris.de, 1. Leitsatz; BAG 01.04.1982, 2 AZR 851/79, www.juris.de, 1. Leitsatz; BAG
10.09.1982, 2 AZR 201/80, www.juris.de, Rn 17; BAG 03.04.1986, 2 AZR 324/85, NZA 1986, 677, 1.
Leitsatz; BAG 26.02.1987, 2 AZR 170/86, www.juris.de, Leitsatz; BAG 29.06.1989, 2 AZR 456/88,
www.juris.de, 2. Leitsatz; BAG 29.09.1989, 2 AZR 111/89, www.juris.de, 1. Leitsatz; BAG 26.09.1990,
2 AZR 602/89, www.juris.de, 1. Leitsatz; BAG 26.03.1992, 2 AZR 519/91, NZA 1992, 1121, 1.Leitsatz;
BAG 05.05.1994, 2 AZR 799/93, www.juris.de, Leitsatz; BAG 14.09.1994, 2 AZR 164/94, NZA 1995,



Dieser Auffassung folgen die insgesamt dreizehn Landesarbeitsgerichte’’ nahezu®®
ausnahmslos. Da die Verdachtskiindigung und ihre Voraussetzungen im Wesentlichen vom
BAG geprigt wurden, erscheint es sinnvoll, diese Voraussetzungen hier umfassend zu
erlautern und die sich dem BAG anschlieBende Rechtsprechung der Arbeits- und

Landesarbeitsgerichte im Landerbericht weitgehend auflen vor zu lassen.

III. Die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts

1. Die Entwicklung der bundesarbeitsgerichtlichen Rechtsprechung

Schon das Reichs-*° und Reichsarbeitsgericht*’ haben die Verdachtskiindigung fiir zulissig

erachtet. Zwar reicht nach der Auffassung des Reichsarbeitsgericht der ,,bloe und nicht

269, 1. Leitsatz; BAG 21.06.1995, 2 AZR 735/94, www .juris.de Leitsétze; BAG 13.09.1995, 2 AZR
587/94, NZA 1996, 81, 1. Leitsatz; BAG 20.01.1997 2 AZR 292/96, NZA 1997, 813 [814]; BAG
20.08.1997, 2 AZR 620/96, NJW 1998, 1171 [1172]; BAG 12.08.1999, 2 AZR 923/98, NZA 2000, 421,
1. Leitsatz; BAG 18.11.1999, 2 AZR 743/98, NZA 2000, 418, 1. Leitsatz; BAG 06.07.2000, 2 AZR
454/99, www.juris.de, Rn 24; BAG 05.04.2001, 2 AZR 217/00, NZA 2001, 837, Leitsatz; BAG
06.12.2001, 2 AZR 496/00, NZA 2002, 847, Leitsitze; BAG 21.02.2002, 2 AZN 909/01, NZA 2002,
758 [758]; BAG 26.09.2002, 2 AZR 424/01, AP Nr 37 zu § 626 BGB, Verdacht strafbarer Handlungen,
1. Leitsatz; BAG 27.03.2003, 2 AZR 51/02, NZA 2003, 1193 [1194]; BAG 03.07.2003, 2 AZR 437/02,
NZA 2004, 307 [310]; BAG 06.11.2003, 2 AZR 631/02, NZA 2004, 919 [920]; BAG 10.02.2005, 2
AZR 189/04, NZA 2005, 1056, 1. Leitsatz; BAG 01.02.2007, 2 AZR 333/06, www.juris.de, Rn 34.

7 Zuletzt: LAG Baden-Wiirttemberg 25.01.2007, 11 Sa 91/06, www.juris.de, Rn 29; LAG Hamm
26.04.2007, 17 Sa 1914/06, www.juris.de, Rn 177; LAG K6ln 23.06.2007, 14 Sa 1332/06, www.juris.de,
1. Leitsatz; LAG Rheinland-Pfalz, 06.03.2007, 1 Sa 779/06, www.juris.de, Rn 72; Siachsisches LAG
26.02.2007, 3 Sa 378/06, www.juris.de, 1. Leitsatz; LAG Berlin-Brandenburg 19.01.2007, 6 Sal1726/06,
www.juris.de, 1. Leitsatz; LAG Miinchen 14.12.2006, 3 Sa 695/05, www.juris.de, 1. Leitsatz; LAG
Bremen 29.06.2005, 2 Sa 32/05, www.juris.de, 3. Leitsatz; LAG Diisseldorf 29.01.2003, 12 Sa 693/01,
www.juris.de, Rn 52; LAG Hamburg 11.05.2006, 2 Sa 71/05, www.juris.de, Rn 42; Hessisches LAG
03.11.2006, 3 Sa 287/05, www.juris.de, 2. Leitsatz; LAG Niedersachsen 08.06.2004, 13 Sa 1998/03,
NZA-RR 2005, 24 [25]; LAG Niirnberg 10.01.2006, 6 Sa 238/05, www.juris.de, Rn 30; LAG
Mecklenburg-Vorpommern 01.12.2006, 3 Sa 309/05, www.juris.de, 1. Leitsatz; LAG Saarland
01.12.1993, 2 Sa 154/92, BB 1994 Beilage Nr 7, 14, 1. Leitsatz; Sachsen-Anhalt 06.12.2005, 8 Sa
327/05, NZA-RR 2006, 411 [412]; LAG Thiiringen 29.11.2006, 4 Sa 2/06, www.juris.de, 2. Leitsatz;
LAG Schleswig-Holstein 05.12.2006, 5 Sa 286/06, www.juris.de, Rn 30.

3 Ablehnend aus der fritheren Rechtsprechung: LAG Bremen 23.04.1976, 1 Sa 193/75, BB 1976, 1560 2.
Leitsatz.

3 RG 20.11.1936, I1 110/36, TW 1937, 1146 [1146].



etwa schuldhaft herbeigefiihrte Verdacht®, eine strafbare Handlung begangen zu haben, als
Grund fiir eine fristlose Kiindigung noch nicht aus, aber dieser Verdacht einer strafbaren
Handlung kann so schwer wiegen, dass dem Arbeitgeber die Fortsetzung des
Arbeitsverhiltnisses wegen der damit einhergehenden Vertrauensstorung®' nicht mehr
zuzumuten ist. Dies soll vor allem dann gelten, wenn der Arbeitnehmer trotz der gegen ithn

sprechenden Indizien zur Aufklarung nichts beitrigt*>.

In seiner Ursprungsentscheidung zur Verdachtskiindigung aus dem Jahr 1955* hat sich das
BAG dieser Rechtsprechung mit der Einschrinkung angeschlossen, den Vertrauenswegfall
nur bei solchen Arbeitnehmern zu bejahen, die eine besondere Vertrauensstellung beim
Arbeitgeber einnehmen. Auch die weiteren Verfahren, die vom BAG zu entscheiden
waren, waren geprdgt von einer verantwortungsvollen Position des Gekﬁndigten44. Der
Bundesgerichtshof* hingegen hat in seiner Ursprungsentscheidung den Verdacht einer
strafbaren Handlung als wichtigen Grund zur Kiindigung des Dienstvertrages dann als
gerechtfertigt angesehen, wenn der Verdacht auf Tatsachen begriindet ist und so schwer
wiegt, dass ein verniinftiger Dienstherr daraus Misstrauen gegen die Zuverldssigkeit des
Dienstverpflichteten schopfen kann, weil dadurch das Vertrauensverhéltnis zwischen den
Vertragsparteien derart erschiittert wird, dass dem Dienstherrn in der Regel die Fortsetzung

des Dienstverhéltnisses nicht mehr zuzumuten ist.

Erst im Jahr 1994 hat das BAG*® den Vertrauensverlust auch bei solchen Beschiftigten
bejaht, die nur voriibergehend und ohne besondere Vertrauensstellung beim Arbeitgeber

eingesetzt waren’’. Begriindet wird dies damit, dass jedes Arbeitsverhiltnis als

0 RAG 23.06.1934, ARS 21, 145 [147].

' Grundsitzlich zur Vertrauensstérung als wichtiger Grund: RAG 25.04.1936, RAG 12/36, JW 1936, 2945
[2945].

2 RAG 23.6.1934, ARS 21, 145 [147].

® BAG 12.5.1955,2 AZR 77/53, BAGE 2, 1.

* Bis hin zur Entscheidung BAG 26.03.1992, 2 AZR 519/02, NZA 1992, 1121, in der der Klédger als
Abteilungsleiter beschiftigt war.

* BGH 13.07.1956, VI ZR 88/55, www.juris.de, 1. Leitsatz.

% BAG 05.05.1994, 2 AZR 799/93, www juris.de.
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personenbezogenes Dauerschuldverhéltnis einen gewissen Vertrauenstatbestand vor-

aussetzt und deshalb einen wichtigen Grund zur fristlosen Kiindigung darstellen kann*®.

2. Die Position des Bundesarbeitsgerichts

Nach der Rechtsprechung des BAG ist es demnach nicht der bloBe Verdacht, der den
wichtigen Grund darstellt, sondern der Wegfall des Vertrauens. Dieser Vertrauenswegfall
begriindet sich aber nicht (nur) in der bewiesenen Pflichtverletzung, sondern kann bereits
in dem Verdacht der Pflichtverletzung liegen. Die Verdachtskiindigung ist somit neben der
Tatkiindigung ein eigenstindiges Rechtsinstitut*’. Dass jedoch nicht jede Pflichtverletzung
geniigen kann, um einen wichtigen Grund darzustellen, liegt auf der Hand. Im
Nachfolgenden sollen die Voraussetzungen herausgearbeitet werden, die das BAG an eine

Verdachtskiindigung stellt.

2.1 Voraussetzungen

2.1.1 Straftat — Pflichtverletzung

Bei der Verdachtskiindigung ist der Kiindigungsgrund in der verdachtsbedingten
Beeintrichtigung der  Vertrauenswiirdigkeit zu sehen’. Anfinglich war den
Entscheidungen des BAG zu entnehmen, dass diese Beeintrachtigung oder dieser Verlust
der Vertrauenswiirdigkeit nur dann gegeben sein kann, wenn sich der Verdacht auf eine
strafbare Handlung bezog®'. Diese Bindung des Verdachts an strafbares Handeln wurde

jedoch auch auf zivilrechtliche Merkmale dahingehend prézisiert, dass auch eine ,,sonstige

52 «53

Verfehlung*”” oder ,,Pflichtverletzung™”” ausreichend sein kann, um das erforderliche
Vertrauen in Wegfall kommen zu lassen. Allerdings geniigt hier nicht gar der Verdacht

jeder Pflichtverletzung, sondern die Pflichtverletzung, derer der Gekiindigte verdachtigt

* Bestitigt durch BAG 14.09.1994, 2 AZR 164/94, NZA 1995, 269, 1. Leitsatz.

¥ Zur Abgrenzung der Verdachtskiindigung von der Tatkiindigung: BAG 26.03.1992, 2 AZR 519/91,
NZA 1992, 1121 [1122].

0" Deutlich: BAG 06.11.2003, 2 AZR 631/02, NZA 2004, 919 [921].

' So noch BAG 12.5.1955, 2 AZR 77/53, BAGE 2, 1, 3. Leitsatz; BAG 23.02.1961, 2 ARZ 187/59, AP Nr
9 zu § 626 BGB Verdacht stratbarer Handlungen, 1. Leitsatz.

> BAG 04.06.1964, 2 AZR 310/63, BAGE 16, 72, 1. Leitsatz.

*  BAG 28.09.1989, 2 AZR 111/89, www.juris.de, 1. Leitsatz.



wird, ist zundchst unabhingig vom Verdacht auf ihre Kiindigungsrelevanz hin zu priifen™.
Das bedeutet, dass unabhingig vom Verdacht nur die Pflichtverletzungen
kiindigungsrechtlich von Bedeutung sind, die, wéren sie bewiesen, einen wichtigen Grund
zur fristlosen Kiindigung darstellen konnten. Die Pflichtverletzung macht auch deutlich,
dass zwingend ein Bezug zum Arbeitsverhiltnis besteht, was per se beim Vorliegen einer
Straftat nicht zwingend der Fall sein muss. Deshalb wird beim Verdacht einer strafbaren
Handlung verlangt, dass diese kiindigungsrechtlich relevant sein muss, also einen Bezug
zum Arbeitsverhiltnis haben muss™. Ob im Ergebnis eine solche, kiindigungsrechtlich
relevante Pflichtverletzung oder Straftat vorliegt, hat das Arbeitsgericht, angesichts einer
fehlenden Bindung™® strafrechtlicher Entscheidungen fiir die Zivil- und Arbeitsgerichtsbar-
keit, unter Bertiicksichtigung des gesamten Inhalts der Verhandlung und des Ergebnisses
einer etwaigen Beweisaufnahme selbst aufzukliren, zu bewerten’’ und geméB § 286 Abs 1

Satz 1 ZPO™® nach freier Uberzeugung zu entscheiden™.

2.1.2 Der Verdacht

Keineswegs geniigt jeder mehr oder weniger stark ausgeprdgte Verdacht, subjektive
Vermutungen oder Befiirchtungen®. Auch der oftmals verbleibende Verdacht, der sich
trotz des misslungenen Beweises einer Behauptung nicht génzlich ausschlielen ldsst,
geniigt nicht, um eine Verdachtskiindigung zu rechtfertigen®. Ein Verdacht ist
kiindigungsrechtlich nur dann ausreichend, wenn die Kiindigung gerade damit begriindet
wird, dass es dieser Verdacht ist, der das fiir die Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses
erforderliche Vertrauen zerstort®. Diese Feststellung, des das Vertrauen zerstérenden

Verdachtes, ist an strenge Voraussetzungen gekniipft.

> BAG 10.09.1982, 2 AZR 201/80, www.juris.de, Rn 15.

> BAG 06.11.2003, 2 AZR 631/02, NZA 2004, 919 [920].

% BAG 20.08.1997, 2 AZR 620/96, NZA 1997, 1340 [1342].

7 BAG 08.06.2000, 2 AZR 638/2000, NZA 2000, 1282 [1287].

¥ Uber § 46 Abs 2 ArbGG findet diese Vorschrift der ZPO auch auf das Arbeitsgerichtsverfahren
Anwendung.

" Deutlich BAG 05.05.1994, 2 AZR 799/93, www.juris.de, Rn 23.

0 So schon RAG 25.02.1933, ARS 17, 474.

61 BAG 11.04.1985,2 AZR 239/84, NZA 1986, 674 [676].

62 Stindige Rechtsprechung seit BAG 04.06.1964, 2 AZR 310/63, BAGE 16, 72 [81].
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2.1.2.1 Die den Verdacht begriindenden Indizien

Der Verdacht muss objektiv durch bestimmte Tatsachen begriindet sein®, die so
beschaffen sind, dass sie einen verstdndigen und gerecht abwigenden Arbeitgeber zum
Ausspruch der Kiindigung veranlassen kénnen®. Damit ist nicht gleichzusetzen, dass die
Tat nachgewiesen werden muss®. Entscheidend ist alleine die Frage, ob Indizien objektiv
nachweisbar oder unstreitig zwischen den Parteien sind, die den Verdacht begriinden
konnen. Hier reichen bloBe, auf mehr oder weniger haltbaren Vermutungen gestiitzte
Verdichtigungen genauso wenig aus®, wie das Hegen eines gewissen Verdachtes, der sich
nur auf eigene, arbeitgeberseitige Schlussfolgerungen stiitzt®’. Vielmehr ist nur ein solcher
Verdacht als Kiindigungsgrund geeignet, der einen verstindigen und gerecht abwigenden
Arbeitgeber zum  Ausspruch der Kiindigung veranlassen kann®. Da die
Verdachtskiindigung ein eigenstindiges Rechtsinstitut ist, und der Verdacht als
Kiindigungsgrund nicht der erwiesenen Tat gleichzusetzen ist”, muss der Arbeitgeber
deutlich machen, dass es zumindest hilfsweise auch der Verdacht der Pflichtverletzung des
Arbeitnehmers ist, der das erforderliche Vertrauen fiir die Fortsetzung des
Arbeitsverhiltnisses zerstort’’. Hierzu trigt der Arbeitgeber die volle Darlegungs- und

Beweislast fiir das Vorliegen der Indizien, die den Verdacht begriinden’".
2.1.2.2 Der Grad des Verdachtes
Das Verdachtsmoment muss so ausgepragt sein, dass der Gekiindigte der Pflichtwidrigkeit

,.dringend verdichtig® ist’>. Dies setzt nicht voraus, dass der Arbeitnehmer durch eigenes

schuldhaftes Verhalten einen berechtigten Grund fiir den Verdacht gesetzt hat”. Ein

8 BAG 21.06.1995, 2 ARZ 735/94, www juris.de, 2. Leitsatz.

¢ BAG 08.02.1980, 7 AZR 65/78, www juris.de, Rn 51.

% Deutlich zur Abgrenzung: BAG 10.02.2005, 2 AZR 189/04, NZA 2005, 1056 [1058].

% BAG 10.02.2005, 2 AZR 189/04, NZA 2005, 1056 [1057].

7 BAG 03.04.1986, 2 AZR 324/85, NZA 1986, 677, [678].

% BAG 30.06.1983, 2 AZR 540/81, www.juris.de, 1. Leitsatz; BAG 21.06.1995, 2 AZR 735/94,
www.juris.de, 2. Leitsatz.

% BAG 21.11.1996, 2 AZR 852/95, www.juris.de, Rn 38.

" BAG 08.02.1980, 7 AZR 65/78, www.juris.de, Rn 52.

T BAG 08.02.1980, 7 AZR 65/78, www juris.de, Rn 56.

> BAG 04.06.1964, 2 AZR 310/63, BAGE 16, 72, 3. Leitsatz.

' BAG 04.11.1957,2 AZR 57/56, AP Nr 39 zu § 1 KSchG, Leitsatz.
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solcher dringender Verdacht besteht dann’, wenn eine auf Beweisanzeichen gestiitzte
groBe Wahrscheinlichkeit besteht””, dass der Gekiindigte die Pflichtwidrigkeit begangen
hat’®. Hinsichtlich der Feststellung eines solchen dringenden Verdachts ist gemiB § 286
Abs 1 Satz 2 ZPO die richterliche Uberzeugung maBgebend. Diese gewinnt gerade bei der
Verdichtigung einer Pflichtverletzung grofle Bedeutung, denn es ist letztlich die subjektive
Wahrnehmung und Uberzeugung des Gerichts, das einen bestimmten Sachvortrag fiir
schliissig und glaubwiirdig hélt oder nicht. Wiirde man jedoch anstelle dieser subjektiven
Uberzeugung des Richters absolute Gewissheit verlangt werden, hieBe dies — so das BAG”’

— die Grenze menschlicher Erkenntnisfahigkeit zu ignorieren.

2.1.2.3 Zeitliches Vorliegen des dringenden Verdachtes

Grundsitzlich kommt es fiir die Beurteilung des Vorliegens eines wichtigen Grundes auch
bei der Verdachtskiindigung auf die Tatsachen und Indizien an, die bereits zum Zeitpunkt
des Zugangs der Kiindigungserklirung vorgelegen haben’®. Unbeachtlich ist hierbei, ob
solche bestitigenden oder erschiitternden Umstéinde den Parteien zu diesem Zeitpunkt
bekannt waren’”. Deshalb kann der Verdacht bis zum Schluss der letzten miindlichen
Verhandlung in der Tatsacheninstanz® sowohl verstirkt, als auch riickwirkend ausgeraumt
werden®', was von den Tatsachengerichten aufzukliren ist®. Der Arbeitnehmer bleibt aber
mit seinem Sachvortrag und Beweisangebot gemi3 §§ 61a Abs 5; 56 Abs 2 ArbGG
prékludiert, wenn er in der I.-Instanz, entgegen einer ihm gesetzten Frist, trotz positiver
Kenntnis tiber die den Verdacht erschiitternden Umstéinde nichts vorgetragen hat und

diesen Vortrag erst in der II.-Instanz offen legt®.

™ BAG 28.09.1989, 2 AZR 111/89, www.juris.de, Rn 36; BAG 10.02.2005, 2 AZR 189/04, NZA 2005,
1056 [1059].

' BAG 08.02.1980, 7 AZR 65/78, www.juris.de, Rn 48, Rn 51.

76 Zur strafprozessualen Definition vgl Meyer-Gofiner, Strafprozessordnung™ (2007) § 112 Rn 5.

7 BAG 05.05.1994, 2 AZR 799/93, www juris.de, Rn 23.

® BAG 10.03.1982, 4 AZR 158/79, NJW 1982, 2839 [2839].

7 BAG 14.09.1994, 2 AZR 164/94, NZA 1995, 269 [271]; BAG 08.02.1980, 7 AZR 65/78, www juris.de,
Rn 56.

% BAG 30.06.1983, 2 AZR 540/81, www.juris.de, 2. Leitsatz.

81 Zuletzt bestitigt: BAG 06.11.2003, 2 AZR 631/02, NZA 2004, 919 [921].

82 BAG 18.11.1999, 2 AZR 743/98, NZA 2000, 418 [419].

¥ Arbeitsgericht Karlsruhe 08.08.2007, 8 Ca 194/07, unverdffentlicht.
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2.1.2.3.1 Erwiesene Tat versus Verdacht

Will sich der Arbeitgeber auf den Verdacht als Kiindigungsgrund berufen, muss er seine
Kiindigung zumindest hilfsweise auf den Verdacht stiitzen® und deutlich machen, dass es
(auch) der Verdacht der Pflichtverletzung des Arbeitnehmers ist, der sein erforderliches
Vertrauen fiir die Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses zerstort hat®. Dies deshalb, weil in
der Tatkiindigung des Arbeitgebers nicht auch — quasi als Minus — der Verdacht der
Pflichtverletzung enthalten ist, denn dies wiirde verkennen, dass die Verdachtskiindigung
ein eigenstindiges Rechtsinstitut ist, und der Verdacht als Kiindigungsgrund nicht mit der
erwiesenen Tat gleichzusetzen ist™®. Hat aber — umgekehrt — der Arbeitgeber seine
Kiindigung lediglich als Verdachtskiindigung ausgesprochen, kann das Gericht dann, wenn
es von der Tatbegehung iiberzeugt ist, sein Urteil sehr wohl darauf stiitzen, dass sich der
Verdacht als Kiindigungsgrund in seiner schérfsten Form, nidmlich der Tatbegehung,
erwiesen hat®’. Den Verdacht als Kiindigungsgrund kann der Arbeitgeber sowohl im
Kiindigungsschreiben vortragen, als auch in den Tatsacheninstanzen nachholen®®. Letzteres

ist aber nicht ganz unproblematisch, was im Folgenden zu zeigen ist..

2.1.2.3.2 Nachschieben von Griinden

Der Arbeitgeber kann im Instanzenzug nur bedingt nachtrigliche Griinde fiir eine
Verdachts- statt einer Tatkiindigung nachschieben. Aus dem oben Gesagten ist
festzuhalten, dass der Verdacht zum Zeitpunkt der Kiindigung (mit-) ausschlaggebend
gewesen sein muss und beim Ausspruch der Kiindigung vorgelegen® haben muss. Das
Nachschieben von Kiindigungsgriinden ist vor allem aber kollektivrechtlich von
Bedeutung, denn der Arbeitgeber muss geméfl § 102 Abs 1 BetrVG zwingend vor jeder
Kiindigung den Betriebsrat anhoren — sofern ein solcher besteht. Das hat zur Folge, dass es
dem Arbeitgeber dann, wenn er dem Betriebsrat gegeniiber die Kiindigung nicht (auch) auf

den Verdacht gestiitzt hat, im Kiindigungsschutzprozess nicht mehr moglich ist, den

¥ BAG 03.04.1986, 2 AZR 324/85, NZA 1986, 677 [678].

¥ BAG 08.02.1980, 7 AZR 65/78, www.juris.de, Rn 52.

8 BAG21.11.1996, 2 AZR 852/95, www.juris.de, Rn 38.

¥ BAG 03.07.2003, 2 AZR 437/02, NZA 2004, 307 [310].

% BAG 14.09.1994, 2 AZR 164/94, NZA 1995, 269 [271].

% Ausfithrlich: BAG 11.04.1985, 2 AZR 239/84, NZA 1986, 674 [674].
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Verdacht wirksam als Kiindigungsgrund nachzuschieben”, ohne den Betriebsrat hierzu

nachtriiglich angehort zu haben’".

2.1.2.3.3 Auswirkungen strafrechtlicher Folgen

Wie oben ausgefiihrt, besteht fiir die Zivil- und Arbeitsgerichtsbarkeit keine Bindung an
strafgerichtliche Entscheidungen. Auch fiihrt die Einstellung eines staatsanwaltschaftlichen
Ermittlungsverfahrens nicht zur Unwirksamkeit der Verdachtskﬁndigunggz, denn die
Einstellung begriindet keine nicht widerlegbare Vermutung fiir die Unschuld des
Arbeitnehmers. In ungekehrter Weise konsequent fiihrt die strafrechtliche Verurteilung zu
Recht nicht dazu, dass der Verdacht einer strafbaren Handlung besteht, denn die
Arbeitsgerichte konnen sich die Feststellungen in einem strafgerichtlichen Urteil nicht
ohne eigene Sachpriifung zu Eigen machen®. Und obgleich definitorische Identitit mit
dem strafprozessualen Begriff des dringenden Verdachtes besteht, wie er fiir den Erlass
eines Haftbefehl erforderlich ist94, lasst sich aus der Tatsache, dass der Verdéachtigte aus
der Untersuchungshaft entlassen wurde, nicht der Schluss ziehen, dass damit ein
dringender Tatverdacht nicht mehr gegeben ist”. Dies deshalb nicht, weil die
Untersuchungshaft neben dem dringenden Tatverdacht auch einen Haftgrund verlangt —
der in der Flucht- und/oder Verdunklungsgefahr bestehen muss®®. Allerdings ist eine
strafrechtliche Verurteilung, wie auch die Erhebung der Anklage bei der arbeitsrechtlichen

Beurteilung des dringenden Verdachtes mit zu beriicksichtigen””.

2.1.3 Aufklarungspflicht des Arbeitgebers

Um letztlich den Nachweis fiir das Vorliegen der Indizien, die den Verdacht begriinden,

filhren zu konnen, muss der Arbeitgeber alles ithm zumutbare zur Aufkldrung des

% BAG 18.12.1980, 2 AZR 1006/78, NJW 1981, 2316, 2. Leitsatz; BAG 06.11.2003, 2 AZR 631/02, NZA
2004, 919 [921].

%' Umfassend: BAG 11.04.1985,2 AZR 239/84, NZA 1986, 674, [674-676].

2 BAG 20.08.1997, 2 AZR 620/96, NZA 1997, 1340 [1342].

% BAG 08.06.2000, 2 AZR 638/2000, NZA 2000, 1282 [1287].

% Vgl Meyer-Gofner, Strafprozessordnung™ (2007) § 112 Rn 5.

% BAG 06.11.2003, 2 AZR 631/02, NZA 2004, 919 [921].

% Vertiefend hierzu: Meyer-Gofner, Strafprozessordnung® (2007) § 112 Rn 12-27.

7 BAG 06.11.2003, 2 AZR 631/02, NZA 2004, 919 [921].

14



Sachverhaltes getan haben®®. Hierzu zihlt neben der eigentlichen Aufklirung des
Sachverhaltes auch die Anhorung des Verddchtigten, wobei die Rechtsprechung keine

Reihenfolge dieser beiden Aufklarungspflichten festlegtgg‘

2.1.3.1 Anhorungspflicht

5'% ist zwar vielfach'”' bejaht worden, dass der

Bis zur Grundsatzentscheidung im Jahr 198
Arbeitgeber nach den Umstidnden des Einzelfalles, den Arbeitnehmer zu den Tatsachen,
auf die sich der Verdacht stiitzt, anhoren soll, ohne jedoch die Frage zu beantworten, ob die
unterlassene Anhorung zwingend zur Unwirksamkeit der Kiindigung fiihrt. Diese
Rechtsprechung wurde dahingehend weiterentwickelt, dass die Anhorung des

Arbeitnehmers Wirksamkeitsvoraussetzung fiir eine Verdachtskiindigung ist'®

. Begriindet
wird dies vom BAG damit, dass gerade die Verdachtskiindigung die Gefahr in sich birgt,
dass ein Unschuldiger betroffen ist, weshalb strenge Anforderungen an die ausgesprochene
Verdachtskiindigung zu stellen sind. Der verdidchtigte Arbeitnehmer muss daher zu Recht
die Moglichkeit bekommen, die gegen ihn bestehenden Verdachtsmomente beseitigen oder
entkrdften zu konnen. In der Weiterentwicklung der Anforderungen an die
Anhorungspflicht ist dann entschieden worden, dass die Anhérung so substantiiert sein
muss, dass der Verddchtigte die Moglichkeit zur Einlassung hat, weshalb die blof3e

Konfrontation mit dem Vorwurf nicht ausreicht'®?

. Die Anhorung muss jedoch nicht den
Anforderungen geniigen, die gemdfl § 102 Abs 1 BetrVG an eine Betriebsratsanhérung
gestellt werden'®, weil beide Anhorungen véllig anderen Zwecken dienen und deshalb
schon im Ansatz nicht vergleichbar sind'”’. Es geniigt daher, wenn sich die Anhdrung des
Verdichtigten auf einen konkretisierten Sachverhalt bezieht, wobei der Arbeitgeber dem

Verdéchtigten keine Erkenntnisse vorenthalten darf, die im Anhorungszeitpunkt bereits

% BAG 30.06.1983, 2 AZR 540/81, www.juris.de, 1. Leitsatz.

% BAG 13.09.1995, 2 AZR 587/94, NZA 1996, 81 [83].

10 BAG 11.04.1985, 2 AZR 239/84, NZA 1986, 674 [676].

1 BAG 04.06.1964, 2 AZR 310/63, BAGE 16, 72, 3. Leitsatz; BAG 08.08.1968, 2 AZR 348/67, AP Nr 57
zu § 626 BGB, 3. Leitsatz; BAG 23.03.1972, 2 AZR 226/71, AP Nr 63 zu § 626 BGB, Leitsatz.

192 BAG 11.04.1985, 2 AZR 239/84, NZA 1986, 674 [676].

1% BAG 13.09.1995, 2 AZR 587/94, NZA 1996, 81 [83].

1% S0 bereits im Ansatz: BAG 13.09.1995, 2 AZR 587/94, NZA 1996, 81 [83], ohne dies jedoch niher zu
begriinden.

1% BAG 26.09.2002, 2 AZR 424/01, AP Nr 37 zu § 626 BGB, Verdacht strafbarer Handlung, B. I. 1. b. bb.
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vorgelegen haben, weil sonst die Verteidigungsmoglichkeit des Verddchtigten unzulédssig
beschnitten wird'®. Allerdings besteht keine Mitwirkungspflicht des Verdichtigten an der
Aufklirung des Verdachtes'”’. Einem lediglich pauschalen Entlastungsvorbringen, das auf
den ersten Blick den Eindruck einer Schutzbehauptung erweckt, brauchen aber weder der
Arbeitgeber noch das Gericht nachzugehen'®. Ein pauschales Bestreiten des Verdachts
lasst dann, wenn dem Verdéchtigten eine konkrete Einlassung moglich wire, regelméfig
den Schluss zu, dass er an einer Aufklirung des Verdachtes nicht interessiert ist'”.
Verweigert der Verdichtigte seine Mitwirkung ohne ausreichenden Grund, kann dies als

110

Indiz fiir die Richtigkeit des Verdachtes gewertet werden . Erklért der hingegen, keine

Angaben machen zu wollen, besteht keine Verpflichtung des Arbeitgebers, die Vorwiirfe

weiter zu konkretisieren .

Eine solche (weitere) Anhorung wire schon deshalb
tiberfliissig, weil sie nicht zur Aufkldrung des Sachverhaltes und zur Willensbildung des
Arbeitgebers beitragen kann''’. Lisst sich der Verdichtigte jedoch zu den ihm
vorgeworfenen Verdachtsmomenten konkret ein, so dass diese Einlassungen des
Verdichtigten weitere Ermittlungen des Arbeitgebers erfordern, ist der Verdéchtigte bei
Widerlegung seines Entlastungsvorbringen zu diesen neuen Erkenntnissen erneut
anzuhoren, bevor eine Verdachtskiindigung wirksam ausgesprochen werden kann'".
Verletzt der Arbeitgeber schuldhaft die ihn treffende Anhorungspflicht, kann er sich im
Prozess nicht auf den Verdacht eines pflichtwidrigen Verhaltens des Arbeitnehmers

berufen, weshalb seine hierauf gestiitzte Kiindigung unwirksam wire''*.

Diesen Rechtsmeinungen ist mE bis auf einen Punkt zuzustimmen — der Indizwirkung im
Falle der Weigerung des Verdédchtigten sich zum Vorwurf zu &duflern. Da die
Rechtsmeinung des BAG in diesem Punkt in der Schweiz teilweise dhnlich geteilt wird,

erscheint es sinnvoll, diesen Punkt im Rechtsvergleich zu vertiefen.

1% BAG 13.09.1995, 2 AZR 587/94, NZA 1996, 81 [83].

7 BAG 05.05.1994, 2 AZR 799/93, www juris.de, Rn 26.

1% BAG 03.07.2003, 2 AZR 437/02, NZA 2004, 307 [310].

19 BAG 13.09.1995, 2 AZR 587/94, NZA 1996, 81 [83].

1% BAG 05.05.1994, 2 AZR 799/93, www juris.de, Rn 26.

" BAG 06.11.2003, 2 AZR 631/02, NZA 2004, 919 [921].

2 BAG 26.09.2002, 2 AZR 424/01, AP Nr 37 zu § 626 BGB, Verdacht strafbarer Handlung, B. I. 1. b. bb.

3 BAG 13.09.1995, 2 AZR 587/94, NZA 1996, 81 [83].

" Stindige Rechtsprechung: BAG 13.09.1995, 2 AZR 587/94, NZA 1996, 81 [83]; BAG 26.09.2002, 2
AZR 424/01, AP Nr 37 zu § 626 BGB, Verdacht strafbarer Handlung, B. I. 1. b. cc.
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2.1.3.2 Sachverhaltsaufkldarung

Neben der Anhorungspflicht hat der Arbeitgeber auch den Sachverhalt aufzukliren'".
Was im Einzelnen an Aufklirungsmafnahmen dem Arbeitgeber zuzumuten ist, ist
Einzelfallfrage und liegt grundsitzlich im Beurteilungsspielraum der Tatsachengerichte' .
Zuzumuten ist dem Arbeitgeber die Befragung etwaiger Mitarbeiter oder
Belastungszeugen, die im Umfeld der Straftat oder Pflichtverletzung Beobachtungen

gemacht haben''’

. Eine Gegeniiberstellung mit diesen Personen kann der Verdichtigte
allerdings nicht verlangen''®, weil sich der Arbeitgeber damit dem moglichen Verdacht

. o e o1 . 11
aussetzen konnte, unzuldssigen Druck auf mogliche Zeugen auszuiiben' .

2.1.4 Beweisverwertung

Problematisch ist die Frage, unter welchen Umstdnden der Arbeitgeber gewonnene
Erkenntnisse verwerten darf. Dies ist vor allem in zweierlei Hinsicht relevant, namlich
erstens hinsichtlich etwaiger Grundrechtsverletzungen und zweitens hinsichtlich der
Verletzung etwaiger kollektivrechtlicher Mitbestimmungsrechte. Zu denken sind hier an
die gerade im FEinzelhandel hédufig vorkommenden Taschenkontrollen und die
Videoliberwachung infolge unaufklarbarer Kassendifferenzen, wie jiingst im Fall des
Lebensmitteldiscounter LIDL aufgedeckt'*’. Das BAG hat in den beiden Verfahren'”', in
denen diese Fragen zu entscheiden waren, die Verdachtskiindigungen nicht an einem

Beweisverwertungsverbot scheitern lassen.

2.1.4.1 Grundrechtsverletzung

Zu Recht attestiert das BAG, dass das in Art 2 Abs 1 iVm Art 1 Abs 1 GG gewéhrleistete

allgemeine Personlichkeitsrecht auch im Privatrecht und somit auch im Arbeitsverhiltnis

5 BAG 11.04.1985, 2 AZR 239/84, NZA 1986, 674 [676].

1% BAG 08.02.1980, 7 AZR 65/78, www.juris.de, Rn 55.

"7 Anschaulich zum Umfang durchgefiihrter Befragungen: BAG 08.02.1980, 7 AZR 65/78, www.juris.de.

""" BAG 08.02.1980, 7 AZR 65/78, www.juris.de, Rn 55; BAG 26.02.1987, 2 AZR 170/86, www_juris.de,
Rn 31; BAG 18.09.1997, 2 AZR 36/97, NZA 1998, 95 [96].

9 BAG 18.09.1997, 2 AZR 36/97, NZA 1998, 95 [96].

120 yg] Der LIDL-Skandal, Titelthema im Stern, 14/2008.

21 BAG 12.08.1999, 2 AZR 923/98, NZA 2000, 421ff; BAG 27.03.2003, 2 AZR 51/02, NZA 2003, 1193ff.

17



zu beachten ist und den Arbeitnehmer vor liickenloser technischer Uberwachung durch
heimliche Videoaufzeichnungen schiitzt'*2. Allerdings wird das Persénlichkeitsrecht nicht
schrankenlos gewéhrt, sondern kann — mit Verweis auf die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts'> — durch Eingriffe aufgrund iiberwiegend schutzwiirdiger
Interessen gerechtfertigt sein, was in einer Giiterabwégung im Einzelfall zu ermitteln ist.

24

Die heimliche Uberwachung des Arbeitnehmers'** war im konkreten Fall zuldssig, weil der

konkrete Verdacht einer stratbaren Handlung bestand und weniger einschneidende Mittel

zur Aufklirung des Verdachts erfolglos ausgeschdpft waren'®

. Ob diese Rechtsprechung
zur Videoiiberwachung in 6ffentlich zugénglichen Raumen nach dem Inkrafttreten von §
6b BDSG'?® aufrechterhalten werden kann, lief3 der entscheidende 2. Senat des BAG offen.
In der Literatur wird eine solche Videoiiberwachung jedoch auch nach dem Inkrafttreten
des § 6b BDSG dann fiir zuldssig erachtet, wenn sie zur Wahrung berechtigter Interessen
fiir konkret festgelegte Zwecke erforderlich ist und andere Mittel nicht in Betracht

12
kommen'?’.

ME muss aber unter der Voraussetzung, dass kein milderes Mittel zur
Sachverhaltsaufklirung in Betracht kommt, die Uberwachung auf den konkreten Ort
beschriankt bleiben, an dem die vermutete Rechtsgutverletzung vollendbar ist, wie dies zB

im Falle von Kassendifferenzen durch eine Videoiiberwachung der Kasse denkbar wiére.
2.1.4.2 Missachtung betrieblicher Mitbestimmungsrechte
Die Frage der Verwertbarkeit mitbestimmungswidrig erlangter Beweise war vom BAG in

der eben dargestellten Entscheidung'®® zur Frage der Grundrechtsverletzung nicht zu

vertiefen, weil durch eine Gesamtbetriebsvereinbarung das Mitbestimmungsrecht bereits

122 BAG 27.03.2003, 2 AZR 51/02, NZA 2003, 1193 [1194].
123 BVerfG 09.10.2002, 1 BvR 1611/96 und 1 BvR 805/98, NJW 2002, 3619ff.

124 Einer Kassiererin in einem 6ffentlich zuginglichen Getriinkemarkt.

123 BAG 27.03.2003, 2 AZR 51/02, NZA 2003, 1193 [1195].
126§ 6b BDSG ist am 19.05.2001 in Kraft getreten. Der zu entscheidende Sachverhalt stammte aus dem
Jahr 2000.

127 Déiubler, Das neue Bundesdatenschutzgesetz und seine Auswirkungen im Arbeitsrecht, NZA 2001, 874
[878]; Maschmann, Zuverléssigkeitstest durch Verfiihrung illoyaler Mitarbeiter, NZA 2002, 13 [17];
Bayreuther, Videoiiberwachung am Arbeitsplatz, NZA 2005, 1038 [1039]; Wedde, ,,Verdachts-
kiindigung — Videotiberwachung — Beweisverwertung — Mitbestimmung*, ArbuR 2005, 457-459.

122 BAG 12.08.1999, 2 AZR 923/98, NZA 2000, 421 ff.
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ausgeiibt war. In der Entscheidung vom 27.03.2003'%° war hingegen die Frage der
Verwertbarkeit von Daten infolge einer mitbestimmungswidrig installierten Videokamera
zu beantworten. Das BAG hilt zu Recht die Installation von Videokameras™® wie
Taschenkontrolle''

87 Abs 1 Nr 1 BetrVG; letzterer aus § 87 Abs 1 Nr 6 BetrVG. Zu welchen Sanktionen

fiir mitbestimmungspflichtige Tatbestéinde. Ersterer ergibt sich aus §

allerdings die Verletzung dieser Mitbestimmungsrechte fiihrt, hingt von der Ausgestaltung
und dem Zweck des jeweiligen Mitbestimmungsrechts ab, was durch Auslegung zu

ermitteln ist'>>

. Der GroBe Senat des Bundesarbeitsgerichtes hat sich deutlich dazu
bekannt, dass die Verletzung von Mitbestimmungsrechten im Verhéltnis zwischen
Arbeitgeber und Arbeitnehmer zur Unwirksamkeit von Maflnahmen oder Rechtsgeschiften
fihrt, die den Arbeitnehmer belasten'**. Diese Unwirksamkeit ist Sanktion dafiir, dass der

Arbeitgeber das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats verletzt hat'**

. Derjenige, der sich
betriebsverfassungswidrig verhilt, soll sich dem Arbeitnehmer gegeniiber nicht auf diese
Verletzung berufen kénnen'>.

136

Diesen Entscheidungen des Groflen Senats folgt der 2. Senat °> mE nicht konsequent. Da

dem Gesetz keine Rechtsfolge in Fillen mitbestimmungswidrig erlangter Beweise zu

1
3 _ auf den

entnehmen ist, misse — so der 2. Senat’’, und zustimmend Wedde
Schutzzweck des § 87 Abs 1 Nr 6 BetrVG abgestellt werden, der eine Verwertung dann
zulasse, wenn die Beweisverwertung nach allgemeinen Grundsitzen zulédssig ist und der
Betriebsrat der Kiindigung in Kenntnis der heimlich hergestellten Videoaufzeichnung
zugestimmt hat. ME muss aufgrund der drittschiitzenden Funktion der
Mitbestimmungsrechte verhindern werden, dass der Arbeitgeber dem Einigungszwang mit

dem Betriebsrat durch eigene arbeitsvertragliche Gestaltungsmoglichkeiten ausweicht. Die

Zustimmung des Betriebsrates zur Kiindigung betrifft das Mitbestimmungsrecht aus § 102

12 BAG 27.03.2003, 2 AZR 51/02, NZA 2003, 1193.

B30 BAG 27.03.2003, 2 AZR 51/02, NZA 2003, 1193 [1196].
Bl BAG 12.08.1999, 2 AZR 923/98, NZA 2000, 421 [425].
B2 BAG 13.04.1999, 7 AZR 651/93, NZA 1994, 1099 [1100].
33 BAG 16.09.1986, GS 1/82, NZA 1987, 168 [176].

B34 BAG 03.12.1991, GS 2/90, NZA 1992, 749 [759].

5 BAG 20.08.1991, 1 AZR 326/90, NZA 1992, 225 [226].
3¢ BAG 27.03.2003, 2 AZR 51/02, NZA 2003, 1193 [1196].
7 BAG 27.03.2003, 2 AZR 51/02, NZA 2003, 1193 [1196].
138

Wedde, ,,Verdachtskiindigung — Videotiberwachung — Beweisverwertung — Mitbestimmung* in: ArbuR

2005, 457 [459].
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Abs 1 BetrVG. In dieser Zustimmung kann mE keine zustimmende Ausiibung des
Mitbestimmungsrechtes aus § 87 Abs 1 Nr 6 BetrVG gesehen werden, denn dies wiirde
voraussetzen, dass das verletzte Mitbestimmungsrecht durch die Ausiibung eines anderen
Mitbestimmungsrechtes heilbar wére. Heilung des verletzten Mitbestimmungsrechtes
durch Zustimmung zur Kiindigung wiirde aber zwingend voraussetzen, dass der Betriebsrat
sein Mitbestimmungsrecht aus § 87 Abs 1 Nr 6 BetrVG im Einzelfall kennt. Dies wird aber
nicht verlangt, denn der Arbeitgeber ist auch dann gehindert, einen
mitbestimmungspflichtigen Tatbestand eigenméchtig zu regeln, wenn der Betriebsrat sein
Mitbestimmungsrecht nicht kennt. Das Aufhéngen von Kameras setzt vielmehr voraus,
dass der Arbeitgeber den Betriebsrat genau hieriiber informiert und dessen Zustimmung

139

hierzu konkret einholt, also einen Konsens anstrebt °~ und die fehlende Zustimmung nicht

versteckt in der Beachtung eines anderen Mitbestimmungsrechtes heilen kann.

2.2 Interessenabwigung

Liegt im Ergebnis ein wichtiger Grund zur au3erordentlichen Kiindigung vor, so kann eine
hierauf gestiitzte auBlerordentliche Kiindigung das Arbeitsverhéltnis nur dann wirksam
beenden, wenn bei der umfassenden Interessenabwigung das Beendigungsinteresse des

Arbeitgebers das Bestandsinteresse des Arbeitnehmers iiberwiegt'*

. Dies gilt auch fiir die
Verdachtskiindigung'*'. Der Vertrauensverlust, der durch den Verdacht entstanden ist,
muss es dem Arbeitgeber unzumutbar machen, das Arbeitsverhiltnis bis zum Ablauf der
ordentlichen Kiindigungsfrist'** fortzusetzen'*’. Dies ist beim dringenden Verdacht eines
Eigentums- oder Vermogensdelikts zum Nachteil des Arbeitgebers zu bejahen'**. Auf den

Wert der entwendeten Sache kommt es hierbei nicht an145, denn auch bei einem Diebstahl

von geringwertigen Sachen liegt eine Stdrung im Vertrauensbereich vor'*®. Auch die

9 Vgl Wildschiitz in Dérner/Luczak/Wildschiitz, Handbuch des Fachanwalts Arbeitsrecht® (2007) I Rn 1287.

40 BAG 16.12.2004, 2 ABR 7/04, www.juris.de, Rn 25; BAG 27.04.2006, 2 AZR 415/05, NZA 2006, 1033
[1034].

1 Vel BAG 03.07.2003, 2 AZR 437/02, NZA 2004, 307 [309].

142 7ur ordentlichen Kiindigung als milderes Mittel vgl unten 2.5 [24].

3 St Rspr seit BAG 23.02.1961, 2 AZR 187/59, www.juris.de, 1. Leitsatz.

4 BAG 10.02.2005, 2 AZR 189/04, NZA 2005, 1056 [1058].

5 Grundlegend hierzu die Bienenstichentscheidung: BAG 17.05.1984, 2 AZR 3/83, NZA 1985, 91 1.

Leitsatz.

146 An der Rechtsprechung festhaltend: BAG 13.12.1984, 2 AZR 454/83, NZA 1985, 288 [288]; BAG
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Gefahr, dass der Arbeitnehmer bis zum Ende der ordentlichen Kiindigungsfrist weitere
Pflichtverletzungen begehen konnte, kann in einem derartigen Fall die Unzumutbarkeit der

Fortsetzung des Arbeitsverhiltnisses begriinden'’.

Die bei der Interessenabwidgung zu beriicksichtigenden Umstédnde lassen sich nicht
abschlieBend fiir alle Fille festlegen'*. Zunichst kommt der Dauer des
Arbeitsverhiltnisses und dessen beanstandungsfreiem Bestand ein besonderes Gewicht
zu'®. Ferner konnen das Bestehen einer Wiederholungsgefahr, das MaB der dem
Arbeitgeber entstandenen Schiadigung und auch die Frage in Betracht gezogen werden, ob
dem Verhalten des Arbeitnehmers eine besondere Verwerflichkeit innewohnt'*’. Zwar ist
ein Verschulden des Gekiindigten nicht erforderlich aber das Vorliegen eines solchen ist
ein wichtiges Bewertungskriterium151. Auch Unterhaltspflichten und der Familienstand
konnen — je nach Lage des Falles — an Bedeutung gewinnen. Sie sind jedenfalls nicht von
vornherein von der Beriicksichtigung ausgeschlossen, auch wenn sie im Einzelfall in den
Hintergrund treten und im Extremfall sogar véllig vernachlissigt werden konnen'*”. Der
grundsitzliche Vorrang der Anderungskiindigung gegeniiber der Beendigungskiindigung
ist bei der Interessenabwédgung jedoch nicht zu beriicksichtigen, denn dieser Vorrang gilt

(bislang) nur bei der ordentlichen Kiindigung'>*.

Im Ergebnis ist die Interessenabwiigung, Preis’? folgend, in all ihren Punkten vor allem an
der Frage der ordentlichen Kiindigung als milderes Mittel zu orientieren, weil die {ibrigen
Abwigungsfragen, wie beispielsweise die Frage der Weiterbeschiftigung auf einem
anderen Arbeitsplatz zur sozialen Rechtfertigung im Rahmen der Interessenabwigung der
ordentlichen Kiindigung gehoren. Allerdings erscheint mE das Argument, der
beanstandungsfreien Dauer des Arbeitsverhiltnisses besonderes Gewicht beizumessen,

nicht sachgerecht. Da das Argument der Beriicksichtigung der Wohlverhaltensphase auch

11.12.2003, 2 AZR 36/03, NZA 2004, 486 [487].
7 BAG 05.04.2001, 2 AZR 217/00, NZA 2001, 837 [840].
48 BAG 27.04.2006, 2 AZR 415/05, NZA 2006, 1033 [1034].
49 BAG 13.12.1984, 2 AZR 454/83, NZA 1985, 288 [288].
139 BAG 27.04.2006, 2 AZR 415/05, NZA 2006, 1033 [1034].
51 S0 auch: Preis in Stahlhacke/Preis/Vossen, Kiindigung und Kiindigungsschutz’ (2005) Rn 615.
32 BAG 16.12.2004, 2 ABR 7/04, www.juris.de, Rn 28.
13 BAG 21.09.2006, 2 AZR 607/05, NZA 2007, 431 [433].
3% Preis in Stahlhacke/Preis/Vossen, Kiindigung und Kiindigungsschutz’ (2005) Rn 613.
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in Osterreich teilweise vertreten wird, erscheint es sinnvoll, die eigene Rechtsmeinung

hierzu im Rechtsvergleich darzustellen.

2.3 Erfordernis der Abmahnung

Zur Frage, ob bei der Verdachtskiindigung eine Abmahnung erforderlich ist, hat sich die
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts zwischenzeitlich gedndert. Es galt zunéichst,
dass eine Abmahnung bei einer Pflichtverletzung im Vertrauensbereich grundsitzlich ent-
behrlich ist, weil die Abmahnung nur dann erforderlich ist, wenn der Arbeitnehmer mit
vertretbaren Griinden annehmen konnte, sein Verhalten war nicht vertragswidrig oder wird
vom Arbeitgeber zumindest nicht als ein erhebliches, den Bestand des Arbeitsverhéltnisses
gefihrdendes Fehlverhalten angesehen'”. Diese Rechtsprechung wurde aber Mitte der
90er Jahre aufgegeben und der Maf3stab gebildet, dass nunmehr bei jeder Kiindigung das
Abmahnungserfordernis zu priifen ist'’®, wenn die Kiindigung wegen eines steuerbaren
Verhaltens des Arbeitnehmers ausgesprochen wurde, dass er durch sein steuerbares
Verhalten beseitigen und somit eine Wiederherstellung des Vertrauens erwartet werden
kann. Nach dieser Anderung der Rechtsprechung war es — so das BAG — nicht mehr
gerechtfertigt, die Verdachtskiindigung grundsétzlich aus dem Abmahnungserfordernis

auszunehmen'’.

Entscheidend fiir das Abmahnungserfordernis ist daher, dass das
vertragswidrige Fehlverhalten noch keine klare Negativprognose zuldsst und deswegen
von der Moglichkeit zukiinftigen vertragsgerechten Verhaltens ausgegangen werden
kann'>®. Dies wird mE bei dem Verdacht eines gravierenden PflichtverstoBes, wie dem
Verdacht des Diebstahls, der Unterschlagung, der Annahme von Schmiergeldern eher

selten der Fall sein. In derart gravierenden Fillen wird mE eine Abmahnung nicht geeignet

sein, die Stérung des Vertrauensverhéltnisses zu beseitigen.

2.4 Ausschlussfrist

Die eingangs angesprochene zweiwochige Verwirkungsfrist, innerhalb derer die

aullerordentliche Kiindigung nicht nur ausgesprochen sondern auch zugegangen sein muss,

155 BAG 13.12.1984, 2 AZR 454/83, NZA 1985, 288 [288].
1% vl BAG 04.06.1997, 2 AZR 526/96, DB 1997, 2386 [2387].
57 BAG 21.02.2002, 2 AZR 909/01, NZA 2002, 758 [758].
¥ BAG 12.01.2006, 2 AZR 179/05, NZA 2006, 980 [984].
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ist vor allem bei der Verdachtskiindigung'” von groBer Bedeutung. Diese Frist beginnt ab
dem Zeitpunkt, ab dem der Kiindigungsberechtigte zuverldssige Kenntnis von dem
Sachverhalt hat, die ihm eine Entscheidung ermdglicht, ob fiir ihn die Fortsetzung des
Arbeitsverhiltnisses zumutbar ist oder nicht'®. Auf die Verdachtskiindigung bezogen
bedeutet ,,zuverldssige Kenntnis des Sachverhaltes* Kenntnis der Verdachtsmomente. Der
Arbeitgeber ist aber nicht verpflichtet, eine Verdachtskiindigung auszusprechen, sondern er
kann auch grundsitzlich eigene Ermittlungen anstellen oder den Ausgang eines
staatsanwaltschaftlichen Ermittlungsverfahrens oder des Strafverfahrens abwarten'®'. In
den letzten beiden Fillen setzt dies aber voraus, dass der Arbeitgeber wirklich den
Ausgang eines solchen Verfahrens abwartet und nicht spontan, ohne dass sich neue
Tatsachen ergeben haben, zu einem willkiirlich gewédhlten Zeitpunkt nun doch eigene
Ermittlungen aufnimmt, um dann zwei Wochen nach Abschluss seiner Ermittlungen zu
kiindigen'®. Hilt der Arbeitgeber einen bestimmten Kenntnisstand fiir eine
Verdachtskiindigung fiir ausreichend, muss er sich entscheiden, ob er auf diesen seine
Kiindigung stiitzen mdchte, oder sein Kiindigungsrecht nicht ausiibt'®. Ist der Arbeitgeber
hingegen der Auffassung, dass sein Anfangsverdacht weitere eigene Ermittlungen
erfordert, kann er diese durchfithren, muss dies jedoch in der gebotenen Eile tun, ohne dass
die Ausschlussfrist zu laufen beginnt'®*. Fiir das Durchfiihren dieser Ermittlungen ldsst

165

sich keine Frist angeben . Wie im Fall des Abwartens des Ausgangs eines Ermittlungs-

oder Strafverfahrens ist der Beginn der Ausschlussfrist bei der pflichtgeméfBen ziigigen

Ermittlung des Sachverhaltes durch den Arbeitgeber gehemmt'®

. Die Ermittlungen des
Arbeitgebers diirfen aber den Ausspruch der Kiindigung nicht unnétig hinauszogern'®’. Die
Hemmung der Ausschlussfrist tritt daher nur ein, wenn die weiteren Ermittlungen aus
verstiandigen Griinden veranlasst worden sind'®®. Die Anhérungspflicht fiihrt dazu, dass die

Ausschlussfrist erst nach der Anhorung des Arbeitnehmers beginnt, sofern diese in der

9 BAG 29.07.1993, 2 AZR 90/93, NZA 1994, 171 [173].

10 BAG 28.10.1971, 2 AZR 32/71, NJW 1972, 463 2. Leitsatz; BAG 17.03.2005, 2 AZR 245/04, NZA
2006, 101 [103]; BAG 02.03.2006, 2 AZR 46/05, NZA 2006, 1211 [1214].

11 BAG 11.03.1976, 2 AZR 29/75, DB 1976, 1338 1. Leitsatz.

12 BAG 29.07.1993, 2 AZR 90/93, NZA 1994, 171 [174].

19 BAG 29.07.1993, 2 AZR 90/93, NZA 1994, 171 [174].

1% BAG 01.02.2007, 2 AZR 333/06, NZA 2007, 744 [746].

15 BAG 10.06.1988, 2 AZR 25/88, NZA 1989, 105 1. Leitsatz.

1 BAG 17.03.2005, 2 AZR 245/04, NZA 2006, 101 [103].

17 BAG 05.12.2002, 2 AZR 478/01, DB 2003, 1685 [1686].

% BAG 06.07.1972, 2 AZR 386/71, DB 1972, 2119 2. Leitsatz.
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gebotenen Eile durchgefiihrt wurde'®. Gebotene Eile ist in diesem Zusammenhang ein
Zeitraum, der in der Regel eine Woche nicht iiberschreiten darf'’’. Ist der Arbeitnehmer
hingegen bei Bekanntwerden der Verdachtsmomente dienstabwesend, etwa arbeitsunfihig
krank, kommt es darauf an, ob nicht eine schriftliche Stellungnahme des Verdéchtigten

. 171
ausreicht!’

. Hat der Arbeitgeber einen im Betrieb bestehenden Betriebsrat gemif3 § 102
BetrVG anzuhoren, verldngert diese Anhdrungszeit nicht die Ausschlussfrist des § 626 Abs
2 BGB'™. Ist der Verdichtigte schwerbehindert, so dass vor Ausspruch der Kiindigung die
Zustimmung des Integrationsamtes gemill § 85 SGB IX erforderlich wire, so wirkt sich

die Anhérung des Integrationsamtes gleichfalls nicht auf die Ausschlussfrist aus'”.
2.5 Ordentliche Verdachtskiindigung

Obwohl die Verdachtskiindigung regelmiBig als auBerordentliche Kiindigung
ausgesprochen wird, bejaht das BAG'™ auch die Zulissigkeit einer ordentlichen
Verdachtskiindigung. Dies wird mit dem Grundsatz a maiore ad minus begriindet, denn der
Arbeitgeber, der eine ordentliche Kiindigung ausspricht, darf fiir sein ,,Entgegenkommen*
nicht benachteiligt werden. Diese Auffassung vermag nicht zu iiberzeugen. Der fiir eine
Verdachtskiindigung erforderliche wichtige Grund, der eine Fortsetzung der
Weiterbeschiftigung bis zum Ablauf der ordentlichen Kiindigungsfrist unzumutbar
machen soll, fehlt bei der ordentlichen Kiindigung. Die ordentliche Kiindigung macht
gerade deutlich, dass eine Weiterbeschiftigung trotz Vertrauensverlustes sehr wohl
moglich ist. Da die Kiindigungsgriinde objektiv zu beurteilen sind, spielt die subjektive
und groBmiitige Sicht eines Arbeitgebers keine Rolle. Schlegeir'” erwigt in diesen Fillen
eine Undeutung der ordentlichen Kiindigung in eine auBlerordentliche Kiindigung mit
Auslauffrist. Eine derartige Umdeutung ist mE abzulehnen, denn der ordentlichen

Kiindigung wohnt nicht die auBerordentliche inne. Der Arbeitgeber, der sich fiir die

1 BAG 26.09.2002, 2 AZR 424/01, www juris.de, Rn 33-34.

70 BAG 02.03.2006 2 AZR 46/05, NZA 2006, 1211 [1214].

I BAG 12.02.1973,2 AZR 116/72, DB 1973, 1258 1. Leitsatz.

2 BAG 18.08.1977, 2 ABR 19/77, NJW 1978, 661 3. Leitsatz.

7% BAG 15.11.2001, 2 AZR 380/00, NZA 2002, 970 [972].

" BAG 04.11.1957, 2 AZR, AP Nr 39 zu § 1 KSchG; BAG 09.08.1990, 2 AZR 127/90, www juris.de Rn
26; BAG 10.02.2005, 2 AZR 189/04, NZA 2005, 1056 [1058].

'3 Schlegeit, Das BAG und die Verdachtskiindigung (2008) 147.
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ordentliche Verdachtskiindigung entschieden hat, macht gerade deutlich, dass er das

»scharfe Schwert* der auBerordentlichen Kiindigung nicht wéhlen wollte.

Die Frage, ob die ordentliche Kiindigung als milderes Mittel zur Verdachtskiindigung in
Betracht kommt, ist mE ebenfalls zu verneinen. Ebeling'’® hilt die ordentliche Kiindigung
als milderes Mittel grundsitzlich fiir moglich, da es auch eine Storung des Vertrauens
geben konne, die zwar eine Losung des Vertrages erfordere, dies aber nicht sofort
geschehen miisse. ME geniigt eine solche Storung nicht den an eine Verdachtskiindigung
zu stellenden Anforderungen, denn die Verdachtskiindigung erfordert als wichtigen Grund
gerade den Wegfall des Vertrauens, der dem Arbeitgeber die Weiterbeschéftigung bis zum
Ablauf der ordentlichen Kiindigungsfrist unzumutbar machen muss. Wiirde man hier die
ordentliche Kiindigung als milderes Mittel zulassen, wiirde dies nicht nur zur
Unwirksamkeit der auBerordentlichen Kiindigung sondern auch der ordentlichen
Kiindigung fithren, weil der Kiindigungsgrund insgesamt entfallen wiirde. Die Ablehnung
einer ordentlichen Verdachtskiindigung als milderes Mittel wird auch dem Grundgedanken
des deutschen Arbeitsrechts als Arbeitnehmerschutzrecht gerecht, wenn der Arbeitgeber
den Vertrauensverlust infolge eines Verdachts ausschlielich an den Voraussetzungen des

§ 626 Abs 1 BGB zu messen hat.

2.6 Wiedereinstellungsanspruch

Im Bewusstsein der Folgen einer Verdachtskiindigung hat das BAG bereits in den
Anfiangen seiner Rechtsprechung zur Verdachtskiindigung entschieden, dass dem
Arbeitnehmer dann, wenn seine Unschuld erst nach Abschluss des zu seinen Ungunsten
ausgegangenen Kiindigungsschutzprozesses festgestellt wird, ein Wiedereinstellungs-

1 1
anspruch'”’ zustehen kann'’®

. Dogmatisch hergeleitet wird dieser Anspruch aus der
nachwirkenden Fiirsorgepflicht des Arbeitgebers'”’. Voraussetzung ist, dass der Verdacht

nachtriglich entfillt, also zur Uberzeugung des Gerichts feststeht, dass der aufgrund des

176 Ebeling, Die Kiindigung wegen Verdachts (2005) 177.
7" Vertiefend: Biilow, Funktion des Wiedereinstellungsanspruchs im Kiindigungsschutzrecht (2004) 47;
Nicolai/Noack, Grundlagen und Grenzen des Wiedereinstellungsanspruchs nach wirksamer Kiindigung
des Arbeitsverhéltnisses, ZfA 2000, 87 [101]; Pfliiger, Der Wiedereinstellungsanspruch des
Arbeitnehmers im kiindigungsrechtlichen Bestandsschutz (2004) 49.

'8 BAG 04.06.1964, 2 AZR 310/63, www juris.de, 4. Leitsatz.

' BAG 24.09.1981, 2 AZR 422/79, www juris.de, Rn 48.
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Verdachts Gekiindigte, unschuldig ist'®

. Auch wenn ein Wiedereinstellungsanspruch mE
fiir die Rechtslage in Deutschland folgerichtig ist, stellt sich die Frage, ob dieser Anspruch
dem zu Unrecht Gekiindigten tatsidchlich weiterhilft, oder ob hier ein Abfindungsanspruch

nicht sinnvoller wire. Diese Uberlegung wird im Rechtsvergleich vertieft.

IV. Der Meinungsstand im Schrifttum

Die Zuldssigkeit des vom Bundesarbeitsgericht entwickelten Rechtsinstituts der

181

Verdachtskiindigung wird lediglich von einer deutlichen Minderheit™ in der Literatur

abgelehnt. Der weit iiberwiegende Teil'™ der Literaturmeinungen'®® bejaht indes die

180 Ausfiihrlich: Pfliiger, Der Wiedereinstellungsanspruch des Arbeitnehmers im kiindigungsrechtlichen

Bestandsschutz (2004) 172.

"8I Dgrner, Die Verdachtskiindigung im Spiegel der Methoden zur Auslegung von Gesetzen, NZA 1992,

865 [873]; Dorner, Abschied von der Verdachtskiindigung, NZA 1993, 873 [877]; Dérner, Die

Verdachtskiindigung, AR-Blattei''' (2003) 1010.9.1 Rn 69; Deinert, Die Verdachtskiindigung — Neues

zu einem alten Thema, AuR 2005, 285 [295]; Schiitte, Die Verdachtskiindigung, NZA Beilage 2/1991,

17 [21].

82 dppel/Gerken, Pro und Contra Verdachtskiindigung, ArbuR 1995, 201 [205]; Belling, Die Kiindigung
wegen verdachtsbedingten Vertrauenswegfalls, RAA 1996, 223 [238]; Berkowsky, Die personen- und
verhaltensbedingte Kiindigung (1986) Rn 405; Berkowsky in MiinchArbR Band 27 (2000) § 144 Rn 3;
Berkowsky, Die personenbedingte Kiindigung — Teil 2, NZA-RR 2001, 449 [453]; Bréhl in
Hiimmerich/Boecken/Diiwell, Anwaltskommentar Arbeitsrecht Band 1 (2008) BGB § 626 Rn 58; Busch,
Die Verdachtskiindigung im Arbeitsrecht, MDR 1995, 217 [223]; Enderlein, Das erschiitterte
Arbeitgebervertrauen im Recht der verhaltensbedingten Tat- und Verdachtskiindigung, RdA 2000, 325
[330]; Fischer, Die Anhorung des Arbeitnehmers vor der Verdachtskiindigung, BB 2003, 522 [525];
Fischermeier in KR-Gemeinschaftskommentar® (2007) § 626 Rn 211; Fischermeier in
Dornbusch/Fischermeier/Lowisch, Fachanwaltskommentar Arbeitsrecht (2008) BGB § 626 Rn 139;
Gallner in HaKo Kiindigungsschutzgesetz’ (2007) § 1 Rn 596; Hromadka/Maschmann, Arbeitsrecht
Band I’ (2005) § 10 Rn 120; Henssler in MiiKo, Schuldrecht BT II* (2005) § 626 Rn 240; Linck in
v.Hoyningen-Huene/Linck, Kiindigungsschutzgesetz'* (2007) § 1 Rn 437; Linck in Schaub,
Arbeitsrechtshandbuch'? (2007) § 127 Rn 136; Liicke, Unter Verdacht — Verdachtskiindigung, BB 1997,
1843 [1847]; Oppermann in Thiising/Laux/Lembke, Kiindigungsschutzgesetz (2007) § 1 Rn 608; Miiller-
Glége in Erfurter Kommentar® (2008) 230 BGB § 626 Rn 173; Preis in Stahlhacke/Preis/Vossen,
Kiindigung und Kiindigungsschutz’ (2005) Rn 755; Sandmann in Henssler/Willemsen/Kalb, Arbeitsrecht
Kommentar® (2006) BGB § 626 Rn. 324; Tschdpe, Verhaltensbedingte Kiindigung — Eine systematische
Darstellung im Lichte der BAG-Rechtsprechung, BB 2002 778 [784]; zuriickhaltender: Grunsky, Die
Verdachtskiindigung, ZfA 1977, 167 [186].

'8 Einer der Ersten: Oppermann in Anmerkung zu RG 20.11.1936, 11 110/36, TW 1937, 1146 [1148].
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Zulassigkeit der Verdachtskiindigung. Die Vertreter der ablehnenden Mindermeinung im
Schrifttum lehnen die Verdachtskiindigung zum Teil mit dem Argument des Verstofles
gegen die Unschuldsvermutung ab'®'. Als weitere Argumente werden dogmatische
Griinde'®, der VerstoB gegen Grundrechte des Arbeitnehmers aus Art 12 Abs 1 GG und

1% Diese Kritik wurde vor

9

der VerstoB3 gegen das Sozial- und Rechtsstaatsprinzip angefiihrt

187 188
allem

Anfang der neunziger Jahre laut'®®, was nach der Auffassung von Belling'®® auch
auf die damalige aktuelle politische Lage in Deutschland im Zuge der Wiedervereinigung
und den sich teilweise hdufenden Fillen zuriickzufiihren war, in denen Mitarbeiter einer
fritheren Aktivitdt fir das Ministerium fiir Staatssicherheit im SED-Regime der DDR

verdédchtigt wurden.

Abgesehen vom Argument des Verstofes gegen die Unschuldvermutung, mit dem sich
diese Arbeit gesamtheitlich fir alle hier verglichenen Lénder in Kapitel G
auseinandersetzen wird, sollen die kritischen Bedenken gegen die Verdachtskiindigung im
Rechtsvergleich dogmatischen und verfassungsrechtlich analysiert und bewertet werden,
weil die Kritik teilweise ldnderiibergreifend identisch ist, wie beispielsweise bei der Frage
der Suspendierung als milderes Mittel zur Kiindigung. Eine solche verfassungsrechtliche
Analyse ist insoweit von wissenschaftlicher Relevanz, als gerade in Deutschland, das die
Verdachtskiindigung hochstrichterlich anerkennt, die Frage der Vereinbarkeit der
Verdachtskiindigung mit dem Grundgesetz — trotz der Vielzahl an Revisionsverfahren vor
dem BAG zur Verdachtskiindigung — bislang noch nie Gegenstand einer

Verfassungsbeschwerde und somit verfassungsgerichtlich noch nicht zu beantworten war.

'8 Déiubler, Das soziale Ideal des BAG? (1975) 103; Schiitte, Die Verdachtskiindigung, NZA Beilage
2/1991, 17 [22].

85 Dérner, Die Verdachtskiindigung im Spiegel der Methoden zur Auslegung von Gesetzen, NZA 1992,

865 [873].

186 Schiitte, Die Verdachtskiindigung, NZA Beilage 2/1991, 17 [22]; Dorner, Abschied von der
Verdachtskiindigung, NZA 1993, 873 [877].

87" Jingst: Deinert, Die Verdachtskiindigung — Neues zu einem alten Thema, AuR 2005, 285 [296].

'8 Dérner, Die Verdachtskiindigung im Spiegel der Methoden zur Auslegung von Gesetzen, NZA 1992,

865 [873]; Dorner, Abschied von der Verdachtskiindigung, NZA 1993, 873 [877]; Schiitte, Die
Verdachtskiindigung, NZA Beilage 2/1991, 17 [22].
Belling in Heinze/Sollner, Arbeitsrecht in der Bewahrung, Festschrift fur Kissel (1994) 11.

189
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D. Die Verdachtskiindigung im schweizerischen Recht

I. Allgemeines

Das schweizerische Arbeitsrecht — normiert, im so genannten ,,Bundesrecht iiber das
Obligationenrecht®, abgekiirzt OR — enthédlt keine spezielle Regelung zur Kiindigung
aufgrund des Verdachtes. Auch ldsst sich ihm — umgekehrt gefragt — keine Norm
entnehmen, die das Kiindigungsrecht des Arbeitgebers auf Félle erwiesener
Pflichtverletzung des Arbeitnehmers oder gar rechtskriftig festgestellter strafbarer
Handlungen begrenzt. Damit lédsst sich feststellen, dass die Verdachtskiindigung in der

Schweiz spezialgesetzlich nicht geregelt ist.

Die Frage der Zuléssigkeit der Verdachtskiindigung beurteilt sich dogmatisch daher auf der
gesetzlichen Grundlage des Art 337 Abs 1 OR, nach der sowohl der Arbeitgeber als auch
der Arbeitnehmer das Arbeitsverhdltnis aus wichtigem Grund jederzeit auBlerordentlich

auflosen konnen, wenn ein wichtiger Grund besteht.

1. Der wichtige Grund

Als wichtiger Grund gilt gemédfl Art 337 Abs 2 OR jeder Umstand, bei dessen
Vorhandensein dem Kiindigenden nach Treu und Glauben die Fortsetzung des

Arbeitsverhiltnisses nicht mehr zugemutet werden kann. Dies ist nur bei besonders

90 Als auBerordentliche

191

2

schweren Verfehlungen des Arbeitnehmers gerechtfertigt

MaBnahme war die fristlose Kiindigung zunédchst nur mit ,,Zuriickhaltung® zuzulassen

«192

spiter nur noch mit ,,groBer Zuriickhaltung "*. Der Umstand, der die Fortsetzung des

Arbeitsverhiltnisses unmoglich macht, muss objektiv geeignet sein, die fiir die Fortsetzung
des Arbeitsverhiltnisses erforderliche wesentliche Vertrauensgrundlage zu zerstéren oder
tief greifend zu erschiittern'”. Das subjektive Empfinden des Kiindigenden ist nicht

195

entscheidend'**. Die Beweislast trigt der Kiindigende'””, wobei der Beweis der Unkenntnis

1% Bundesgericht 05.05.2003, 4C.67/2003, BGE 129 III 380[382].

1" Bundesgericht 23.12.1998, JAR 1999, 271 [272].

12 Bundesgericht 05.05.2003, 4C.67/2003, BGE 129 III 380 [382].

1% Bundesgericht 30.11.2000, 4C.244/2000, E. 2.a.bb.

1% Obergericht Basel-Land 10.02.1987, JAR 1989, 218 [218].

195 Pretore della giurisdizione di Locarno-Campagna 18.09.2000, JAR 2001 320 [320].
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d'”. Auch ist ein Verschulden des

gewisser Tatsachen im Einzelfalle nicht verlangt wir
Arbeitnehmers nicht erforderlich'’. Als ultima ratio ist die fristlose Kiindigung nur dann
zuldssig, wenn dem Arbeitgeber nicht mehr zugemutet werden kann, das Arbeitsverhiltnis
durch ordentliche Kiindigung aufzulosen'”, sondern nur die sofortige Auflosung als

%9 Ob dies im jeweils zu entscheidenden Sachverhalt der Fall

einziger Ausweg erscheint
ist, entscheidet das Gericht gemdB3 Art 337 Abs 3 OR nach freiem Ermessen. Hierbei hat
der Richter die Stellung und Verantwortung des Arbeitnehmers, Natur und Dauer des
Vertragsverhiltnisses sowie die Art und Schwere der Vorwiirfe in Betracht zu ziehen™®.
Bei einer besonderen Vertrauensstellung — wie der eines Kassierers — geniigt schon die
Veruntreuung eines geringfiigigen Geldbetrages als wichtiger Grund®'. Weil diese
gesetzlich vorgeschriebene Ermessensentscheidung des Richters nicht umgangen werden

darf, ist es nicht moglich, bereits im Arbeitsvertrag verbindliche Griinde festzulegen, die

zu einer fristlosen Kiindigung berechtigen wiirden®.
2. Anhorungspflicht vor Kiindigungsausspruch

Grundsitzlich besteht Einigkeit, dass die fristlose (Tat-) Kiindigung — zu ihrer Wirksamkeit
— keiner vorherigen Anhorung des zu Kiindigenden bedarf*’. Anders soll dies jedoch bei
der Verdachtskiindigung gelten, weil die Anhorung ,zumutbare Abkldrung® des

Arbeitgebers ist*’,

Rehbinder’” hingegen lehnt eine Anhdrungspflicht bei der Verdachtskiindigung mit dem

Hinweis auf die fehlende gesetzliche Normierung ab, denn der Arbeitgeber kiindige bei der

1% Bezirksgericht Appenzell 11.06.1986, JAR 1988, 284 [288].

7" Bundesgericht 05.05.2003, 4C.67/2003, BGE 129 III 380 [383].

%8 Bundesgericht 23.12.1998, JAR 1999, 271 [272].

1 Bundesgericht 30.11.2000, 4C.244/2000, E. 2.a.bb.

2% Bundesgericht 18.06.1985, BGE 111 II 245 [250].

21 Kantonsgericht Wallis 30.02.1980, JAR 1984 193 [193].

22 Gewerbliches Schiedsgericht Basel-Stadt 26.10.1978, JAR 1980, 293 [293].

23 Rehbinder in Berner Kommentar, Band IV, 2. Abteilung, 2. Teilband (1992) Art 337 Rn 15; Streiff/von
Kaenel, Arbeitsvertrag® (2006) Art 337 N10; Bundesgericht 05.08.2004, 4C.174/2004, JAR 2005, 247
[251].

204 Streiff/von Kaenel, Arbeitsvertrag® (2006) Art 337 N10.

295 Rehbinder in Berner Kommentar, Band IV, 2. Abteilung, 2. Teilband (1992) Art 337 Rn 15.
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Verdachtskiindigung auf eigenes Risiko””. Dieses Risiko erhohe der Arbeitgeber durch ein
Unterlassen einer vorherigen Anhorung deutlich, was aber in seiner Sphire lige™’. Das
Bundesgericht”® hat sich zur Frage der Anhorungspflicht bei fristloser Kiindigung
verneinend geduflert, weil es fiir eine derartige Pflicht an der gesetzlichen Regelung fehle.
Ubertrigt man diese Rechtsprechung auf die Verdachtskiindigung, kommt man mangels
einer gesetzlichen Regelung zum selben Ergebnis, dass auch dort keine vorherige

Anhorungspflicht besteht.

3. Form und Inhalt

Die Kiindigung eines Arbeitsverhiltnisses bedarf grundsitzlich keiner Form*”. Eine

Begriindung ist nur dann erforderlich, wenn der Gekiindigte eine solche verlangt™'’.
Begriindet der Arbeitgeber die Kiindigung jedoch, gibt Art 2 Abs 2 ZGB dem Richter nicht
die Befugnis, die Entscheidung oder Begriindung des Arbeitgebers durch eine eigene

Interessenabwigung zu ersetzen’' .
4. Verwirkung des Kiindigungsrechts

Die Kiindigungserklarung sollte nach der anfinglichen Rechtsprechung des
Bundesgerichtes nur dann wirksam sein, wenn sie ohne Verzug, das heif}t innerhalb von
zwei bis drei Tagen nach dem Bekanntwerden des kiindigungsrelevanten Verhaltens
abgegeben wird*'>. Dieses Intervall hat das Bundesgericht®'®> 1997 konkretisiert, womit
nunmehr nach Ablauf von drei Tagen das Recht zur Kiindigung verwirkt ist, wobei mit
Tagen nur die Werktage gemeint sind und die Frist auch dann gilt, wenn es sich bei der

214

fristlosen Kiindigung um eine Verdachtskiindigung handelt™ . Eine Ausnahme hinsichtlich

206 So auch: Briihwiler, Kommentar zum Einzelarbeitsvertrag® (1996) Art 337 [370]; Streiff/von Kaenel,

Arbeitsvertrag® (2006) Art 337 N10.
27 Rehbinder in Berner Kommentar, Band IV, 2. Abteilung, 2. Teilband (1992) Art 337 Rn 15.
2% Bundesgericht 05.08.2004, 4C.174/2004, JAR 2005, 247 [251].
209 Ausfiihrlich: Rehbinder in Berner Kommentar, Band 1V, 2. Abteilung, 2. Teilband (1992) Art 335 Rn 5.
219 Brunner/Biihler/Waeber/Bruchez, Kommentar zum Arbeitsvertragsrecht® (2005) Art 337 6 [259].
' Bundesgericht 22.10.1985, BGE 111 II 242 [244].
12 Bundesgericht 18.12.1992, JAR 1994, 223 [223].
213 Bundesgericht 13.01.1997, JAR 1998, 234 [234].
214 Obergericht des Kantons Luzern 23.11.1998, JAR 1999, 304 [304].
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dieser kurzen Frist besteht nur dann®", wenn die Arbeitgeberin eine juristische Person ist,
und deren Organe {iber die Entscheidung, ob das Kiindigungsrecht ausgeiibt werden soll,
noch entscheiden oder gar Rechtsrat einholen miissen, es sei denn, die juristische Person ist
,80 klein konzipiert, dass die geschiftlichen Abldufe rasch erfolgen konnen*?'®, Nach
Ablauf von 19 Tagen ist in diesen Fillen das Recht zur fristlosen Kiindigung jedoch

eindeutig auch dann verwirkt, wenn es sich um eine Verdachtskiindigung handelt*'’.

5. Folgen der fristlosen Kiindigung

Dem Grundsatz der Kiindigungsfreiheit folgend, beendet jede fristlose Kiindigung das
Arbeitsverhiltnis der Vertragsparteien auch dann®'®, wenn die Kiindigung nicht

gerechtfertigt ist™'”

. Das Fehlen eines wichtigen Grundes, das dazu fiihrt, dass die
Kindigung in diesem Falle nicht gerechtfertigt wére, zieht lediglich
Entschidigungspflichten” gemiB der Art 337¢ OR nach sich®*'. Diese Folge ist aber von
Bedeutung, denn es ist den Arbeitsvertragsparteien ab jetzt nicht mehr moglich,
nachtréglich die einvernehmliche Auflosung des Arbeitsverhéltnisses zu vereinbaren, weil
dies einen unzuldssigen Verzicht des Arbeitnehmers auf Entgeltanspriiche darstellen

222

wiirde”*”. Diese Entschddigungspflicht des Arbeitgebers besteht in zweierlei Hinsicht:

5.1 Verdienstersatz

Zum einen hat der Arbeitgeber in diesen Fillen dem Arbeitnehmer geméf Art 337c Abs 1
OR den Verdienst weiterzuzahlen, den dieser verdient hitte, wenn das Arbeitsverhéltnis
ordentlich gekiindigt worden wére, wobei sich der Arbeitnehmer nach Art 337c Abs 2 OR

die Vorteile anrechnen lassen muss, die er infolge der Kiindigung erspart hat und durch

1> So Obergericht des Kantons Luzern 23.11.1998, JAR 1999, 304 [304]; Appellationsgericht des Kantons
Ticino 11.09.1998, JAR 1999, 304 [306].

1% Obergericht des Kantons Luzern 23.11.1998, JAR 1999, 304 [304].

217 Appellationsgericht des Kantons Ticino 11.09.1998, JAR 1999, 304 [307].

218 Eine Ausnahme stellt lediglich die Rachekiindigung im Sinne von Art 10 GIG dar, da diese das

Arbeitsverhiltnis nicht beenden kann, sondern dem Gekiindigten einen Bestandsschutz gewéhrt.

219 Bundesgericht 19.06.1991, BGE 117 I1 270 [271].

0 Hierzu: Portmann, Individualarbeitsrecht (2000) Rn 1150.

221

Ausfiihrlicher zu den Rechtfolgen im Folgenden.
222 Appellationshof Bern 29.03.1989, ZAR 1990, 284 2. Leitsatz.
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eine andere Beschéftigung tatsdchlich verdient oder zu verdienen absichtlich unterlassen

223

hat**”. Das Mitverschulden des Arbeitnehmers an der fristlosen Entlassung kann jedoch zu

einer Kiirzung seines Lohnanspruchs fiihren™*

, wobei das Appellationsgericht Basel-
Stadt** ein erhebliches Verschulden, das Appellationsgericht Genf™°, bestitigt durch das
Bundesgericht™’, grobes Verschulden verlangt. Auf die Abgrenzungsschwierigkeiten und
die Problematik, dass bei gleichem Verschuldensgrad die Partei schlechter zu stellen ist,
die ein Interesse an der Vertragsauflosung hat oder in deren Person sich der wichtige

228

Grund verwirklichte®™, soll hier nicht nidher eingegangen werden.

5.2 Entschidigungsanspruch

Zum anderen kann der Richter gemid3 Art 337c Abs 3 OR den Arbeitgeber zu einer
Entschiddigungszahlung verpflichten, die er nach freiem Ermessen festlegt, jedoch den
Lohn fiir sechs Monate nicht tibersteigen darf. Diese Entschddigung hat sowohl Straf- als

229

auch Genugtuungscharakter”™ und soll den Arbeitnehmer dafiir entschiadigen, dass er

durch die fristlose Entlassung ohne wichtigen Grund in seinen personlichen Verhéltnissen

verletzt und sein Ruf beeintrichtigt wurde””

. Allerdings ist auch bei der Bemessung der
Hohe der Entschddigung ein etwaiges Mitverschulden des Entlassenen zu
beriicksichtigen®'. AusschlieBlich dann, wenn dem Arbeitgeber trotz des Fehlens eines
wichtigen Grundes nichts vorzuwerfen ist, kann ausnahmsweise die Festlegung einer

Entschidigungszahlung entfallen*”

. Bei der Verdachtskiindigung wiegt nach Auffassung
des Appellationsgerichtshofes Bern®® hingegen das Verschulden des Arbeitgebers wegen
Versto3es gegen die Unschuldsvermutung derart schwer, dass die Entschdadigungszahlung

so hoch sein miisse, dass sie abschreckend wirke und der Arbeitgeber von leichtfertigen

3 Vertiefend und anschaulich hierzu: Obergericht Luzern 24.03.1998, JAR 1999, 314 [315-316].

24 Kantonsgericht Zug 02.05.1985, JAR 1986, 130 [130]; Tribunale Cantonale du Jura, cour civile,
10.06.1985, JAR 1986, 141 1. Leitsatz.

22 Appellationsgericht Basel-Stadt 06.11.1987, JAR 1989, 236 [238].

226 Appellationsgericht Genf 08.09.1987, JAR 1989, 290 [296].

227 Bundesgericht 15.04.1988, JAR 1989, 296 [300].

2% Kantonsgericht St. Gallen 04.12.1987, JAR 1990, 261 2. Leitsatz.

22 Kantonsgericht St. Gallen 23.03.1990, JAR 1992, 275 [276].

230 Bundesgericht 06.09.1990, BGE 116 11 300 [301].

#1 - Ausfiihrlich hierzu: Kantonsgericht St. Gallen 27.09.2004, BZ.2004.23, EIV. 2.a.

2 Appellationsgericht des Kantons Ticino 15.12.1997, JAR 1998, 237 1. Leitsatz.

23 Appellationsgerichtshof des Kantons Bern 27.08.1993, JAR 1994, 238 [239].
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fristlosen Entlassungen abgehalten werden soll. Die Maximalhéhe von sechs

Monatsgehéltern bildet jedoch die Obergrenze.

5.3 Wiedereinstellungsanspruch

Ein Wiedereinstellungsanspruch wird sowohl von der Rechtsprechung®” als auch der
Literatur™ einhellig abgelehnt. Begriindet wird dies damit, dass die gesetzliche Regelung
des Art 337c OR eine abschlieBende Regelung sei, die einen Wiedereinstellungsanspruch
nicht vorsehe. Auch die ungerechtfertigte Kiindigung beendet das Arbeitsverhiltnis und

fiihrt nur zu einem Entschidigungsanspruch nach Art 337¢ OR>.

II. Meinungsstand in der Literatur

Die Frage der Zuléssigkeit der Verdachtskiindigung ist in der schweizerischen Literatur
umstritten. Lange Jahre tiberwog die Auffassung derer, die den blofen Verdacht einer
Straftat, mit teilweise deckungsgleicher Argumentation, nicht geniigen lieBen — also die

Verdachtskiindigung ablehnen™’.

Unter den neueren Verdffentlichungen finden sich
allerdings zunchmend mehr Befiirworter der Verdachtskiindigung™®. Insoweit bestehen
mE Zweifel, ob die Zahl der ablehnenden Meinungen noch immer mehrheitlich vertreten

ist, wie Humbert/Volken™ dies noch 2004 angenommen haben. Die Frage nach Mehr-

% Gewerbliches Schiedsgericht Basel-Stadt 28.04.1978, JAR 1980, 288 [288]; Bundesgericht 15.03.1988,
JAR 1989, 198 [198].

35 Rehbinder in Berner Kommentar, Band IV, 2. Abteilung, 2. Teilband (1992) Art 337¢ Rn 13; Briihwiler,
Kommentar zum Einzelarbeitsvertrag” (1996) Art 337¢ Rn 1; Vischer, Der Arbeitsvertrag® (1994) 183.

36 Portmann, Individualarbeitsrecht (2000) Rn 1150.

27 Rehbinder in Berner Kommentar, Band IV, 2. Abteilung, 2. Teilband (1992) Art 337 Rn 12; Rehbinder,
Schweizerisches Arbeitsrecht'® (2002) Rn 357; Briihwiler, Kommentar zum Einzelarbeitsvertrag® (1996)
Art 337 [370]; Tobler/Favre/Munoz/Gullo Ehm, Arbeitsrecht (2006) Art 337 1.24; Streiff/von Kaenel,
Arbeitsvertrag® (2006) Art 337 N10; Egli, Die Verdachtskiindigung nach schweizerischem und
deutschem Recht (2000) 16 ff; Brunner/Biihler/Waeber/Bruchez, Kommentar zum Arbeitsvertragsrecht’
(2005) Art 337 9 [261].

2% Portmann in Honsell/Vogt/Wiegand, Basler Kommentar zum Obligationenrecht I (2007) Art 337 Rn 23;
Vischer, Der Arbeitsvertrag® (2005) 257; Vitali, Die Verdachtskiindigung im System von Art 337 ff OR,
ArbR 2000, 97 [121]; Humbert/Volken, Fristlose Entlassung, AJP 2004, 564 [570].

2% S0 noch nach der Ansicht von Humbert/Volken, Fristlose Entlassung, AJP 2004, 564 [566];
Kantonsgericht St. Gallen 28.02.2005, BZ.2004.61, E 11 b. aa., www.gerichte.sg.ch.
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oder Minderheit soll fiir diese Arbeit aber ohne Bedeutung bleiben — hat doch das juristisch

iiberzeugendere Argument mehr Bedeutung, als die statistisch errechnete Mehrheit.
1. Die Gegner der Verdachtskiindigung

In der schweizerischen Lehre hat sich unter denjenigen, die die Zuldssigkeit der
Verdachtskiindigung als wichtigen Grund ablehnen, vor allem die Meinung von

Rehbinder* etabliert, der sich ausfiihrlich mit der Thematik auseinandergesetzt hat.
1.1 Eingeschrinkte Ablehnung

Rehbinder lehnt die Verdachtskiindigung zwar unter Hinweis auf Art 6 Abs 2 EMRK ab**',
sieht sie aber dann als gerechtfertigt an, wenn der Arbeitnehmer den Arbeitgeber an der
Aufklirung des Sachverhaltes behindere®*, weil dies ein treuwidriges Verhalten sei,
dessen Auswirkung nicht in den Risikobereich des Arbeitgebers fallen diirfe**’. Dieser
einschrinkenden Ablehnung haben sich auch Briihwiler™*, Tobler/Favre/Munoz/Gullo
Ehm** und Streifflvon Kaenel’”® angeschlossen, nachdem von Kaenel’”” ohne weitere
Begriindung zunichst die Auffassung vertrat, die Verdachtskiindigung geniige nicht als

Grund fiir eine fristlose Entlassung.
1.2 Uneingeschrénkte Ablehnung

Ausnahmslos ablehnend duflert sich Egli248, der den Verdacht einer Straftat, in den ein

Mitarbeiter geraten kann, zu dem vom Arbeitgeber zu tragenden Unternehmerrisiko

0" Rehbinder, Schweizerisches Arbeitsrecht'” (2002) Rn 357; Rehbinder in Berner Kommentar, Band IV, 2.
Abteilung, 2. Teilband (1992) Art 337 Rn 12.

! Hierzu ausfiihrlich in Kapitel G [131 ff.].

242 Rehbinder in Berner Kommentar, Band 1V, 2. Abteilung, 2. Teilband (1992) Art 337 Rn 12.

2 Rehbinder, Schweizerisches Arbeitsrecht' (2002) Rn 357.

24 Briihwiler, Kommentar zum Einzelarbeitsvertrag® (1996) Art 337 [370].

3 Tobler/Favre/Munoz/Gullo Ehm, Arbeitsrecht (2006) Art 337 1.24.

6 Streiff/von Kaenel, Arbeitsvertrag® (2006) Art 337 N10.

7 Von Kaenel, Arbeitsrecht (1999) 83.

8 Egoli, Die Verdachtskiindigung nach schweizerischem und deutschem Recht (2000) 16 ff.

34



249

zahlt™ . Egli betont hierbei, dass jeder Mitarbeiter auch ohne Verschulden in den Verdacht

einer Straftat kommen kann, und dieses fehlende Verschulden auf Arbeitnehmerseite eine
ernsthafte Betriebsstorung darstellen kann, die nach der Lehre vom so genannten
Betriebsrisikos der Risikosphdre des Arbeitgebers zuzurechnen ist, dhnlich wie dies bei

Maschinenschiden oder Auftragsmangel der Fall ist™"

251

. Die Verdachtskiindigung sieht er
folglich als unzuldssig an In gleicher Weise deutlich ablehnend &uBlern sich
Brunner/Biihler/Waeber/Bruchez*>* weil der Verlust des Vertrauens in den Arbeitnehmer,
so erheblich er auch sein mag, wegen des Personlichkeitsschutzes und der

Arbeitnehmerrechte nicht ausreiche.

2. Die Befiirworter der Verdachtskiindigung

Beim Studium der schweizerischen Literatur zur Verdachtskiindigung fillt auf, dass gerade
in den letzten Jahren die Zahl derer steigt, die die Zuléssigkeit der Verdachtskiindigung

bejahen. Hat sich Portmann®’

zunédchst noch zuriickhaltender geduflert, in dem er die
Verdachtskiindigung nur dann als wichtigen Grund ausreichen liel, wenn der Verdacht in
erheblichem MalBle objektiv begriindet ist, oder — in Anlehnung an Rehbinder — der
Arbeitnehmer die Aufklirung des Sachverhaltes behindere, erachtet er”* den erheblichen
Verdacht eines schweren Deliktes nunmehr dann als ausreichend, eine fristlose Kiindigung
zu rechtfertigen, wenn der Arbeitgeber alle ihm zumutbaren Aufkldrungen vorgenommen
hat. Dies soll seines Erachtens auch dann gelten, wenn sich im Nachhinein herausstellt,
dass die Handlungsweise des Arbeitnehmers, deren er verdachtigt wurde, sich als nicht

253 Portmann/Stockli*>®

strafbar erweist bejahen die Verdachtskiindigung dann, wenn ein
erheblicher Verdacht eines schweren Deliktes die Fortsetzung des Arbeitsverhiltnisses

unzumutbar erscheinen lisst.

¥ Egli, Die Verdachtskiindigung nach schweizerischem und deutschem Recht (2000) 46.

39 Egli, Die Verdachtskiindigung nach schweizerischem und deutschem Recht (2000) 46.

31 Deutlich: Egli, Die Verdachtskiindigung nach schweizerischem und deutschem Recht (2000) 56.

22 Brunner/Biihler/Waeber/Bruchez, Kommentar zum Arbeitsvertragsrecht® (2005) Art 337 9 [261].

3 Portmann, Individualarbeitsrecht (2000) Rn 1187.

% Portmann in Honsell/Vogt/Wiegand, Basler Kommentar zum Obligationenrecht I* (2007) Art 337 Rn 23.
5 Portmann in Honsell/Vogt/Wiegand, Basler Kommentar zum Obligationenrecht I* (2007) Art 337 Rn 23.

26 Portmann/Stickli, Schweizerisches Arbeitsrecht® (2007) Rn 766.
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Ahnlich hat Vischer seinen Standpunkt gedndert. Sah er”’ zunichst den bloen Verdacht
wegen Art 6 Abs 2 EMRK als nicht ausreichend, eine fristlose Kiindigung auszusprechen

h?%® den Verdacht einer Straftat dann als Grund fiir eine fristlose

bejaht er zwischenzeitlic
Entlassung, wenn zwei Voraussetzungen gegeben sind: Der Verdacht muss zum einen als
gerechtfertigt erscheinen und sich zum anderen auf eine ,relativ schwere Straftat®

. 259
beziehen™".

Rapp™® hat sich bereits sehr friih fiir die Zulassung der Verdachtskiindigung als wichtigen
Grund ausgesprochen. Nach seiner Auffassung kann der ausreichend begriindete
Tatverdacht einer nicht geringfiigigen Straftat das gegenseitige Vertrauensverhiltnis
grundsitzlich zerstéren, was objektiv zur Unzumutbarkeit der Weiterbeschiftigung fiihren
kann. Objektive Unzumutbarkeit bedeute aber nicht, dass der Kiindigende den
Kiindigungsgrund immer beweisen miisse, denn der begriindete Verdacht geniigt hierzu,
wenn bereits dieser objektiv begriindet ist’®'. In gleicher Weise argumentiert Staehelin®®?,
der aus dem Grundsatz, dass die fristlose Kiindigung kein Verschulden auf
Arbeitnehmerseite VOI"aLlSSCtZ6263, bereits den Verdacht dann als ausreichend ansieht, wenn

er das gegenseitige Vertrauen vollstindig zerstort hat.

Auch Vitali*®* und Humbert/Volken™® bejahen die Zulissigkeit der Verdachtskiindigung.
Vitali begriindet seinen Standpunkt damit, dass die Terminologie ,,Verdachtskiindigung*
irrefihrend sei, weil nicht der Verdacht kiindigungsrelevant ist, sondern der
Vertrauensverlust als Folge des Verdachtes®®®. Art 337 OR sei kein Hinweis zu entnehmen,

dass der Vertrauensbruch nur durch eine nachgewiesene Tat und nicht bereits durch einen

7 Vischer, Der Arbeitsvertrag” (1994) 179.

% Vischer, Der Arbeitsvertrag® (2005) 257.

% Vischer, Der Arbeitsvertrag® (2005) 257.

20 Rapp, Die fristlose Kiindigung des Arbeitsvertrages, BIM 1978, 169 ff.

21 Rapp, Die fristlose Kiindigung des Arbeitsvertrages, BIM 1978, 169 [172].

22 Staehelin in Ziiricher Kommentar, Band V/2¢, Kommentar zu den Art 319 bis 362 OR® (1996) Art 337
N23.

263 Rehbinder in Berner Kommentar, Band IV, 2. Abteilung, 2. Teilband (1992) Art 337 Rn 2;
Bundesgericht 01.03.1978, BGE 104 1a 161 [165].

% Vitali, Die Verdachtskiindigung, ArbR 2000, 97 [121].

25 Humbert/Volken, Fristlose Entlassung, AJP 2004, 564 ff.

2 Vitali, Die Verdachtskiindigung, ArbR 2000, 97 [102].
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objektiv begriindeten Verdacht bejaht werden kann®’. Humbert/Volken™® begriinden ihre
Auffassung mit drei Argumenten. Zum einen miisse der objektiv begriindete Verdacht
einer schweren Straftat oder sonstigen Verfehlung dann als wichtiger Grund ausreichen,
wenn er das Vertrauensverhiltnis zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer zerstort und es
dem Arbeitgeber trotz zumutbarer Anstrengungen nicht moglich ist, den Verdacht
auszurdumen. Zum anderen wiirde ein genereller Ausschluss der Verdachtskiindigung dem
gesetzgeberischen Willen in Art 337 Abs 3 OR widersprechen, der durch die richterliche
Ermessensentscheidung einen auf den Einzelfall abgestimmten ,,Billigkeitsentscheid*
erfordert. Letztlich sei auch zu beachten, dass in Deutschland nicht nur das BAG in
standiger Rechtsprechung die Verdachtskiindigung fiir zuléssig erachtet, sondern auch der
tiberwiegende Teil der Literatur und diese Rechtsprechung und Doktrin aufgrund sehr

1. ) . . 269
dhnlicher Bestimmungen fiir die Schweiz ,,von besonderer Bedeutung* sei™".

III. Der Stand der Rechtsprechung

Die schweizerische Rechtsprechung zur Verdachtskiindigung ist uneinheitlich und nicht
gefestigt, zumal eine klare Positionierung des Bundesgerichtes nur schwerlich zu erkennen
ist, weil das Bundesgericht eine solche in einer Vielzahl an Entscheidungen®”® regelmifig
offen gelassen hat*’', weil die Kiindigungen bereits aus anderen Griinden ungerechtfertigt

waren.

1. Unterinstanzliche Rechtsprechung

Die unterinstanzliche Rechtsprechung ist gespalten. In den Anfingen der Rechtsprechung

zur Verdachtskiindigung wurde der Verdacht als wichtiger Grund zur auBlerordentlichen

272

Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses regelméBig bejaht™ . Erst seit der Entscheidung des

7 Vitali, Die Verdachtskiindigung, ArbR 2000, 97 [106].

2% Humbert/Volken, Fristlose Entlassung, AJP 2004, 564 [570].

29 Fiir alle drei Argumente: Humbert/Volken, Fristlose Entlassung, AJP 2004, 564 [570].

1 In der Schweiz ,,Entscheide genannt.

m Vgl Bundesgericht 22.08.1997, 4C.543/1996, JAR 1998, 218 1. Leitsatz; Bundesgericht 16.07.1998,
4C.168/1998, JAR 1999, 277 [Leitsatz].

2 Vgl. Gewerbegericht Ziirich 01.04.1969, ZR 1971 Band 70, Nr 57, 157; Decurtins, Die fristlose

Entlassung (1981) 25.
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Bezirksgerichts Bremgarten’” im Jahr 1987 hat sich eine Kehrtwende in der

Rechtsprechung der Tatsacheninstanzen vollzogen.

1.1 Die befiirwortende Rechtsprechung

In der Ursprungsentscheidung zur Verdachtskiindigung ging das Gewerbegericht Bern®”*
im Jahr 1937 zunichst von der Zuléssigkeit der Verdachtskiindigung aus. Obwohl die
Arbeitnehmerin in dem gegen sie eingeleiteten Strafverfahren wegen des Verdachts der
Veruntreuung, in dem sie zundchst die Tat bestritt, dann gestand und schlieBlich ihr
Gestdndnis widerrief, aus Mangel an Bewiesen freigesprochen wurde, hielt das
Gewerbegericht Bern die fristlose Verdachtskiindigung fiir gerechtfertigt. Zur Begriindung
fithrte es zunéchst aus, dass die Frage des wichtigen Grundes eine Ermessensfrage sei, die
das Gericht nach freier Wiirdigung aller Umstinde zu entscheiden habe, ohne hierbei an
strafrechtliche Entscheidungen gebunden zu sein. Die Zuldssigkeit des Verdachts als
wichtiger Grund wurde damit begriindet, dass im konkreten Fall der Verdacht durch die
eigene subjektive Wahrnehmung des Arbeitgebers gerechtfertigt und durch die
polizeilichen Ermittlungen weiter erhirtet worden sei. Der Widerruf des Gestiandnisses und
der strafgerichtliche Freispruch wiirden an den schweren Verdachtsmomenten nichts
dandern und berechtigte Zweifel seien damit keineswegs beseitigt worden. Damit sei und

bleibe die Fortsetzung des Arbeitsverhiltnisses fiir den Arbeitgeber unzumutbar.

Im Jahr 1969 bejahte auch das Gewerbegericht Ziirich®” die Zulissigkeit der
Verdachtskiindigung. In dem der Entscheidung zugrunde liegenden Fall stand ein
Arbeitnehmer im Verdacht, ein vom Arbeitgeber geheim gehaltenes Rezept fiir die
Aufnahme einer den Arbeitgeber konkurrierenden Tatigkeit verwenden zu wollen. Bei der
Anhorung durch den Arbeitgeber erkldrte der Arbeitnehmer an seiner Absicht der
Rezeptverwendung festhalten zu wollen — allerdings ohne dies bereits getan zu haben. Das
Gewerbegericht Ziirich bejahte die Zulédssigkeit der Verdachtskiindigung mit der

Begriindung, dass der Verdacht einer Vertragsverletzung ein wichtiger Grund zur fristlosen

1 Bezirksgericht Bremgarten, 14.05.1987, JAR 1988, S. 315 ff.
™ Dargestellt bei Decurtins, Die fristlose Entlassung (1981) 25.

3 Gewerbegericht Ziirich 01.04.1969, ZR 1971 Band 70, Nr 57, 157.
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Kiindigung sei und sowohl die deutsche wie auch die schweizerische Praxis den

begriindeten Verdacht als Entlassungsgrund kennen wiirden®’.

An dieser Rechtsprechung hielt das Gewerbegericht Ziirich auch im Jahr 1974 fest, als es
tiber eine Verdachtskiindigung aufgrund behaupteter Arbeitsunfihigkeit zu entscheiden

hatte?”’.

In diesem Fall war eine Arbeitnehmerin ohne eine é&rztlich attestierte
Arbeitsunfihigkeitsbescheinigung fiir die von ihr behauptete Krankheit vorzulegen,
mehrere Tage der Arbeit ferngeblieben. Die darauthin ausgesprochene fristlose
Verdachtskiindung erachtete das Gewerbegericht Zirich als gerechtfertigt. Zur
Begriindung fithrt es aus, dass der wichtige Grund vorliegen wiirde, weil die
Arbeitnehmerin kein 4drztliches Zeugnis vorgelegt, und auch nach Ausspruch der

Kiindigung nichts zur Aufklirung des arbeitgeberseitigen Vorwurfs beigetragen habe®’®.

Auch das Gewerbliche Schiedsgericht Basel-Stadt?” sprach sich in seiner Entscheidung
aus dem Jahr 1977 grundsitzlich fiir die Zuldssigkeit der Verdachtskiindigung aus. Es
begriindete seine Rechtsauffassung damit, dass dann, wenn ein Mitarbeiter bereits in der
Vergangenheit verddchtigt wurde, ohne gekiindigt worden zu sein, und sich nunmehr
erneut ein Verdacht gegen ihn richte, eine fristlose Kiindigung gerechtfertigt sei, da der

Arbeitgeber den Arbeitnehmer in so woértlich ,,guten Treuen***

verddchtigen konne, und
ithm deshalb die Fortfilhrung des Arbeitsverhédltnisses nicht mehr zumutbar sei. Die
Verdachtskiindigung wurde auch in Ansehung, dass der Verdichtigte in dem sich
anschlieBenden Strafverfahren als ,einwandfrei unschuldig“ angesehen wurde, als
gerechtfertigt angesehen. An dieser Auffassung hielt das Gewerbliche Schiedsgericht
Basel-Stadt auch in seiner weiteren Rechtsprechung fest™', in der es entschied, dass eine

fristlose Entlassung dann gerechtfertigt sei, wenn ein Arbeitnehmer Kundengelder™

nicht
abliefert und aufgrund seines Verhaltens angenommen werden konne, dass dies nicht aus

Versehen geschehen sei. Den Einwand des Arbeitnehmers, er sei davon ausgegangen, dass

776 Gewerbegericht Ziirich 01.04.1969, ZR 1971 Band 70, Nr 57, 162.

211 Gewerbegericht Ziirich 10.12.1974, JAR 1980, 278 ff.

78 Gewerbegericht Ziirich 10.12.1974, JAR 1980, 278 [280].

7 Gewerbliches Schiedsgericht Basel-Stadt 01.09.1977, JAR 1980, 289 ff.

%0 Gewerbliches Schiedsgericht Basel-Stadt 01.09.1977, JAR 1980, 289 [290].
1 Gewerbliches Schiedsgericht Basel-Stadt 19.10.1987, JAR 1989, 212 [212].
2 Im vorliegenden Fall deutlich weniger als EUR 100,- [SFr 130,-].
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Fehlbetrige mit seinen Gehaltsanspriichen verrechnet werden wiirden, lieB das Gericht

nicht geniigen, weil sich diese Behauptung nicht beweisen lie**’.

Grundsitzlich hilt auch das Kantonsgericht Zug®™®* die Verdachtskiindigung in zwei
Konstellationen fiir zuldssig. Zum einen dann, wenn der Verdacht nach dem personlichen
Empfinden des Arbeitgebers derart schwerwiegend ist, dass ihm eine weitere
Zusammenarbeit unzumutbar erscheint oder zum anderen dann, wenn der Arbeitnehmer
Griinde fiir einen dringenden Tatverdacht gegeben hat, sich allerdings nicht bemiiht, diesen

aufzukliren®® .

Allerdings hat das Gericht im konkreten Fall die Kiindigung als
ungerechtfertigt erachtet, weil zwar die Tatsachen einen gewissen Verdacht nahe legen
wiirden, der Arbeitgeber diesen vorhandenen Verdacht aber nicht durch handfeste Beweise

untermauern konnte.

Etwas schwieriger ist die Entscheidung des Kantonsgerichts St. Gallen™ einzuordnen, das
eine Mitwirkungspflicht des Verddchtigten bei der Sachverhaltsaufklarung bejaht, weil der
Arbeitgebers einen Anspruch darauf habe, dass der Arbeitnehmer bei Bestehen eines
Verdachtes ,,zur Behebung des fiir beide Seiten bestehenden Zustands beitrdgt™. Dies
konnte zundchst Anlass zu der Einschédtzung geben, dass das Kantonsgericht St. Gallen die
Verdachtskiindigung nicht grundsétzlich ablehnt, sondern sie mit der einschriankend
ablehnenden Meinung in der Literatur™’ dann fiir zulissig hilt, wenn der Arbeitgeber den
Arbeitnehmer vor Ausspruch der Kiindigung angehort hat und der Arbeitnehmer die
Aufklarung des Sachverhaltes treuwidrig behindere. Diese Einschédtzung ist mE jedoch
voreilig, denn das klare Bekenntnis des Gerichts, die Beantwortung der Frage der
Zulassigkeit der Verdachtskiindigung hier nicht entscheiden zu miissen, legt in gleicher
Weise den Schluss nahe, dass noch weitere Voraussetzungen erfiillt sein miissten, um den

Verdacht als Kiindigungsgrund zu rechtfertigen.

8 Gewerbliches Schiedsgericht Basel-Stadt 19.10.1987, JAR 1989, 212 [212].

2 Kantonsgericht Zug 17.06.1985, JAR 1986, 126 ff.

% Kantonsgericht Zug 17.06.1985, JAR 1986, 126 [128].

%6 Kantonsgericht St. Gallen 28.02.2005, BZ.2004.61, E II. b. bb., www.gerichte.sg.ch.

7 Rehbinder in Berner Kommentar, Band IV, 2. Abteilung, 2. Teilband (1992) Art 337 Rn 12; Rehbinder,
Schweizerisches Arbeitsrecht'’ (2002) Rn 357; Briihwiler, Kommentar zum Einzelarbeitsvertrag2 (1996)
Art 337 (370); Streiff/von Kaenel, Arbeitsvertrag® (2006) Art 337 N10.

40



1.2 Die ablehnende Rechtsprechung

Das Bezirksgericht Bremgarten sprach sich als erstes schweizerisches Gericht gegen die
Zulissigkeit der Verdachtskiindigung aus®**. Es begriindete seine ablehnende Entscheidung
mit zwei Argumenten. Zum einen hélt es die Verdachtskiindigung fiir unvereinbar mit der
Unschuldvermutung®™ (Art 6 Abs 2 EMRK)™’, weil auch im Privatrecht jeder Mensch
solange rechtlich als unschuldig gelte, solange der Arbeitgeber nicht den Beweis fithren
konne, dass ein Grund zur auBerordentlichen Kiindigung tatsichlich vorliege®'. Zum
anderen handele der Arbeitgeber, der eine Verdachtskiindigung ausspreche, auf eigenes
Risiko, sofern der Arbeitnehmer die Abklarung des Sachverhalts nicht illoyal behindere,
was zur Folge hitte, dass sich dieses Risiko dahin gehend auswirkt, dass die Rechtsfolgen
der ungerechtfertigten Entlassung (gemdfl Art 337c und 337d OR) eintreten, sofern nicht

22 Damit stellt das

der verdichtigte Arbeitnehmer rechtskriftig verurteilt werden wiirde
Bezirksgericht Bremgarten entscheidend auf Bedenken gegen die Unschuldsvermutung
und auf die Bindungswirkung des rechtskriftigen Abschlusses eines strafrechtlichen
Verfahrens ab. Allerdings kiindige der Arbeitgeber dann nicht auf eigenes Risiko, wenn
der verdichtigte Arbeitnehmer die Abklirung des Sachverhaltes illoyal behindere®>. Was
konkret unter dem Merkmal ,,illoyal behindern® zu verstehen ist, ldsst das Bezirksgericht

Bremgarten in gleicher Weise offen, wie Rehbinder**.

1.3 Die eingeschrinkt ablehnende Rechtsprechung

Dem Kern der Entscheidung des Bezirksgerichts Bremgarten, ndmlich die Wirksamkeit der

Verdachtskiindigung von der Frage abhingig zu machen, ob der Arbeitnehmer die

% Bezirksgericht Bremgarten 14.05.1987, JAR 1988, 315ff.

¥ Diesem Argument folgend: Appellationshof des Kantons Bern 27.08.1993, JAR 1994, 238 [240];
Obergericht Solothurn 03.10.1990, JAR 1992, 259 [261].

20 Ausfiihrlicher hierzu siche Kapitel G [131 ff.].

1 Bezirksgericht Bremgarten 14.05.1987, JAR 1988, 315 [320].

2 Bezirksgericht Bremgarten 14.05.1987, JAR 1988, 315 [319].

% Insoweit schlieBt sich das Bezirksgericht Bremgarten der Auffassung von Rehbinder in Berner

Kommentar, Band IV, 2. Abteilung, 2. Teilband (1992) Art 337 Rn 12 und Streiff/von Kaenel,

Arbeitsvertrag® (2006) Art 337 N10 an.

2% Rehbinder in Berner Kommentar, Band IV, 2. Abteilung, 2. Teilband (1992) Art 337 Rn 12.
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Sachverhaltsaufklirung behindert hat oder nicht, ist auch das Obergericht Solothurn®”
gefolgt. Es entschied, dass eine Verdachtskiindigung dann unzuldssig sei, wenn der
Arbeitnehmer den Arbeitgeber nicht daran gehindert habe, den Sachverhalt aufzukliren™®.
Das Appellationsgericht Ticino™’ hat dieses Merkmal in seinem Urteil vom 15.04.1988
dahingehend konkretisiert, dass die Weigerung des Arbeitnehmers, dem Arbeitgeber
Angaben iiber die Hintergriinde seiner Verhaftung zu machen, einen wichtigen Grund im
Sinne des Art 337 OR darstellen konne. Allerdings reiche die Tatsache, dass der
Arbeitnehmer wegen des Verdachts einer strafbaren Handlung in Untersuchungshaft

genommen wurde, alleine betrachtet nicht aus, eine fristlose Kiindigung zu rechtfertigen™".

Die strafrechtliche Verurteilung geniigt nach Auffassung der Chambre d’appel des

% solange nicht, um eine Verdachtskiindigung zu

prud ’hommes du canton du Geneéve
rechtfertigen, solange die strafrechtliche Verurteilung nicht rechtskréftig sei. Auf die
Schwere der Straftat, derer der Mitarbeiter verddchtigt wird, komme es nicht an. In dem
von der Chambre d’appel des prud hommes du canton du Geneve zu entscheidenden Fall
war ein Mitarbeiter wegen der Beteiligung an einem bewaffneten Raubiiberfall gegen
seinen Arbeitgeber in Untersuchungshaft genommen und aufgrund des Verdachts seiner
Beteiligung an der Tat fristlos gekiindigt worden. In dem strafrechtlichen Verfahren wurde
der Mitarbeiter vom Schwurgericht Genf zu siebeneinhalb Jahren Freiheitsentzug
verurteilt. Das Kassationsgericht hat dieses Urteil aufgehoben und der Mitarbeiter wurde
nach tiber dreieinhalb Jahren Haft entlassen. Das Arbeitsgericht Genf hat die Kiindigung
fiir gerechtfertigt gehalten, weil zum Zeitpunkt der Kiindigung der Verdacht berechtigt
war'™. Dieses Urteil wurde von der Chambre d’appel des prudhommes du canton du
Genéve mit der Begriindung aufgehoben, dass es nicht auf den Verdacht zum Zeitpunkt der
Kiindigung ankomme, sondern sich der Verdacht auch im Nachhinein bestitigen miisse™ .
Auch stehe es dem Gericht nicht zu, das Strafverfahren zu tiberpriifen und die Verurteilung

des Schwurgerichts wiederherzustellen®.

23 Obergericht Solothurn 03.10.1990, JAR 1992, 259ff.

2% Obergericht Solothurn 03.10.1990, JAR 1992, 259 [261].

7 Appellationsgerichts des Kantons Ticino 15.04.1988, JAR 1989, 213 [214].

2% Appellationsgerichts des Kantons Ticino 15.04.1988, JAR 1989, 213 [213].

%9 Chambre d’appel des prud hommes du canton du Genéve 08.12.1999, JAR 2001, 315ff.
%" Tribunale des prud'hommes Genéve 01.02.1999 (unveréffentlicht).

31 Chambre d’appel des prud hommes du canton du Genéve 08.12.1999, JAR 2001, 315 [317].

392 Chambre d’appel des prud hommes du canton du Genéve 08.12.1999, JAR 2001, 315 [316].
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Etwas undurchsichtiger in der Konsequenz erweist sich indes die Entscheidung des

Arbeitsgerichts  Ziirich®®.

Es sieht in der Tatsache, dass ein Mitarbeiter in seiner
Arbeitskleidung eine aufgezogene Spritze zum Kokainkonsum bei sich tragt, den
erheblichen Verdacht, diese Drogen auch am Arbeitsplatz konsumieren zu wollen®™, was
aber eine fristlose Kiindigung nicht rechtfertigen konne, weil der Drogenkonsum am
Arbeitsplatz kein wichtiger Grund sei’®, sondern zunichst der Abmahnung bediirfe’.
Allerdings gentige das erhebliche Verletzungs- und Infektionsrisiko, das von dieser Spritze
fiir die anderen Mitarbeiter ausgehe, denn zum einen konnten die anderen Mitarbeiter
Hzufdllig® mit der Arbeitskleidung in Kontakt kommen und zum anderen konnte die
Spritze jederzeit unbemerkt aus der Arbeitskleidung herausfallen®®’. Mit dieser
Argumentation hat das Arbeitsgericht Ziirich die fristlose Kiindigung im Ergebnis als
gerechtfertigt angesehen, ohne die Problematik zu vertiefen, inwieweit dieses Verletzungs-
und Infektionsrisiko als Tatsache bewiesen ist, oder nur hypothetisch als eventuell

denkbare Moglichkeit und somit als Verdacht bestiinde.

Das Kantonsgericht St. Gallen’”® riumte in einem Verfahren offen ein, die Streitfrage der
Zulassigkeit der Verdachtskiindigung im vorliegenden Fall nicht entscheiden zu miissen,
weil der Arbeitgeber dem verddchtigten Arbeitnehmer keine Gelegenheit zur
Stellungnahme eingerdumt habe und ein treuwidriges Verhalten des Arbeitnehmers, die

Aufklirung des Sachverhaltes behindert zu haben, daher nicht ersichtlich sei®®.

2. Die bundesgerichtliche Rechtsprechung

Das Schweizerische Bundesgericht hat die Zuldssigkeit der Verdachtskiindigung in zwei

Fillen bislang verneint’', hingegen im so genannten ,,Kisefall“ im Ergebnis bejaht’'. In

3% Arbeitsgericht Ziirich 15.04.2004, JAR 2005, 494ff.

3% Arbeitsgericht Ziirich 15.04.2004, JAR 2005, 494 [495].

305 1p Anlehnung an: Bundesgericht 08.10.2002, 4C.112/2002, JAR 2003, 329.

306 Arbeitsgericht Ziirich 15.04.2004, JAR 2005, 494 [495].

307 Arbeitsgericht Ziirich 15.04.2004, JAR 2005, 494 [495].

3% Kantonsgericht St. Gallen 28.02.2005, BZ.2004.61, E II. b. bb., www.gerichte.sg.ch.

309 Kantonsgericht St. Gallen 28.02.2005, BZ.2004.61, E II. b. bb., www.gerichte.sg.ch.

31 Bundesgericht 11.02.1986 (unverdffentlicht); Bundesgericht 24.04.1996 (unverdffentlicht).
11 Bundesgericht 09.08.1999, 4C.103/1999, JAR 2001, 304 [305].
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jingster Zeit hingegen betont das Bundesgericht deutlich, dass es sich zur Frage der

Zulsssigkeit bislang weder der einen noch der anderen Meinung angeschlossen habe®'2.

2.1 Literaturkritik an der unklaren Position

Die unklare Positionierung des Bundesgerichts ist sowohl von den Gegnern als auch von
Befiirwortern der Verdachtskiindigung zu Recht kritisiert worden. Nach Egli*" wire es
wiinschenswert flir die Schweiz, wenn das Bundesgericht bald und ausfiihrlich zur
Verdachtskiindigung Stellung beziehen wiirde, um die bestehende Rechtsunsicherheit zu
beseitigen. In dhnlicher Weise &uBert sich auch Vitali’'*, mit Bezug auf die Entscheidung
des Bundesgerichts vom 16.07.1998", in dem die Zuldssigkeit der Verdachtskiindigung
dahingehend abgelehnt wurde, dass der Verdacht, und sei er noch so groB3, nicht als
wichtiger Grund gelten konne, allerdings die umstrittene Frage, ob ein objektiv
begriindeter Verdacht eine fristlose Kiindigung zu rechtfertigen vermag, offen bleiben

konne.

In Kenntnis dieser Kritik, bleibt das Bundesgericht hingegen bei seiner Haltung, sich
bislang weder der einen noch der anderen Meinung in der Literatur angeschlossen zu

haben®'®.

2.2 Analyse der bundesgerichtlichen Rechtsprechung

Eine Analyse der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zeigt aber mE, dass die kritisierte
unklare Position des Bundesgerichtes zur Verdachtskiindigung dennoch Konturen
aufweist.

317 in der

Im ersten abgelehnten Fall aus dem Jahr 1986 sah das Bundesgericht
unterlassenen Abrechnung von Reisespesen und der sich daraus ergebenden

Riickzahlungsverpflichtung des Arbeitnehmers lediglich den Vorwurf der Nachldssigkeit

312" Bundesgericht 08.10.2002, 4C.112/2002, JAR 2003, 329 [331].
313 Egli, Die Verdachtskiindigung nach schweizerischem und deutschem Recht (2000) 152.
31 Vitali, Die Verdachtskiindigung, ArbR 2000, 97 [100].

315 Bundesgericht 16.07.1998, 4C.168/1998, JAR 1999, 277f.

316 Bundesgericht 08.10.2002, 4C.112/2002, JAR 2003, 329 [331].

7 Bundesgericht 11.02.1986 (unveroffentlicht).
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als begriindet an, nicht jedoch den Verdacht der Veruntreuung. Wenn der Arbeitgeber
seine Kiindigung auf Verdachtsmomente stiitzt und damit einen wichtigen Grund geltend
macht, sei er trotz seines subjektiven Verdachts nicht davon befreit, die dem wichtigen

318 Da weder im Straf- noch im

Grund zugrunde liegenden Tatsachen auch zu beweisen
Zivilverfahren die Veruntreuung bewiesen werden konnte, hielt das Bundesgericht die
fristlose Kiindigung fiir ungerechtfertigt, weil es an der objektiven Schwere der Verfehlung

mangelte.
2.2.1 Erfordernis objektiver Tatsachen

Diese Rechtsprechung, dass der bloBe — wenn auch schwerwiegende — Verdacht einer
strafbaren Handlung, keinen wichtigen Grund fiir eine fristlose Kiindigung darstelle,
sondern der Arbeitgeber die dem wichtigen Grund zugrunde liegenden Tatsachen auch zu
beweisen habe, hat das Bundesgericht zehn Jahre nach seiner ersten Entscheidung hierzu
bestitigt’'’. Die bloBe Vermutung rechtswidrigen Verhaltens reiche nicht aus, um eine
fristlose Entlassung zu rechtfertigen, wenn der Arbeitgeber durch zumutbare Aufkliarung —
in concreto durch die Anforderung eines detaillierten Arztzeugnisses — die Vermutung
hitte dahingehend konkretisieren konnen, dass entweder der Nachweis erbracht ist oder die

Vermutung als haltlos erscheint®>’.

Das Bundesgericht macht mE in diesen beiden Entscheidungen deutlich, dass die
subjektive Vermutung nicht ausreicht, um eine Verdachtskiindigung zu begriinden, und der
Arbeitgeber zumutbare Aufkldarungen des Sachverhaltes vorzunehmen hat. Dies wird auch
in der Entscheidung aus dem Jahr 1987°*' deutlich, in der das Bundesgericht zwar die
Frage der Zuldssigkeit der Verdachtskiindigung explizit offen lie, dies aber damit
begriindet, dass der Arbeitgeber seinen Verdacht nicht objektiv begriinden konnte. Das
Bundesgericht begriindet das Offenlassen der Frage der Zuldssigkeit der
Verdachtskiindigung auch mit der Feststellung, dass der Arbeitgeber den Arbeitnehmer vor

322

Ausspruch der Kiindigung nicht angehort habe’*”. Aus dieser unterlassenen Anhorung lésst

3% Bundesgericht 11.02.1986 (unverdffentlicht).

3% Bundesgericht 14.07.1997, JAR 1998, 217.

320 Bundesgericht 14.07.1997, JAR 1998, 217 [218].

321 Bundesgericht 22.08.1997, 4C.543/1996, JAR 1998, 218, 1. Leitsatz.
322 Bundesgericht 22.08.1997, 4C.543/1996, JAR 1998, 218, 1. Leitsatz.
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sich mE aber keine — zumindest heute mehr geltende — Wirksamkeitsvoraussetzung der
Verdachtskiindigung ableiten, denn das Bundesgericht hat die Frage, ob bei einer fristlosen

Kiindigung eine Anhorungspflicht bestehe, verneint’>.

2.2.2 Strafrechtliche Bindungswirkung

Das Bundesgericht’”* hat zunichst entschieden, dass die bloBe Erstattung einer
Strafanzeige gegen den Verdichtigten genauso wenig ausreiche, um einen Verdacht

objektiv zu untermauern, wie die Eréffnung eines Strafverfahrens®™.

Dem ist zuzustimmen, denn eine Strafanzeige kann schon deshalb keine Indizwirkung
ausstrahlen, weil in der Strafanzeige lediglich die subjektive Wertung des
Anzeigeerstatters deutlich wird. Zudem ist eine Strafanzeige an keinerlei Voraussetzungen
gekniipft und kann prinzipiell auch willkiirlich erfolgen, was allerdings nicht folgenlos
bleibt. Auch die Er6ffnung des Strafverfahrens muss mE irrelevant bleiben, weil in diesem
Stadium noch keine rechtliche Auseinandersetzung mit dem Sachverhalt stattgefunden hat,

weshalb ihr zivilrechtlich keine Bedeutung zukommen kann.

Allerdings hat das Bundesgericht die Beantwortung der Frage nach der generellen (Un-)
Zuldssigkeit der Verdachtskiindigung auch dann offen gelassen, wenn die aufgrund des
Verdachts eingeleitete Strafuntersuchung gegen den Mitarbeiter eingestellt wurde’”.
Damit wird mE indirekt eine Indizwirkung strafrechtlicher Entscheidungen fur das
zivilrechtliche Verfahren deutlich. Allerdings hat das Bundesgericht’”’ ein Jahr spiter
(1999) entschieden, dass ein strafrechtliches Urteil keinerlei Bindung fiir die Zivilgerichte
entfaltet. Das Zivilgericht sei in der Frage der Schuld und der Schadensbestimmung frei,
ohne an ein strafrechtliches Urteil gebunden zu sein. Dieser Anderung der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung kann gefolgt werden, denn eine Bindung der

Zivilgerichte an strafrechtliche Entscheidungen ldsst sich mE nicht mit Art 337 Abs 2 OR

vereinbaren, nach dem das (Zivil-) Gericht nach freiem Ermessen zu entscheiden hat.

323 Bundesgericht 05.08.2004, 4C.174/2004, JAR 2005, 247 [251].
324 Bundesgericht 24.04.1996 (unveroffentlicht).

35 Bundesgericht 27.06.2007, 4A.14/2007 (unverdffentlicht).

326 Bundesgericht 16.07.1998, 4C.168/1998, JAR 1999, 277 Leitsatz.
327 Bundesgericht 09.08.1999, 4C.103/1999, JAR 2001, 304 [305].
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2.2.3 Annidherung an den Verdacht als Ursache des Vertrauensverlustes

328
1

Im so genannten Kisefall**® hat das Bundesgericht’®® erstmals den erheblichen Verdacht

eines schweren Deliktes als ausreichend angesehen, eine fristlose Kiindigung zu

rechtfertigen — und zwar auch dann, wenn sich nachtriglich der Verdacht als falsch

330

erweisen sollte’”. Der bloBe Verdacht des Vorliegens eines Deliktes konne dazu fiihren,

dass eine Weiterfilhrung des Arbeitsverhiltnisses unzumutbar wird™'. Diese Auffassung,

332 - - . 10,333
vertreten wird, verdiene den Vorzug, so das Bundesgericht™".

die auch von Staehelin
Der Arbeitgeber trage das Risiko der Lohnfortzahlungspflicht fiir den Fall, dass sich der
Verdacht nicht erhértet. Thn gleichfalls noch dem Vorwurf einer ungerechtfertigten

fristlosen Kiindigung aussetzen, lasse sich nicht rechtfertigen®*.

2.2.4 Unklare Rechtsposition

Nach der deutlichen Positionierung im Késefall hat dieselbe Zivilabteilung des
Bundesgerichts drei Jahre spiter bekundet, dass die Literaturmeinungen zur
Verdachtskiindigung gespalten seien und sich das Bundesgericht bislang weder der einen,

noch der anderen Literaturmeinung angeschlossen habe®*

. Die Frage der Zuléssigkeit der
Verdachtskiindigung brauche auch in dem 2002 zu entscheidenden Fall nicht grundsétzlich
beantwortet werden, da die Voraussetzungen fiir eine Verdachtskiindigung im konkreten
Fall nicht erfiillt seien®®. Angesichts dieser unklaren Rechtsposition und dem Dementieren

des eigenen Standpunktes ist die Kritik von Eg/i**’ mE zu teilen.

2 In dem zu entscheidenden Fall ging es um zwei Stiicke Kise im Wert von SFr. 10,05 (entsprechend ca

EUR 6,-).

329 Bundesgericht 09.08.1999, 4C.103/1999, JAR 2001, 304 [305].

339 Bundesgericht 09.08.1999, 4C.103/1999, JAR 2001, 304 [307].

31 Bundesgericht 09.08.1999, 4C.103/1999, JAR 2001, 304 [307].

332 Vgl Staehelin in Ziiricher Kommentar, Band V/2c, Kommentar zu den Art 319 bis 362 OR? (1996) Art
337 N23.

333 Bundesgericht 09.08.1999, 4C.103/1999, JAR 2001, 304 [307].

34 Bundesgericht 09.08.1999, 4C.103/1999, JAR 2001, 304 [308].

335 Bundesgericht 08.10.2002, 4C.112/2002, JAR 2003, 329 [331].

336 Bundesgericht 08.10.2002, 4C.112/2002, JAR 2003, 329 [331].

37 Egli, Die Verdachtskiindigung nach schweizerischem und deutschem Recht (2000) 152.
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E. Die Verdachtskiindigung im osterreichischen Recht
I. Allgemeines

Auch das oOsterreichische Arbeitsrecht enthélt keine spezielle Regelung zur Kiindigung
aufgrund eines Verdachts — oder, in der Osterreichischen Terminologie treffender
bezeichnet, der Verdachtsentlassung. Allerdings findet sich in der osterreichischen
Literatur — anders als in der Schweiz und Deutschland — bis auf wenige Ausnahmen keine
Auseinandersetzung®® mit der Verdachtsentlassung. Einigkeit”>’ besteht jedoch dahin
gehend, dass der bloBe Verdacht einer strafbaren Handlung eine Entlassung nicht zu
rechtfertigen vermag®’. Ob die zuriickhaltende Auseinandersetzung mit der
Verdachtsentlassung, wie Pfandlsteiner’*' vermutet, an der unterschiedlichen Struktur und
Grofle osterreichischer Betriebe und der damit verbundenen besseren Kontrollmoglichkeit
liegen soll, oder, wie Binder'” es dargelegt, auf die mangelhafte dogmatische
Durchdringung der Verdachtsentlassung zuriick zu fiihren ist, mag dahin gestellt bleiben.
Soweit Letzteres der Fall sein sollte, mochte diese Arbeit den Versuch unternehmen, die

dogmatische Durchdringung der Verdachtsentlassung zu beleben.
1. Das Recht zur Entlassung

Mangels einer spezialgesetzlichen Regelung zur Verdachtsentlassung ist zunéchst auf das
generelle Recht zur Entlassung zuriickzugreifen, nach dem eine Entlassung nur dann
gerechtfertigt ist, wenn ein wichtiger Grund vorliegt, der so schwer wiegt, dass dem
Arbeitgeber die Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist

343

nicht mehr zugemutet werden kann . Die Entlassung muss ultima ratio, also die einzig

3% So schon: Pfandlsteiner, Die Verdachtskiindigung (1987) 16; Binder, Die Verdachtsentlassung, in
Festschrift fiir Krejci (2001) 1499 [1501].

3% Vgl Sonntag in Mazal/Risak, Das Arbeitsrecht Band I1 XVII Rn 36; Friedrich in Marhold/
Burgstaller/Preyer, Kommentar zum Angestelltengesetz® (2005) § 27 Rn 86; Pfeil in Neumayr/Reissner,
Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht (2006) AngG § 27 Rn 35; Rauch, Arbeitsrecht fiir Arbeitgeber’
(2006) 495; Krejci in Rummel, Kommentar zum ABGB Band 1° (2000) § 1162 Rn 161.

0 OGH 18.10.1989, 9 Ob A 286/89, www.rdb.at; OGH 29.06.1994, 9 Ob A 101/94, Arb 11.210.

3 Pfandlsteiner, Die Verdachtskiindigung (1987) 19.

2 Binder, Die Verdachtsentlassung, in Festschrift fiir Krejci (2001) 1499 [1501].

** OGH 18.10.1977 4 Ob 137/77, DRAA 1978, 141; OGH 13.01.1976, 4 Ob 71/75, ZAS 1978/7, 50.
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sachgerechte Losung fiir den jeweiligen Sachverhalt sein, weshalb keine milderen Mittel in
Betracht kommen diirfen’*, damit die Entlassung ihrer Funktion als ,,Notbremse* gerecht

345
werde

. Bei der Frage, unter welchen (weiteren) Voraussetzungen ein Arbeitnehmer
gerechtfertigt entlassen werden kann, unterscheidet der Osterreichische Gesetzgeber

. . . . 4
zwischen den verschiedenen Dienstnehmerkategorien®*.

1.1 Die Generalklausel

Zunidchst enthélt § 1162 AGBG eine Generalklausel, nach der ein Dienstverhiltnis auch
ohne Finhaltung einer Kiindigungsfrist von beiden Seiten aus wichtigem Grund gelost
werden kann. Diese Regelung ist jedoch nur dort anwendbar, wo eine spezielle Regelung
fehlt**’. Nach dem Grundsatz lex specialis derogat legi generali wird diese Generalklausel
bei Angestellten durch die wortgleiche Regelung des § 25 AngG verdriangt. Fiir Arbeiter
gilt hinsichtlich der Entlassung die Regelung des § 82 GewO 1859. Daneben finden sich
sondergesetzliche Regelungen fiir Lehrlinge in § 15 BAG, fiir Angestellte in land- und
forstwirtschaftlichen Betrieben in § 26 GAngG, fiir Hausgehilfen und Hausangestellte in §
14 HausggG, fiir Schauspieler in § 38 SchauspG und fiir Vertragsbedienstete in § 34 VBG.

1.2 Die Entlassung des Angestellten

Bei Angestellten wird der in § 25 AngG angefiihrte wichtige Grund durch die in § 27
AngG aufgefiihrten sechs demonstrativen Auflosungstatbestinde konkretisiert. Neben
diesen sind jedoch, aufgrund der Formulierung ,insbesondere®, auch weitere
Entlassungsgriinde denkbar, soweit diese hinsichtlich ihres Gewichtes und ihrer Bedeutung
den sechs demonstrativen Aufldsungstatbestinden gleichwertig sind’*®. Hinsichtlich der
Verdachtsentlassung kommen bei Angestellten daher primir die Entlassungstatbestinde

der Untreue (§ 27 Ziff 1 1. Fall AngG) und der Vertrauensunwiirdigkeit (§ 27 Ziff 1 3. Fall

' OGH 04.12.2002, 9 Ob A 230/02t, DRdA 2003/51, 557.

35 Risak, Rangelei als Entlassungsgrund, DRAA 2003/51, 557 [561].

36 Anschaulich hierzu: Schrammel, Arbeitsrecht 2° (2004) 232.

7 Vgl Pfeil in Neumayr/Reissner, Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht (2006) ABGB § 1161-1162a Rn 2.

Vgl Jabornegg/Resch/Strasser, Arbeitsrecht® (2005) Rn 763; Marhold/Friedrich, Osterreichisches
Arbeitsrecht (2006) 297.
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AngG) in Betracht, wobei der Tatbestand der Untreue gegeniiber der

Vertrauensunwiirdigkeit der Speziellere ist*®.

1.2.1 Untreue

Untreue ist ein vorsétzlich und pflichtwidrig begangener Versto3 gegen die dienstlichen
Interessen des Arbeitgebers®™. Der Vorsatz muss dabei nicht nur auf das Verhalten, das
den VerstoB3 begriindet, gerichtet sein, sondern auch auf die Gefdhrdung der dienstlichen
Interessen des Arbeitgebers™'. Allerdings ist eine Schidigungsabsicht genauso wenig

erforderlich, wie ein Schadenseintritt oder eine Strafbarkeit des Verhaltens®>.

1.2.2 Vertrauensunwiirdigkeit

Nach der Definition des OGH ist unter Vertrauensunwiirdigkeit jede Handlung oder
Unterlassung zu verstehen, die mit Riicksicht auf ihre Beschaffenheit und auf ihre
Riickwirkung auf das Arbeitsverhdltnis den Angestellten des dienstlichen Vertrauens
seines Arbeitgebers unwiirdig erscheinen lassen, weil dieser beflirchten muss, dass der
Angestellte seine Pflichten nicht mehr getreulich erfiillen werde, so dass dadurch die
dienstlichen Interessen des Arbeitgebers gefdhrdet sind. Bei ihr kommt es entscheidend
darauf an, ob fiir den Arbeitgeber, nach den gewo6hnlichen Anschauungen der beteiligten
Kreise, das Fehlverhalten als so schwerwiegend angesehen werden muss, dass das
Vertrauen des Arbeitgebers so heftig erschiittert ist, dass ihm eine Fortsetzung des
Arbeitsverhéltnisses nicht mehr zugemutet werden kann. Schéddigungsabsicht und ein
Schadenseintritt beim Arbeitgeber sind — wie bei der Untreue — nicht erforderlich. Auch
setzt der Entlassungsgrund der  Vertrauensunwiirdigkeit keine  besondere
Vertrauensstellung des Arbeitnehmers voraus™. Zur Beurteilung der Frage der
Vertrauensunwiirdigkeit ist jedoch nicht das subjektive Empfinden des Arbeitgebers

maBgeblich, sondern die objektive Wertung des Verhaltens des Angestellten®. Seine

39 Kuderna, Entlassungsrecht® (1994) 84.

30 Vgl Rauch, Arbeitsrecht fiir Arbeitgeber® (2006) 506.

31 OGH 29.01.1997, 9 Ob A 10/97d, RAW 1998, 30.

352 Somntag in Mazal/Risak, Das Arbeitsrecht Band IT XVII Rn 32.
33 OGH 10.05.1989, 9 Ob A 75/89, DRAA 1991, 126.

3% OGH 01.09.1999, 9 Ob A 219/99t, RAW 2000/150 [174].

3 OGH 06.06.1995, 9 Ob A 66/95, Arb 11.407.
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Begehungshandlung muss pflichtwidrig und schuldhaft sein®°, nicht jedoch die aufgrund

der Begehungshandlung eintretende Vertrauensunwiirdigkeit®’

. Auch geniigt fiir die
Verwirklichung der Vertrauensunwiirdigkeit in stindiger Rechtsprechung des OGH™®
Fahrldssigkeit, was von Mayer-Maly®> dahingehend kritisiert wird, dass nicht jede
Fahrldssigkeit ausreichen kann, sondern eine Grenzziehung innerhalb der Formen der

Fahrléssigkeit erforderlich ist.

1.3 Die Entlassung von Arbeitern

Die Entlassung eines Arbeiters richtet sich nach § 82 GewO 1859, der die einzelnen
Entlassungstatbestidnde taxativ aufzihlt. Hinsichtlich der Verdachtskiindigung kommt hier
im Wesentlichen nur § 82 lit d GewO 1859 in Betracht, der voraussetzt, dass sich der
Arbeiter eines Diebstahls, einer Veruntreuung oder einer sonstigen strafbaren Handlung
schuldig macht, welche ihn des Vertrauens des Gewerbeinhabers unwiirdig erscheinen
lasst. Diese Einschriankung, dass nur strafbare Handlungen eine Vertrauensunwiirdigkeit
begriinden kénnen, halten Jabornegg/Resch/Strasser’® fiir korrekturbediirftig, weil der
Entlassungstatbestand der Trunksucht (§ 82 lit ¢ GewO 1859) nichts anderes sei, als ein

Anwendungsfall der Vertrauensunwiirdigkeit*®.

Im Gegensatz zum Angestellten geniigt bei Arbeitern die bloBe Vertrauensunwiirdigkeit
nicht, um eine Entlassung zu rechtfertigen, sondern die Vertrauensunwiirdigkeit muss
Folge einer strafbaren Handlung sein’®’. Beim Vorliegen eines Diebstahls oder einer
Veruntreuung wird eine Vertrauensunwiirdigkeit im Allgemeinen unterstellt’®, wobei es
auf den Wert der Sache nicht ankommt*®. Sind der Diebstahl oder die Veruntreuung im

Versuchsstadium stecken geblieben, so ist der Versuch nur dann als Entlassungsgrund

338 Marhold/Friedrich, Osterreichisches Arbeitsrecht (2006) 301.

37 Jabornegg/Resch/Strasser, Arbeitsrecht® (2005) Rn 769; Sonntag in Mazal/Risak, Das Arbeitsrecht
Band II, XVII Rn 36.

¥ Vgl OGH 25.03.1980, 4 Ob 2/80, Arb 9862; OGH 10.05.1989, 9 Ob A 75/89, DRdA 1991, 126; OGH
30.08.2001, 8 Ob A 142/01t, ASoK 2002, 175.

39 Mayer-Maly in Entscheidungsglosse zu OGH 10.05.1989, 9 Ob A 75/89, DRAA 1991, 126 [127].

360 Jabornegg/Resch/Strasser, Arbeitsrecht® (2005) Rn 769.

%1 S0 auch Loschnigg, Arbeitsrecht'® (2003) 525.

%2 Vgl Rauch, Arbeitsrecht fiir Arbeitgeber’ (2006) 517.

36 OGH 01.09.1999, 9 Ob A 219/99t, RAW 2000/150 [174].

3% Vgl Sonntag in Mazal/Risak, Das Arbeitsrecht Band II, XVII Rn 43.

51



geeignet, wenn aufgrund des Versuchs die Vertrauensverwirkung eintritt’®. Die anderen in
§ 82 lit d GewO 1859 geforderten ,,sonstigen strafbaren Handlungen* miissen objektiv
gerechtfertigt sein, um zum Verlust des Vertrauens des Arbeitgebers zu fithren und somit
im Ergebnis eine Entlassung rechtfertigen zu kénnen’®. Eine strafrechtliche Verurteilung
ist allerdings nicht erforderlich’®®. Auch fiihrt die Einstellung eines Strafverfahrens nicht
zwingend dazu, dass dadurch die Unzumutbarkeit der Weiterbeschiftigung entfillt*®®, denn
— und insoweit gilt dies sowohl fiir die Entlassung von Arbeitern, wie auch die von

Angestellten — ein Strafurteil entfaltet keine Bindung der Arbeitsgerichte369.

2. Formelle Wirksamkeitsvoraussetzungen

Die Entlassung bedarf nur bei Lehrlingen zwingend der Schriftform®®. Im Ubrigen bedarf
sie keiner bestimmten Form, so dass sie miindlich, schriftlich oder auch durch
konkludentes Handeln erfolgen kann’’', wobei der OGH’”> an Letzteres strenge

Anforderungen hinsichtlich des zweifelsfreien Beendigungswillens stellt’”.

Eine Anhorungspflicht ist dem Gesetz zwar nicht zu entnehmen, wird aber von der
Rechtsprechung im Rahmen der den Arbeitgeber treffenden Aufklirungspflicht bejaht’”*.
Gleichfalls bedarf die Entlassung — anders als die Kiindigung — vor ihrem Ausspruch nicht
der Verstidndigung des Betriebsrates, sondern die Entlassung ist lediglich unverziiglich
nach ihrem Ausspruch dem Betriebsrat mitzuteilen, wobei die Unterlassung unverziiglicher

Information nicht zur Unwirksamkeit der Entlassung fiihrt’”

. Mangels einer solchen
Auswirkung auf die Wirksamkeit der Entlassung kann das Beratungsverlangen des

Betriebsrates gemél3 § 106 Abs 1 ArbVG hier auer Acht gelassen werden.

3 Kuderna, Entlassungsrecht® (1994) 132; OGH 26.01.2000, 9 OB A 329/99v.

366 OGH 06.06.1995, 9 Ob A 66/95, RAW 1996, 24.

37 OGH 11.03.1998, 9 Ob A 14/98v, RAW 1998, 696; OGH 22.05.2003, 8 Ob A 27/03h, ecolex 2003/322.
3% OGH 01.09.1999, 9 Ob A 219/99t, RAW 2000/150 [174].

3% Deutlich: OGH 05.05.2005, 9 Ob A 52/04v, www.rdb.at.

31 Hierzu Schrank in Schrank/Mazal, Arbeitsrecht® (2006) 303.

3 Sonntag in Mazal/Risak, Das Arbeitsrecht Band I, XVII Rn 2.

2 Vgl OGH 19.02.1974, 4 Ob 1/74; Arb 9193; OGH 16.03.1988, 9 Ob A 16/88, ZAS 1990,193; OGH
22.12.1993, 9 Ob A 223/93, DRAA 1994,409; OGH 06.12.2000, 9 Ob A 275/00g, www.rdb.at.
Zustimmend: Lindmayr, Die Entlassung (2002) 6.

37 OGH 14.10.1980, 4 Ob 123/80, Arb 9906.

31 Ausfiihrlich hierzu: Schrank in Schrank/Mazal, Arbeitsrecht® (2006) 302.

373
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3. Frist

Die Entlassung ist an keine gesetzlichen Fristen gebunden, muss aber unverziiglich, also
ohne schuldhaftes Zogern, nach Bekanntwerden der Entlassungsgrundes erklirt werden®’®.
Malgeblich fiir die Beurteilung des Bekanntwerdens des Entlassungsgrundes ist der
Zeitpunkt, zu welchem dem Arbeitgeber die Einzelheiten zur Kenntnis gelangt sind, die fiir
die Beurteilung der Frage, ob er sein Entlassungsrecht ausiiben soll oder nicht, wesentlich
sind®”’. Diese Obliegenheit unverziiglichen Handelns ist zum einen aus dem berechtigten
Interesse des Arbeitnehmers an Klarstellung und zum anderen aus dem Zweck des
Entlassungsrechtes abgeleitet, der mit zunehmendem Zeitablauf zu einem abnehmenden
objektiven Entlassungsinteresse bis hin zu einer Dominanz des Fortbestandsinteresses
fiihrt’”®. Ubt der Arbeitgeber sein Recht zur Entlassung nicht unverziiglich aus, kann dies
zu einem Verlust seines Rechts zur sofortigen Beendigung des Arbeitsverhiltnisses
filhren®”. Allerdings konnen sachliche Griinde eine Verzogerung des Ausspruchs der
Entlassung rechtfertigen®, was sich an den Umstinden des Einzelfalles zu messen hat,

381 Als solche sind die dem Arbeitnehmer

wozu auch die betriebliche Organisation zdhlt
eingerdumten  Moglichkeiten der  Wiedergutmachung, das Abwarten eines
strafgerichtlichen Urteils und die Einholung rechtlichen Rates — seitens des Arbeitgebers —
in gleicher Weise anerkannt, wie eine angemessene Uberlegungsfrist, die jedoch umso

kiirzer ist, je schwerer der wichtige Grund wiegt’™

. Birgt ein Sachverhalt Unklarheiten in
sich, kann der Arbeitgeber auch zunichst die erforderlichen Ermittlungen vornehmen®®.
Dies gilt auch beim Bestehen von Verdachtsmomenten, bei deren Aufkldrung der
Arbeitgeber auch den Endbericht eines beauftragten Detektivs abwarten darf, ohne sein

Entlassungsrecht zu verwirken®. Schwerwiegende Vorwiirfe — wie der des Diebstahls —

376 Deutlich: OGH 8 Ob A 49/01, RAW 2002, 515 [547].
77 OGH 17.04.1997, 8 Ob A 3/97t, RAW 1998, 26.
3% Anschaulich: Schrank in Schrank/Mazal, Arbeitsrecht® (2006) 300.
7 Ausfiihrlich: Friedrich in Marhold/Burgstaller/Preyer, Kommentar zum Angestelltengesetz’® (2005) § 25
Rn 32.
380 Vgl OGH 19.05.1999, 9 Ob A 23/99, ARD 5050/4/99; OGH 29.09.1999, 9 Ob A 247/99k,
ARD 5157/11/2000; OGH 22.11.2000, 9 Ob A 229/00t, ARD 5208/25/2001; OGH 10.09.1997,
9 Ob A 112/97d, DRAA 1998, 207.
1 OGH 12.07.1995, 9 Ob A 109/95, RAW 1996, 178.
2 Ausfithrlich hierzu: Marhold/Friedrich, Osterreichisches Arbeitsgericht (2006) 299.
% Hierzu: Schrank in Schrank/Mazal, Arbeitsrecht® (2006) 301.

384 OGH 20.01.1999, 9 Ob A 351/98b, ARD 5028/6/99.
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muss der Arbeitgeber sorgfiltig priifen, was im Einzelfall auch einen Zeitraum von zwei

. , s 385
Wochen umfassen kann, ohne dass die Entlassung verspétet wire .

4. Folgen der Entlassung

Die Entlassung beendet — mit Ausnahme bei bestandsgeschiitzten Arbeitnehmern — das
Arbeitsverhiltnis mit sofortiger Wirkung auch dann, wenn die Entlassung ungerechtfertigt

War386

. Einen Wiedereinstellungsanspruch bei ungerechtfertigter Entlassung kennt das
Gesetz nicht. Die ungerechtfertigte Entlassung fiihrt zu einem Schadenersatzanspruch auf
Kiindigungsentschidigung nach den §§ 29 AngG; 84 GewO 1859; 1162b ABGB*Y.
Daneben kann unter den Voraussetzungen des § 23 Abs 1 AngG ein Anspruch auf
Abfertigung (neu bzw alt) und nach § 10 UrlG ein Anspruch auf Urlaubsersatzleistung

bestehen.

Die Kiindigungsentschidigung hat zum Ziel, den Arbeitnehmer so zu stellen, wie er stehen
wiirde, wenn das Arbeitsverhéltnis ordentlich gekiindigt worden wére, also bis zum Ablauf

der Kiindigungsfrist fortbestanden hitte’™,

Die Abfertigung hingegen ist eine
Entgeltleistung des Arbeitgebers fiir die in der Vergangenheit erbrachte Arbeitsleistung des
Arbeitnehmers’ 89, die nach einer Wartezeit von drei ununterbrochenen Jahren entsteht und
sich der Hohe nach auf das bis zu 12-fache Monatsentgelt nach 25 Dienstjahren staffelt.
Die Urlaubsersatzleistung geltet den Anspruch auf die nicht in Anspruch genommenen

Urlaubstage zum Zeitpunkt der Beendigung des Arbeitsverhéltnisses ab.

Dies zeigt, so wie SchrammelP”® es deutlich ausfiihrt, dass der allgemeine
Entlassungsschutz nicht vor ungerechtfertigten Entlassungen, sondern lediglich gegen die

Folgen der Entlassung schiitzt.

¥ ASG Wien 10.05.2007, 10 Cga 199/00g, ARD 5797/4/2007.

36 Vgl Friedrich in Marhold/Burgstaller/Preyer, Kommentar zum Angestelltengesetz® (2005) § 25 Rn 71.
37 Vgl Sonntag in Mazal/Risak, Das Arbeitsrecht Band II, XVII Rn 16.

3 Marhold/Friedrich, Osterreichisches Arbeitsgericht (2006) 323.

389

Holzer in Marhold/Burgstaller/Preyer, Kommentar zum Angestelltengesetz’ (2005) § 23 Rn 4.
3% Schrammel, Arbeitsrecht 2° (2004) 271.
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II. Die Verdachtsentlassung im Spiegel der Literatur

In der Osterreichischen Literatur besteht Einigkeit dahin gehend, dass der blole Verdacht

1 Aufgrund der Bezeichnung

nicht ausreichend ist, um eine Entlassung zu rechtfertigen
,bloBe Verdacht* dringt sich jedoch die Frage auf, ob damit tatsdchlich nur der blof3e, also

der nicht weiter dargelegte und begriindete Verdacht oder gar jeder Verdacht gemeint ist.

1. Differenzierende Meinungen

Tomand[*®* hat sich als einer der Ersten dafiir ausgesprochen, in besonderen Situationen
den Tatverdacht als wichtigen Grund fiir eine Entlassung anzuerkennen, soweit dieser den
taxativen Entlassungstatbestdnden nicht entgegensteht. Begriindet wird diese Auffassung,
der sich auch Petrovic®® angeschlossen hat, damit, dass es durchaus gravierende und
erhdrtende Verdachtsmomente geben kann, die einem Arbeitgeber die Fortsetzung des

Arbeitsverhiltnisses nicht mehr weiter zumutbar erscheinen lassen.

In dhnlicher Weise argumentieren  Martinek/Schwarz/Schwarz”*,  die  eine
Verdachtsentlassung dann fiir zuldssig erachten, wenn schwerwiegende Umsténde
ernsthafte Zweifel an der Loyalitdt und Zuverldssigkeit des Arbeitnehmers aufkommen

lassen.

Diese Problematik thematisiert auch Krejci395 , In dem er betont, dass iiber seine
Auffassung, dass der bloBe Verdacht eine Entlassung nicht rechtfertigen kann, die Félle

Probleme bereiten, in denen einerseits gravierende Verdachtsmomente gegen den

¥V Floretta in Floretta/Strasser, Handkommentar Arbeitsverfassungsgesetz, 858; Friedrich in Marhold/

Burgstaller/Preyer, Kommentar zum Angestelltengesetz® (2005) § 27 Rn 86; Krejci in Rummel,
Kommentar zum ABGB Band 1° (2000) § 1162 Rn 161; Kuderna, Entlassungsrecht’ (1994) 87;
Mayrhofer, Arbeitsrecht fiir die betriebliche Praxis 2006/2007 (2006) 225; Petrovic, Die Vertrauens-
unwiirdigkeit als Entlassungsgrund nach § 27 Abs 1 letzter Satz AngG, ZAS 1983, 49 [60]; Pfeil in
Neumayr/Reissner, Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht (2006) AngG § 27 Rn 35; Rauch, Arbeitsrecht
fiir Arbeitgeber’ (2006) 494; Sonntag in Mazal/Risak, Das Arbeitsrecht Band IT XVII Rn 36.

32 Tomandl, Zur Verdachtsentlassung, ZAS 1966, 139 [141].

3% Petrovic, Die Vertrauensunwiirdigkeit als Entlassungsgrund nach § 27 Abs 1 letzter Satz AngG, ZAS

1983, 49 [60].

% Martinek/Schwarz/Schwarz, Angestelltengesetz’ (1991) 612.

3% Krejci in Rummel, Kommentar zum ABGB Band 1° (2000) § 1162 Rn 161.
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Arbeitnehmer bestehen, andererseits die Moglichkeit einer ordentlichen Kiindigung fehlt —
wenngleich er lediglich die Problematik nennt, diese jedoch nicht zum Anlass nimmt, sich
explizit fiir oder gegen die Zuldssigkeit der Verdachtskiindigung auszusprechen.

Ohne weitere dogmatische Begriindung vertritt auch Schumacher’*®

die Auffassung, die
den Verdacht begriindenden Umstidnde in zwei Konstellationen als Entlassungsgrund nach
§ 27 AngG zuzulassen, wenngleich er dies wohl nur fiir Vorstandsmitglieder bejaht. Zum
einen bejaht er dies beim Verdacht stratbarer Handlungen — namentlich als
Entlassungstatbestand der Vertrauensunwiirdigkeit — und zum anderen bei der
Unterlassung des Arbeitnehmers, einen Verdacht aufzukldren, soweit ihm dies moglich
und auch zumutbar ist. Im letzteren Falle des Unterlassens verlangt er hierzu allerdings,

dass dem Verdéchtigten die Gelegenheit zur Ausrdumung des Verdachts gegeben werden

muss.

Diese Problematik ldsst sich nach der Auffassung von Migsch®’ dahingehend 15sen, dass
sich die Verdachtsentlassung bereits aus dem Tatbestand der Vertrauensunwiirdigkeit
herleiten lédsst, weil die Vertrauensunwiirdigkeit lediglich eine aus dem vom Arbeitnehmer
gesetzten Verhalten abgeleitete Prognose verlangt und eben nicht, dass der Arbeitnehmer

den Tatbestand bereits realisiert hat.

2. Ablehnende Meinung

Diesen Meinungen hilt Kuderna®® entgegen, dass sie sich nicht mit dem Gesetzeswortlaut
vereinbaren lassen, denn § 27 Ziff 1 3. Fall AngG und § 82 GewO 1859 verlangen, dass
sich der Arbeitnehmer einer Handlung bzw einer Straftat, die ihn vertrauensunwiirdig
erscheinen lasse, schuldig mache. Eine unbewiesene Behauptung konne nicht zu einer
gerechtfertigten Entlassung fithren, weil der Nachweis der Schuld eben nicht erbracht ist.
Dem Arbeitgeber bleibe nach seiner Meinung, der sich auch Eichinger’”’ angeschlossen

hat, die Moglichkeit der Suspendierung, um den Sachverhalt aufzukléren.

3% Schumacher, Enthebung verdichtigter Vorstandsmitglieder, ecolex 1992, 774 [777].

37 Migsch in Tomandl, Beendigung des Arbeitsvertrages (1986) 70.
% Kuderna, Entlassungsrecht® (1994) 133.

3% Eichinger, Entlassung wegen Straftaten, RAW 1997, 211 [215].
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III. Der Verdacht als ordentlicher Kiindigungsgrund

Die bisherigen Ausfiithrungen zeigen, dass die Verdachtsentlassung vor allem wegen des
mit ihr nicht vereinbaren gesetzlichen Erfordernisses des Verschuldens abgelehnt wird. Die
Frage, inwieweit sich ein Losungsansatz aufzeigen lésst, der eine Verdachtsentlassung mit
dem Gesetz vereinbar macht, soll im Rechtsvergleich erfolgen. Lige ein Entlassungsgrund
vor, rechtfertigt dieser auch eine Kiindigung als milderes Mittel im Vergleich zur
Entlassung*”. Unabhiingig davon stellt sich hier die Frage, inwieweit der Verdacht als
Rechtfertigung fiir eine ordentliche Kiindigung herangezogen werden kann, ohne einen

Entlassungsgrund darzustellen.

Fiir die Priifung dieser Frage wird ein betriebsratspflichtiger Betrieb, eine mehr als sechs
monatige Betriebszugehorigkeit und ein ordnungsgemédl betriebenes Vorverfahren, das
nicht zur Unanfechtbarkeit der Sozialwidrigkeit fiihrte, unterstellt*”'. Gleichfalls wird
unterstellt, dass durch die Verdachtskiindigung wesentliche Interessen des Arbeitnehmers
beeintrachtigt werden*”?, da nur dann der Arbeitgeber die subjektiv bedingte Kiindigung
vorzutragen und unter Beweis zu stellen hat. Hierbei ist eine Abwigung der

. . . . . 4
widerstreitenden Interessen zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber vorzunehmen*®.

Die Rechtfertigung der subjektiv bedingten Kiindigung nach § 105 Abs 3 Ziff 2 lit a
ArbVG gelingt dann, wenn Umstédnde vorliegen, die in der Person des Arbeitnehmers
gelegen sind und die betrieblichen Interessen nachteilig beriihren. Dies ist dann der Fall,
wenn aufgrund solcher Umstidnde die betrieblichen Interessen derart nachteilig beriihrt
sind, dass bei objektiver Betrachtung ein verstdndiger Arbeitgeber das Arbeitsverhéltnis

kiindigen wiirde und diese Kiindigung als gerechte, dem Sachverhalt angemessene

490 Schrammel, Arbeitsrecht 2° (2004) 256.
1 Anders als in Osterreich ist in Deutschland jede Kiindigung unabhingig vom Bestehen eines
Betriebsrates und unabhiingig von dessen Stellungnahme der vollen arbeitsgerichtlichen Uberpriifung
zuginglich, wenn der Gekiindigte innerhalb von drei Wochen ab Zugang Kiindigungsschutzklage erhebt.
Dem Betriebsrat steht kein Anfechtungs- und Klagerecht zu. Das Klagerecht liegt ausschlielich beim
Gekiindigten.

402 Ausfiihrlich zu den materiellen Anfechtungsvoraussetzungen der Beeintriichtigung wesentlicher
Interessen des Arbeitnehmers: Schrank in Schrank/Mazal, Arbeitsrecht® (2006) 289; Schrammel,
Arbeitsrecht 2° (2004) 254-255.

495 Anschaulich: Schrammel, Arbeitsrecht 2° (2004) 252.
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MaBnahme erscheinen wiirde’®. Ein Verschulden des Gekiindigten ist nicht

erforderlich®®.

Die Verdachtskiindigung konnte in dem nicht weiter aufkldrbaren dringenden Verdacht
einer Pflichtverletzung gesehen werden. Dieser Verdacht haftet dem Verdéchtigten als
derartiger Makel an, dass eine vertrauensvolle Zusammenarbeit mit ihm gerade wegen des
Verdachtes in Zukunft nicht mehr dauerhaft mehr moglich ist. Eine derartige
Vertrauensstorung kann zu einem Mangel an Basisvertrauen fiithren, der zu einem Verlust
der betrieblichen Identitit des Verdichtigten fiihren kann**’. Der bloBe, nicht weiter
begriindete Verdacht vermag mE hier aber ebenso wenig zu iiberzeugen, wie bei der
Verdachtsentlassung. Vielmehr miissen Indizien vorliegen, die objektiv betrachtet die

Kiindigung als eine dem Sachverhalt angemessene MalBBnahme erscheinen lassen.

Betrachtet man hier die eingangs geschilderten Fille im Blickwinkel einer ordentlichen
Kiindigung, so lieBBe sich im Késefall die Verdachtskiindigung dadurch rechtfertigen, dass
der Geschehensablauf aus objektiver Sicht den Eindruck erweckt, der Mitarbeiter wollte
den Kise stehlen und sicher in seinem Fahrzeug deponieren. Der Geschehensablauf
aufgrund allgemeiner Lebenserfahrung sieht nicht so aus, dass man Ware aus einem
Supermarkt unbezahlt hinausbringt und erst auf diese Tatbegehung angesprochen, die

Behauptung aufstellt, man wollte sie noch bezahlen.

Im Schwarzverkauf-Fall lieBe sich die Pflichtverletzung darin sehen, dass der Koch die
Wiirstchen bei sich gefiihrt hat, obwohl dies kollektivrechtlich untersagt war. Da ihm im
konkreten Fall die kollektive Regelung bekannt war, hat er sich mit seinem Verhalten dem
Verdacht sogar selbst ausgesetzt. MaBnahmen, die einen solchen Verdacht mindern
konnten, hat er nicht ergriffen. So hat er beispielsweise die Wiirstchen nicht als Geschenk
verpackt, was den Verdacht, er wolle die Wiirstchen verkaufen durchaus hétte mildern
konnen. Damit bliebe im Ergebnis zwar die Pflichtverletzung gegen die kollektive

Regelung, aber der Verdacht als Kiindigungsgrund wire damit nicht per se gegeben.

44 OGH 10.09.1997, 9 Ob A 272/97h, RAW 1998, 156.
45 Vgl Tinhofer in Mazal/Risak, Das Arbeitsrecht Band II, XVIII Rn 49.

46 Anschaulich ausgefiihrt: Eichinger, Arbeitnehmerbedingte Kiindigungsgriinde, RAdA 1997, 96.
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In der Bienenstichentscheidung zeigt sich die Pflichtverletzung der Verkduferin aus der
Sicht eines unbeteiligten Dritten darin, Ware des Arbeitgebers, die zum Verkauf bestimmt
war, eigenméchtig und ohne Bezahlung konsumiert zu haben. Damit entspricht das &duf3ere
Geschehensbild dem einer Mitarbeiterin, die sich auf Kosten ihres Arbeitgebers — wenn
auch in betraglich geringwertiger Hohe — bereichert. Die Behauptung, am darauf folgenden
Tag bezahlen zu wollen, konnte wahr oder Schutzbehauptung sein. Der Verdacht, dass
dann, wenn sie nicht beim Verzehr ertappt worden wire, die Bezahlung am darauf

folgenden Tag unterlassen hitte, bleibt aber bestehen.

In allen drei Ausgangsfillen widre mE eine Kiindigung begriindet. Einzelfallfrage — die
aber hier nicht weiter vertieft werden soll — wire allerdings im Rahmen der sozialen
Gestaltungspflicht*”’, ob eine Versetzung auf einen anderen Arbeitsplatz moglich wire, um
dem ultima-ratio-Grundsatz zu gentigen. Die Versetzung ist aber grundsétzlich beschréinkt
auf den Betrieb zu priifen, dem der Verdichtigte angehort'™. Eine Ausdehnung auf andere
Betriebe kommt nur in Ausnahmefillen in Betracht, wenn beispielsweise ein langjéhrig

Beschiftigter durch die Kiindigung besonders schwer beeintriichtigt wire*”.

IV. Die Position des OGH zur Verdachtsentlassung

Nach Auffassung des OGH"® liegt Vertrauensunwiirdigkeit dann vor, wenn sich der
Arbeitgeber nicht mehr darauf verlassen kann, dass der Arbeitnehmer seine
arbeitsvertraglichen Pflichten getreulich erfiillen wird — also eine Vertrauensverwirkung®''
eingetreten ist. Dabei kommt es aber nicht auf die subjektive Einstellung des Arbeitgebers
an, sondern darauf, ob das Verhalten des Arbeitnehmers nach der gewohnlichen
Anschauung  objektiv  eine  Vertrauensunwiirdigkeit  bewirkt*'”.  Eine  solche
Vertrauensunwiirdigkeit kann grundsitzlich jeden Angestellten treffen und ist nicht auf

Arbeitnehmer in besonderer Vertrauensstellung begrenzt*'. Allerdings muss sich das zur

7 vl OGH 23.05.1997, 8 Ob A 96/97v, RAW 1998, 153; OGH 12.06.1997, 8 Ob A 153/97a, RAW 1998,
155.

4% Vgl OGH 05.11.1997, 9 Ob A 142/97s, RAW 1998, 357.

499 Vgl OGH 31.08.1994, 8 Ob A 236/94, ZAS 1996, 119.

19 OGH 06.06.1995, 9 Ob A 66/95, Arb 11.407.

1" OGH 10.05.1989, 9 Ob A 75/89, www.rdb.at.

412 OGH 06.06.1995, 9 Ob A 66/95, Arb 11.407; OGH 22.05.2003, 8 Ob A 27/03h, ecolex 2003, 322.

413 OGH 01.09.1999, 9 Ob A 219/99t, www.rdb.at; OGH 20.12.2000, 9 Ob A 227/00y, www.rdb.at.
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Vertrauensunwiirdigkeit fiihrende Verhalten grundsitzlich wihrend der Dauer des

414

Dienstverhiltnisses ereignet haben~. Wird die Tat auBerdienstlich begangen, muss sie

sich zumindest mittelbar auf das Arbeitsverhiltnis auswirken*'>.

Fiir den Entlassungsgrund der Vertrauensunwiirdigkeit geniigt Fahrlissigkeit''®. Auf den

— ebenso wenig wie auf den Wert der

Eintritt eines Schadens kommt es nicht an*
Sache’'®.  Allerdings reicht der bloBe Verdacht einer strafbaren Handlung als
Entlassungsgrund (in der Regel)*"® nicht aus*’. Der OGH"' begriindet die Ablehnung des
bloBen Verdachts mit dem Gesetzeswortlaut, der ein ,,Schuldigmachen* verlangt, was beim
Verdacht eben nicht gegeben ist. Den Verdacht als Entlassungsgrund anzuerkennen kénne
nicht mit dem Grundsatz vereinbart werden, dass der Arbeitgeber den Entlassungsgrund
nachzuweisen hat. Der vom Arbeitgeber gehegte aber nicht bewiesene Verdacht koénne
auch keinen personenbezogenen Kiindigungsgrund darstellen, denn dies wiirde an den

Kiindigungsgrund ein geringeres Beweismall — ndmlich eine bloBe Verdachtslage — stellen,

was jedoch verfehlt wire*?.

Zwischen ,.bloBem Verdacht“ und erwiesener Tat liegt mE aber auch der Verdacht, der
sich derart verdichtet hat, dass ein objektiver Beobachter aufgrund eindeutiger Indizien
eine Tatzurechnung vornehmen kann. Dieser ,,Graubereich® zwischen bloem Verdacht
und erwiesener Tat ist daher vor allem eine Frage der Beweiswiirdigung. Unter diesen
Aspekten soll die Position des OGH im folgenden Kapital weiter vertieft werden, weil dies
mE ein entscheidender Kern der Problematik und daher fiir alle hier verglichenen Staaten

von Bedeutung ist.

14 OGH 26.04.1983, 4 Ob 76/82, RdA 1986/12.

15 OGH 26.04.1983, 4 Ob 76/82, RdA 1986/12; OGH 22.05.2003, 8 Ob A 27/03h, ecolex 2003, 322.

416 OGH 30.08.2001, 8 Ob A 142/01t, ASoK 2002, 175.

7 OGH 30.08.2001, 8 Ob A 142/01t, ASoK 2002, 175.

8 OGH 21.11.1990, 9 Ob A 295/90, DRAA 1991/48; OGH 08.11.2000, 9 OB A 256/00p, www.rdb.at.

19 S0 wortlich OGH 05.05.1990, 9 Ob A 18/99h, www.rdb.at

420 OGH 11.06.1974, 4 Ob 29/74, Arb 9238; OGH 14.10.1980, 4 Ob 123/80, Arb 9906; OGH 10.09.1985,
4 Ob 92/85, www.rdb.at; OGH 18.10.1989, 9 Ob A 286/89, www.rdb.at; OGH 29.06.1994, 9 Ob A
101/94, Arb 11.210; OGH 01.04.1998, 9 Ob A 61/98f, www.rdb.at; OGH 27.03.2002, 9 Ob A 62/02m,
www.rdb.at.

1 Vgl OGH 14.10.1980, 4 Ob 123/80, Arb 9906.

2 OGH 10.09.1997, 9 Ob A 258/97z, RAW 1998, 157.
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F: Rechtsvergleich

Der Rechtsvergleich soll zunédchst abstrakte Gemeinsamkeiten und Unterschiede in den
verglichenen Léndern herausarbeiten. Im Anschluss daran sollen die Literaturmeinungen
und Judikatur kritisch vor dem jeweiligen nationalen dogmatischen Hintergrund hinterfragt
und Tendenzen herausgearbeitet werden. Die vorliegende Arbeit untersucht sodann die
Frage, ob die Verdachtskiindigung dem ultima-ratio-Prinzip gerecht wird und inwieweit
die Suspendierung als weniger einschneidende Mallnahme geeigneter wire. AbschlieBend
soll dann der Versuch unternommen werden, eine Angleichung der Problemlosung
,, Verdachtskiindigung® zu entwickeln und herauszuarbeiten, wobei die Losungsansitze

ohne Anderung der nationalen gesetzlichen Regeln diesen standhalten miissen.

I. Terminologie

Wenngleich alle drei verglichenen Lander dem Arbeitgeber das Recht einrdumen, ein
Arbeitsverhiltnis aus wichtigem Grund zu beenden, besteht terminologisch der
Unterschied darin, dass lediglich Osterreich eine deutliche sprachliche Abgrenzung dahin
gewdhlt hat, die fristlose Beendigung durch den Arbeitgeber ,,Entlassung* zu nennen. In
der Schweiz spricht der Gesetzgeber zwar von ,,Auflosung®, allerdings wird — wie in
Deutschland — in Rechtsprechung und Literatur der Begriff der auBerordentlichen bzw

fristlosen Kiindigung verwandt.

Auch wenn diese begriffliche Unterschiedlichkeit ohne Folgen fiir die hier zu behandelnde
Problemstellung ist, denn in allen drei Staaten ist damit die einseitige Beendigung des
Arbeitsverhiltnisses (durch den Arbeitgeber) gemeint, iiberzeugt die Osterreichische
Terminologie der Entlassung doch deutlich, denn nur sie ldsst in einem Wort prézise die
Abgrenzung der ordentlichen von der auBerordentlichen Kiindigung erkennen. Wenn
Aigner*™ jedoch in diesem Zusammenhang von ,,fristloser Entlassung® spricht, handelt es
hierbei wohl um einen Pleonasmus ohne inhaltliche Unterscheidung zur Entlassung. Fiir
Deutschland ist hier jedoch, obwohl der Gesetzgeber Rechtsbegriffe’™, die im
Sprachgebrauch oftmals synonym verwendet werden, von einander abgrenzt, leider keine

Anderungen zu erwarten. Auch im Diskussionsentwurf zur Kodifizierung eines

3 Aigner, Antworten auf Arbeitnehmerfehlverhalten (2002) 287.
% Vgl die Unterscheidung der Begriffe Einwilligung und Genehmigung in den §§ 107, 108 BGB.
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Arbeitsvertragesgesetzes'> wird am Oberbegriff der Kiindigung, differenziert nach

ordentlicher und auBerordentlicher, festgehalten®?.
II. Unterschiedliche Schutzwirkung

Auch in der Schutzwirkung unterscheiden sich die hier verglichenen Staaten. Die Schweiz
und Osterreich sehen im Falle ungerechtfertigter Entlassung finanzielle Anspriiche des
Gekiindigten in Form von Entschddigungszahlungen als Rechtsfolge vor. Die Entlassung
beendet das Arbeitsverhdltnis auch dann, wenn sie ungerechtfertigt war. Im Gegensatz
hierzu sieht das deutsche Arbeitsrecht eine gesetzliche Entschddigungszahlung im Falle
unwirksamer auflerordentlichen Kiindigung nicht vor. Die unwirksame auferordentliche
Kiindigung beendet das Arbeitsverhdltnis nicht, weshalb es mit dem Verdéchtigten

unverdndert fortzusetzen ist.
1. Entschadigungsanspruch versus Bestandsschutz

Das Arbeitsvertragsrecht der Schweiz beruht — wie wohl auch in Osterreich, aber anders
als in Deutschland — auf dem Grundsatz der Kiindigungsfreiheit'”’. Damit soll der Wille
des Kiindigenden, ein Arbeitsverhiltnis einseitig beendigen zu wollen und konnen,

- 428
respektiert werden

. Auch wenn in Deutschland der Arbeitgeber grundsitzlich berechtigt
ist, ein Arbeitsverhéltnis aus wichtigem Grund auferordentlich zu kiindigen, so ist die
unterschiedliche Schutzwirkung auf das dort geltende Prinzip einer nachtriglichen
Rechtswirksamkeitskontrolle der ausgesprochenen Kiindigung durch die Arbeitsgerichte

N .. 429
zuriickzufiihren

. Der Bestandsschutz wird materiellrechtlich dergestalt garantiert, dass
(auch) die auBerordentliche Kiindigung zunéchst als unwirksam gilt und entweder durch
das gerichtliche Urteil oder durch die Fiktion gemiB3 § 7 KSchG riickwirkend als von
Anfang an wirksam angesehen werden kann. Die Wirksamkeitsfiktion, gekniipft an das

Verstreichenlassen der Klagefrist, soll dem Gekiindigten ermdglichen, Unrecht

2 Stand: November 2007; abgedruckt in Beilage 1/2007 zu Heft 21/2007.

426yl dort §§ 111, 112 des Diskussionsentwurfes zum ArbVG.

7 Deutlich hierzu: Bundesgericht 22.10.1985, BGE 111 II 242, 243.

% Anschaulich: Miinch in Geiser/Miinch, Stellenwechsel und Entlassung (1997), Rn 1.21.
429

Preis in Stahlhacke/Vossen/Preis, Kiindigung und Kiindigungsschutz im Arbeitsverhiltnis’ (2005), Rn
868.
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hinzunehmen™". Das deutsche Kiindigungsschutzgesetz ist damit, trotz der Regelung des §

9 KSchG, der eine reine Ausnahmeregelung ohne allgemeinen Rechtsgedanken darstellt*’,

ein Bestandschutzgesetz und kein Abfindungsgesetz>. Da die Abfindungsmaglichkeit des
§ 9 KSchG wegen der Verweisungsklausel des § 13 Abs 1 S 2 KSchG auf auBlerordentliche
Kiindigungen keine Anwendung findet, gilt dieser Grund des Bestandschutzes umso mehr
fiir die auBerordentliche Kiindigung. Diesem Bestandschutzgedanken folgend wird dem

Gekiindigten nur in Deutschland ein Wiedereinstellungsanspruch zubilligt*?

, wenn sich
der Verdacht ex post als unbegriindet herausstellt, also die Unschuld zur Uberzeugung des
Gerichts feststeht. In Osterreich und der Schweiz gibt es einen solchen Anspruch nicht,
weil die Gesetzgeber Entschiddigungsanspriiche an die ungerechtfertigte Entlassung

gekniipft haben.

Ob der Bestandschutz tatsichlich fiir beide Parteien immer befriedigend ist, mag
bezweifelt werden. Fiir beide Losungen, die des Bestandschutzes und die der gesetzlichen
Kiindigungsentschdadigung, sprechen Argumente dafiir und dagegen, die in ihrer
Bewertung mE im Wesentlichen von wirtschaftlichen Aspekten abhidngen. Auf Seiten des
Verddchtigten ist dies sein so genannter Marktwert. Hat der Verdachtigte beispielsweise
aufgrund guter Ausbildung, Erfahrung, niedrigen Alters™* und hoher ortlicher Flexibilitit
gute Erfolgsaussichten, auf dem Arbeitsmarkt zeitnah eine neue Stelle zu bekommen, wird
fir ihn die Entschiddigungszahlung von grofSerem Wert sein, als die Moglichkeit nach
gewonnenem Arbeitsgerichtsprozess wieder an den alten Arbeitsplatz zuriickkehren zu
diirfen und mit dem Makel des Verdachtes leben zu miissen. Hat der Arbeitnehmer jedoch
kaum noch Erfolgsaussichten auf dem Arbeitsmarkt wird ithm die Fortsetzung des
Arbeitsverhiltnisses trotz eines solchen Makels wichtiger erscheinen, als die finanzielle
Grundlage seines Daseins zu verlieren. Auf Seiten des Arbeitgebers wird mE die
Entschiddigungszahlung anstelle der Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses dann
interessanter sein, wenn die betragliche Hohe kalkulierbar und finanzierbar ist — vor allem
dann, wenn im Fall der Fortsetzung des Arbeitsverhiltnisses weiterer Schaden durch den

Verdéchtigten zu befiirchten ist.

B Ascheid/Hesse in Ascheid/Preis/Schmidt, Kiindigungsrecht® (2007) § 4 KSchG Rn 4.
1 So Linck in Schaub, Arbeitsrechtshandbuch'? (2007) § 141 Rn 2.

B2 BAG 23.06.2005, 2 AZR 256/04, NZA 2006, 363 [364].

23 BAG 04.06.1964, 2 AZR 310/63, www juris.de, 4. Leitsatz.

% Ungeachtet dessen, dass die Eigenschaft ,, Alter* ein Diskriminierungsmerkmal wiire.
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Fiir die hier zu untersuchende Frage der Zulédssigkeit der Verdachtskiindigung hilft eine
Vertiefung der Frage, ob die Entschddigung oder Abfindung dem Bestandschutz des
Arbeitsvertrages vorzuziehen ist oder nicht, nicht wesentlich weiter. Dies wire allenfalls
dann von Bedeutung, wenn die Ablehnung der Verdachtskiindigung in der Schweiz und
Osterreich gerade mit der Rechtsfolge ungerechtfertigter Entlassung begriindet werden
wiirde. Hierzu finden sich in beiden Landern jedoch keine Argumente. Deshalb sei hier auf
die rechtsvergleichenden Ausfiihrungen von Rebhahn®™® verwiesen, der die Frage
»Abfindung statt Kiindigungsschutz* fiir die Staaten der EU umfassend erortert und

verschiedene Losungsmodelle entwickelt hat.

2. Verdachtskiindigung versus § 9 Abs 1 S 2 KSchG

Dérner™® und Schiitte®’ sind der Auffassung, dass die in § 9 Abs 1 S 2 KSchG eroffnete
Abfindungsregelung der Zulédssigkeit der Verdachtskiindigung in Deutschland
entgegenstehe. Gemdll § 9 Abs 1 S 2 KSchG besteht trotz sozial ungerechtfertigter
ordentlicher Kiindigung die Moglichkeit, dass das Arbeitsgericht das Arbeitsverhéltnis auf
Antrag des Arbeitgebers gegen Zahlung einer Abfindung auflost. Materiell-rechtlich ist
hierzu erforderlich, dass Griinde dargelegt werden, die eine den Betriebszwecken dienliche
weitere Zusammenarbeit zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer nicht erwarten lassen®®.
Mit dieser Vorschrift rdume der Gesetzgeber dem Arbeitgeber die ausnahmsweise
Moglichkeit ein, sich aufgrund von Tatsachen, die den gesetzlichen Anforderungen an die
Rechtswirksamkeit der Kiindigung nicht geniigen, vom Arbeitnehmer zu trennen®”,
wodurch der Interessenlage des Arbeitgebers ausreichend Rechnung getragen werde. Einer
weiteren Moglichkeit zur Auflosung des Arbeitsverhéltnisses trotz fehlender sozialer
Rechtfertigung der Kiindigung bediirfe es nicht. Deshalb sei, so Schiitte**’, die Zulissigkeit
der Verdachtskiindigung auch nicht durch richterrechtliche Rechtsfortbildung zu

rechtfertigen, denn eine solche komme wegen der ausdriicklichen Regelung des § 9 Abs 1

5 Rebhahn, Abfindung statt Kiindigungsschutz — Rechtsvergleich und Rechtsmodelle, RAA 2002, 272ff.
B8 Dérner in Ascheid/Preis/Schmidt, Kiindigungsrecht® (2007) § 626 Rn 374a; Dérner, Die

Verdachtskiindigung im Spiegel der Methoden zur Auslegung von Gesetzen, NZA 1992, 865 [867].
BT Schiitte, Die Verdachtskiindigung, NZA Beilage 2/1991, 17 [21].

8 Linck in v.Hoyningen-Huene/Linck, Kiindigungsschutzgesetz'* (2007) § 9 Rn 52.

9 Dérner, Die Verdachtskiindigung im Spiegel der Methoden zur Auslegung von Gesetzen, NZA 1992,
865 [867].

0 Schiitte, Die Verdachtskiindigung, NZA Beilage 2/1991, 17 [21].
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S 2 KSchG nicht in Betracht. Die richterliche Rechtsfortbildung komme im Hinblick auf
die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichtes**' nur dann in Betracht, wenn das
geschriebene Recht seine Funktion, ein Rechtsproblem gerecht zu 16sen, nicht erfiillt und
die richterliche Entscheidung dann die Liicke nach den MaBstdben der praktischen
Vernunft und den fundierten allgemeinen Gerechtigkeitsvorstellungen der Gemeinschaft
fiillt. Wenn aber eine Regelungsliicke nicht vorhanden ist, verstoft die richterliche
Rechtsfortbildung gegen Art 20 Abs 3 GG. So verhilt es sich nach der Ansicht von
Schiitte* mit der Verdachtskiindigung. Dorner*™ erginzt diese Kritik der dogmatischen
Bedenken gegen die Verdachtskiindigung mit dem Argument, dass der Gesetzgeber dem
Arbeitgeber die Moglichkeit der gerichtlichen Auflésung des Arbeitsverhéltnisses nicht im
Falle der unwirksam erklarten auerordentlichen Kiindigung eingerdumt habe, denn § 13
Abs 1 S 3, Abs 3 KSchG gebe nur dem Arbeitnehmer das Recht, einen solchen

Auflosungsantrag zu stellen.

Dieser Kritik ist mE nicht zu folgen, denn § 9 Abs 1 S 2 KSchG und die
Verdachtskiindigung regeln zwei unterschiedliche Fille. § 9 Abs 1 S 2 KSchG verlangt im
Gegensatz zu § 626 Abs 1 BGB keine Unzumutbarkeit der Fortsetzung des
Arbeitsverhiltnisses***. § 626 Abs 1 BGB normiert in einer Form von Generalklausel die
Voraussetzungen fiir den wichtigen Grund der auBlerordentlichen Kiindigung, wobei der
Gesetzgeber es der tatrichterlichen Wiirdigung tiberlassen hat, zu bestimmen, was eine

auBerordentliche Kiindigung rechtfertigt und was nicht**

. Gerade damit ist die Frage des
wichtigen Grundes wie die umfassende Interessenabwigung**® der richterlichen Auslegung
zugénglich, die sich jedoch ohne Zweifel — und insoweit ist der Kritik beizupflichten — im
Rahmen des Art 20 Abs 3 GG zu halten hat. Allerdings erscheint hier die vom
Bundesarbeitsgericht*’ knapp begriindet befiirwortete Gesetzesauslegung iiberzeugender,

als die Kritik von Schiitte, (unzuléssige) richterrechtliche Rechtsfortbildung anzunehmen.

“1 BVerfG 16.06.1959, 1 BvR 71/57, BVerfGE 9, 338 [349]; BVerfG 14.02.1973, 1 BvR 112/65, BVerfGE
34,269 [287].

2 Schiitte, Die Verdachtskiindigung, NZA Beilage 2/1991, 17 [21].

3 Dérner, Die Verdachtskiindigung im Spiegel der Methoden zur Auslegung von Gesetzen, NZA 1992,

865 [867].

Linck in v.Hoyningen-Huene/Linck, Kiindigungsschutzgesetz'* (2007) § 9 Rn 52.

5 Ausfiihrlich: Henssler in MiiKo, Schuldrecht BT II* (2005) § 626 Rn 73.

#6 " Niher hierzu: Preis in Stahlhacke/Preis/Vossen, Kiindigung und Kiindigungsschutz’ (2005) Rn 607.

7 BAG 14.09.1994, 2 AZR 164/94, NZA 1995, 269 [271].
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§ 626 Abs 1 BGB bedarf vielmehr der Auslegung hinsichtlich des wichtigen Grundes, weil
der Gesetzgeber in § 626 Abs 1 BGB auf die Auflistung absoluter Kiindigungsgriinde

verzichtet hat**®

. Die von Schiitte angefiihrte Bindung der Gerichte an das Gesetz bedeutet
hingegen nicht, dass die Gerichte nur an den Wortlaut einer Norm gebunden sind, denn
dies wiirde die Liickenlosigkeit der Rechtsordnung voraussetzen, was zwar wiinschenswert

aber praktisch unerreichbar ist**’

. Bei der Interpretation des Gesetzes ist die ratio legis, die
vor allem im Wege teleologischer Auslegung zu verwirklichen ist*, zu beriicksichtigen.
Die richterliche Entscheidung schlieft somit die Liicke nach den MaBstiben praktischer
Vernunft und den fundierten allgemeinen  Gerechtigkeitsvorstellungen  der

Gemeinschaft®'

. Dabei ist hinsichtlich der Verdachtskiindigung von Bedeutung, dass das
Vertrauen des Arbeitgebers in die Redlichkeit des Arbeitnehmers verfassungsrechtlich
durch die Art 12 Abs 1, 14 Abs 1 GG geschiitzt ist". Bei der Herstellung der praktischen
Konkordanz zwischen Arbeitnehmer- und Arbeitgeberrechten handelt es sich daher nicht
um unsubstantiierte Billigkeitserwidgungen, sondern um die Konsequenz aus der Struktur
der Kausalkette Verdacht — Vertrauenswegfall — objektiviertes Vertrauen®™>. Damit
entspricht die Verdachtskiindigung auch weit eher dem Prinzip des deutschen
Kiindigungsschutzes, das die Beendigung des Arbeitsverhéltnisses durch Kiindigung einer
nachtriiglichen Rechtswirksamkeitskontrolle unterzieht™*, anstatt nach § 9 Abs 1 S 2
KSchG das Arbeitsverhéltnis ohne Vorliegen eines wichtigen Grundes, oder im Falle
ordentlicher Kiindigung, ohne soziale Rechtfertigung gegen Abfindung zu beenden. Dieser
durch § 9 KSchG ermoglichte, dem Prinzip des KSchG widersprechende Weg der

455
k

Beendigung des Arbeitsverhéltnisses, ist nach Linck™" ganz liberwiegender Grund fiir die

Uberlegungen zur Reform des deutschen Kiindigungsschutzrechtes.

8 So auch: Preis in Stahlhacke/Preis/Vossen, Kiindigung und Kiindigungsschutz’ (2005) Rn 607.

9 Séicker in MiiKo Band 1 AT’ (2006) Einleitung Rn 144.

0 Vertiefend hierzu: Séicker in MiiKo Band 1 AT’ (2006) Einleitung Rn 134.

B BVerfG 16.06.1959, 1 BvR 71/57, BVerfGE 9, 338 [349].

2 Belling in Heinze/Sillner, Arbeitsrecht in der Bewihrung, Festschrift fiir Kissel (1994) 11 [17]; Linck in
v.Hoyningen-Huene/Linck, Kiindigungsschutz-gesetz'* (2007) § 1 Rn 440; Gallner in HaKo,
Kiindigungsschutzrecht® (2007) § 1 Rn 599; BAG 14.09.1994, 2 AZR 164/94, NZA 1995, 269 [271].

3 Hahn, Die Verdachtskiindigung unter Beriicksichtung einer gesetzlichen Reglung (2003) 58.

% Ausfiihrlicher hierzu: Oetker in Erfurter Kommentar® (2008) § 1 KSchG Rn 65.

3 Linck in v.Hoyningen-Huene/Linck, Kiindigungsschutzgesetz'* (2007) Einleitung Rn 80.
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3. Differenzierung Arbeiter - Angestellte

Als einziges der drei verglichenen Linder differenziert Osterreich bei den
Entlassungstatbestinden zwischen Arbeitern und Angestellten. Deutschland hat die
Unterscheidung zwischen diesen beiden Arbeitnehmergruppen*”® mit der Reform des
Betriebsverfassungsgesetzes im Jahr 2001 aufgegeben®’. Die Differenzierung zwischen
Arbeitern und Angestellten ist in Osterreich historisch gewachsen und rechtfertigt sich

alleine in der Art der zu leistenden Titigkeit*®

. Der Angestellte hat in der Regel aufgrund
seines Aufgabengebietes eine gehobenere Vertrauensstellung im Betrieb, als der
Arbeiter'”. Diese gehobenere Stellung rechtfertigt es, dass an das Verhalten eines
Angestellten strengere Anforderungen zu stellen sind, als an einen mit untergeordneten

Titigkeiten beschiftigten Arbeiter*®

. Inhaltlich unterscheiden sich die Entlassungsgriinde
zwischen diesen beiden Arbeitnehmergruppen zunéchst darin, dass bei Angestellten die
gesetzlichen Entlassungstatbestinde nicht abschlieBend sind*'. Vertrauensunwiirdigkeit
geniigt bei Arbeitern nicht, um eine Entlassung zu rechtfertigen, sondern die

Vertrauensunwiirdigkeit muss Folge einer strafbaren Handlung sein®.

Eine solche
strafbare Handlung setzt in gleicher Weise Schuld voraus, wie die Entlassungstatbestéinde
der Untreue und Vertrauensunwiirdigkeit bei Angestellten*®. Im Vergleich zu Deutschland

und der Schweiz ist dieses Schulderfordernis das wesentliche Unterscheidungsmerkmal.
4. Anhorung des Betriebsrates
Unterschiede zwischen den verglichenen Staaten bestehen auch hinsichtlich der

betrieblichen Mitbestimmungsrechte. Lediglich in Deutschland bedarf auch die
auflerordentliche Kiindigung gemdfl § 102 BetrVG der vorherigen Anhorung des

% Friiher geregelt in § 6 BetrVG.

7 Ausfiihrlicher hierzu: Richardi in Richardi, Betriebsverfassungsgesetz'' (2008) § 5 Rn 2.

B8 Marhold/Friedrich, Osterreichisches Arbeitsrecht (2006) 42.

9 Marhold/Friedrich, Osterreichisches Arbeitsrecht (2006) 300.

40 Rauch, Arbeitsrecht fiir Arbeitgeber® (2006) 496.

1 Vgl Jabornegg/Resch/Strasser, Arbeitsrecht’ (2005) Rn 763; Marhold/Friedrich, Osterreichisches
Arbeitsrecht (2006) 297.

%2 Vgl Rauch, Arbeitsrecht fiir Arbeitgeber® (2006) 517.

3 Marhold/Friedrich, Osterreichisches Arbeitsrecht (2006) 301.

67



Betricbsrates*®. Dieses Erfordernis rechtfertigt sich im Vergleich zur Schweiz darin, dass
das schweizerische Arbeitsrecht keine klassischen Betriebsrdte wie Deutschland und
Osterreich kennt, sondern lediglich ,,Arbeitnehmervertretungen®. Diesen sind jedoch
deutlich weniger Rechte zugesprochen. Und so ist dem Gesetz eine Anhorung dieser vor
Ausspruch der auBerordentlichen Kiindigung nicht zu entnehmen. In Osterreich bedarf die
Entlassung im Gegensatz zur Kiindigung gleichfalls keiner vorherigen Verstindigung des
Betriebsrates*®. Dies ergibt sich aus § 106 Abs 1 ArbVG, nach dem der Arbeitgeber den
Betriebsrat lediglich von jeder Entlassung, also nach Ausspruch dieser, nachtriglich zu
verstidndigen hat, wobei eine Verletzung dieser Verstandigungspflicht die Entlassung nicht

466

unwirksam macht™. Ist der Betriebsrat vom Arbeitgeber verstindigt oder gar vom

Gekiindigten informiert worden, so bestehen fiir ihn dieselben Moglichkeiten, wie im

Vorverfahren einer Kiindigung*®’

. Der Unterschied im Vergleich zur Regelung des § 105
ArbVG dirfte mE darin liegen, der Verwirkung des Entlassungsrechtes, angesichts des
Erfordernisses der Unverziiglichkeit der Entlassungserkldrung, entgegenzuwirken, da dem
Betriebsrat in § 105 Abs 1 ArbVG eine AuBerungsfrist von fiinf Tage zusteht. Der
deutsche Gesetzgeber ist dem Spannungsverhéltnis zu § 626 Abs 2 BGB derart begegnet,
dass er die AuBerungsfrist des Betriebsrates bei auBerordentlichen Kiindigungen von
sieben auf drei Tage verkiirzt hat (vgl § 102 Abs 2 BetrVG), wobei diese AuBerungsfrist

die Ausschlussfrist des § 626 Abs 2 BGB nicht entsprechend verlingert*®®.

ITI. Voraussetzungen einer aullerordentlichen Kiindigung
1. Tatbestandliche Voraussetzungen
Tatbestandlich besteht zunichst Ubereinstimmung dahingehend, dass alle drei Staaten die

fristlose Kiindigung bzw Entlassung vom Vorliegen eines wichtigen Grundes abhingig

machen, der eine Fortsetzung des Arbeitsverhiltnisses unzumutbar machen muss*®. Die

44 Kania in Erfurter Kommentar® (2008) § 102 BetrVG Rn 2.

45 Vgl Schrank in Schrank/Mazal, Arbeitsrecht’ (2006) 302.

46 Vgl Wolligger in Neumayr/Reissner, Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht (2006) § 106 ArbVG Rn 7.

7 Jabornegg/Resch/Strasser, Arbeitsrecht® (2005) Rn 803.

48 BAG 08.06.2000, 2 AZR 375/99, NZA 2001, 212 [213].

469 Vgl statt vieler: Arbeitsgericht Bern 21.12.1993, JAR 1994, 225 ff.; OGH 21.09.1982, 4 Ob 135/82,
DRdA 1983, 114 [3.]; OGH 31.05.2000, 9 Ob A 19/00k, ARD 5196/19/2001; Dérner in
Ddérner/Luczak/Wildschiitz, Handbuch des Fachanwalts Arbeitsrecht® (2007) D. Rn 657.
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auBerordentliche Kiindigung muss in allen drei Staaten ultima ratio sein*’’. Unterschiede
bestehen jedoch in den Anforderungen an den wichtigen Grund. Die geringsten
gesetzlichen Anforderungen stellt mE die Schweiz. Das schweizerische Arbeitsrecht
verlangt das Vorliegen eines Umstands, der, gemessen an Treu und Glauben, die
Entlassung als ultima ratio begriinden muss. Etwas hirter werden die Anforderungen in
Deutschland, weil § 626 Abs 1 BGB anstelle eines Umstandes Tatsachen verlangt. Die
hirtesten Anforderungen stellt Osterreich, denn es verlangt ungeachtet der Differenzierung
zwischen Arbeitern und Angestellten bei dem Verdacht einer Straftat bei der Entlassung
eines Arbeiters in gleicher Weise ein Verschulden, wie bei der Vertrauensunwiirdigkeit bei

Angestellten*”".

2. Formelle Voraussetzungen

2.1 Form der Kiindigungserklarung

Unterschiedlich ist die Form, in der die Kiindigung zu erfolgen hat. Sowohl in der
Schweiz'’* also auch in Osterreich*” ist die Kiindigung eines Arbeitsverhiltnisses an keine
Form gebunden, so dass sie auch miindlich erkldrt werden kann. Hiervon unterscheidet
sich die Rechtslage in Deutschland, als jede Kiindigung zu ihrer Wirksamkeit gesetzlich
zwingend der Schriftform bedarf (vgl § 623 BGB). Die Abweichung Deutschlands zu
Osterreich und der Schweiz besteht erst seit dem 01.05.2000. Der Hintergrund dieses
Schriftformerfordernisses ist in einer Verstirkung des Arbeitnehmerschutzes zu sehen.
Zunidchst soll der Arbeitnehmer Rechtssicherheit haben, ob und wann ihm konkret
gekiindigt wird. Damit soll sichergestellt werden, wann der Arbeitgeber tatséchlich den
Entschluss zur Beendigung gefasst hat, und wann es sich lediglich um Unmutséuferungen
wie der, dass auf Mitarbeiter, wie den X, in Zukunft verzichtet werden konne, handelt.
Hinsichtlich des Bezugs von Arbeitslosengeld soll dem Arbeitnehmer eine schriftliche
Kiindigung den Beweis einer existenten Kiindigung erleichtern, was auch als Grund dafiir

angefithrt wird, die elektronische Form der Kiindigungserkldrung (bislang)

4% Deutlich: Bundesgericht 23.12.1998, JAR 1999, 271 [272]; OGH 04.12.2002 9 Ob A 230/02t, DRAA
2003/51, [558]; BAG 13.09.1995 2 AZR 587/94, NZA 1996, 81 [83].

' Marhold/Friedrich, Osterreichisches Arbeitsrecht (2006) 301.

472 Ausfiihrlich: Rehbinder in Berner Kommentar, Band IV, 2. Abteilung, 2. Teilband (1992) Art 335 Rn 5.

473 Sonntag in Mazal/Risak, Das Arbeitsrecht Band II, XVII Rn 2.
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auszuschlieBen*’*. Letztlich soll das Schriftformerfordernis den Arbeitnehmer aber auch
vor eigenen uniiberlegten AuBerungen — etwa im Affekt — schiitzen'””. Diese Motive
tiberzeugen mE bei der Frage, ob die Kiindigungserkldrung einer gesetzlich
vorgeschriebenen  Schriftform  bediirfen  soll.  Allerdings  beinhaltet  das
Schriftformerfordernis auch, dass der Kiindigungsberechtigte Kiindigungserkldrung im

Original unterschreibt (vgl § 174 BGB), was bei einem Telefax nicht gegeben ist*’.

2.2 Erklarungsfrist

Auch hinsichtlich der Frist, innerhalb der die auBBerordentliche Kiindigung auszusprechen
ist, bestehen Unterschiede, wobei zwischen Osterreich und Deutschland zumindest im
Ergebnis deutliche Parallelen festzustellen sind. In Deutschland ist eine auBerordentliche
Kiindigung gemilB § 626 Abs 2 BGB nur innerhalb von 2 Wochen nach Bekanntwerden
der maBgeblichen Kiindigungsumstinde wirksam maoglich'”’. Im  sterreichischen
Arbeitsrecht existiert eine solch starre zeitliche Regelung zwar nicht, allerdings muss die
Kiindigung unverziiglich, das heiflt ohne schuldhaftes Zogern nach Bekanntwerden des

Entlassungsgrundes erklirt werden*’®

. Im deutschen Recht liegt Unverziiglichkeit dann
nicht mehr vor, wenn die Obergrenze von 14 Tagen iiberschritten ist'”’. Diese Obergrenze
zeigt insoweit eine Parallele zur Osterreichischen Judikatur auf, als dort neben einer
angemessenen Uberlegungsfrist™’, bei der auch innerbetriebliche Entscheidungsprozesse
zu beriicksichtigen sind*®', bei schwerwiegenden Vorwiirfen, wie dem eines Diebstahls,
eine sorgfiltige Priifung der Kiindigung verlangt wird, die im Einzelfall auch einen
Zeitraum von zwei Wochen umfassen kann®®2. Zwar ist auch im schweizerischen
Arbeitsrecht die Kiindigung unverziiglich auszusprechen, doch lésst sich hier nicht ohne

weiteres eine Obergrenze von 14 Tagen erkennen, denn das Bundesgericht bestimmt den

Begriff der Unverziglichkeit auf einen Zeitraum von zwei bis drei Tagen nach dem

47 BT-Drucksache 14/4897 [22].

475 Ausfiihrlich zu den Motiven: Henssler in MiiKo Schuldrecht BT II* (2005) § 623 Rn 2 ff.

476 Vgl zuletzt: LAG Rheinland-Pfalz 23.04.2008, 9 Sa 416/07, Arbeitsrecht Premium 17/2008, 7-8.
7 Vgl hierzu LAG Baden-Wiirttemberg 28.03.2007, 12 Sa 81/06, NZA-RR 2007, 350 [352].

478 StRsp OGH 18.12.1950, 4 Ob 88/50, Arb 5229; OGH 19.05.1999, 9 Ob A 23/99, ARD 5050/4/99.
4% Heinrichs in Palandt, BGB-Kommentar®” (2008) § 121 Rn 3.

0 OGH 24.05.1989, 9 Ob A 141/89, Arb 10.785.

1 OGH 29.05.1996, 9 Ob A 2110/96, RAW 1997, 295.

2 ASG Wien 10.05.2007, 10 Cga 199/00g, ARD 5797/4/2007.
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Bekanntwerden des kiindigungsrelevanten Verhaltens*™’. Eine Ausnahme besteht jedoch
bei juristischen Personen aufgrund der ldngeren Entscheidungswege, allerdings ohne

deutliche Annidherung an eine Zweiwochenfrist***

. Der Unterschied zu der nach Tagen
bemessenen Frist im deutschen Recht rechtfertigt sich vor allem in der Notwendigkeit,
dass in Deutschland der Betriebsrat vor Ausspruch der auBlerordentlichen Kiindigung
anzuhdren ist, fiir die dem Betriebsrat eine AuBerungsfrist von drei Tagen zusteht™. In
Deutschland wird die Frist des § 626 Abs 2 BGB durch die Anhérung des Verdéchtigten,
gehemmt*’, was im Ergebnis der Rechtslage in Osterreich entspricht, dass durch die
Einforderung der Stellungnahme des Arbeitnehmers der Entlassungsgrund nicht verwirkt

d**’. Dies ist vor allem dann von grofer Bedeutung, wenn der Verdichtigte aufgrund

Wwir
etwaiger Untersuchungshaft schwer erreichbar ist'®. Sowohl in Deutschland*® als auch in
Osterreich® wird dem Arbeitgeber zugebilligt, bei zweifelhaften Sachverhalten eigene
Ermittlungen anzustellen, um sich Klarheit {iber die Berechtigung der Entlassung zu
verschaffen, solange dadurch nicht der Eindruck erweckt wird, den Sachverhalt nicht mehr
zum Anlass fir eine Entlassung zu nehmen®'. In der Schweiz hingegen kann die
verdachtsbedingte Aufklarung zu einem Verlust des Kiindigungsrechtes fithren, weil der
Arbeitgeber durch Ermittlungen zu verstehen geben kann, dass ihm ein Festhalten am
Vertrag ersichtlich zumutbar ist. Aus diesem Grund fordert Rehbinder™ zu Recht klare

Richtlinien von der schweizerischen Rechtsprechung, diese Rechtsunsicherheit in diesen

Fragen zu kléren.

Die Rechtslage in der Schweiz und in Osterreich, die auf eine gesetzlich bestimmte Frist
zur Erklarung der Entlassung verzichtet haben, weist zwar eine Ubereinstimmung mit der

deutschen Regelung in § 314 Abs 3 BGB auf, in der nur von einer ,,angemessenen Frist*

8 Bundesgericht 18.12.1992, JAR 1994, 223 [223].

4 So Obergericht des Kantons Luzern 23.11.1998, JAR 1999, 304 [304]; Appellationsgericht des Kantons
Ticino 11.09.1998, JAR 1999, 304 [306].

vl oben C 111 2.4 [22 f].

6 Preis in Stahlhacke/Preis/Vossen, Kiindigung und Kiindigungsschutz’ (2005) Rn 841.

7 OGH 19.05.1999, 9 Ob A 23/99, ARD 5050/4/99; OGH 14.02.2001, 9 Ob A 333/00m, RdW 2001/631,
615.

8 Hierzu: LAG Ko6In 08.08.2000, 5 Sa 452/00, NZA-RR 2001, 185 [Leitsatz].

9 BAG 01.02.2007, 2 AZR 333/06, NZA 2007, 744 [746].

40 OGH 28.01.1999, 8 ObA 8/99f, ARD 5013/8/99; OGH 11.07.2001, 9 Ob A 163/01p, RAW 2002, 539.

®1 OGH 25.11.2003, 8 Ob A 96/03f, RAW 2004, 358.

2 Rehbinder in Berner Kommentar, Band IV, 2. Abteilung, 2. Teilband (1992) Art 337 Rn 16.
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gesprochen wird, allerdings wird § 314 Abs 3 BGB durch § 626 Abs 2 BGB nach dem
Grundsatz der Spezialitit verdringt'”’. Dass der deutsche Gesetzgeber in § 626 Abs 2 BGB
— im Gegensatz zu § 314 Abs 3 BGB — eine bestimmte Erklarungsfrist aufgenommen hat,
soll zwar dem Gebot der Rechtssicherheit dienen, dass einerseits der zu Kiindigende nicht
unangemessen lange im Ungewissen gelassen werden soll und andererseits der
Kiindigende aber auch nicht zu hektischer Eile angetrieben wird**, fiihrt aber in der Praxis

hiufig zu erheblichen Problemen, diese Frist einhalten zu kénnen™”

. Unabhingig davon,
ob der nationale Gesetzgeber eine AuBerungsfrist nach Tagen bestimmt hat oder nicht,
erscheint es sicherlich sinnvoll, wenn die Rechtsprechung deutliche Kriterien zur
Aufklirung unklarer Sachverhalte aufstellt. Dies kann, wie in Osterreich, iiber eine
Konkretisierung des Begriffs der Unverziiglichkeit geschehen, also wann eine Entlassung
noch rechtzeitig ist oder wann sich aus dem Zuwarten ein Verzicht auf das

Entlassungsrecht annehmen lasst®®, oder, wie in Deutschland, iiber Kriterien zur

Hemmung*’ einer gesetzlichen Frist.

3. Unabhéngige Sachentscheidungsbefugnis

Hochstrichterlich herrscht Einigkeit zwischen den verglichenen Staaten, dass ein Strafurteil

498

keine Bindung auf die Arbeitsgerichte entfaltet™ ", sondern der Zivilrichter frei dariiber zu

entscheiden hat, ob eine strafrechtlich relevante Handlung einen wichtigen Grund fiir eine

499

fristlose Kiindigung bzw Entlassung setzt oder nicht”. Auch fiihrt die Einstellung eines

Strafverfahrens nicht zwingend dazu, dass dadurch die Unzumutbarkeit der
Weiterbeschiftigung entfillt’”. Eine strafrechtliche Verurteilung ist in allen drei Staaten

zu Recht nicht erforderlich, um einen wichtigen Grund zu rechtfertigen®®".

43 Vgl Griineberg in Palandt, BGB-Kommentar®’ (2008) § 314 Rn 4.

% Hierzu: Miiller-Gloge in Erfurter Kommentar® (2008) 230 BGB § 626 Rn 200.

95 Ausfiihrlicher hierzu: Sasse/Freihube, Die Anhorung bei der Verdachtskiindigung, ArbRB 2006, 15
[17].

6 vl OGH 30.08.1989, 9 Ob A 211/89, www.rdb.at.

7 Ausfiihrlich: Eylert/Friedrichs, Die Anhorung des Arbeitnehmers zur Verdachtskiindigung, DB 2007,
2203 [2205].

% Anders noch: Bundesgericht 16.07.1998, 4C.168/1998, JAR 1999, 277 Leitsatz.

9 OGH 05.05.2005, 9 Ob A 52/04v, www.rdb.at; Bundesgericht 09.08.1999, 4C.103/1999, JAR 2001, 304
[305]; BAG 08.06.2000, 2 AZR 638/2000, NZA 2000, 1282 [1287].

% OGH 01.09.1999, 9 Ob A 219/99t, RAW 2000/150 [174].

' OGH 11.03.1998, 9 Ob A 14/98v, RAW 1998, 696; OGH 22.05.2003, 8 Ob A 27/03h, ecolex 2003/322.
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IV. Vertrauenszerstorender Verdacht

Einigkeit besteht zwischen allen drei Landern dahingehend, dass vage Verdachtsmomente
— oder anders ausgedriickt, der bloBe Verdacht — eine auBerordentliche Kiindigung nicht

2

rechtfertigen konnen’. Eine Gemeinsamkeit zwischen Teilen der schweizerischen

503

Literatur™" und der zwischenzeitlich tiber 50-jdhrigen bundesgerichtlichen Rechtsprechung

in Deutschland besteht auch dahingehend, dass der dringende Verdacht einer Straftat oder
Pflichtverletzung das notwendige Vertrauen des Arbeitgebers zerstoren kann. Vitali™*
begriindet dies fiir die Rechtslage in der Schweiz damit, dass nicht der Verdacht
kiindigungsrelevant ist, sondern der Vertrauensverlust als Folge des Verdachtes. Diese
Meinung wird auf schweizerischer Seite auch von Portmann/Stockli’® bei erheblichem
Verdacht und von Vischer’®® bei gerechtfertigtem Verdacht getragen, wenn sich der
Verdacht auf eine ,relativ schwere Straftat“ bzw ein schweres Delikt bezieht.
Humbert/Volken™ teilen diese zustimmende Auffassung ebenfalls, allerdings ergénzt um

eine weitere Bedingung, ndmlich die, dass es dem Arbeitgeber trotz zumutbarer

Anstrengungen nicht méglich war, den Verdacht zu entkréften.
1. Gesetzliche Grundlage

Fiir die Rechtslage in der Schweiz erscheint dieser Standpunkt mE dogmatisch vertretbar,
weil er den tatbestandlichen Voraussetzungen des Art 337 Abs 2 OR gerecht wird. Art 337
Abs 2 OR verlangt entgegen der gesetzlichen Anforderung in Deutschland nicht das

Vorliegen von Tatsachen, sondern lediglich das von Umsténden.

392 vl fiir die Schweiz: Bundesgericht 14.07.1997, JAR 1998, 217 [218]; Rehbinder in Berner Kommentar,
Band IV, 2. Abteilung, 2. Teilband (1992) Art 337 Rn 12; fiir Osterreich: OGH 29.06.1994, 9 Ob A
101/94, Arb 11.210; Pfeil in Neumayr/Reissner, Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht (2006) AngG § 27
Rn 35; fiir Deutschland: BAG 03.04.1986, 2 AZR 324/85, NZA 1986, 677, [678]; Link in Schaub,
Arbeitsrechtshandbuch'? (2007) § 127 Rn 136.

02 BAG 03.04.1986, 2 AZR 324/85, NZA 1986, 677, [678].

% Vitali, Die Verdachtskiindigung, ArbR 2000, 97 (102); Vischer, Der Arbeitsvertrag® (2005) 257;
Humbert/Volken, Fristlose Entlassung, AJP 2004, 564 [570].

% Vitali, Die Verdachtskiindigung, ArbR 2000, 97 [102].

5 Portmann/Stickli, Schweizerisches Arbeitsrecht” (2007) Rn 766.

% Vischer, Der Arbeitsvertrag® (2005) 257.

7 Humbert/Volken, Fristlose Entlassung, AJP 2004, 564 [570].
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Vor diesem Hintergrund soll hier zundchst herausgearbeitet werden, inwieweit eine
Tendenz feststellbar ist, wie sich das Schweizerische Bundesgericht zu diesen
Literaturmeinungen und der Verdachtskiindigung (weiter) positionieren wird. Im
Anschluss daran ist zu priifen, inwieweit sich der Rechtsgedanke der eben erwihnten
schweizerischen Literaturmeinungen, einen erheblichen Verdacht anzuerkennen, auf
Osterreich iibertragen ldsst, oder ob eine solche Ubertragung scheitert, weil in Osterreich —

508

im Gegensatz zu Art 337 Abs 2 OR, der kein Verschulden verlangt™ — beim

Entlassungstatbestand der Vertrauensunwiirdigkeit Verschulden verlangt wird,

1.1 Tendenz des Schweizerischen Bundesgerichts

Auch wenn das Schweizerische Bundesgericht seine Neutralitdt bei der Frage der
Zulassigkeit der Verdachtskiindigung unterstreicht, gibt eine Analyse der Rechtsprechung
des Bundesgerichts mE Grund zu der These, dass das Bundesgericht zur Befiirwortung der
Verdachtskiindigung tendiert bzw tendieren wird. Diese These begriindet sich in drei

Argumenten.

1.1.1 Die Positionierung im Késefall

Im so genannten Kisefall hat das Bundesgericht’” den Zusammenhang des erfolglosen
Ausgangs eines Strafverfahrens, mit dem darin objektiv zu sehenden ,,Verlust des
Verdachts® aufgegeben. Der Zivilrichter ist an Entscheide der Strafgerichte nicht
gebunden, sondern kann frei dariiber entscheiden, ob eine strafrechtlich relevante
Handlung einen wichtigen Grund fiir eine fristlose Entlassung setzt oder nicht’'®. Auf die
selbst auferlegte Priifungsfrage, ob der Verdacht eines Diebstahls’'' die streitgegenstindige

fristlose Entlassung rechtfertigen konne’'?, entschied das Bundesgericht, dass die

598 Rehbinder in Berner Kommentar, Band IV, 2. Abteilung, 2. Teilband (1992) Art 337 Rn 2;
Bundesgericht 01.03.1978, BGE 104 Ia 161 [165].

%9 Bundesgericht 09.08.1999, 4C.103/1999, JAR 2001, 304 [305].

*1 Bundesgericht 09.08.1999, 4C.103/1999, JAR 2001, 304 [305].

' In dem zu entscheidenden Fall ging es um zwei Stiicke Kiise im Wert von SFr. 10,05 (entsprechend ca

EUR 6,-).

>12 Bundesgericht 09.08.1999, 4C.103/1999, JAR 2001, 304 [306].
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Auffassung von Staehelin’”® den Vorzug verdiene und deshalb der erhebliche Verdacht

4 Mit dieser

eines schweren Deliktes eine fristlose Kiindigung rechtfertigen kann’
Positionierung macht das Bundesgericht deutlich, dass es die Verdachtskiindigung nicht
generell ablehnt, sondern den Verdacht als wichtigen Grund an die Voraussetzungen
»erheblicher Verdacht* und ,,schweres Delikt* kniipft — auch wenn dieselbe Zivilabteilung
des Bundesgerichts drei Jahre spéter bekundet, sich bislang weder der einen, noch der

515 . . .
. Unterstrichen wird diese Tendenz

anderen Literaturmeinung angeschlossen zu haben
mE auch dadurch, dass das Bundesgericht zwar die Entscheidung der Vorinstanz, des
Obergerichts Ziirich, das die fristlose Entlassung als ungerechtfertigt ansah, nicht

aufgehoben hat, jedoch ,,gewisse Zweifel“ am Urteil der Vorinstanz hatte'®.

1.1.1.1 Rechtsfortbildung Bundesgericht vs Bundessarbeitsgericht

Diese (In-) Konsequenz des Bundesgerichts, eine Entscheidung trotz eigener Zweifel nicht
aufzuheben, rechtfertigt sich in dem sich selbst auferlegten Prinzip der Zuriickhaltung, das
dahin gehend gelebt wird, nur dann einzuschreiten, wenn die Vorinstanz grundlos von in
Lehre und Rechtsprechung anerkannten Grundsitzen abgewichen ist, irrelevante Tatsachen
beriicksichtigt wurde oder zwingend relevante auBer Acht gelassen wurden’’. Da das
Bundesgericht die Entscheidung des Obergerichts Ziirich zumindest als vertretbar ansah’'®,
gab es — gemessen an dem Prinzip der Zurilickhaltung — keinen zwingenden Grund, die

Entscheidung aufzuheben.

Im Vergleich zum Bundesgericht der Schweiz betreibt das Bundesarbeitsgericht eine
deutlich aktivere und verbal schirfere Rechtsfortbildung, bei der es verschiedene
Rechtssitze aufgestellt hat, von denen abzuweichen, die Zulassung der Revision zur Folge
hitte (vgl § 72 Abs 2 Nr 2 ArbGG), oder im Falle der Nichtzulassung die
Nichtzulassungsbeschwerde gemdl3 § 72a Abs 3 Satz 2 Nr 2 ArbGG statthaft wére und im

13 Staehelin in Ziiricher Kommentar, Band V/2c, Kommentar zu den Art 319 bis 362 OR? (1996) Art 337
N23.

>4 Bundesgericht 09.08.1999, 4C.103/1999, JAR 2001, 304 [308].

°1 Bundesgericht 08.10.2002, 4C.112/2002, JAR 2003, 329 [331].

*16 Bundesgericht 09.08.1999, 4C.103/1999, JAR 2001, 304 [309].

37 Ausfiihrlich hierzu: Bundesgericht 23.12.1998, JAR 1999, 271 [273].

1% Bundesgericht 23.12.1998, JAR 1999, 271 [273]; Bundesgericht 09.08.1999, 4C.103/1999, JAR 2001,
304 [309]; Bundesgericht 05.05.2003, 4C.67/2003, BGE 129 III 380 [382].
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Ergebnis wohl auch Erfolg hitte. Diese aktivere Art der Rechtsfortbildung bleibt aber nicht
ohne Folgen fiir die Instanzrechtsprechung im deutschen Arbeitsrecht. Ob es sich daher,
bei der dem BAG folgenden Rechtsprechung der Tatsachengerichte, um die tatséchliche
Rechtsmeinung der einzelnen Kammern der Landesarbeitsgerichte handelt, oder ob diese
sich lediglich ,,rechtstreu’ der Auffassung des Bundesarbeitsgerichts anschlieBen, um nicht
die Authebung ihres Urteils zu riskieren, vermag bezweifelt werden. Die Zweifel
begriinden sich konkret darin, dass Ddrner’” in seinen Verdffentlichungen die
Zulassigkeit der Verdachtskiindigung scharf kritisiert, wie auch die Begriindungen des
BAG hierzu, er aber in seiner Funktion als Vorsitzender Richter der 5. Kammer des LAG

Rheinland-Pfalz die Verdachtskiindigung durchaus als zulissig ansieht™*’.

1.1.1.2 Stellungnahme

Wenngleich die in den Veroffentlichungen Dérners deutlich gewordene Abweichung von
den Urteilen des BAG in einem Rechtsstaat, der ein freies Recht auf Meinungsdul3erung
gewidhrleistet, unbenommen bleibt, mag diese Inkonsequenz auch an der Deutlichkeit
liegen, mit der das BAG Zustimmungen zu oder Abweichungen von seiner
Rechtsprechung lobt bzw tadelt. Folgt ein LAG der Auffassung des BAG, finden sich in
der Entscheidung iiber die Revision Formulierungen wie ,,Dem Landesarbeitsgericht ist
auch insoweit zu folgen, als es im Einklang mit der stindigen Senatsrechtsprechung davon

521

ausgeht, dass...“”"", oder bei abweichender Auffassung des Berufungsgerichts die Aussage

, Nicht folgen kann der Senat dem Landesarbeitsgericht allerdings insoweit, als es

angenommen hat, die Kiindigung sei auch als Verdachtskiindigung unwirksam... .

Gemessen an dem Erfordernis einer bundesweit einheitlichen Rechtsprechung ist eine
solche Deutlichkeit der bundesgerichtlichen Judikatur mE aber erforderlich, zumal die
Anwendung unbestimmter Rechtsbegriffe durch die Tatsachengerichte vom BAG nur

darauf tberpriift werden kann, ob das Berufungsgericht den Rechtsbegriftf selbst verkannt

Y Dérner, Die Verdachtskiindigung im Spiegel der Methoden zur Auslegung von Gesetzen, NZA 1992,

865 ff; Dorner in Ascheid/Preis/Schmidt, Kiindigungsrecht3 (2007) § 626 Rn 374a; Dorner, Die
Verdachtskiindigung — Bestandsaufnahme und Kritik eines tiberkommenen Rechtsinstitutes, AiB 1993,
147t

2 Vgl LAG Rheinland-Pfalz 14.11.2006, 5 Sa 464/06, www.juris.de Rn 24.

321 Qo beispielsweise: BAG 10.02.2005, 2 AZR 189/04, NZA 2005, 1056 [1058].

322 BAG 10.02.2005, 2 AZR 189/04, NZA 2005, 1056 [1058].
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hat, ob es bei der Subsumtion des Sachverhalts unter die betreffende Rechtsnorm
Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungssidtze verletzt hat, ob es bei der gebotenen
Interessenabwégung, bei der dem Tatrichter ein Beurteilungsspielraum zusteht, alle
wesentlichen Umstdnde berticksichtigt hat und zu einer in sich widerspruchsfreien

Entscheidung gelangt ist’>.

1.1.2 Verdacht als Anfechtungsgrund

Die hier aufgestellte These sieht sich zweitens darin begriindet, dass das Schweizerische
Bundesgericht™** den schwerwiegenden Verdacht einer Straftat geniigen lisst, um einen
Arbeitsvertrag ,,wegen Willensmangel fiir einseitig unverbindlich® zu erkldren, also die
Willenserklarung auf Abschluss des Arbeitsvertrages insoweit anfechtbar zu machen. Dies
wird damit begriindet, dass der Arbeitnehmer von sich aus alles mitzuteilen habe, was ihn
zur Ubernahme in ein Arbeitsverhiltnis als absolut ungeeignet erscheinen lisst’™® — auch
ein eingeleitetes Strafverfahren wegen des Verdachts der vorsitzlichen Toétung im

Privatbereich®®.

Auch wenn die Entscheidung namentlich keine Verdachtskiindigung zum Gegenstand
hatte, so wird doch deutlich, dass der unbewiesene Verdacht einer Straftat einen
Mitarbeiter zur Begriindung eines Arbeitsverhiltnisses als ungeeignet erscheinen lassen
kann. Wenn also der Verdacht einer gewissen Straftat geniigt, um die arbeitgeberseitige
Willenerkldrung auf Abschluss eines Arbeitsvertrages anzufechten, liegt der Schluss nahe,
dass ein — hinsichtlich seiner Schwere vergleichbarer — Verdacht einer Straftat zu Lasten
des Arbeitgebers auch gentigen konnte, um eine fristlose Kiindigung begriinden zu konnen,
denn die Anfechtung und die Kiindigung fithren bei ihrer Wirksamkeit zu vergleichbaren

Ergebnissen, ndmlich dass ein Arbeitsverhiltnis nicht bzw nicht mehr besteht.

Wiirde das Bundesgericht seine Rechtsprechung, die den Verdacht einer bestimmten
Straftat als Anfechtungsgrund anerkennt, auf die grundsétzliche Frage der Zuldssigkeit der

Verdachtskiindigung tibertragen, wire die Bejahung dieser Frage zumindest konsequent.

3 BAG 28.02.1990, 2 AZR 401/89, NZA 1990, 727 [728].

2 Bundesgericht 30.01.2006, 2A.621/2005/bie, JAR 2007, 164 [171].
33 Bundesgericht 30.01.2006, 2A.621/2005/bie, JAR 2007, 164 [168].
26 Bundesgericht 30.01.2006, 2A.621/2005/bie, JAR 2007, 164 [170].
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1.1.3 Kein Verstofl gegen die Unschuldsvermutung

Als letztes Argument begriindet sich die These darin, dass das Bundesgericht’”’

wiederholt®?®

entschieden hat, dass die Verdachtskiindigung der Unschuldvermutung des
Art 6 Abs 2 EMRK nicht entgegensteht. Obgleich diese Frage einer ndheren Untersuchung
bedarf*®, gibt diese Rechtsprechung des Bundesgerichts doch zumindest zu erkennen, die
Verdachtskiindigung nicht an der EMRK scheitern lassen zu wollen. Wollte man sich als
Bundesgericht zur Frage der Zuldssigkeit der Verdachtskiindigung nicht zumindest in
kleinen Schritten positionieren, hitte nichts nidher gelegen, als die Vereinbarkeit mit Blick
auf die Meinung von Rehbinder’*® und Egli®*' abzulehnen, oder auch diese Frage weiterhin

offen zu lassen, um dem eigenen Grundsatz der Zuriickhaltung gerecht zu werden.

Aus diesen Uberlegungen rechtfertigt sich mE die Annahme, dass das Bundesgericht —
wenn auch zuriickhaltend — die Frage der Zuléssigkeit der Verdachtskiindigung bejahen
wird. Unabhédngig davon, ob sich diese These in der zukiinftigen Rechtsprechung des
Schweizerischen Bundesgerichtes bewahrheiten wird, und unabhéngig von den der
Verdachtskiindigung zustimmenden Literaturmeinungen in der Schweiz, wird spiter’~, bei
der Entwicklung eines eigenen LoOsungsansatzes, gezeigt werden, dass die

Verdachtskiindigung in der Schweiz dogmatisch begriindbar wire.

Auch wenn das BAG, wie im Landerbericht ausgefiihrt, in gleicher Weise, wie Teile in der
schweizerischen Literatur™>>, davon ausgeht, dass der Verdacht das Vertrauen grundlegend
verstoren kann, werden einem solchen Losungsansatz — wenn auch nur von einer

deutlichen Minderheit im deutschen Schriftum®* — dogmatische Bedenken

327 Bundesgericht 09.08.1999, 4C.103/1999, JAR 2001, 304 [308].

% Bundesgericht 26.04.2004, 4P.74/2004, JAR 2005, 187 [189].

¥ Siehe hierzu Kapitel G [131 ff.].

530 Rehbinder in Berner Kommentar, Band IV, 2. Abteilung, 2. Teilband (1992) Art 337 Rn 12.

3! Egli, Die Verdachtskiindigung nach schweizerischem und deutschem Recht (2000) 46.

32 Siehe hierzu Kapitel F V [123 ff.].

53 Vitali, Die Verdachtskiindigung, ArbR 2000, 97 [102]; Vischer, Der Arbeitsvertrag® (2005) 257;
Humbert/Volken, Fristlose Entlassung, AJP 2004, 564 [570].

534

Vor allem von Dérner, Die Verdachtskiindigung im Spiegel der Methoden zur Auslegung von Gesetzen,

NZA 1992, 865 ff; Schiitte, Die Verdachtskiindigung, NZA Beilage 2/1991, 17 ft.
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entgegengehalten. Anders, als das BAG™ es mit Verweis auf Belling™®

begriindet hat,
keine Veranlassung zu sehen, sich mit der Kritik von Schiitte und Ddrner
auseinandersetzen zu miissen, erhebt diese Arbeit den Anspruch, sich dezidiert mit dieser

Kritik auseinander zu setzen und setzen zu miissen.

1.2 Dogmatische Bedenken

Nach der Auffassung von Schiitte®®" fehlt es der Verdachtskiindigung an einer gesetzlichen
Grundlage, denn nach § 626 Abs 1 BGB verlange eine auerordentliche Kiindigung das
Vorliegen von Tatsachen, die den Kiindigungsgrund begriinden. Dringende Umsténde, die
fur einen Verdacht sprechen, konnen insoweit nicht ausreichen, da Umstédnde nicht der
Tatsache gleichgestellt werden konnten. Wiirde man dies zulassen, so wiirden an die
Verdachtskiindigung deutlich geringere MaBstdbe im Vergleich zur Tatkiindigung
angelegt, weil die volle Uberzeugung einer nachgewiesenen Pflichtverletzung durch die
Frage der iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit ersetzt werden wiirde™®. Ahnlich kritisch
argumentiert auch Dérner’”’, der die Verdachtskiindigung — gemessen an den Methoden
der Auslegung des Gesetzes — fiir unzulédssig erachtet und ihre Existenz eher dem
praktischen Bediirfnis zurechnet, als ihrer dogmatische Vereinbarkeit mit dem Gesetz*.
Deshalb konne auch die Zerstorung des fiir das Arbeitsverhdltnis notwendigen Vertrauens
die Verdachtskiindigung nicht rechtfertigten®!, denn der Vertrauensverlust basiere nicht
auf einer Tatsache, sondern lediglich auf dem Verdacht. Damit widerspricht — so Schiitte™**
und Joachim®® — die Verdachtskiindigung der Systematik der Kiindigungsgriinde aus § 1
KSchG, denn die Verdachtskiindigung sei keine personenbedingte Kiindigung, weil der
Verdacht der Begehung einer Straftat oder einer Pflichtverletzung die Fallgruppe der

verhaltensbedingten Kiindigung betrifft***. Der verdichtigte Arbeitnehmer sei vielmehr in

35 BAG 05.05.1994, 2 AZR 799/93, www.juris.de, Rn 20.

36 Belling in Heinze/Séllner, Arbeitsrecht in der Bewihrung, Festschrift fiir Kissel (1994) 11ff.
37 Schiitte, Die Verdachtskiindigung, NZA Beilage 2/1991, 17 [21].

3% Dérner in Ascheid/Preis/Schmidt, Kiindigungsrecht® (2007) § 626 Rn 374b.

339 Dérner in Ascheid/Preis/Schmidt, Kiindigungsrecht® (2007) § 626 Rn 374a.

0 Dérner in Ascheid/Preis/Schmidt, Kiindigungsrecht® (2007) § 626 Rn 374a.

' Dérner in Ascheid/Preis/Schmidt, Kiindigungsrecht® (2007) § 626 Rn 375.

2 Schiitte, Die Verdachtskiindigung, NZA Beilage 2/1991, 17 [21].

3 Joachim, Zur Problematik der Verdachtskiindigung, AuR 1964, 33 [33].

> Schiitte, Die Verdachtskiindigung, NZA Beilage 2/1991, 17 [21].
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seiner Person geeignet und habe sich tadelsfrei verhalten, solange ithm Anderes nicht
nachgewiesen werden konne®”. Allerdings sei die Verdachtskiindigung auch nicht als
verhaltensbedingte Kiindigung anzusehen, weil der Kiindigungsgrund nicht im
nachgewiesenen Fehlverhalten des Arbeitnehmers liege, sondern nur mit dem Verdacht

begriindet werde™*®.

Die Verdachtskiindigung als verhaltensbedingte Kiindigung
einzuordnen, wiirde nach der Auffassung von Deinert"’ bedeuten, ein Weniger fiir die
Wirksamkeit der Kiindigung geniigen zu lassen, als im Gesetz vorgesehen ist. Dies fiihre
zu einer Beweislastumkehr, weil der Arbeitnehmer nun das Fehlen eines

kiindigungsrelevanten Verhaltens zu beweisen hitte. Nach Naujok™*®

hingegen kéme eine
Einordnung als verhaltensbedingte Kiindigung nur dann in Betracht, wenn der
Arbeitnehmer durch eigenes Verhalten Anlass zu dem Verdacht gegeben hitte. Somit
bliebe nur die Einordnung der Verdachtskiindigung als eigenstidndigen Kiindigungsgrund,

549

wofiir es jedoch an einer gesetzlichen Grundlage fehle™ . Aus diesem Grund sei nach der

50

Auffassung von Joachim™’ so wortlich ,,das Scheusal der Verdachtskiindigung in die

Wolfsschlucht zu werfen*.

Dieser Kritik kann nicht gefolgt werden, denn der Ansatz ist mE schon verfehlt. Verdacht
und Tatsache sind keine sich ausschlieenden Begriffe. Mit der kontrdren Darstellung
dieser beiden Begriffe erweckt die Kritik den Eindruck, dass die Verdachtskiindigung es
dem Arbeitgeber ermogliche, auch aufgrund eines lapidaren Verdachtsmomentes™' eine
auBerordentliche Kiindigung auszusprechen, weil ja der Verdacht als wichtiger Grund
gentige und in dogmatisch nicht zu rechtfertigender Weise die gesetzlich geforderten
Tatsachen durch den Verdacht ersetzt wiirden. Dieser Ansatz ist mE verfehlt. Der Kritik ist
zwar dahingehend zu folgen, dass im deutschen Recht nur eine Tatsache ein wichtiger

Grund sein kann und allein der Verdacht einer Straftat oder Pflichtverletzung keine

5 Joachim, Zur Problematik der Verdachtskiindigung, AuR 1964, 33 [35].
6 Dérner, Die Verdachtskiindigung — Bestandsaufnahme und Kritik eines iiberkommenen Rechtsinstitutes,
AiB 1993, 147 [166].

%7 Deinert, Die Verdachtskiindigung — Neues zu einem alten Thema, AuR 2005, 285 [287].

¥ Naujok, Das Spannungsverhiltnis zwischen Verdachtskiindigung und Unschuldvermutung, ArbuR 1998,

398 [399].

9 Schiitte, Die Verdachtskiindigung, NZA Beilage 2/1991, 17 [21].

30" Joachim, Zur Problematik der Verdachtskiindigung, AuR 1964, 33 [39].

31 Solche Verdachtsmomente geniigen eben nicht: vgl BAG 26.03.1992, 2 AZR 519/91, NZA 1992, 1121
[1122]; OGH 29.06.1994, 9 Ob A 101/94, Arb 11.210.
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Tatsache ist. Allerdings bildet nicht der Verdacht den wichtigen Grund, sondern wichtiger
Grund ist der unwiederbringliche Vertrauensverlust des Arbeitgebers. Dieser
Vertrauensverlust wird gendhrt durch objektive Tatsachen, die der Kiindigende darzulegen
und zu beweisen hat. Ebeling hat dies als den entscheidenden Umstand beschrieben, um
Tatverdacht und Kiindigungsmotiv des Arbeitgebers miteinander zu verbinden®”. Diese
Differenzierung, dass nidmlich nicht der Verdacht Motiv des Arbeitgebers, sondern
Ursache fiir die Zerstérung des fiir ein Arbeitsverhiltnis erforderlichen Vertrauens ist, ist

553

nach Liicke™” ursidchlich fiir die verfehlte Kritik von Schiitte, weshalb dieser Punkt hier

etwas deutlicher ausgefiihrt wird.

Spéatestens mit  Abschluss des Arbeitsvertrags schaffen die Parteien einen

Vertrauenstatbestand, der neben der fachlichen und personlichen Eignung des Bewerbers

554

fiir das Arbeitsverhéltnis entscheidend ist’™". Damit ist das Arbeitsverhéltnis gepridgt von

555

gegenseitigen Verpflichtungen der Vertragsparteien, ndmlich der Treuepflicht™” auf Seiten

des Arbeitnehmers — als Oberbegriff der den Arbeitnehmer treffenden Nebenpflichten™° —

557

und der Firsorgepflicht™" auf Seiten des Arbeitgebers. Die Treuepflicht ist somit das

Korrelat zum Vertrauen, das der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer entgegenbringt’”®. Dieser

539 390 und bezieht sich nicht auf

Vertrauensschutz™ ist ein elementares Prinzip des Zivilrechts
irgendeine  abstrakte =~ Form  allgemeinen  Vertrauens sondern neben dem
situationsbezogenen vor allem auf das personenbezogene Vertrauen’®'. Ein effektiver
Schutz des Vertrauens kann aber nur dann gewéhrleistet werden, wenn die Rechtsordnung
die Interessen des redlich Vertrauenden hoher bewertet, als die des sich
vertrauensunwiirdig Erweisenden. Das auf Seiten des Arbeitgebers redlich begriindete
Vertrauen ist aber bereits dann erschiittert, wenn Verdachtsmomente gegen den

Arbeitnehmer vorliegen. Auch wenn der Schutz des Vertrauens des Arbeitnehmers in die

2 Ebeling, Die Kiindigung wegen Verdachts (2006) 88.
3 Liicke, Unter Verdacht — Die Verdachtskiindigung, BB 1997, 1842 [1844].
>4 Soweit zustimmend: Dérner in Ascheid/Preis/Schmidt, Kiindigungsrecht® (2007) § 626 Rn 375.

35 Vertiefend: Linck in Schaub, Arbeitsrechtshandbuch'? (2007) § 55 Rn 1.

336 Richardi in Tomandl, Treue und Fiirsorgepflicht im Arbeitsrecht (1975) 65.

37 Vertiefend: Blomeyer in MiinchArbR Band 17 (2000) § 94 Rn 1.

% Zollner in Tomandl, Treue und Fiirsorgepflicht im Arbeitsrecht (1975) 101.

9 Zum Vertrauensschutz bei Vertragsbediensteten; ausfiihrlich: Rebhahn, Vertrauensschutz in gesetzlich
determinierten Dienstverhéltnissen, DRAA 2002, 202ff.
360 Ausfiihrlicher hierzu: Roth in MiiKo, Band 2 Schuldrecht AT’ (2007) § 242 Rn 98.

1 Niher hierzu: digner, Antworten auf Arbeitnehmerfehlverhalten (2002) 38-39.
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Redlichkeit des Arbeitgebers hoher anzusetzen sein mag, so gebietet die
Zivilrechtsordnung auch Schutz bei enttiuschtem Vertrauen®®.  Der Verlust der
Vertrauensgrundlage kann deshalb grundsétzlich einen wichtigen Grund darstellen, denn es
ist auf dieser Priifungsebene des wichtigen Grundes nicht ersichtlich, weshalb
schwerwiegende Verdachtsmomente nicht geeignet sein sollen oder konnen, eine
bestehende Vertrauensgrundlage zu belasten oder gar zu zerstéren. Bis hierin ist es
irrelevant, aufgrund welcher Umstidnde das Vertrauen in den Arbeitnehmer entfallen ist —
ob dies von ihm nachweislich verschuldet wurde oder nur Verdachtsmomente bestehen,
denn als personenbedingter Kiindigungsgrund®® kommt es — anders als in Osterreich — auf

. . 4
ein Verschulden nicht an®®

. Wenn nun das Vertrauen in den Vertragspartner entfallen ist,
so muss die auBerordentliche Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses grundsitzlich schon
deshalb moglich sein, weil — wie Dérner™® zu Recht ausfithrt — § 626 Abs 1 BGB ein

Anwendungsfall des Wegfalls der Geschiftsgrundlage ist.

Zuzustimmen ist der Kritik jedoch dahingehend, dass der Verdacht alleine nicht geniigen
kann, denn der Gesetzgeber spricht in § 626 Abs 1 BGB deutlich von Tatsachen. Auch ist
es keineswegs so, dass jeder irgendwie geartete Verdacht geniigen kann, um eine
auflerordentliche Kiindigung zu begriinden. Wie oben ausgefiihrt, kommt es auf den
Verlust des Vertrauens an, der grundsétzlich einen wichtigen Grund darstellen kann.
Dieser Vertrauensverlust als wichtiger Grund muss nun durch objektive Tatsachen
begriindet werden. Belling’®® fithrt zum MaBe des Vertrauenswegfalls hierzu zu Recht aus,
dass nur der Wegfall objektivierbarer und damit kiindigungsrelevanter
Vertrauenspositionen, die privatautonom geschaffen und damit Geschiftsgrundlage des
Arbeitsvertrages sind, eine Verdachtskiindigung rechtfertigen kénnen. Objektive Tatsache

heifit aber nicht, bewiesene Tat, denn Tatsachen sind alle der &uBleren Wahrnehmung

2 Hierzu: Rebhahn, Vertrauensschutz in gesetzlich determinierten Dienstverhédltnissen, DRAA 2002, 202,

[207].
%63 Als solcher wird die Verdachtskiindigung ganz iiberwiegend gesehen: Berkowsky, Die personenbedingte
Kiindigung — Teil 2, NZA-RR 2001, 449 [455]; Preis in Stahlhacke/Preis/Vossen, Kiindigung und
Kiindigungsschutz’ (2005) Rn 746; Appel/Gerken, Pro und Contra Verdachtskiindigung, ArbuR 1995,
201 [205]; Gallner in HaKo, Kiindigungsschutzrecht® (2007) § 1 Rn 597; Linck in v.Hoyningen-
Huene/Linck, Kiindigungsschutzgesetz'* (2007) § 1 Rn 438; Fischermeier in KR-Gemeinschaftskom-
mentar® (2007) § 626 BGB Rn 211; Hromadka/Maschmann, Arbeitsrecht Band 1° (2005) § 10 Rn 120.
Statt vieler: Linck in v.Hoyningen-Huene/Linck, Kiindigungsschutzgesetz'* (2007) § 1 Rn 273.

35 Dérner in Ascheid/Preis/Schmidt, Kiindigungsrecht® (2007) § 626 Rn 6.
566

564

Belling, Die Kiindigung wegen verdachtsbedingten Vertrauenswegfalls, RAA 1996, 223 [229].
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zugdnglichen Geschehnisse oder Zustinde, aus denen das objektive Recht
Rechtswirkungen herleitet™®’. Hierzu zihlen auch die so genannten inneren Tatsachen, wie
Wille, Vorsatz und Einverstindnis®®. Aufgabe des Richters ist es, getreu dem Grundsatz
iura novit curia den beweiserheblichen Tatsachenvortrag der Parteien nach seiner freien

Uberzeugung™® zu beurteilen”

. Auch der Verdacht kann ein der duleren Wahrnehmung
zugéngliches Ereignis sein, wenn die Momente, die den Verdacht ndhren, objektiv
darlegbar und begriindbar sind. Dies wird vor allem an dem in der Schweiz entschiedenen
Kisefall’”' deutlich. Die Handlung eines Mitarbeiters eines Supermarktes, der ein Stiick
Kidse ohne Bezahlung aus dem Ladengeschift entnimmt und auf dem Parkplatz in sein
Auto verbringt, ist ein Ereignis, das nach der dufleren Wahrnehmung eines unbeteiligten
Dritten durchaus die Annahme zulésst, dieser Mitarbeiter wolle sich das Stiick Kése ohne
Bezahlung aneignen. Jeder Diebstahl gilt als vollendet, wenn sdmtliche

Tatbestandsmerkmale erfiillt sind’’>

. Konkret ist dies dann der Fall, wenn der Téter eine
fremde bewegliche Sache in der Absicht wegnimmt, die Sache sich oder einem Dritten
rechtswidrig zuzueignen. Objektiv betrachtet wére die dullere Wahrnehmung einer solchen
Tat ernsthaft kaum zu leugnen. Die objektiven Tatsachen, dass ndmlich der Mitarbeiter den
Kidse genommen hat, nicht bezahlt hat, ihn aus dem Ladengeschift verbracht und in sein
Auto, einem dem Arbeitgeber nicht ohne Weiteres zugidnglichen Machtbereich,
verschlossen hat, liegen damit vor. Allerdings wére es voreilig, hier von einer
Tatkiindigung aufgrund vollendeten Diebstahls auszugehen, denn es bleibt die in der Praxis
regelméfBig vorkommende Behauptung, die Ware — hier den Kédse — noch bezahlen zu

P und der

wollen. Dies spiegelt sich auch im  Schwarzverkauf-Fal
Bienenstichentscheidung®”* wider. Im Schwarzverkauf-Fall gab der Koch an, die
Wiirstchen nicht zum Schwarzverkauf sondern als Geschenk fiir seine Schwester
mitgenommen zu haben. In der Bienenstichentscheidung gab die Mitarbeiterin, auf frischer
Tat betroffen, an, zwar kein Geld bei sich, jedoch den festen Entschluss gehabt zu haben,

das verzehrte Stiick Bienenstich am darauf folgenden Tag bezahlen zu wollen.

7 Gottwald in Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht'® (2004) § 110 Rn 3.
% Greger in Zoller, Zivilprozessordnung® (2007) § 286 Rn 9.

39 Anschaulich: Priitting, Die Beweislast im Arbeitsrecht, RAA 1999, 107 [107].

S0 Foerste in Musielak, Zivilprozessordnung® (2007) § 286 Rn 9.

7' Bundesgericht 09.08.1999, 4C.103/1999, JAR 2001, 304.

12 Fischer, Strafgesetzbuch® (2008) § 22 Rn 4.

B Vgl OGH 18.08.1995, 8 Ob A 269/95, www.rdb.at.

3 BAG 17.05.1984, 2 AZR 3/83, NZA 1985, 91 [91-92].
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Allein diese subjektiven Motive lassen eine nachweisbare Tat fraglich erscheinen. Der
Verdacht hingegen ist durch die objektiven Tatsachen gendhrt. Der subjektiven
Komponente wird aber durch die gesetzlich vorgeschriebene Beriicksichtigung aller

Umstinde des Einzelfalles mE ausreichend Rechnung getragen.

Fiir die Zerstérung des Vertrauens in die Redlichkeit des Arbeitnehmers ist es — zumindest
in Deutschland und der Schweiz — unerheblich, ob der Arbeitnehmer den Vertrauensverlust
vorsitzlich, fahrldssig oder vollig unverschuldet hervorgerufen hat, weil der Umstand, dass
der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer aufgrund des Tatverdachts nicht mehr zu vertrauen
vermag, ein Grund ist, der in der Person des Arbeitnehmers begriindet liegt’”.
Berkowsky’™® fiihrt treffend aus, dass der Verdichtigte durch den Vertrauensverlust
zugleich die erforderliche Eignung fiir die Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses verliert,
weshalb eine verhaltensbedingte Kiindigung deshalb nicht in Betracht kommt, weil

kiindigungsbegriindendes Fehlverhalten dem Verddchtigten gerade nicht nachgewiesen

werden muss.

Vor diesem Hintergrund, dass nicht der Verdacht der Kiindigungsgrund (also der wichtige
Grund) ist, sondern der wichtige Grund im Wegfall des Vertrauens liegt, und dieser
Vertrauensentfall auf einem Verdacht beruht, der wiederum durch objektive Tatsachen
begriindet werden muss, erscheint die Verdachtskiindigung nach den Worten von Hahn’”’

in einem anderen Licht.

1.3 Das Erfordernis eines Verschuldens

Selbst wenn aus dem oben Gesagten sich auch eine Vertrauensunwiirdigkeit nach

Osterreichischem Recht im Ansatz begriinden lieBe, weil gravierende und sich erhértende

575 Preis, Arbeitsrecht — Individualarbeitsrecht? (2003) 780; Linck in v.Hoyningen-Huene/Linck,

Kiindigungsschutzgesetz'* (2007) § 1 Rn 438; Gallner in HaKo, Kiindigungsschutzrecht’ (2007) § 1 Rn
597; Preis in Stahlhacke/Preis/Vossen, Kiindigung und Kiindigungsschutz’ (2005) Rn 746;
Appel/Gerken, Pro und Contra Verdachtskiindigung, ArbuR 1995, 201 [205]; Fischermeier in KR-
Gemeinschaftskommentar® (2007) § 626 BGB Rn 211; Hromadka/Maschmann, Arbeitsrecht Band 1°
(2005) § 10 Rn 120.

376 Berkowsky in MiinchArbR Band 2% (2000) § 144 Rn. 8.

""" Hahn, Verdachtskiindigung (2004) 46.
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Verdachtsmomente den Arbeitnehmer unwiirdig erscheinen lassen koénnten’®, ihm
weiteres, flir die Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses erforderliches Vertrauen
entgegenzubringen, so erweist sich das gesetzliche Verlangen, dass die

579y
Hiirde, um

Begehungshandlung des Arbeitnehmer schuldhaft erfolgt sein muss, als hohe
eine Verdachtskiindigung im Osterreichischen Recht dogmatisch rechtfertigen zu konnen.
Diese Voraussetzung, Verschulden zu verlangen, greift auch Heilmann®™, fir die
Rechtslage in Deutschland auf, weil nach seiner Auffassung die Verdachtskiindigung nur

dann zuldssig ist, wenn den Arbeitnehmer ein Verschulden trifft.

ME ist diese Hiirde jedoch nicht uniiberwindbar, sondern hat sich an zwei Faktoren zu
bestimmen. Zum einen an der Frage des Verschuldens am Verdacht und zum anderen an

der Frage wie der Verdacht bewiesen wird.
1.3.1 Schuldhafter Verdacht

MaBgeblich ist zunichst, dass in Osterreich Verschulden lediglich hinsichtlich der
Begehungshandlung, nicht jedoch hinsichtlich der aufgrund der Begehungshandlung
eintretenden Vertrauensunwiirdigkeit gefordert wird®®'. Die Begehungshandlung kénnten
mE jedoch auch die Umsténde sein, die letztlich ursiachlich fiir den Verdacht sind. Dieser
Ansatz spiegelt auch wider, dass bloBe Verdachtsmomente nicht ausreichen kénnen. Der
Arbeitgeber erhdlt — wodurch auch immer — Kenntnis von einem Arbeitnehmer-
fehlverhalten, das entweder iiber eine vage Denunziation ohne verwertbare Anhaltspunkte
nicht hinausgeht, dann wird eine Entlassung nicht zu rechtfertigen sein, oder aber konkrete
Anbhaltspunkte fiir ein tatsdchliches Fehlverhalten bietet. Solange dieses Fehlverhalten aber
nicht bewiesen ist, besteht nur ein Verdacht, der in seiner Intensitit im Einzelfall
unterschiedlich stark ausgeprdgt sein kann. Sieht man in dem hinreichend konkret
verddchtigten Fehlverhalten die Begehungshandlung, ist hinsichtlich des Verschuldens die

Frage zu kldren, inwieweit den Verdéchtigten ein solches an dem Verdacht trifft.

S8 So: Tomandl, Zur Verdachtsentlassung, ZAS 1966, 139 [141]; Petrovic, Die Vertrauensunwiirdigkeit als

Entlassungsgrund nach § 27 Abs 1 letzter Satz AngG, ZAS 1983, 49 [60]; Martinek/Schwarz/Schwarz,
Angestelltengesetz’ (1991) 612.

7 Uniiberwindbar nach Kuderna, Das Entlassungsrecht® (1994) 133.

%0 Heilmann, Verdachtskiindigung und Wiedereinstellung nach Rehabilitierung (1964) 57.

31 Jabornegg/Resch/Strasser, Arbeitsrecht® (2005) Rn 769; Sonntag in Mazal/Risak, Das Arbeitsrecht,

Band II XVII Rn 36.
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Betrachtet man die drei Ausgangstille, so ist die jeweilige Handlung — den Kése unbezahlt
aus dem Laden genommen, die Wiirstchen trotz kollektiven Verbots bei sich gefiihrt, und
das Stiick Kuchen ohne Bezahlung verzehrt zu haben — dann als Begehungshandlung
relevant, wenn man in ihr eine Pflichtverletzung sehen kann. Diese konnte im Késefall
darin bestehen, dass der Mitarbeiter den Kése nicht nur zwischenlagern und dann bezahlen
wollte, sondern entwenden wollte; im Schwarzverkauf-Fall die Wiirstchen nicht als
Geschenk sondern zum Abverkauf im Zug bestimmt waren und in der
Bienenstichentscheidung eine nachtragliche Bezahlung in Wahrheit nicht geplant war. Die
Beantwortung dieser Fragen ist indes nur im Rahmen einer Beweiswiirdigung moglich,
weshalb bislang nur der Verdacht besteht. In allen drei Ausgangsfillen wird man den
Verdichtigten entgegenhalten konnen, dass sie sich selbst in die Situation des Verdachtes
gebracht haben, weil sie sich aufgrund ihrer Handlungen fiir einen auBenstehenden
Beobachter so verhalten haben, wie es auch ein unredlicher Mitarbeiter getan hitte.
Néamlich im Késefall unbezahlte Ware bis zum Dienstende an einem Ort zwischen zu
lagern, zu dem bedingt durch den Fahrzeugschlissel ohne Gewalteinwirkung der
Arbeitgeber keinen Zugang hat; im Schwarzverkauf-Fall im Bewusstsein eines
bestehenden Mitnahmeverbots die Wiirstchen dennoch bei sich gefiihrt zu haben und in der
Bienenstichentscheidung unbezahlt Ware verzehrt zu haben. Dieses Verhalten beinhaltet
jeweils den Verdacht eines Pflichtverstof3es und das Verschulden lieBe sich darin sehen,
dass die Verdachtigten in allen drei Fillen durch ihr Verhalten Grund zu dem Verdacht
gegeben haben. Der verschuldete Verdacht bestimmt sich demnach an dem Verhalten, das
in einer konkreten Situation von dem eines redlichen Mitarbeiters abweicht und er deshalb

auf sich aufmerksam macht.

1.3.2 Der Beweis des Verdachtes

Dieser Verdacht bedeutet jedoch nicht, dass sich mit ithm schon eine Entlassung
rechtfertigen lieBe, sondern der Verdacht bedarf nun, nach seinem Bekanntwerden,

weiterer Aufklarung. Hierbei ist entscheidend, welche Aufkldrungen der Arbeitgeber noch

durchfiihren kann.
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1.3.2.1 Beweislast

Einigkeit besteht zwischen den verglichenen Léndern im Punkt der Beweislastverteilung.
Diese trigt der Kiindigende’®. Zweifel, dass dies in Deutschland bei der
Verdachtskiindigung so nicht gelten wiirde, duBern lediglich Dérner”™ und Schiitte®™, weil
threr Ansicht nach die Verdachtskiindigung zu einer Umkehr der gesetzlichen

Beweislastverteilung fiihre.

1.3.2.1.1 Umkehr der Beweislast

Begriindet wird diese Kritik damit, dass das Risiko der Unaufkliarbarkeit des Verdachts auf
den Arbeitnehmer abgewélzt werde. Materiell werde der Arbeitnehmer wegen einer Tat
gekiindigt, die der Arbeitgeber nicht beweisen konne. Die Feststellung, dass die Tat nicht
erwiesen werden miisse, werde bei der Verdachtskiindigung zum Tatbestandsmerkmal
erhoben®®. Mit der gesetzlich vorgesehenen Beweislastverteilung zu Lasten des
Kiindigenden, sei es nicht vereinbar, dass bei der Verdachtskiindigung Tatsachen

586 .
. Zudem werde im

ausreichend seien, die nur den Verdacht der Téaterschaft begriinden
Ergebnis mit dem dringenden Tatverdacht eine zwischen § 294 ZPO und § 286 ZPO
anzusiedelnde Zwischenstufe des notwendigen BeweismaBes eingefiihrt’®’. Grunsky™*®
hingegen vertritt die Auffassung, eine solche Beweislastverteilung zulasten des
Verddchtigten vorzunehmen, nach der er das Risiko zu tragen habe, dass der Sachverhalt

aufgeklirt werden konne oder nicht.

Sowohl die Kritik, als auch die Uberlegung von Grunsky iiberzeugen mE nicht. Der

Auffassung von Dorner und Schiitte ist zundchst entgegenzuhalten, dass nicht der

5

]

2 Vgl RG 20.11.1936, 11 110/36, JW 1937, 1146 [1147]; Priitting, Die Beweislast im Arbeitsrecht, RAA
1999, 107 [110]; Kuderna, Das Entlassungsrecht® (1994) 133; Pretore della giurisdizione di Locarno-

Campagna 18.09.2000, JAR 2001 320 [320].

Ddérner, Die Verdachtskiindigung im Spiegel der Methoden zur Auslegung von Gesetzen, NZA 1992,
865 [867].

¥ Schiitte, Die Verdachtskiindigung, NZA Beilage 2/1991, 17 [21].

%5 Eschke, Die Geltung der Unschuldsvermutung im Zivil- und Zivilverfahrensrecht (2003) 180.

¥ Dérner in Ascheid/Preis/Schmidt, Kiindigungsrecht® (2007) § 626 BGB Rn 374b.

7 Dérner in Ascheid/Preis/Schmidt, Kiindigungsrecht® (2007) § 626 BGB Rn 375.

¥ Grunsky, Die Verdachtskiindigung, ZfA 1977, 167 [186].
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Verdacht, sondern der aus dem Verdacht resultierende Vertrauensverlust des Arbeitgebers,

589 1
. Diese

wichtiger Grund ist, wenn er die Vertrauensgrundlage unwiederbringlich zerstort
Unzumutbarkeit der Fortsetzung des Arbeitsverhiltnisses muss der Arbeitgeber darlegen
und durch objektive Tatsachen belegen, die die Zweifel und den Verdacht begriinden™”.
Den Arbeitgeber trifft die volle Darlegungs- und Beweislast dafiir, dass schwerwiegende
Verdachtsmomente bestehen. Entscheidend hierbei ist — wie bei allen anderen
Kiindigungsgriinden auch — eben gerade nicht die subjektive Befindlichkeit des
Arbeitgebers, sondern der Verdacht muss objektiv durch bestimmte Tatsachen begriindet
sein®', die so beschaffen sind, dass sie einen verstindigen und gerecht abwigenden
Arbeitgeber zum Ausspruch der Kiindigung veranlassen kénnen >, Diese Priifung erfolgt
auf zwei Ebenen: Zunéchst — und das ist die Rechtsfrage — miissen die vom Arbeitgeber
vorgetragenen Tatsachen zur Begriindung des Verdachtes schliissig sein und nur wenn dies
zu bejahen ist, ist als Tatsachenfrage durch Beweiserhebung und Beweiswiirdigung zu

beurteilen, ob die vorgetragenen Tatsachen tatsichlich zutreffen™”.

Nur wenn ein
verstandiger und  gerecht abwidgender  Arbeitgeber ebenfalls zu  einem
Kiindigungsentschluss kommt, liegt ein Kiindigungsgrund vor. Zur Beurteilung dessen hat
Stein®®* folgende Priifungsfrage aufgestellt: Wenn einem Dritten alle Tatsachen und
Indizien vorgetragen werden wiirden, wiirde er den Verdacht dann als gerechtfertigt

ansehen oder nicht?

Eine Beweislastumkehr zulasten des Arbeitnehmers erfolgt durch die Verdachtskiindigung
daher nicht. Der Arbeitnehmer wird durch die Verdachtskiindigung auch nicht unzumutbar
benachteiligt, denn er kann Indizien entkrédften, die den Verdacht einer strafbaren
Handlung begriinden, muss jedoch nicht den Gegenbeweis fiir seine Unschuld antreten®”.

Es kommt fiir die Rechtfertigung der Verdachtskiindigung nicht auf den Nachweis eines

% Statt vieler: Berkowsky in MiinchArbR Band 2% (2000) § 144 Rn. 2; Eschke, Die Geltung der
Unschuldsvermutung im Zivil- und Zivilverfahrensrecht, 2003, 193; Hahn, Die Verdachtskiindigung
unter Berticksichtigung einer gesetzlichen Regelung, 2003, 51.

3% Linck in Schaub, Arbeitsrechtshandbuch'? (2007) § 127 Rn 138.

*' BAG 21.06.1995, 2 ARZ 735/94, www.juris.de, 2. Leitsatz.

*2 BAG 08.02.1980, 7 AZR 65/78, www.juris.de, Rn 51.

% Deutlich: BAG 10.02.2005, 2 AZR 189/04, NZA 2005, 1056 [1058].

% Stein, Verdachtskiindigung, Arbeitsrecht Premium 49/07, 5.

95 Eschke, Die Geltung der Unschuldsvermutung im Zivil- und Zivilverfahrensrecht, 2003, S. 195; Schrank

in Schrank/Mazal, Arbeitsrecht® (2006) 304.
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positiven Tathergangs an, sondern auf die Umstdnde, die gerade den Wegfall des
Vertrauens begriinden. Damit verbleibt die objektive Beweislast beim Arbeitgeber.

596

Daher ist mE auch die Uberlegung von Grunsky> °, soweit er eine Umkehr der Beweislast

zu Lasten des Verdédchtigten fordert, abzulehnen. Einer Beweislastumkehr zu Lasten des
Verdichtigten fehlt die dogmatische Legitimation, ohne die es sie nicht geben kann™’.
Uberdies besteht hier mE keine Veranlassung, derartige Ausnahmen der
Beweislastverteilung im Vergleich zu anderen Féllen auBerordentlicher Kiindigung
vorzunehmen. Es ist gerade erforderlich und auch sachgerecht, dass den Kiindigenden die
Beweislast fiir die Tatsachen trifft, die den wichtigen Grund seiner Kiindigung bilden
sollen’”®, denn der Kiindigende ist derjenige, der mit seinem Verlangen nach Kiindigung
die bestehende Rechtslage — ndmlich den Bestand des Arbeitsverhéltnisses — dndern will.
Dariiber hinaus fiihrt eine Anderung der Beweislast zu einer deutlichen Verschlechterung
der Position des Verdéchtigten, denn ithm wird oftmals aufgrund seiner betrieblichen
Unterlegenheit der Weg zu etwaiger Beweissicherung versperrt bleiben. Die
Rechtsunsicherheit, die mit einer solchen Beweislastverteilung einherginge, und die
mangelnde gesetzliche Legitimation, vermogen eine Beweislastumkehr daher nicht zu

rechtfertigen.

1.3.2.1.2 Prima-facie Beweis

Nachdem eine Beweislastumkehr abzulehnen ist und die Beweislast weiterhin beim
kiindigenden Arbeitgeber liegt, gibt es Uberlegungen, ihm diese Beweisfilhrung zu
erleichtern. Pfandisteiner™” hilt den Anscheinsbeweis hier als zulissigen mittelbaren
Beweis fiir geeignet, die Beweissituation des Arbeitgebers zu verbessern. Der OGH™ hat
den Anscheinsbeweis zur Rechtfertigung einer Entlassung im Einzelfalle grundsétzlich
anerkannt. Zur Begriindung einer Entlassung wegen Vertrauenswiirdigkeit aufgrund

mehrtdgigen Betreibens eines Buschenschankes wihrend des Krankenstandes hat der

3% Grunsky, Die Verdachtskiindigung, ZfA 1977, 167 [186].

7 Zur Legitimation der Beweislastumkehr: Priitting, Die Beweislast im Arbeitsrecht, RAA 1999, 107

[111].

% Statt vieler: Sandmann in Henssler/Willemsen/Kalb, Arbeitsrecht Kommentar® (2006) § 626 BGB Rn
469.

3% Pfandlsteiner, Die Verdachtskiindigung (1987) 17.

690 OGH 25.03.1980, 4 Ob 2/80, Arb 9862.
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OGH®' den Anscheinsbeweis herangezogen, weil sich aus der allgemeinen
Lebenserfahrung sagen lasse, dass mit dem Betreiben eines Buschenschankes quantitativ

mehr Giste bewirtet werden, als bei dem zu tolerierenden Bewirten privater Giste.

ME mag es Sachverhalte geben, die sich mit den Regeln des Anscheinsbeweises 16sen
lassen. Allerdings ist eine generelle Beschrankung auf den Anscheinsbeweis hier wenig
hilfreich, denn der Anscheinsbeweis setzt einen unstreitigen oder bewiesenen Sachverhalt
voraus, der infolge der Héufigkeit gleicher Ereignisse nach der Lebenserfahrung auch
gleiche Folgen auslost®. Aus der aufgrund der nach der allgemeinen Lebenserfahrung
gewonnenen Erkenntnis der Gewohnlichkeit oder Ublichkeit eines Geschehensablaufes
kann dann auf einen bestimmten Erfolg oder umgekehrt von diesem Erfolg auf einen
bestimmten Geschehensablauf, ein ursdchliches fehlerhaftes Verhalten, geschlossen
werden®”. Der Anscheinsbeweis ist zwar grundsitzlich der Erschiitterung zuginglich,

doch fiihrt er dann zur richterlichen Uberzeugung, wenn der Gegenbeweis nicht gelingt™*.

Ein solcher Sachverhalt, der nach der allgemeinen Lebenserfahrung derart typisch,
gewohnlich und iiblich ist, dass sich der Schluss aufdringt, der behauptete Verdacht sei
quasi erwiesen, erscheint mE zweifelhaft. Dies wiirde voraussetzen, dass es fiir alle nur
denkbaren Verdachtssituationen einen nach allgemeiner Lebenserfahrung typischen und
tiblichen Erfahrungssatz gibt, was angesichts der Vielfalt, Unterschiedlichkeit und

%95 Uberdies lisst sich der Grundsatz der

Individualitdt der Sachverhalte nicht realistisch ist
Beweisbelastung auf Seiten des Arbeitgebers nicht dadurch verwéssern, dass der
Arbeitgeber nur noch einen typischen Geschehensablauf darzulegen habe, denn die
Beweisbelastung geht dahin, die Tatsachen, die zum verdachtsbedingten Vertrauensverlust
filhrten, im Einzelnen darzulegen und zu beweisen. Die Verdachtskiindigung mit den

Regeln des Anscheinsbeweises generell zu begriinden, ist mE daher abzulehnen®®.

' OGH 26.01.2000, 9 Ob A 329/99v, www.rdb.at.

02 BAG 22.09.1994, 2 AZR 31/94, NZA 1995, 363 [366].

603 BGH 05.11.1996, VI ZR 343/95, NJW 1997, 528 [529].

894 preis in Ascheid/Preis/Schmidt, Kiindigungsrecht’ (2007) Grundlagen J Rn 77.

605 S0 auch Hoefs, Die Verdachtskiindigung (2001) 128.

606 So auch Gaul, Missbrauch einer krankheitsbedingten Arbeitsunfahigkeit, NZA 1993, 865 (871); Hoefs,
Die Verdachtskiindigung (2001) 128.
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1.3.2.2 Mitwirkungspflicht des Verdéchtigten

In der Schweiz wird die Zulissigkeit der Verdachtskiindigung von Teilen der Literatur®”’
und Judikatur®® von der Frage abhingig gemacht, ob der Arbeitnehmer die Aufklirung des
dem Verdacht zugrunde liegenden Sachverhalts illoyal behindert hat oder nicht. Im
Umkehrschluss bedeutet dies, dass nach dieser Auffassung in der Schweiz die
Verdachtskiindigung nur dann unzuldssig wire, wenn der Arbeitnehmer die Aufkldrung
loyal behindert oder gar nicht behindert, also an der Aufkldrung sogar mitwirkt. Abgesehen
davon, dass es sich bei dieser Frage der Mitwirkung mE weniger um eine Pflicht als um
eine Obliegenheit handelt, tiberzeugt diese in Teilen der Judikatur und Literatur vertretene

Auffassung mE aus zwei Griinden nicht:

1.3.2.2.1 Illoyale Behinderung durch aktives Tun

Die Zuldssigkeit der Verdachtskiindigung von der Bedingung illoyaler Behinderung der
Sachverhaltsaufkldrung durch den Verdéchtigten abhédngig zu machen, wirft die wenig
hilfreiche und in der Praxis kaum zu l6sende Differenzierungsproblematik auf, unter
welchen Umsténden ein Arbeitnehmer die Aufkldrung eines Sachverhaltes loyal und wann
illoyal behindert. Der Begriff der Loyalitdt ist weder gesetzlich definiert, noch gibt es
allgemein giiltige Malstdbe, an denen sich Loyalitit zu messen hétte, ohne den
unbestimmten Begriff der Loyalitit zu definieren. Zwar ist es mE nahe liegend, Loyalitét
als eine Auspriagung der dem Arbeitnehmer obliegenden Treuepflicht anzusehen, doch dies
beantwortet noch nicht die Frage, wann sich ein Arbeitnehmer loyal verhdlt und wann
nicht oder konkreter gesagt, was ein Arbeitnehmer, auf einen Verdacht hin zur Rede
gestellt, offenbaren muss und was nicht. Bei der Ausprigung ,,Loyalitédt durch aktives Tun*
wire die Frage der Mitwirkung des Verdichtigten an der Sachverhaltsaufkldrung
vergleichbar mit den Grundsdtzen zur Auskunftspflicht des Bewerbers gegeniiber dem

(potentiellen) Arbeitgeber.

897 Rehbinder in Berner Kommentar, Band IV, 2. Abteilung, 2. Teilband (1992) Art 337 Rn 12; Briihwiler,
Kommentar zum Einzelarbeitsvertrag” (1996) Art 337 [370]; Tobler/Favre/Munoz/Gullo Ehm,
Arbeitsrecht (2006) Art 337 1.24; Streiff/von Kaenel, Arbeitsvertrag® (2006) Art 337 N10.

608 Bezirksgericht Bremgarten 14.05.1987, JAR 1988, 315 [319]; Obergericht Solothurn 03.10.1990, JAR
1992, 259 [261]; Appellationsgerichts des Kantons Ticino 15.04.1988, JAR 1989, 213 [214].
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Unproblematisch diirfte dies fiir solche Offenbarungen des Verdédchtigten sein, die dieser
freiwillig duBert, denn hinsichtlich jeder freiwilligen Information gilt der Grundsatz, dass
der Informierende sich redlich verhalten, also die Information wahrheitsgemédl erteilen
muss®”’. Damit konnte eine illoyale Behinderung der Sachverhaltsaufklirung lediglich
darin gesehen werden, dass der Verdidchtigte auf Fragen des Arbeitgebers die
Sachverhaltsaufkldrung durch bewusst falsche Angaben erschwert. Hier stellt sich jedoch
die Frage, ob dem Verdidchtigten nicht analog zum Bewerber ein Recht zur ,,Notliige*
zuzustehen ist. Diese Frage ist mE zu verneinen denn der Verdichtigte bedarf keines
erweiterten Schutzes durch ein Recht zur Liige, wie der Bewerber bei unzuldssigen Fragen,
denn die Schiitzwiirdigkeit beider ist unterschiedlich. Der Bewerber wire nicht
ausreichend geschiitzt, wiirde man ihm lediglich das Recht zugestehen, die Beantwortung
unzuldssiger Fragen abzulehnen, denn dadurch wiirde er seine Chancen auf eine
Einstellung in der Regel reduzieren, wenn nicht sogar génzlich verspielen. Deshalb wird
ihm zugestanden, auf unzulissige Fragen wahrheitswidrig antworten zu diirfen®'’. Zwar
tduscht der Bewerber den Arbeitgeber mit einer solchen Liige, aber diese Tduschung ist
nicht rechtswidrig, wenn schon die Frage unzulissig war®''. Diesen Schutz bedarf der
Verdichtigte mE nicht, weil eine vergleichbare Gefahr, die Chancen auf eine Stellenzusage
zu verspielen, nicht besteht, sondern in seinem Falle ein wichtiger Grund die einseitige
sofortige Beendigung des Arbeitsverhéltnisses rechtfertigen muss. Insoweit besteht fiir ihn

eine solche ,,Notwehrlage* nicht.

Lugt der Verdichtigte dennoch, so vermag dies mE jedoch nicht grundsitzlich den
Entlassungsgrund zu rechtfertigten, denn die Liige ist nicht verdachtsbegriindend. Der
Entlassungsgrund soll ja zundchst aufgrund sich erhdrtender Verdachtsmomente
gerechtfertigt werden, nicht durch die unwahre AuBerung des Verdichtigten. Diese Liige
konnte allenfalls als eigenstindiger Grund zur Entlassung angefiihrt werden, wenn sie
gleichfalls den Anforderungen an einen wichtigen Grund geniigt. Hier wird sich der

Arbeitgeber jedoch mE entgegenhalten lassen miissen, dass kaum ein Arbeitgeber ernsthaft

809 Vgl Vischer, Der Arbeitsvertrag® (2005) 69; Emmerich in MiiKo, Band 2 Schuldrecht AT (2007) § 311
Rn. 97; Egermann in Mazal/Risak, Das Arbeitsrecht, Band I, V Rn 12.

610 Vgl BAG 11.11.1993, 2 AZR 467/93, NZA 1994, 407 [407]; Rehbinder in Berner Kommentar, Band IV,
2. Abteilung, 2. Teilband (1992) Art 320 Rn 42; Marhold/Friedrich, Osterreichisches Arbeitsrecht
(2006) 13.

611

Umfassend zur Auskunftspflicht: Milthaler, Das Fragerecht des Arbeitgebers nach den Vorstrafen des
Bewerbers (2005) 63 ff.
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damit rechnen kann, dass sich ein Verdachtigter freiwillig selbst belasten wird, sondern aus
Furcht vor dem Verlust des Arbeitsplatzes alles tun wird, den Verdacht von sich
abzuwenden. Die Bedingung, eine Verdachtskiindigung (nur) bei illoyaler Behinderung
(durch aktives Tun) zuzulassen, iiberzeugt mE daher weder inhaltlich, noch aus
praktischen Erwdgungen. Letzteres schon deshalb nicht, weil sich mE sehr schnell eine
Tendenz in die Richtung entwickeln wiirde, keine Angaben zu machen, um sich nicht dem
Vorwurf illoyaler Behinderung (durch aktives Tun) auszusetzen. Dies hingegen wirft die

Frage auf, ob eine illoyale Behinderung auch durch Unterlassen moglich ist.

1.3.2.2.2 Illoyale Behinderung durch Unterlassen

Teile der schweizerischen Rechtsprechung tendieren in die Richtung, die unterlassene
Aufklarung des Arbeitnehmers als illoyale Behinderung anzusehen und im Ergebnis im
Verdacht einen wichtigen Grund zu sehen®. Unter Zugrundelegung dieser
Rechtsprechung wird jedoch mE das Differenzierungsmerkmal ,,illoyal* obsolet, denn
wenn das Schweigen des Verddchtigten als illoyale Behinderung der
Sachverhaltsaufklarung  (durch  Unterlassen)  angesehen  wird, bleibt kein
Anwendungsbereich fiir ,loyales Schweigen“. Wenn also damit jede unterlassene
Aufklarung durch den Verdichtigten illoyale Behinderung ist, stellt sich die Frage, woraus
sich eine solche Mitwirkungspflicht ergibt. Das Kantonsgericht St. Gallen®" gibt insoweit
Antwort auf die Frage, als es den Anspruch aus gegenseitigen Rechten und Pflichten im
Arbeitsverhiltnis herleitet, aufgrund derer der Arbeitgeber einen Anspruch darauf hat, dass
der Arbeitnehmer bei Bestehen eines Verdachtes ,,zur Behebung des fiir beide Seiten

bestehenden Zustands beitragt*.

Die Ableitung eines solchen Anspruchs aus dem Umstand, dass im Arbeitsverhiltnis
gegenseitige Rechte und Pflichten bestehen, vermag mE nicht zu tiberzeugen. Richtig ist
sicherlich der Ausgangspunkt des Argumentes, dass in einem Arbeitsverhéltnis
gegenseitige Rechte und Pflichten bestehen. Allerdings fehlt ein dogmatischer Ansatz,
woraus konkret sich ein Anspruch auf Mitwirkung des Verddchtigten ergeben soll. Die

Tatsache, dass Rechte und Pflichten bestehen, ist keine generelle Grundlage, um

612 Gewerbegericht Ziirich 10.12.1974, JAR 1980, S. 278 ff.; Kantonsgericht Zug 17.06.1985, JAR 1986,
126 [128].
613 Kantonsgericht St. Gallen 28.02.2005, BZ.2004.61, E II. b. bb., www.gerichte.sg.ch.
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Mitwirkungsanspriiche aus ihr herzuleiten, sondern es bediirfte hierzu auch nach
schweizerischem Recht einer gesetzlichen Grundlage — und eine solche existiert nicht.
Auch in der Schweiz ist kein Verdédchtigter verpflichtet, beispielsweise gegeniiber den
Strafverfolgungsbehérden zur Aufklarung des gegen ihn bestehenden Verdachts
mitzuwirken®'®. Auch ist das Bestreiten der Tat in der polizeilichen Befragung keine
treuwidrige Behinderung der Aufklidrung des Sachverhaltes®””. Der hierin zum Ausdruck
gebrachte Respekt vor dem Nemo-tenetur-Grundsatz®'® wird gegeniiber dem Arbeitgeber
hingegen weder in der Rechtsprechung des Kantonsgerichts St. Gallen, noch von anderen
Teilen der Befiirworter der bedingten Zulédssigkeit der Verdachtskiindigung beachtet, was
sich mE nicht rechtfertigen ldsst. Dieses Recht zu Schweigen spiegelt sich auch bei der
Rechtslage bei Anbahnung des Arbeitsverhiltnisses wider. Im Bewerbungsverfahren wird
der Grundsatz der Pflicht zur wahrheitsgemidBen Beantwortung durchbrochen. Dies
begriindet sich darin, dass der Arbeitgeber dem Bewerber nur solche Fragen stellen darf,
an denen er ein berechtigtes und schutzwiirdiges Interesse hat®'’, denn seinem
Informationsanspruch, ein moglichst umfassendes Bild {iber den Bewerber zu bekommen,
steht der verfassungsrechtlich garantierte Schutz des Personlichkeitsrecht entgegen.
Deshalb steht dem Bewerber grundsitzlich das Recht zu, die Beantwortung einer Frage

618

abzulehnen” °. Dies muss mE in gleicher Weise fiir den Verdichtigten gelten, denn es gibt

819 Wenn dem

keine allgemeine Rechtspflicht zur Offenbarung nachteiliger Umstidnde
Arbeitgeber ein Verdacht zur Kenntnis gebracht wird, ist es seine Pflicht, diesen
aufzukléren, also Tatsachen und Beweise zu sichern, die diesen Verdacht begriinden oder
zumindest erhdrten. Analog dem Grundsatz, dass keine Aufklidrungspflicht hinsichtlich

solcher Umstidnde besteht, iiber die sich der andere Vertragspartner selbst Kenntnis

' Hauser/Schweri/Hartmann, Schweizerisches Strafprozessrecht® (2005) § 39 N14.

613 Kantonsgericht St. Gallen 28.02.2005, BZ.2004.61, E II. b. bb., www.gerichte.sg.ch.
616

Ausfihrlicher hierzu: Fleischer, Das Schweigerecht des Beschuldigten, in Esser/Harich/Lohse/Sinn,

Die Bedeutung der EMRK fiir die nationale Rechtsordnung (2004) 77.

7 StRsp BAG 11.11.1993, 2 AZR 467/93, NJW 1994, 1363 [1364]; BAG 05.10.1995, 2 AZR 923/94,
NIW 1996, 2323 [2324]; BAG 18.10.2000, 2 AZR 380/99, NJW 2001, 1885 [1885]; Vischer, Der
Arbeitsvertrag3 (2005) 69; Egermann in Mazal/Risak, Das Arbeitsrecht Band I, V Rn 3.

6% StRsp RG 18.10.1917, VI 255/17, RGZ 91, 80 [81]; BGH 29.06.1977, VIII ZR 43/76, NJW 1977, 1914
[1915]; BGH 11.06.1979, VIII ZR 224/78, BGHZ 74, 383 [392]; Marhold/Friedrich, Osterreichisches
Arbeitsrecht (2006) 13.

619 St. Rspr. BGH 12.11.1969, I ZR 93/67, MDR 1970, 301 [301]; BGH 15.04.1997, IX ZR 112/96, NJW

1997, 3230 [3231]; Egermann in Mazal/Risak, Das Arbeitsrecht Band [, V Rn 12.
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verschaffen kann®®, erscheint es angemessen, dem Arbeitgeber die Sachverhaltsaufklirung
ohne Mitwirkung des Verdichtigten aufzuerlegen. Treue kann nicht soweit gehen, an der
Aufkldarung des Verdachtes mitwirken zu miissen, ohne Rechtsnachteile erleiden zu

miissen, denn dies lieBe sich mit dem Recht zu Schweigen mE nicht vereinbaren.

1.3.2.2.3 Faktische Voraussetzung einer Mitwirkungspflicht

Unabhéngig davon, dass mE eine uneingeschrinkte Mitwirkungspflicht genauso wenig
bestehen kann, wie eine Folgen auslosende Obliegenheit zur AuBerung, wiirde eine
Mitwirkungspflicht des Verdéchtigten bei der Sachverhaltsaufkldrung voraussetzen, dass
der Arbeitgeber dem Verdéchtigten nicht nur die Moglichkeit dazu gibt, sondern ihm auch
tatsichlich alle Umstdnde darlegt, die aus Sicht des Arbeitgebers den Verdacht begriinden.
Ansonsten besteht mE fiir den Verdidchtigten das Risiko, dass seine unzureichende
Information iiber die verdachtsbegriindenden Umstdnde letztlich urséchlich fiir eine
mangelnde Mitwirkung und letztlich Grund dafiir wire, die Verdachtskiindigung zu
bejahen. Dies konnte zu einer Risikoverlagerung dergestalt fithren, dass eine
unzureichende Aufkldrung durch den Arbeitgeber letztlich zu einer unzureichenden
Mitwirkung fithrt und ein solches Arbeitgeberverschulden eine Verdachtskiindigung
rechtfertigen konnte. Eine solche Konsequenz lieBe sich nach den Grundsédtzen der

Risikoverteilungslehre nicht rechtfertigen.

Soweit unter der Bezeichnung der illoyalen Behinderung die Sachverhaltskonstellationen
verstanden werden sollen, in denen der Verdichtigte die Aufkldarung vereitelt, in dem er

621 . .
, so ist mE dieses

sich beispielsweise einer Taschenkontrolle durch Flucht entzieht
Verhalten abstrakt betrachtet nicht ausschlaggebend, eine Verdachtskiindigung generell zu
bejahen, sondern eher Frage der Beweiswiirdigung. Es spricht sicherlich — und insoweit
mag hier auch der prima-facie-Beweis geeignet sein — einiges dafiir, dass der sich einer
Taschenkontrolle entziehende Verdéchtigte die Friichte seiner Tat unaufgedeckt lassen

mochte. Allerdings kommt es mE entscheidend darauf an, welche Verdachtsmomente

gegen den Verdichtigten konkret bestehen und nicht nur auf die Tatsache, dass er sich

620" Vgl Bundesgericht 06.10.1981, ZR 1983 Band 82, Nr. 102; BGH 02.02.1996, V ZR 239/94, NJW 1996,
1339 [1340]; BGH 20.10.2000, V ZR 285/99, NJW 2001, 64 [64]; Egermann in Mazal/Risak, Das
Arbeitsrecht Band I, V Rn 12.

621 Vgl Arbeitsgericht Bamberg 28.11.2006, 2 Ca 657/06 (unveréffentlicht); bestitigt durch LAG Niirnberg
16.10.2007, 7 Sa 182/07, BB 2008, 171.
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einer Taschenkontrolle entzog. Die Bedingung, die Zulédssigkeit der Verdachtskiindigung
davon abhdngig zu machen, ob der Verdichtigte die Sachverhaltsaufkldarung illoyal

behindert hat oder nicht, ist mE kein taugliches Kriterium.

1.3.2.2.4 Anhorungspflicht

Einigkeit besteht in allen drei Staaten®”? dahingehend, dass der Arbeitgeber den
Verdichtigten, vor Ausspruch einer Verdachtskiindigung anhoren muss®®. Dies erscheint
auch sachgerecht und notwendig, denn wenn der Verdacht das zur Fortsetzung des
Arbeitsverhiltnisses notwendige Vertrauen zerstéren kann, ist genau diese Konsequenz des
Vertrauensverlustes nur dann zu rechtfertigten, wenn der Verdacht nicht ausgerdumt
werden kann. Eine Beseitigung des Verdachts ist in erster Linie dadurch moglich, dass der
Verdichtigte Gelegenheit hat, den Verdacht auszurdaumen und eventuell Erkldrungen oder
Rechtfertigungen abgeben kann, die diesen Verdacht mildern oder in Wegfall kommen

N 624
lassen kénnen’".

Komplizierter wird die Durchfiihrung der Anhoérung unter der Fragestellung, ob der
Verdichtigte beanspruchen kann, zu dem Anhorungsgesprich einen Rechtsanwalt
hinzuzuziehen. Hiimmerich®® verneint diese Frage — wie auch das LAG Hamm®*® — wobei
das LAG Hamm die einzige Ausnahme darin sieht, wenn auch der Arbeitgeber einen
betriebsfremden Verbandsvertreter oder Rechtsanwalt mit hinzuzieht. Eylert/Friedrichs®’
bejahen das Recht des Verdichtigten, einen Rechtsanwalt hinzuziehen zu diirfen, weil sich

die Anh6rung zum Verdacht deutlich von einem tiblichen Personalgespréach unterscheide.

Die Begriindung von Eylert/Friedrichs tiberzeugt jedoch mE nicht, denn charakteristisch
fiir ein iibliches Personalgesprich ist nicht nur die Begriindung eines Arbeitsverhéltnisses,

das Vorstellungsgesprich oder die Belobigung und Beforderung, sondern auch die

622 Vgl OGH 14.10.1980, 4 Ob 123/80, Arb 9906; BAG 13.09.1995, 2 AZR 587/94, NZA 1996, 81 [83];
Appellationsgericht Genf 04.05.1995, JAR 1996, 247 ff.

623 Zuletzt: BAG 13.03.2008, 2 AZR 961/06, Arbeitsrecht Premium 13/08, 4.

624 Fischer, Die Anhorung des Arbeitnehmers vor der Verdachtskiindigung, BB 2003, 522 [522];
Sasse/Freihube, Die Anhorung bei der Verdachtskiindigung, ArbRB 2006, 15 [15].

625 Hiimmerich, Alea iacta est — Aufhebungsvertrag kein Haustiirgeschift, NZA 2004, 809 [815].

626 L AG Hamm 23.05.2001, 14 Sa 497/01, MDR 2001, 1361 [1361].

627 Eylert/Friedrichs, Die Anhorung des Arbeitnehmers zur Verdachtskiindigung, DB 2007, 2203 [2205].
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Beendigung von Arbeitsverhiltnissen®®®. Dann gehoren zwischen solche Gespriche von
der Begriindung bis zur Beendigung von Arbeitsverhiltnissen auch Anhoérungen im
Rahmen bestehender Verdachtsmomente. Es sollte dem Arbeitgeber moglich sein,
Gespriache mit seinen Mitarbeitern als Vertragspartner selbst, wenn nétig auch unter vier
Augen fithren zu konnen. Bei der Anhorung des Arbeitnehmers zu bestehenden
Verdachtsmomenten geht es nicht um eine Art Verhor mit stratbewdhrtem Charakter,
sondern um die Er6ffnung der Moglichkeit, solche Verdachtsmomente zu entkréften. Ein
Mitarbeiter, der grundlos, beispielsweise aufgrund willkiirlicher Bezichtigungen, in
Verdacht geriet, benétigt in der Regel keine anwaltliche Unterstiitzung, um diese zu
entkrdften. Denkt man an eine Abwandlung des Kisefalles, in dem der Verdéchtigte
eventuell erkldren konnte, den Kise sehr wohl bereits bezahlt zu haben, bevor er ihn in
sein Fahrzeug verbracht hat, so kann er eine solche Erkldrung durchaus abgeben, ohne
anwaltlichen Rat einzuholen. Uberdies fiihrt die Auffassung von Eylert/Friedrichs eher zu
einer Verunsicherung als denn zu Rechtsklarheit, denn die Frage, die sich an diese
Auffassung anschliefit ist die, wo die Grenze zu anderen ,,uniiblichen® Gespriachen zu
ziehen wire. Dem Mitarbeiter zuzugestehen, zukiinftig auch zu Abmahnungsgesprichen
anwaltlichen Beistand hinzuzichen zu diirfen, wiirde in der Praxis zu einer
unsachgerechten Verkomplizierung der Personalarbeit fiihren, die sich angesichts der
Tatsache, dass der Mitarbeiter in der Regel aus eigenem Wissen Tatumstdnde aufkldren
kann, nicht rechtfertigen lisst. Selbst die Strafprozessordnungen®’ muten dem mittellosen
Angeklagten zu, sich in bestimmten Verfahren selbst verteidigen zu miissen — dies gilt
auch fiir die jiingst in der Schweiz verabschiedete Eidgendssische Strafprozessordnung®®,
die ab 2010 in Kraft treten soll®'. Dariiber hinaus hat der Verdichtigte die Moglichkeit
keine Angaben zu machen, wenn er glaubt, sich nicht ausreichend rechtfertigen zu kénnen,
oder ertappt zu sein, denn eine Mitwirkungspflicht des Verdichtigten an der Aufkldrung
des Verdachtes besteht bekanntlich nicht®”. Allerdings ist eine fehlende Mitwirkung der

Wertung zuginglich — und dies fiihrt zur Frage der Beweiswiirdigung.

528 Hiimmerich, Alea iacta est — Aufhebungsvertrag kein Haustiirgeschift, NZA 2004, 809 [815].

629 Vgl in Osterreich § 41 StPO und § 140 StPO in Deutschland.
630 Vgl Art 130ff E-StPO.

81" Diese wurde am 05.10.2007 von der Bundesversammlung verabschiedet und dient der Vereinheitlichung
des Strafprozessrechtes. Sie wird die heute 26 verschiedenen kantonalen Strafprozessordnungen

ersetzen.

632 S0 auch: BAG 05.05.1994, 2 AZR 799/93, www.juris.de, Rn 26.
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1.3.2.3 Beweiswiirdigung

Die Beweiswiirdigung ist zwar zundchst einzelfallbezogen, weshalb allgemeine
AuBerungen hier nicht wesentlich weiterhelfen. ME kénnte die Beweiswiirdigung jedoch
der entscheidende Punkt bei der Beurteilung der Verdachtskiindigung sein. Die Diskussion
um die Zuldssigkeit der Verdachtskiindigung lieBe sich umgehen, wenn man die
Beweiswiirdigung als Entscheidungsgrenze zwischen erwiesener — und damit
gerechtfertigter Tatentlassung — und nicht erwiesener Pflichtverletzung — und somit nicht
gerechtfertigter Verdachtsentlassung — ansehen wiirde. Der Verdacht miisste demnach, um
eine Entlassung rechtfertigen zu konnen, derart begriindet sein, dass das Fehlverhalten des
Arbeitnehmers bereits als erwiesen anzusehen wire®>. Dies konnte vor allem den Kisefall
betrachtet, so geschehen, dass der Verdichtigte einen Kassenbeleg vorweisen konnte, aus
dem hervorgeht, dass er den Kdse vor dem Einschliefen in seinem Auto bezahlt hat. Dann
wére der Verdacht zu Gunsten des Verdichtigten aufgeklart. Im Schwarzverkauf-Fall und
der Bienenstichentscheidung bieten sich derartige Losungswege nicht so einfach an. Im
Schwarzverkauf-Fall hitte der Koch die Mitnahme als Geschenk bei seinem Vorgesetzten
oder dem Personalbereich anzeigen konnen. Damit bliebe zwar ein Verstol gegen das
kollektive Mitnahmeverbot bestehen, aber der Tatverdacht diirfte entkraftet sein, denn kein
Mitarbeiter, der einen Schwarzverkauf plant, informiert die Hierarchie iiber die Mitnahme
verbotener Waren. In der Bienenstichentscheidung hitte die Verkéduferin einen
Schuldschein in die Kasse legen konnen, auf dem der Zahlungsriickstand fiir das Stiick
Kuchen mit Falligkeit am néchsten Tag dokumentiert ist. Damit wire der Untreueverdacht
zwar entkriftet aber es bliebe der Vorwurf, sich selbst eigenméchtig ein Darlehen gewdhrt
zu haben. Vollstindige und folgenlose Rehabilitation wiirde demnach nur im Kéisefall
eintreten, wenn der Verdéchtigte einen Kassenbon vorlegen konnte. Soweit keiner der
Verdichtigten eine verdachtsentkrdftende Rechtfertigung vorbringen kann, konnte
aufgrund der Indizienlage eine Pflichtverletzung als erwiesen angesehen werden. Bei einer
solchen Betrachtung konnten die vom Arbeitgeber vorgetragenen Verdachtsmomente einer
gerichtlichen Wertung derart unterzogen werden, dass letztlich nur zwei Losungen moglich
sind — zum einen die, dass sich eine Pflichtverletzung nicht nachweisen lasse oder zum
anderen die, dass aufgrund der vorgetragenen Verdachtsmomente das Gericht von der

Pflichtverletzung iiberzeugt ist und somit eine Tatkiindigung vorlige. Die

63 Vgl Band, Die verhaltensbedingte Kiindigung des Arbeitnehmers — Ein Rechtsvergleich zwischen

Osterreich, Deutschland, Frankreich und England (2005) 102.
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Verdachtskiindigung wére somit nicht mehr erforderlich, sondern es kdme nur auf die
Frage ,,Pflichtverletzung ja oder nein“ an. Die dringenden Verdachtsmomente wiirden
damit zu Indizien, die eine Entlassung entweder zu rechtfertigen vermogen oder nicht. Man

konnte dann von einer Indizienkiindigung statt der Verdachtskiindigung sprechen.

Diese Schwarz-Weil3-Betrachtung hat mE aber den entscheidenden Nachteil, dass die
Grauzonen, also die Fille, in denen ein erhidrteter Verdacht zwar besteht, sich aber im
Detail nicht nachweisen lédsst, zu Gunsten des Verdichtigten entschieden werden miissten,
ohne dem Interesse des Arbeitgebers Rechnung zu tragen, dass eine Vertrauensbasis
unwiederbringlich zerstort sein konnte. Die folgende Entscheidung des OGH soll diese
Grauzone deutlich machen. Der OGH hat entschieden, dass selbst wenn eine
Verantwortlichkeit Dritter praktisch ausscheidet, dies zwar ein aufgrund objektiver
Umstidnde vorwerfbares pflichtwidriges Verhalten sein mag, sich jedoch aus dieser
objektiven Pflichtwidrigkeit nicht auch der Schluss ziehen lasse, dass dem Verdachtigten
subjektiv Pflichtwidrigkeit vorzuwerfen ist™**. Die sich hieraus ergebenden Folgen hingen
mE im Wesentlichen von der Frage ab, welches Gewicht man etwaigen

Rechtfertigungsversuchen des Verdichtigten beimisst.

1.3.2.3.1 Beweisvernichtende Rechtfertigungsversuche

Der OGH maB8 in der Vergangenheit der subjektiven Seite des Verdachtigten — also dessen
Rechtfertigungsversuchen — einen hohen Stellenwert bei. In dem der Entscheidung vom
14.10.1980%° zugrunde liegenden Sachverhalt hatte eine Arbeitnehmerin zwei Péckchen
,» I rink-Fix* in ihre Netztasche, zu anderen, von ihr bereits bezahlten Lebensmitteln gelegt.
Dieser unstreitige Tathergang geniigte jedoch deshalb nicht, um die ausgesprochene
Entlassung zu rechtfertigen, weil unklar blieb, ob die Arbeitnehmerin die Waren in
Zueignungsabsicht oder aus Zerstreuung in ihre Netztasche gelegt hat. Auch wenn sich die
Wahrheit nicht mehr feststellen lasse, sind mehrere unwahre Rechtsfertigungsversuche des
Verdéchtigten — so der OGH — nicht so schwerwiegend, dass sie eine Entlassung wegen

Vertrauensunwiirdigkeit rechtfertigten kénnten®®,

6% OGH 10.09.1985, 4 Ob 92/85, www.rdb.at.
635 OGH 14.10.1980, 4 Ob 123/80, Arb 9906.
636 OGH 10.05.1983, 4 Ob 51/83, RAW 1983, 54.
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1.3.2.3.2 Einschrankung beweisvernichtender Rechtfertigungsversuche

Diese, mE nahezu jeden Uberfiihrungsbeweis vernichtende Rechtfertigung des

0%7 und

Verddchtigten hat der OGH in seinen Entscheidungen vom 21.11.199
18.08.1995%** hinsichtlich der Erheblichkeit eingeschrinkt. In dem der Entscheidung vom
21.11.1990 zugrunde liegenden Sachverhalt wurde dem Einwand der Arbeitnehmerin,
sechs ,,Golatschen® aus dem Sortiment des Arbeitgebers in ihren Korb unter ihre Wische
gelegt zu haben, weil diese derart angebrannt seien, dass sie keinen Wert mehr gehabt
hitten und zum Verkauf nicht mehr zu gebrauchen gewesen wiren, unberiicksichtigt
gelassen, weil diese Einlassung durch den Arbeitnehmer nicht bewiesen werden konnte.
Unabhédngig von der Frage der Beweislast wire dieser Rechtfertigungsversuch, die

Backwaren seien angebrannt gewesen, insoweit von Bedeutung, als die Mitnahme nahezu

wertloser Lebensmittel eine Entlassung in Osterreich nicht zu rechtfertigen vermag®”’.

Dass der OGH diesen Einwand nicht durchgreifen lieB und auch nicht die Beweislast
dafiir, dass die mitgenommenen Backwaren eben nicht wertlos waren, dem Arbeitgeber
auferlegt hat, zeigt mE eine gewisse Abkehr von der oben ausgefiihrten , Trink-Fix“-
Entscheidung®. Es ist daher nicht jeder Rechtfertigung des Verdichtigten ein derartiges
Gewicht beizumessen, dass diese — auch im Falle ihrer Unbeweisbarkeit — im Ergebnis zur

mangelnden Rechtfertigung des Entlassungsgrundes fiihrt.

Deutlicher wird diese Entwicklung im Schwarzverkauf-Fall vom 18.08.1995%'. Die
Einlassung des Kochs, dass die Wiirstchen als Geschenk fiir seine Schwester gedacht
waren, war fiir den OGH insoweit irrelevant, weil der OGH im Beisichfiihren der
Wiirstchen den ausfithrungsnahen Versuch eines Schwarzverkaufes sah, weil bei der

Arbeitgeberin unstreitig ein striktes Verbot zur Mitnahme von Privatspeisen bestand.

Zunichst ist diese Entwicklung schon deshalb zu begriilen, weil die Gefahr, dass jede
Schutzbehauptung, aufgrund vom Arbeitgeber nicht zu beweisenden Gegenteils, zur

UnrechtmiBigkeit der Entlassung fithren konnte, der Eindimmung bedarf. Allerdings ist

%7 OGH 21.11.1990, 9 Ob A 295/90, www.rdb.at.
3% OGH 18.08.1995, 8 Ob A 269/95, www.rdb.at.
639 OGH 23.02.1994, 9 Ob A 368/93, www.rdb.at.
4 OGH 14.10.1980, 4 Ob 123/80, Arb 9906.

641 OGH 18.08.1995, 8 Ob A 269/95, www.rdb.at.
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im Schwarzverkauf-Fall beachtlich, dass ungeachtet der Frage, ob alleine das
Beisichfithren der Wiirstchen ausreicht, um einen Versuch zu bejahen — der nach § 15 Abs
2 StGB** dann zu bejahen ist, wenn der Téter seinen Entschluss, die Tat auszufiihren,
durch eine der Ausfithrung unmittelbar vorangehenden Handlung betétigt — der OGH nicht
jeden Rechtfertigungsversuch durchgreifen ldsst, die Beweisfithrung des Arbeitgebers zu
vernichten. Wire dieser Sachverhalt noch mal zu entscheiden, miisste sich — ohne einer
Beweiswiirdigung der Tatsacheninstanzen zu diesem Entlastungsvorbringens vorweg
greifen zu wollen — hier allerdings schon die Frage gestellt werden, wie ein derartiger
Rechtfertigungsversuch des Arbeitnehmers aufgekldrt werden soll. Die Schwester des
Kochs wird im Zweifel von einem Geschenk generell, oder speziell diesem, nichts gewusst
haben. Auch eine Uberpriifung des behaupteten Einkaufs der Wiirstchen im Pitztal wird
nicht wesentlich weiterhelfen, weil ein Einkauf nichts tiber das Motiv des Beisichfiihrens
aussagt, denn sowohl als Geschenk gedachte, wie auch zum Schwarzverkauf bestimmte
Waren bediirfen (idR) des Einkaufs. Analog der Entscheidung vom 14.10.1980°* hitte der
OGH auch im Schwarzverkauf-Fall die Rechtfertigung als unaufkldrbar annehmen und
somit den arbeitgeberseitigen Nachweis des versuchten Schwarzverkaufes als nicht
erbracht ansehen konnen, was zum Entfall des Entlassungsgrundes gefiihrt hitte. Dies ist
aber nicht geschehen.

Dass — nach der Ansicht von Binder®

— dieser Entscheidung zu entnehmen ist, dass der
OGH den Verdacht dann als Entlassungsgrund zuldsst — ohne dies auszusprechen — wenn
der Verdacht faktisch aus der Betretung auf frischer Tat herriihrt, vermag mE noch nicht

vollstidndig zu liberzeugen.

Allerdings lésst sich aufgrund der bislang hier vorgestellten Entscheidungen des OGH und
einer Analyse seiner weiteren Judikatur zu diesem Themenkreis mE eine gewisse Tendenz
dahin gehend erkennen, dass der OGH, wenngleich er zu Recht am Grundsatz festhilt, dass
der bloBe Verdacht eine Entlassung nicht zu rechtfertigen vermag®®, eine gewisse
Anndherung an die Verdachtsentlassung erkennen lédsst, was im Folgenden zu zeigen sein

wird.

2 Gemeint ist das osterreichische Strafgesetzbuch.

3 OGH 14.10.1980, 4 Ob 123/80, Arb 9906.
4 Binder, Die Verdachtsentlassung, in Festschrift fiir Krejci (2001) 1499 [1506].
5 Vgl OGH 29.06.1994, 9 ObA 101/94, Arb 11.210 [V. Leitsatz].
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1.3.2.3.3 BloBer (subjektiver) Verdacht versus erhérteten Verdacht

Ausgangspunkt dieser Differenzierung ist die Entscheidung des OGH Anfang der 90er-
Jahre, in der der OGH Kklargestellt hat, dass der subjektive Verdacht der Untreue nicht

geniige, eine Entlassung zu rechtfertigen®*®

. Diese Differenzierung wirft die Frage auf, ob
denn der objektive Verdacht eine Entlassung zu rechtfertigen vermag. Die Antwort auf
diese Frage ist den Entscheidungen des OGH nicht expressis verbis zu entnehmen.
Aufschluss hieriiber gibt aber die Entscheidung des OGH vom 29.06.1994°*’_ In ihr hat der
OGH festgestellt, dass die auf ein Betriebsratsmitglied entfallenden Verdachtsmomente der
Veruntreuung dadurch erhértet worden sind, dass bei einer Hausdurchsuchung (bei ithm)
zahlreiche Gegenstinde aus dem Warenlager des Arbeitgebers gefunden wurden und das

Betriebsratsmitglied wegen der Veruntreuung von Waren zu Lasten fritherer Arbeitgeber

einschligig vorbestraft war.

Diese Entscheidung wirft mE zwei grundsitzliche Fragen auf. Zum einen die, ob die
Entscheidungsgriinde auch auf Fragen der Rechtfertigung von Entlassungen tibertragen
werden konnen, und, wenn ja, zum anderen die, ob der Entscheidung zu entnehmen ist,
dass zwar nicht der bloBe, aber wohl der sich erhirtende Verdacht eine Entlassung

rechtfertigen konnte.

1.3.2.3.3.1 Ubertragung der Judikatur zur Frage der Rechtfertigung von Entlassungen

Anhand des Verfahrensgegenstandes wird zunichst zu verneinen sein, dass die Grundziige
der genannten Entscheidung®® auch auf Fragen der Rechtfertigung von Entlassungen
tibertragen werden konnen, weil es vorliegend nicht um die gerichtliche Beantwortung der
Wirksamkeit einer Verdachtsentlassung ging, sondern um die Frage der Zustimmung zur
Entlassung des Betriebsratsmitglieds nach § 122 Abs 1 Ziff 2 ArbVG. Diese Zustimmung
zur Entlassung bewirkt nicht die materielle Wirksamkeit der Entlassung, sondern nur die

formelle, also die Aufhebung des arbeitgeberseitigen Entlassungsverbotes®*’.

66 OGH 31.01.1990, 9 ObA 313/89, www.rdb.at.
%7 OGH 29.06.1994, 9 ObA 101/94, Arb 11.210.
% OGH 29.06.1994, 9 ObA 101/94, Arb 11.210.
99 Ausfithrlich hierzu: Wolligger in Neumayr/Reissner, Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht (2006) § 120

ArbVG Rn 47; Schrammel, Arbeitsrecht 2° (2004), 263.
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Aus dem Wortlaut des § 122 Abs Ziff 2 ArbVG wird aber deutlich, dass die Zustimmung
zur Entlassung ua voraussetzt, dass sich das Betriebsratsmitglied einer strafbaren Handlung
schuldig gemacht hat. Bezogen auf das Merkmal der Schuld ist hier insoweit Kongruenz zu
den Anforderungen der Entlassungstatbestinde des § 27 Ziff 1 AngG und des § 82 lit d
GewO 1859 festzustellen. Daraus ldsst sich die Schlussfolgerung ziehen, dass die
Aussagen in den Urteilsgriinden dieser Entscheidung auch auf die Frage der Beurteilung

eines Entlassungsgrundes heranzuziehen sind.

1.3.2.3.3.2 Der sich erhirtende Verdacht

Die zweite, sich daran anschlieBende Frage, ist die, inwieweit sich erhértende

Verdachtsmomente eine Entlassung rechtfertigen kénnen, denn der OGH®°

hat ausgefiihrt,
dass die vom Arbeitgeber vorgetragenen Verdachtsmomente zwar alleine betrachtet nicht
geniigen, sich jedoch aus dem Gesamtzusammenhang ergebe, dass das Betriebsratsmitglied

die bei ihm zu Hause vorgefundenen Waren veruntreut hat.

Aus dieser Entscheidung des OGH lésst sich aufgrund der prozessualen Besonderheit, dass
der tatsichliche Vortrag des Arbeitgebers aufgrund des § 396 Abs 1 ZPO®' fiir wahr zu
halten war, isoliert betrachtet zwar kein allgemeiner Rechtssatz ableiten, dass
Verdachtsmomente im Gesamtzusammenhang eine Entlassung rechtfertigen konnen.
Betrachtet man diese Entscheidung allerdings im Kontext mit der Entscheidung vom
05.05.1995%% in der der OGH sich dahin gehend positioniert hat, dass die Entlassung
eines Arbeitnehmers — so wortlich — ,,in der Regel nicht auf bloBe Verdachtsmomente
gestiitzt werden* kann, gibt dies gleichwohl Anlass zu der Annahme, dass es fiir den OGH
eine Ausprigung des Verdachtes geben muss, die — um es vorsichtig auszudriicken —
entlassungsrelevant sein kann. Dieser Annahme stiinde mE lediglich entgegen, dass dem
OGH mit der Formulierung ,,in der Regel*“ eine versehentliche sprachliche Unschirfe

unterlaufen ist, was allerdings angesichts der bisherigen deutlichen Ausfiihrungen®>, dass

650 OGH 29.06.1994, 9 ObA 101/94, Arb 11.210.
1 Gemeint ist die 6sterreichische Zivilprozessordnung.
62 OGH 05.05.1999, 9 Ob A 18/99h, www.rdb.at.

63 Vgl OGH 14.10.1980, 4 Ob 123/80, Arb 9906.
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654

eine Entlassung — so wortlich — niemals™" — auf bloBe Verdachtsmomente gestiitzt werden

kann, fragwiirdig erscheint.

1.4 Systematische Bedenken

Wenn nach den bisherigen Ausfithrungen der Vertrauensverlust aufgrund eines dringenden
Verdachtes als wichtiger Grund zur einseitigen fristlosen Beendigung des
Arbeitsverhiltnisses dogmatisch grundsétzlich zu rechtfertigen wére, so miisste die
Verdachtskiindigung dennoch den in der Literatur erhobenen systematischen Bedenken

standhalten.

1.4.1 Beurteilungszeitpunkt der Kiindigungsgriinde

Nach der Meinung von Schiitte® ist der Zeitpunkt bei der Beurteilung der
Verdachtskiindigung nicht mit der Systematik der Kiindigungsgriinde der §§ 1 KSchG; 626
Abs 1 BGB zu vereinbaren, denn dogmatisch tragféhig kann bei jeder Kiindigung nur der
Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigung sein. Bei der Verdachtskiindigung verschiebe sich
der Beurteilungszeitraum auf die letzte miindliche Verhandlung der Tatsacheninstanz,
woflir es keine gesetzliche Grundlage gidbe. Auch eine zundchst vollig willkiirliche
Verdachtskiindigung konne auf diese Weise spéter rechtmiBig werden, wenn der
Arbeitgeber im Prozess nur geniigend Material fiir den Verlust des Vertrauens in die
Redlichkeit des Arbeitnehmers vortrage. Bei krankheits- und betriebsbedingter Kiindigung
halte das Bundesarbeitsgericht an dem reguldren Beurteilungszeitpunkt — dem Zugang der
Kiindigung — fest. Warum dies bei der Verdachtskiindigung anders sein sollte, sei

unverstindlich.

Auch in diesem Punkt ist der Kritik mE nicht zu folgen, denn sie betrifft nicht die Frage
der dogmatischen Zulissigkeit der Verdachtskiindigung. Uberdies ist der Zeitpunkt der
Beurteilung des Kiindigungsgrundes — dies gilt in gleicher Weise auch in Osterreich®® und

der Schweiz®’ — der Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigung und damit ist dies bei der

4 Vgl OGH 11.06.1974, 4 Ob 29/74, Arb 9238; OGH 16.03.1994, 9 Ob A 41/94, www.rdb.at.
655 Schiitte, Die Verdachtskiindigung, NZA Beilage 2/1991, 17 [21].

636 Sonntag in Mazal/Risak, Das Arbeitsrecht Band II, XVII Rn 5.

67 Rehbinder in Berner Kommentar, Band IV, 2. Abteilung, 2. Teilband (1992) Art 337 Rn 17.
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Verdachtskiindigung kein anderer, als bei den anderen Kiindigungsgriinden, weshalb er
sich in das System der §§ 1 Abs 2 KSchG, 626 Abs 1 BGB hier durchaus einfiigt.
Allerdings sind bei der Verdachtskiindigung nach Ansicht des BAG®® wie auch des
OGH®” Umstiinde, die erst im Verlauf des Kiindigungsschutzprozesses bekannt werden,
zu beriicksichtigen, wenn diese objektiv bereits zum Zeitpunkt des Ausspruchs der
Kiindigung vorlagen, auch wenn sie den Beteiligten erst zu einem spéteren Zeitpunkt
bekannt werden. Hingegen bleiben Umstidnde, die erst nach Ausspruch der Kiindigung

0 Daher ist es schon aus Griinden des Schutzes des

entstehen, unberticksichtigt
verdichtigten Arbeitnehmers geboten, diese entlastenden Umsténde bis zur rechtskriftigen
Entscheidung des Prozesses um die Verdachtskiindigung zu beriicksichtigen.

Soweit Berkowsky®™'

eine solche Berlicksichtigung entlastender Umstinde mit dem
Argument ablehnt, dass der Verddchtigte im Falle nachtriglich bekannt werdender
Entlastungsmomente einen Wiedereinstellungsanspruch gegen den Arbeitgeber habe, so
mag dies zwar im Ergebnis die Kritik von Schiitte verteidigen, ist aber mE fiir die Frage
der Zuldssigkeit der Verdachtskiindigung ohne Belang. Die Frage, bis zu welchem
Zeitpunkt Erkenntnisse berticksichtigt werden konnen, ist keine Frage der generellen Zu-
oder Unzuléssigkeit der Verdachtskiindigung, sondern deren inhaltlicher Anforderungen.
Mit anderen Worten: Selbst wenn man der Kritik in diesem Punkt folgen wiirde, hitte dies
lediglich zur Folge, dass etwaige Entlastungsumstédnde nach Zugang der Kiindigung nicht
mehr berticksichtigt werden wiirden. In der Konsequenz bedeutet dies, dass die
ausgesprochene Verdachtskiindigung wirksam wire, und der Arbeitnehmer (in
Deutschland) auf die Geltendmachung seines Wiedereinstellungsanspruchs angewiesen
wire. Vor diesem Hintergrund bietet die Rechtsprechung des OGH®* und BAG®®* aus
Sicht des Verdédchtigten mE den effektiveren Rechtschutz, als ihn lediglich auf seinen
etwaigen Wiedereinstellungsanspruch zu  verweisen. Die  Unzulédssigkeit der
Verdachtskiindigung hingegen ldsst sich mit der hier dargestellten und bewerteten Kritik

indessen nicht begriinden.

5% BAG 14.09.1994, 2 AZR 164/94, NZA 1995, 269 3. Leitsatz.

9 OGH 02.09.1987, 9 Ob A 54/87, DRAA 1989/3 [41].

660 BAG 06.11.2003, 2 AZR 631/02, NZA 2004, 919 [921]; Kuderna, Das Entlassungsrecht® (1994) 12.
661 Berkowsky in MiinchArbR Band 22 (2000) § 144 Rn. 17.

662 OGH 02.09.1987, 9 Ob A 54/87, DRAA 1989/3 [41].

663 BAG 14.09.1994, 2 AZR 164/94, NZA 1995, 269 3. Leitsatz.
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1.4.2 Versto3 gegen §§ 104, 99 Abs 2 Nr 6 BetrVG

Als  weiteren Kritikpunkt fithrt  Schiirte®®  in  diesem Zusammenhang einen
Wertungswiderspruch zwischen der Verdachtskiindigung und den §§ 104, 99 Abs 2 Nr 6
BetrVG an. Nach § 104 BetrVG kann der Betriebsrat vom Arbeitgeber die Entlassung oder
Versetzung eines Arbeitnehmers verlangen, der durch gesetzeswidriges Verhalten oder
durch grobe Verletzung der in § 75 Abs 1 BetrVG enthaltenen Grundsédtze den
Betriebsfrieden wiederholt ernstlich gestort hat. Nach § 99 Abs 2 Nr 6 BetrVG kann der
Betriebsrat seine Zustimmung zu einer personellen Einzelmaflnahme verweigern, wenn die
durch Tatsachen begriindete Besorgnis besteht, dass der fiir die personelle Maflnahme in
Aussicht genommene Arbeitnehmer den Betriebsfrieden durch gesetzeswidriges Verhalten
oder durch grobe Verletzung der in § 75 Abs 1 BetrVG enthaltenen Grundsitze storen
werde. § 104 BetrVG sei die einzige gesetzliche Norm, die eine Beendigung des
Arbeitsverhiltnisses infolge gesetzwidrigen Verhaltens zulasse®”, fiir die jedoch der
Verdacht nach einhelliger Auffassung®® nicht ausreiche, sondern schuldhaftes Verhalten
erforderlich sei. Aus diesem Grund sei es nicht hinnehmbar, eine Verdachtskiindigung
entgegen der ausdriicklichen gesetzlichen Wertentscheidung des § 104 BetrVG
anzunehmen, sondern diese normativen Wertungen des § 104 BetrVG seien auch im

Rahmen des allgemeinen Kiindigungsrechts zu beriicksichtigen®®’.

Dieser Kritik ist aber mE entgegenzuhalten, dass § 104 BetrVG lediglich ein
Forderungsrecht des Betriebsrats hinsichtlich der Entlassung bzw Versetzung eines
Arbeitnehmers gegen den Arbeitgeber beinhaltet. Das Verlangen des Betriebsrats ist indes

kein Kiindigungsgrund®®®

. § 104 BetrVG kniipft daher keine besonderen Voraussetzungen
an den Kiindigungsgrund, sondern stellt lediglich bestimmte Anforderungen auf, unter
denen der Betriebsrat vom Arbeitgeber die Kiindigung bzw. Versetzung eines
Arbeitnehmers fordern kann. Damit schafft § 104 BetrVG keinen Kiindigungsgrund,

sondern setzt einen solchen voraus®”. Dass § 104 BetrVG diese Anforderungen gleichfalls

664 Schiitte, Die Verdachtskiindigung, NZA Beilage 2/1991, 17 [21].

665 Schiitte, Die Verdachtskiindigung, NZA Beilage 2/1991, 17 [21].

866 Hierzu: Thiising in Richardi, Betriebsverfassungsgesetz'' (2008) § 104 Rn 8.
867 Schiitte, Die Verdachtskiindigung, NZA Beilage 2/1991, 17 [21].

58 Thiising in Richardi, Betriebsverfassungsgesetz'' (2008) § 104 Rn 15; Fitting, Betriebsverfassungs-
gesetz” (2006) § 104 Rn 10.

69 Deutlich: Raab in Krafi/Wiese, GK-BetrVG, Band II* (2005) § 104 Rn 13.
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an eine vom Arbeitgeber auszusprechende Kiindigung stellt, kann weder dem Wortlaut

noch dem Sinn und Zweck des § 104 BetrVG entnommen werden.

1.4.3 Wertungswiderspruch zur Druckkiindigung

Schiitte®™® vertritt dariiber hinaus die Ansicht, dass bei der Verdachtskiindigung ein
Wertungswiderspruch zur Druckkiindigung bestehe. Bei der Druckkiindigung diirfe sich
der Arbeitgeber dem Verlangen auf Entlassen eines Arbeitnehmers durch Kunden oder die
Belegschaft nicht ohne weiteres beugen, sondern miisse sich (zunéchst) schiitzend vor den
Arbeitnehmer stellen®”' und versuchen, den Druckausiibenden von der Drohung

2

abzubringen®’”. Bei der Druckkiindigung miisse der Arbeitgeber die Tatsache der

Druckaustibung im Prozess in vollem Umfang darlegen und beweisen und kénne sich nicht

auf durch Indizien gestiitzte Vermutungen berufen®”.

Der behauptete Wertungswiderspruch der Verdachtskiindigung zur Druckkiindigung
vermag mE nicht erkannt zu werden. Dass auf Indizien gestiitzte Vermutungen fiir eine
Druckkiindigung nicht geniigen konnen, ist intuitiv, denn die Druckkiindigung setzt
voraus, dass Dritte (Belegschaftsmitglieder, der Betriebsrat oder Geschiftspartner) unter
Androhung von Nachteilen fiir den Arbeitgeber die Kiindigung eines bestimmten
Mitarbeiters fordern®’*. Ein solches Verlangen wird entweder geduBert oder nicht. Insoweit
kommt es auf Vermutungen oder Indizien nicht an. Liegt objektiv ein Fehlverhalten oder
Griinde in der Person des zu Kiindigenden vor, wire eine Kiindigung nicht nach den
MaBstiben der Druckkiindigung®”’, sondern der personen- bzw. verhaltensbedingten
Kiindigung zu beurteilen. Insoweit sind Druck- und Verdachtskiindigung schon vom
Ansatz her nicht vergleichbar. Soweit Schiitte seine Kritik auf das Argument stiitzt, dass

bei der Druckkiindigung Indizien gestiitzte Vermutungen nicht gentigen, verkennt diese

670 Schiitte, Die Verdachtskiindigung, NZA Beilage 2/1991, 17 [21].

7' So auch grundsitzlich: Liebscher in Thiising/Laux/Lembke, Kiindigungsschutzgesetz (2007) § 1 Rn 302;

Fischermeier in KR-Gemeinschaftskommentar® (2007) § 626 BGB Rn 206; Linck in Schaub,

Arbeitsrechtshandbuch'? (2007) § 127 Rn 89.

672 So auch Rehbinder in Berner Kommentar, Band IV, 2. Abteilung, 2. Teilband (1992) Art 337 Rn 13;
Zuriickhaltender: Sandmann in Henssler/Willemsen/Kalb, Arbeitsrecht’ (2006) BGB § 626 Rn 338.

673 Schiitte, Die Verdachtskiindigung, NZA Beilage 2/1991, 17 [21].

67 Ausfiihrlich hierzu: Fischermeier in KR-Gemeinschaftskommentar® (2007) § 626 BGB Rn 204.

67 Prizise zu dieser Differenzierung: Miiller-Glige in Erfurter Kommentar® (2008) 230 BGB § 626 Rn 185.
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Kritik, dass auch bei der Verdachtskiindigung weder vage Vermutungen noch das blof3e

Vorliegen eines Verdachts geniigen®’.

1.4.4 Pflicht zur Aussetzung des Verfahrens

k" ist trotz der grundsitzlichen Unabhingigkeit der Entscheidungsfindung des

Naujo
Zivilrichters von den Feststellungen im Strafurteil der Auffassung, dass dem Zivilrichter
nach § 149 ZPO®"® die Moglichkeit zur Aussetzung der Rechtssache zusteht, und er sogar
aussetzen miisse, wenn die mogliche Schuldfeststellung auf Seiten des Arbeitnehmers eine

Sanktionierung zur Folge hitte.

Diese Kritik tiberzeugt mE nicht, denn auch bei der Aussetzung der Rechtssache bleibt die
Unverbindlichkeit des Strafurteils fiir das Arbeitsgericht bestehen®”, weil die
Bindungskraft strafgerichtlicher Urteile fiir den Zivilrichter durch § 14 Abs 2 Nr 1 EGZPO
in Deutschland auBer Kraft getreten ist. Auch in der Schweiz und Osterreich wird eine
solche  Bindungswirkung  abgelehnt®®.  Uberdies ist Voraussetzung  eines
Aussetzungsbeschlusses, dass die Ermittlungen im Strafverfahren tatsdchlich (nicht
rechtlich) Einfluss auf die zivilrechtliche Entscheidung haben®'. Dies kann im Einzelfall
sicherlich gegeben sein. Die Kritik von Naujok wird vor allem aber dem im deutschen
Arbeitsgerichtsprozess geltenden Beschleunigungsgrundsatz®™ des § 6la ArbGG nicht

gerecht, weshalb mE die Gegenmeinung, eine Aussetzung im Kiindigungsschutzprozess

676 Vgl BAG 11.04.1985, 2 AZR 239/84, NZA 1986, 674 [676].

77 Naujok, Das Spannungsverhiltnis zwischen Verdachtskiindigung und Unschuldvermutung, ArbuR 1998,

398 [400].

7% Im osterreichischen Zivilprozessrecht besteht gem § 190 ZPO eine solche Moglichkeit der Unter-

brechung nicht, sondern wire davon abhingig, dass die Entscheidung des Rechtsstreites vom Bestehen

oder Nichtbestehen eines Rechtsverhiltnisses abhéngt, welches Gegenstand eines anderen anhidngigen

gerichtlichen Verfahrens ist.

7 Vgl Greger in Zoller, Zivilprozessordnung® (2007) § 149 Rn 1.

6% Vgl OGH 05.05.2005, 9 Ob A 52/04v, www.rdb.at; Bundesgericht 09.08.1999, 4C.103/1999, JAR 2001,
304 [305].

8! Hierzu: Stadtler in Musielak, Zivilprozessordnung® (2007) § 149 Rn 3.

682

Ausfiihrlich hierzu: Germelmann in Germelmann/Matthes/Priitting/Miiller-Gloge, Arbeitsgerichtsgesetz’
(2004) § 61aRn 1.
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nur in Ausnahmefillen in Betracht kommen zu lassen, weit iiberzeugender ist®®. Die
Ansicht von Naujok hinsichtlich einer Ermessensreduzierung auf Null ist hier mE zu

weitgehend®®

, denn grundsétzlich ist nicht einzusehen, welche Aufkldrungen und
Zeugenvernehmungen ein Arbeitsrichter durchzufithren aufler Stande ist, der Strafrichter
diese Fihigkeit hingegen innehaben soll. Uberdies ist zu beriicksichtigen, dass es fiir die
Verdachtskiindigung nicht auf die erwiesene Tat ankommt, sondern auf den Verlust des
Vertrauens aufgrund objektiv gegebener Verdachtsmomente. Letzteres reicht aufgrund des

in-dubio-Grundsatzes® hingegen fiir eine strafrechtliche Verurteilung nicht aus.

Rechtspolitisch ist die Auffassung von Naujok hinsichtlich der Ermessensreduzierung auf
Null mE bedenklich, denn sie belastet den Verdachtigten neben den fiir ihn in der Regel
einmaligen Anstrengungen eines Arbeitsgerichtsprozesses mit der Sorge einer
strafrechtlichen Sanktion und eventuell auch der Verwirklichung dieser Sorge. Vor dem
Hintergrund, dass eventuell weder der Verdachtigte noch der Arbeitgeber ein
Strafverfahren wollen — Letzterer aus Sorge vor negativer Publicity tiber sein Unternehmen
— keine generelle Anzeigepflicht von Straftaten besteht und das Legalititsprinzip die

Staatsanwaltschaft als Ermittlungsbehorde trifft®®

, erscheint die Ermessenentscheidung
des Arbeitsrichters, die mogliche Erkenntnisgewinnung eines Strafverfahrens gegen die
Verzdgerung des Arbeitsgerichtsprozesses abzuwigen®’, weit iiberzeugender. Diese
Erwédgung dirfte auch Grund fiir die — zumindest in Deutschland — in der Praxis kaum

vorkommenden Aussetzungen bei Verdachtskiindigungen sein®®.

8 LAG Rheinland-Pfalz 06.06.1980, 1 Ta 73/80, www.juris.de 2. Leitsatz; LAG Rheinland-Pfalz
11.04.2007, 11 Ta 88/07, www.juris.de 2. Leitsatz; LAG Rheinland-Pfalz, 14.05.2007, 2 Ta 109/07,
www.juris.de Rn 12.

684 So im Ergebnis auch: OLG Frankfurt am Main 09.03.1998, 15 W 9/98, OLGR Frankfurt 1998, 334
[334].

85 Vertiefend: Fischer, Strafgesetzbuch® (2008), § 1 Rn 20.

6% Anschaulicher hierzu: Meyer-Gofner, Strafprozessordnung™ (2007) § 152 Rn 2.

%87 So: Greger in Zoller, Zivilprozessordnung®® (2007) § 149 Rn 1; LAG Frankfurt am Main 26.02.1991, 12
Ta 154/91, DB 1992, 48 [48]; LAG Rheinland-Pfalz 10 Ta 49/06, www.juris.de Rn 7.

688 Vgl. LAG Niirnberg, 29.05.2002, 1 Ta 78/02, ArbuR 2002, 319 [319]; LAG Rheinland-Pfalz
11.04.2007, 11 Ta 88/07, www.juris.de 2. Leitsatz; LAG Rheinland-Pfalz, 14.05.2007, 2 Ta 109/07,

www.juris.de Rn 12.
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1.5 Verfassungsrechtliche Bedenken

Neben den dogmatischen Bedenken werden aber in Deutschland auch
verfassungsrechtliche Bedenken gegen die Verdachtskiindigung erhoben. Diese
verfassungsrechtlichen Bedenken wurden bislang vom BAG verworfen®™’. Da iiber die
Verdachtskiindigung bislang verfassungsgerichtlich durch Urteil noch nicht entschieden
wurde, bleibt fiir den Arbeitgeber in Deutschland — trotz der die Verdachtskiindigung
stiitzenden BAG-Rechtsprechung — ein nicht unerhebliches Restrisiko, da dann, sollte das
Bundesverfassungsgerichts in Karlsruhe die Verdachtskiindigung fiir verfassungswidrig
erachten, das Arbeitsverhéltnis ungekiindigt fortbestiinde, mit der sich daraus ergebenden

riickwirkenden Entgeltfortzahlungsverpflichtung.

1.5.1 Verstol gegen die Berufsfreiheit (Art 12 Abs 1 GG)

Dérner®® begriindet seine Auffassung, die Verdachtskiindigung sei mit dem Grundrecht
des Arbeitnehmers auf Berufsfreiheit aus Art 12 Abs 1 GG unvereinbar, mit dem
Argument, dass im Arbeitsverhdltnis beim Arbeitgeber und Arbeitnehmer grundsétzlich
gleichwertige  Grundrechtspositionen betroffen sind. Daher bediirfe es einer
giiterabwédgenden Grundrechtsausgleichung, die dem Zwecke einer auf die Einheit der
Verfassung abzielenden praktischen Konkordanz diene. Dies wiirde allerdings
voraussetzen, dass mit der Verdachtskiindigung ein legitimer Zweck verfolgt werde, und
sie vor allem geeignet, erforderlich und verhéltnisméBig im engeren Sinne sei. Dies ist aber

nach der Auffassung von Schiitte®"

deshalb nicht gegeben, weil die Verdachtskiindigung
gegen das ultima-ratio-Prinzip verstoBt, denn, um die Interessen des Arbeitgebers zu
schiitzen, stehen eine Suspendierung des Arbeitnehmers bis zur Aufklarung des Verdachts,
eine Versetzung oder die Verweigerung der Entgeltzahlung, als mildere Mittel der

Verdachtskiindigung entgegen. Joachim®™?

figt dem hinzu, dass solange es nur bei dem
Verdacht bleibt, und dem Arbeitnehmer die Tat nicht nachgewiesen werden kann, es dem
Arbeitgeber daher regelméfBig zuzumuten ist, das Arbeitsverhéltnis mit dem Arbeitnehmer

fortzusetzen, der sich nichts Beweisbares hat zuschulden kommen lassen.

%9 Grundlegend: BAG 14.09.1994, 2 AZR 164/94, NZA 1995, 269 [271].

% Dérner in Ascheid/Preis/Schmidt, Kiindigungsrecht® (2007) § 626 BGB Rn 377.
' Schiitte, Die Verdachtskiindigung, NZA Beilage 2/1991, 17 [21].

92 Joachim, Zur Problematik der Verdachtskiindigung, AuR 1964, 33 [33].
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Zunichst ist der Kritik im Ansatz zu folgen, dass bei der Auslegung des § 626 Abs 1 BGB
die Grundrechte — drittwirkend — tiber die Generalklauseln der §§ 138, 242, 315 BGB zu

693
d

beachten sind””. Eine unmittelbare Anwendung auf die Verdachtskiindigung ist jedoch

schon aufgrund der Schutzrichtung des Art 12 Abs 1 GG nicht moglich, denn diese besteht

nur gegen staatliche MaBnahmen®*

. Weiter ist der Kritik dahin zu folgen, dass dem
Grundrecht des Arbeitnehmers aus Art 12 Abs 1 GG nicht ausreichend Rechnung getragen
werden wiirde, wenn schon der rein subjektive Verlust des Vertrauens des Arbeitgebers in
die Redlichkeit des Arbeitnehmers als Kiindigungsgrund anzuerkennen wire®”, denn auch
die Beibehaltung des gewdhlten Arbeitsplatzes ist vom Schutzbereich des Art 12 GG

umfasst®®.

1.5.1.1 Kollidierende Grundrechte

Allerdings ist der Kritik mE entgegenzuhalten, dass auch die freie Berufsausiibung des
Arbeitgebers durch Art 12 Abs 1 GG geschiitzt ist®’. Hierzu zdhlt auch die

Vertragsfreiheit®®

und damit die grundsitzliche unternehmerische Entscheidung des
Arbeitgebers, welche Arbeitnehmer er wie lange beschiftigen will®”’. Manssen’® ist zwar
der Auffassung, dass die Vertragsfreiheit vielmehr dem Schutzbereich des Art 2 Abs 1 GG
zuzuordnen ist, was allerdings nur bedingt zutrifft. Richtig ist mE, dass die Vertragsfreiheit
sicherlich durch das Grundrecht der allgemeinen Handlungsfreiheit des Art 2 Abs 1 GG
geschiitzt wird. Im Arbeitsrecht hingegen ist die Vertragsfreiheit jedoch aufgrund der

Spezialitit beruflicher Betdtigung dem Art 12 Abs 1 GG als spezielleres Grundrecht

®* BVerfG 15.01.1958, 1 BVR 400/51, BVerfGE 7, 198 [206]; BVerfG 07.02.1990, 1 BvR 26/84, NZA
1990, 389 [390].

4 Ingo v. Miinch in v. Miinch/Kunig, Grundgesetz Band 1° (2000) Vorbemerkung Rn 28.

5 Gallner in HaKo, Kiindigungsschutzrecht® (2007) § 1 Rn 599; Dérner in Ascheid/Preis/Schmidt,
Kiindigungsrecht’ (2007) § 626 BGB Rn 375.

% Manssen in v.Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar zum Grundgesetz Band 1° (2005) Art 12 Abs 1 Rn 57.

%7 Manssen in v.Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar zum Grundgesetz Band 1° (2005) Art 12 Abs 1 Rn 65.

% BVerfG 01.03.1978, 1 BVR 786/70, 1 BvR 793/70, 1 BVR 168/71, 1 BvR 95/73, BVerfGE 47, 285
[318].

99 Belling in Heinze/Séllner, Arbeitsrecht in der Bewihrung, Festschrift fiir Kissel (1994) 11 [17]; Linck in
v.Hoyningen-Huene/Linck, Kiindigungsschutzgesetz'* (2007) § 1 Rn 440; Gallner in HaKo,
Kiindigungsschutzrecht’ (2007) § 1 Rn 599; BAG 14.09.1994, 2 AZR 164/94, NZA 1995, 269 [271];
Ebeling, Die Kiindigung wegen Verdachts (2006) 81.

"0 Manssen in v.Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar zum Grundgesetz Band 1° (2005) Art 12 Abs 1 Rn 69.
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zuzuordnen, weshalb der Schutzbereich der allgemeinen Handlungsfreiheit als subsidiir

zuriicktritt’?".

Damit konkurriert das Grundrecht des Arbeitnehmers, seinen Arbeitsplatz behalten zu
wollen, mit dem Grundrechte des Arbeitgebers, ein Arbeitsverhéltnis beenden zu wollen.
Um den Interessen des Verddchtigten gerecht zu werden, stellt das BAG besonders hohe
Anforderungen an eine Verdachtskiindigung’®. So muss die Pflichtverletzung, derer der
Gekiindigte bezichtigt wird, schwer wiegen. Es muss ein dringender Tatverdacht, also eine
auf Indizien gestiitzte grole Wahrscheinlichkeit fiir die Pflichtverletzung vorliegen und der
Arbeitgeber muss alles Zumutbare zur Aufkliarung des Verdachts unternommen, sowie
auch den Arbeitnehmer zu den Vorwiirfen gehort haben’®. Das Spannungsverhiltnis
besteht jedoch trotz dieser strengen Anforderungen darin, dass es einerseits dem
Arbeitgeber nicht mehr zuzumuten ist, ein Arbeitsverhdltnis trotz einer zerstorten
Vertrauensgrundlage fortzusetzen, andererseits aber nicht bereits jeder Verdacht zu einer
Kiindigung fithren darf. Bei derartiger Grundrechtskollision kommt keinem der beiden
Grundrechte  ein  grundsétzlicher =~ Vorrang  zu, sondern  konkurrierende
Grundrechtspositionen lassen sich nur unter Wiirdigung der kollidierenden Interessen
16sen’™. Dies zu priifen, und damit im Wege praktischer Konkordanz den kollidierenden

Grundrechten zum Ausgleich zu verhelfen, ist Aufgabe der Rechtsprechung’ ™.
1.5.1.2 Praktische Konkordanz

Die Verdachtskiindigung muss deshalb der vom Bundesverfassungsgericht aufgestellten

06

Drei-Stufen-Theorie’” gerecht werden, nach der sie geeignet, erforderlich und

' Grundlegend: BVerfG 31.10.1984, 1 BvR 35/82, 1 BVR 356/82, 1 BvR 794/82, BVerfGE 68, 193 [223];
bestitigt: BVerfG 12.12.2006, 1 BVR 2576/04, NJW 2007, 979 [980].

72 BAG 01.04.1982, 2 AZR 851/79, www.juris.de Rn 25.

% Deutlich: BAG 21,06.1995, 2 AZR 735/94, www.juris.de Rn 40.

" BVerfG 17.12.1975, 1 BVR 63/68, BVerfGE 41, 29 [51]; BVerfG 03.11.1987, 1 BVR 1257/84, 1 BVR
861/85, 1 BVR 1257/84, 1 BvR 861/85, BVerfGE 77, 240 [255]; BVerfG 07.03.1990, 1 BvR 1215/87,
BVerfGE 81, 298 [308].

5 BAG 18.11.1999, 2 AZR 743/98, NZA 2000, 418 [420].

6 BVerfG 11.06.1958, 1 BVR 596/56, BVerfG 7, 377 [398]; BVerfG 12.10.1977, 1 BvR 216/75, 1 BVR
217/75, BVerfGE 46, 120 [138].
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verhéltnismiBig sein muss, wobei dem Grundsatz der VerhidltnisméBigkeit besondere

Bedeutung zukommt’"’.

1.5.1.2.1 Die MaBstabspriifung

Geeignet ist die Verdachtskiindigung mE deshalb, weil sie das Ziel des Arbeitgebers, das
Arbeitsverhiltnis durch auBlerordentliche Kiindigung zu beenden, verfolgt und erreicht.

Erforderlich ist sie dann, wenn das Ziel nicht auch durch ein anderes, milderes Mittel

708

erreicht werden konnte ™. Das BAG priift diesen Punkt aufgrund der Beriicksichtigung des

VerhéltnisméBigkeitsgrundsatzes, nach dem eine auBlerordentliche Kiindigung nur dann in
Betracht kommt, wenn alle anderen, nach den jeweiligen Umstdnden moglichen und

angemessenen milderen Mitteln erschopft sind, das in der bisherigen Form nicht mehr

79 " Als milderes Mittel wird hier von Teilen der

Literatur in allen drei der hier verglichenen Staaten die Suspendierung angefiihrt’",

haltbare Arbeitsverhiltnis fortzusetzen

weshalb dieser Punkt hier ausfiihrlicher gepriift werden soll.

1.5.1.2.2 Suspendierung

Begriindet wird die Suspendierung als milderes Mittel mit dem Argument, dass die
Freistellung des Arbeitnehmers beiden Interessenslagen gerecht wird. Zum einen werde die
Suspendierung dem Interesse des Arbeitgebers gerecht, der die Unzumutbarkeit der
Weiterbeschiftigung anfiihrt, und andererseits dem Interesse des Arbeitnehmers, nicht

aufgrund des Verdachtes seinen Arbeitsplatz zu verlieren.

7 BVerfG 03.11.1987, 1 BVR 1257/84, 1 BVR 861/85, 1 BvR 1257/84, 1 BvR 861/85, BVerfGE 77, 240
[253].

"% Vgl Manssen in v.Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar zum Grundgesetz Band 1° (2005) Art 12 Abs 1
Rn 136.

™ BAG 09.07.1998, 2 AZR 201/98, www.juris.de Rn 14.

"0 Eichinger, Entlassung wegen Straftaten, RAW 1997, 211 [215]; Egli, Die Verdachtskiindigung nach

schweizerischem und deutschem Recht (2000) 109; Deinert, Die Verdachtskiindigung — Neues zu einem

alten Thema, AuR 2005, 285 [296]; Schiitte, Die Verdachtskiindigung, NZA Beilage 2/1991, 17 [23];

Kuderna, Das Entlassungsrecht2 (1994) 63; Rehbinder in Berner Kommentar, Band IV, 2. Abteilung, 2.

Teilband (1992) Art 337 Rn 12.
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Da die Suspendierung eine einseitige Arbeitsbefreiung darstelle, bei der die
Leistungspflicht des Arbeitnehmers ausgesetzt wird''!, folgt daraus aber, dass der

712

Vergiitungsanspruch des Arbeitnehmers fiir diese Zeit bestehen bleibt’ “. Diesen Nachteil

der Entgeltfortzahlungspflicht sieht Insam’"’

in Féllen des Mobbingverdachts als
hinnehmbar fiir den Arbeitgeber an, um den verdichtigten Mobber so wortlich ,,zappeln zu
lassen* und andererseits die Leistungssteigerung des ,,Gemoppten* beobachten konne,

ohne zum Instrument der Verdachtskiindigung greifen zu miissen.

ME erscheint die Suspendierung dort sinnvoll, wo aufgrund unklarer Verdachtsmomente
weitere Aufkldrungen erforderlich und vor allem moglich sind. Dies kann gerade fiir die
Schweiz und Osterreich aufgrund der Verwirkung des Entlassungsrechts bei nicht
unverziiglicher Erkldrung bedeutsam sein. Als milderes Mittel im Vergleich zur
auBlerordentlichen Kiindigung kommt die Suspendierung mE aus den folgenden

Uberlegungen nicht in Betracht.

Zum einen scheidet ein Konkurrenzverhiltnis zwischen Suspendierung und Kiindigung
aus, denn durch die Suspendierung ldsst sich nur ein zeitlich begrenzter Schwebezustand
erreichen, weil die bezahlte Freistellung nicht zu einer dauerhaft bezahlten Befreiung von
der Arbeitsleistung fiihren kann’'*. Zum anderen vermag die Suspendierung keine Abhilfe
fiir den Vertrauensverlust zu schaffen’"”, denn ist die Vertrauensgrundlage fiir eine weitere
Zusammenarbeit der Parteien endgiiltig zerstort, kann die Suspendierung mE dem Interesse
des Arbeitgebers nicht gerecht werden, dem Arbeitnehmer, in dessen Ehrlichkeit er
objektiv begriindet das Vertrauen verlieren musste, ohne entsprechende Gegenleistung sein
Gehalt weiter bezahlen zu miissen — gar bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist’'’. Diese
Diskrepanz zwischen Leistungspflicht des Arbeitgebers und der mangelnden vertraglichen
Gegenleistung des Suspendierten konnte derart ausgeglichen werden, dass die
Suspendierung in eine Weiterbeschéftigung bis zum Ablauf der ordentlichen Kiindigung

abgeschwicht wird. Wegen der Gefahr, dass der Arbeitnehmer in der Zeit der

" Luckey, Suspendierung und Schmerzensgeldanspruch des Arbeitnehmers, NZA 1992, 873 [874].

"2 Rehbinder in Berner Kommentar, Band IV, 2. Abteilung, 2. Teilband (1992) Art 337 Rn 12.
"3 Insam, Eingriffe Dritter in das Arbeitsverhiltnis — Mobbing, Druckkiindigung und Headhunting (2004)
28.

"% Belling, Die Kiindigung wegen verdachtsbedingten Vertrauenswegfalls, RAA 1996, 223 [233].

5 So auch Belling, Die Kiindigung wegen verdachtsbedingten Vertrauenswegfalls, RAA 1996, 223 [233].

6 BAG 05.04.2001, 2 AZR 217/00, NZA 2001, 837 [839].
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Weiterbeschiftigung weitere Pflichtwidrigkeiten begehen konnte, die aufgrund einer
Haltung, sowieso nichts mehr zu verlieren zu haben, zu deutlich groBerem (Image-)
Schaden des Arbeitgebers fithren konnte, als die Tat, deren der Arbeitnehmer verdachtigt
wurde, vermag eine Weiterbeschéftigung gegen Fortzahlung seiner Beziige mE gleichfalls

als milderes Mittel nicht zu iiberzeugen’"”.

Bleibt aber im Einzelfall der Verdacht unaufklarbar, ist eine Suspendierung als milderes
Mittel mE gerade aufgrund der Unaufklirbarkeit ungeeignet’'®. Sinn macht sie demnach
nur, wenn eine Beseitigung oder Bestitigung des Verdachts durch weitere Aufklarungen zu
erwarten ist. Im Ergebnis ist daher — Ebeling’”’ zustimmend — festzustellen, dass kein

milderes Mittel zur Verdachtskiindigung ernsthaft in Betracht kommt.

Ob die Verdachtskiindigung im Sinne dieser Drei-Stufen-Theorie auch verhdltnisméaBig ist,
ist Einzelfallfrage. Fiir eine grundsitzliche Beantwortung kommt es insoweit nur darauf an,
welche abstrakten Anforderungen an eine VerhéltnismaBigkeitspriifung zu stellen sind. Der
Grundsatz der VerhéltnisméBigkeit gebietet es, vom Arbeitgeber zu verlangen, alles zu tun,
um den Sachverhalt aufzukldren und dem Arbeitnehmer die Moglichkeit zu geben, die

Verdachtsgriinde zu entkriiften und Entlastungstatsachen anzufiihren’

. Liegen diese
Voraussetzungen vor und sind die Verdachtsgriinde nicht entkréiftet worden, ist die

Verdachtskiindigung zulédssig und verstoBt nicht gegen Art 12 Abs 1 GG.
1.5.2 Versto3 gegen das Rechtsstaatsprinzip (Art 20 Abs 1, 28 GG)

Schiitte’" fiihrt gegen die Zulissigkeit der Verdachtskiindigung weiter an, dass diese gegen
das Rechtsstaatsprinzips, normiert in den Art 20 Abs 1, 28 GG, verstof3t. Begriindet wird
dieser Versto3 damit, dass ohne Schuldnachweis niemand bestraft werden darf und der
Verlust des Arbeitsplatzes wegen nicht erwiesener Schuld eine weiter reichende Sanktion
ist, die mit Rechtsstaatlichkeit nicht vereinbar sei. Ferner sei es mit Rechtsstaatlichkeit
unvereinbar, dass der Arbeitsrichter bei seiner Beweiswiirdigung und Urteilsfindung nicht

an eine tber die konkrete Schuldfrage bereits entschiedene strafrichterliche Entscheidung

"7 So auch: BAG 05.04.2001, 2 AZR 217/00, NZA 2001, 837 [839].
"8 So auch Hoefs, Die Verdachtskiindigung (2001) 124.

"9 Ebeling, Die Kiindigung wegen Verdachts (2006) 83.

20 BAG 26.09.2002, 2 AZR 424/01, NZA 2003, 991 2. Leitsatz.

21 Schiitte, Die Verdachtskiindigung, NZA Beilage 2/1991, 17 [22].
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gebunden sei und deshalb zu einer gédnzlich anderen Beurteilung der Verdachtsmomente
kommen konne. Dies konnte dazu fithren, dass der Verddchtigte im Strafverfahren mangels

nachweisbarer Tat freigesprochen werde, im Kiindigungsrechtsstreit jedoch unterliege.

Auch in diesem Punkt ist Schiitte mE nicht zu folgen, denn das Rechtsstaatsprinzip kann
als Zielsetzung des Staates keine Grundrechte — und so auch nicht das Grundrecht des

722

Arbeitgebers, ein Arbeitsverhiltnis kiindigen zu konnen — verdrdngen'””. Richtig ist

allerdings sicherlich, dass ein wesentlicher Bestandteil des Rechtsstaatsprinzips der

unbestimmte Begriff der Gerechtigkeit ist’>

. Auf das gerichtliche Verfahren iibertragen, in
dem iiber die Wirksamkeit einer Kiindigung entschieden wird, bedeutet dies, dass es
unverzichtbare Voraussetzung eines rechtsstaatlichen Verfahrens ist, dass die

724

Entscheidung auf einer zureichenden richterlicher Aufklarung beruht’. Gemeint ist damit,

2 .
2, um ein

dass es in tatsdchlicher Hinsicht einer geniigenden Grundlage bedar
Arbeitsverhiltnis kiindigen zu konnen. Allerdings ist die Bewertung von Tatsachen,
gleichfalls wie die Beweiswiirdigung, grundsitzlich Sache der allgemein zustindigen
Gerichte, weshalb eine fehlerhafte Tatsachenfeststellung fiir sich genommen noch nicht zur

Authebung einer Entscheidung als verfassungswidrig fithren kann’*

. Auch unterliegen
gerichtliche Entscheidungen nach standiger Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts nur einer begrenzten Uberpriifung, und zwar dahingehend, ob
die Gerichte die Bedeutung und Tragweite der Grundrechte bei der Auslegung und
Anwendung ,.einfachrechtlicher” Vorschriften — hier § 626 BGB — grundsitzlich verkannt
haben oder die Anwendung einfachen Rechts objektiv willkiirlich ist’”’. Dass die
Verdachtskiindigung als Kiindigung aufgrund eines durch Verdacht begriindeten
Vertrauensverlustes diesen Mal3stiben nicht standhalten soll, ist nicht zu erkennen. Das

BAG fordert gerade, dass objektive Tatsachen den Verdacht begriinden miissen’>".

Inwieweit dies im Einzelfall zu bejahen oder zu verneinen ist, obliegt den

22 Vgl Sommermann in v.Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar zum Grundgesetz Band 2° (2005) Art 20 Abs

3 Rn 253.

S0 schon: BVerfG 19.07.1972, 2 BvL 7/71, BVerfGE 33, 367 [383].

7 BVerfG 07.10.1981, 2 BvR 1194/80, BVerfGE 58, 208 [222].

™ BVerfG 07.10.1981, 2 BVR 1194/80, BVerfGE 58, 208 [230].

726 BVerfG 14.03.1973, 2 BVR 621/72, 2 BvR 622/72, 2 BvR 635/72, 2 BVR 912/72, 2 BVR 621/72, 2 BVR
622/72, 2 BVR 635/72, 2 BvR 912/72, BVerfGE 34, 384 [397].

27 BVerfG 15.03.1989, 1 BvR 1428/88, BVerfGE 80, 48 [51].

% Deutlich: BAG 21.06.1995, 2 ARZ 735/94, www.juris.de, 2. Leitsatz.
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Instanzgerichten’’. Dass diese den Vertrauensverlust aufgrund eines durch objektive
Tatsachen gestiitzten Verdachts im Einzelfalle bejahen, stellt somit keinen Verstof3 gegen

das Rechtsstaatsprinzip dar.

Auch die Tatsache, dass trotz eines strafrechtlich freisprechenden Urteils zivilrechtlich
eine Verdachtskiindigung als wirksam erachtet werden kann, ist mE weder widerspriichlich
noch mit Rechtsstaatlichkeit unvereinbar. Obwohl der Entzug der Freiheitsrechte sicherlich
nicht weniger schwer wiegt, als der Verlust des Arbeitsplatzes, genligt als
Grundvoraussetzung eines Haftbefehls der dringende Tatverdacht, ohne dass dies
verfassungsrechtlich bedenklich ist”*’. Die gleiche Verdachtsintensitit wird auch bei der
Verdachtskiindigung gefordert”'. Dass die Rechtsordnung diesen Verdacht jedoch nicht
ausreichen ldsst, um staatlich zu bestrafen und eventuell dauerhaft zu inhaftieren, ist
unbestritten. Hieraus ldsst sich mE jedoch nicht die Schlussfolgerung ziehen, dass der
gleiche Maf3stab, der fiir eine strafrechtliche Verurteilung und damit eventuell fiir eine
freiheitsentziechende MalBnahme gilt, auch zivilrechtlich anzuwenden ist, denn
grundsétzlich erfordern strafrechtliche MalBnahmen ein unterschiedliches MalBl an
Verdachtsintensititen’>. Auch das Bundesverfassungsgericht stellt die
Verdachtskiindigung nicht ernsthaft in Frage”’, auch wenn es sich mit der Frage etwaiger
Verfassungswidrigkeit durch Senatsurteil noch nicht beschéftigen musste. Allerdings hat
das Bundesverfassungsgericht im Jahr 1997 zum Fragerecht des Arbeitgebers entschieden,
dass der Bewerber nichts offen zu legen hat, wenn er begriindeten Anlass zu der
Befiirchtung habe, dass eine offene Verweigerung seiner Antwort zu einer

Verdachtskiindigung  fiihren wiirde”**

. Damit beantwortet das Bundesverfassungsgericht
zwar nicht grundsitzlich die Frage der Vereinbarkeit der Verdachtskiindigung mit der
Verfassung, erkennt jedoch die Existenz der Verdachtskiindigung an, und begriindet zum
Schutz vor dieser das Recht des Bewerbers, sich nicht grundsitzlich und umfinglich
offenbaren zu miissen. Hielte das Bundesverfassungsgericht die Verdachtskiindigung fiir

bedenklich, so hitte es dieses Schutzes mE eher weniger bedurft.

™ BVerfG 14.03.1973, 2 BVR 621/72, 2 BvR 622/72, 2 BVR 635/72, 2 BVR 912/72, 2 BvR 621/72, 2 BvR
622/72, 2 BVR 635/72, 2 BvR 912/72, BVerfGE 34, 384 [397].

B0 Zuletzt: BVerfG 15.08.2007, 2 BvR 1485/07, www.juris.de, Rn 23.

' BAG 04.06.1964, 2 AZR 310/63, BAGE 16, 72, 3. Leitsatz.

2 Vgl oben Kap D III 2 a bb bbb [39].

3 BVerfG 08.07.1997, 1 BVR 2111/94, 1 BvR 195/95, 1 BvR 2189/95, NZA 1997, 992 [996].

% BVerfG 08.07.1997, 1 BvR 2111/94, 1 BvR 195/95, 1 BvR 2189/95, NZA 1997, 992 [996].
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Die Zulassigkeit der Verdachtskiindigung im Hinblick auf den rechtsstaatlichen
Gesichtspunkt ergibt sich daher aus den personlichen Elementen des Arbeitsverhéltnisses,
aufgrund derer die Auflosung eines Arbeitsverhiltnisses mE rechtsstaatlich bedenkenfrei
sehr wohl mit begriindetem Vertrauensverlust des Arbeitgebers in die Person des

Verdichtigten gerechtfertigt werden kann’>>.

1.5.3 Verstof3 gegen den Grundsatz des rechtlichen Gehors (Art 103 Abs 1 GG)

Das Landesarbeitsgericht Bremen”® vertrat Mitte der siebziger Jahre, und Schiitte”’ im
Jahr 1991, die Auffassung, die Verdachtskiindigung verstole gegen den Grundsatz
rechtlichen Gehors, weil der Arbeitnehmer aufgrund eines Verdachts gekiindigt werde,

ohne dass ihm die Moglichkeit der Stellungnahme eingerdumt wurde.

Diese Kritik des Landesarbeitsgerichtes Bremen erscheint mE zum damaligen Zeitpunkt
738

begriindet, weil sie zeitlich vor der Grundsatzentscheidung des Bundesarbeitsgerichtes
erging, in der die Anhorung zur Wirksamkeitsvoraussetzung erhoben wurde. Soweit
Schiitte sie jedoch im Jahr 1991 vortragt, tibersieht seine Kritik, dass die Anhorung des
Arbeitnehmers —  als  Gewidhrung  rechtlichen  Gehors —  seit 1985

740

Wirksamkeitsvoraussetzung > der Verdachtskiindigung ist’*. Die Gewihrung rechtlichen

Gehors ist eine einseitige Pflicht des Arbeitgebers und beinhaltet keine Mitwirkungspflicht

™1 Verletzt der Arbeitgeber diese

des Verddchtigten an der Aufkldrung des Verdachtes
Aufklirungspflicht schuldhaft, fithrt dies zur Unwirksamkeit der Verdachtskiindigung’*.
Angesichts dieser Anforderungen kann ein Verstofl gegen den Grundsatz auf Gewdhrung

rechtlichen Gehors mE in der Verdachtskiindigung nicht gesehen werden.

5 So schon Heilmann, Verdachtskiindigung und Wiedereinstellung nach Rehabilitierung (1964) 22.

3% LAG Bremen 23.04.1976, 1 Sa 193/75, BB 1976, 1560 [1560].

7 Schiitte, Die Verdachtskiindigung, NZA Beilage 2/1991, 17 [22].

% BAG 11.04.1985, 2 AZR 239/84, NZA 1986, 674 [676].

9 BAG 11.04.1985, 2 AZR 239/84, NZA 1986, 674 [676].

™0 Ausfiihrlich hierzu: Sasse/Freihube, Die Anhorung bei der Verdachtskiindigung, ArbRB 2006, 15ff;
Fischer, Die Anhorung des Arbeitnehmers vor der Verdachtskiindigung, BB 2003, 522ff.

1 BAG 05.05.1994, 2 AZR 799/93, www.juris.de, Rn 26.

™2 Stindige Rechtsprechung: BAG 13.09.1995, 2 AZR 587/94, NZA 1996, 81 [83]; BAG 26.09.2002, 2
AZR 424/01, AP Nr 37 zu § 626 BGB, Verdacht strafbarer Handlung, B. I. 1. b. cc.
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2. Besondere Vertrauensstellung

Wallmeyer' und Moritz"** halten die Verdachtskiindigung nur dann fiir zulissig, wenn der
Arbeitnehmer eine besondere Vertrauensstellung innehat, die sich aus der Eigenart des
Betriebes, (zZB Banken) oder aus einer hervorgehobenen Stellung im Betrieb (zB leitender
Angestellter) ergibt, weil derartige Mitarbeiter schwieriger zu kontrollieren seien und bei

thnen daher besonders leicht die Moglichkeit des Missbrauchs schutzwiirdiger Interessen

745 746

des Arbeitgebers bestiinde . Das Landesarbeitsgericht Koln"™ hat die Zuldssigkeit der
Verdachtskiindigung auf die Tatbestinde begrenzt, in denen wegen des Verdachts das
erforderliche Vertrauen zerstort ist, weshalb ein Zusammenhang zwischen dem Verdacht

und der vertraglich geschuldeten Tétigkeit bestehen muss.

Auch tberzeugt diese Auffassung, die Verdachtskiindigung nur bei einer besonderen
Vertrauensstellung des Verdédchtigten anzuwenden, mE nicht. Zutreffend ist sicherlich,
dass Mitarbeitern in gehobener Stellung regelmaflig hoheres Vertrauen entgegen gebracht
wird, weshalb ein Vertrauensverlust bei diesem Mitarbeitern sicherlich schwerer wiegt und
daher bei ihnen ein strengerer Mal3stab angewendet werden sollte, was in gleicher Weise
fiir Osterreich’*’ und die Schweiz'* bejaht wird. Die Einschrinkung von Moritz wird aber
mE vor allem dem Umstand nicht gerecht, dass auch das Vertrauen in Mitarbeiter, die
nicht in leitender Position beschiftigt sind, zerstort werden kann. Dem Beispiel von

% folgend, ist daher nicht einzusehen, weshalb der schwerwiegende

Fischermeier
Verdacht der Unterschlagung, der gegen eine ,einfache” Verkéduferin besteht, nicht
ausreichen soll, oder, deutlicher ausgedriickt, nur dann ausreichend sein soll, wenn diese
zB auch Marktleiterin wére. Eine solche Einschrinkung wire mE nicht sachgerecht. Zu
Recht wird auch in Osterreich das Erfordernis einer besonderen Vertrauensstellung des
Arbeitnehmers zur Begriindung des Entlassungstatbestands der Vertrauensunwiirdigkeit,

abgelehnt’™".

™ Wallmeyer, Die Kiindigung des Arbeitsvertrages aus wichtigem Grund (1962) 88.

" Moritz, Grenzen der Verdachtskiindigung, NJW 1978, 402 [405].
™5 So: Wallmeyer, Die Kiindigung des Arbeitsvertrages aus wichtigem Grund (1962) 88.
6 LAG Kéln 16.01.1990, 11 Sa 853/89, DB 1990, 1337 [1337].

™7 OGH 21.02.1978, 4 Ob 11/78, DRAA 1987, 259.

™8 Kantonsgericht Wallis 30.02.1980, JAR 1984 193 [193].

™ Fischermeier in KR-Gemeinschaftskommentar® (2007) § 626 Rn 228.

% OGH 01.09.1999, 9 Ob A 219/99t, RAW 2000/150 [174].
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Dem gegeniiber erscheint die Einschriankung des Landesarbeitsgerichts Koln mE zwar
iiberlegter aber im Ergebnis ebenfalls nicht {iberzeugend. Fiir den Verlust des Vertrauens
ist es unerheblich, ob ein Mitarbeiter im Zusammenhang mit seiner vertraglich
geschuldeten Tétigkeit in den Verdacht einer schwerwiegenden Pflichtverletzung geraten

ist, oder bei Gelegenheit.

Beiden einschrinkenden Auffassungen steht mE dariiber hinaus — allein schon aus den
Abgrenzungsfragen zwischen leitenden Angestellten und Arbeitnehmern, sowie zwischen
vertraglich geschuldeter Tatigkeit und Nebenpflicht — eine zunehmende Rechtsunsicherheit
gegeniiber. Uberdies werden diese einschrinkenden Ansichten mE nicht dem Aspekt
gerecht, dass Vertrauen nicht erst ab einer gewissen Fiithrungsebene beginnt, und auch den
Arbeitnehmern nicht nur hinsichtlich der Erbringung der geschuldeten Arbeitsleistung
entgegengebracht wird. Insoweit besteht keine Unterscheidung hinsichtlich des verlorenen
Vertrauens, ob eine Raumpflegerin, verfithrt durch die sich ihr bietende Gelegenheit,
interne Dokumente an Dritte verduBert, oder ob dies der verantwortliche Prokurist tut. Es
ist daher mE erforderlich und auch ausreichend, auf die Frage abzustellen, ob die Tat, derer
der Mitarbeiter verdédchtigt wird, bei ihrem tatsidchlichen Vorliegen eine Kiindigung
rechtfertigen wiirde™' oder nicht, denn auch bei der Tatkiindigung sind Aspekte wie die
besondere Vertrauensstellung oder ein Zusammenhang zwischen der Tat und der

vertraglich geschuldeten Tétigkeit keine Wirksamkeitsvoraussetzung.
3. Anrechenbares Wohlverhalten

Vorausgesetzt, es liage eine Pflichtverletzung vor, die im Ergebnis einen wichtigen Grund
darstellen konnte, ist die Frage zu kldren, ob und in welchem Male jahreslanges
Wohlverhalten des zu Kiindigenden zu berticksichtigen ist, denn in diesem Punkt bestehen

Unterschiede zwischen den hier verglichenen Landern.

Der OGH™? betonte bereits sehr frith, dass der Arbeitgeber im Einzelfall zu
beriicksichtigen habe, dass ein Arbeitnehmer, der sich jahrelang wohl verhalten hat, einen

grofleren Vertrauensvorschuss erwarten kann’>’ , als ein solcher, der sich bereits einer

1 BAG 10.09.1982, 2 AZR 201/80, www.juris.de, Rn 15.
32 OGH 03.05.1966, 4 Ob 30/66, ZAS 1966, 138 [139].
73 Bestitigt: OGH 01.04.1998, 9 Ob A 384/97d, DRAA 1999/21, 195.
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Verfehlung schuldig gemacht hat”>*. Eine solche Beriicksichtigung beanstandungsloser
Dienstjahre ist nach der Auffassung von Tomand[™> nicht sachgerecht, weil dem
Entlassungstatbestand der Vertrauensunwiirdigkeit ein eigenstdndiger Wert zukomme. Fiir
Deutschland und die Schweiz finden sich keine Stimmen, etwaiges Wohlverhalten in der

Vergangenheit hier zu berticksichtigen.

ME erscheint es sicherlich sachgerecht, im Einzelfall Vertrauensunwiirdigkeit auch durch

756 . . . . - w0757
oder die Summierung geringfiigiger VerstéBe™' anzunehmen,

wiederholte Verfehlungen
allerdings — und darin ist mE der Kritik von Tomand|! zu folgen — ist es abzulehnen, dass
jahrelanges einwandfreies Verhalten eine Vertrauensunwiirdigkeit aufgrund einmaligen
Fehlverhaltens zu entkriften vermag' . Das LAG Niirnberg”> hilt jahreslanges
einwandfreies Verhalten sogar fiir umso belastender gegen den Verdachtigten, weil der
Vertrauensbruch umso schwerer wiegt, je ldnger dem Arbeitnehmer Vertrauen

entgegengebracht wurde.

ME ist Wohlverhalten der Kern der dem Arbeitnehmer obliegenden Treuepflicht.

760 stellt sie mit Verweis auf Gamillscheg sehr anschaulich dar, ,als Pflicht zur

Kramer
Unterlassung von Handlungen, die den sachlich gerechtfertigten geschéftlichen und
betrieblichen Interessen des Arbeitgebers zuwiderlaufen. Wenn demnach Wohlverhalten
arbeitsvertragliche Nebenpflicht des Arbeitnehmers ist, so kann die Erfiillung dieser
Nebenpflicht, nicht dazu herangezogen werden, ein einmaliges Fehlverhalten als Versto3
gegen die Erfiillung dieser Nebenpflicht zu entkréiften. Die Erfiillung der Nebenpflicht ist
bereits mit der Entgeltleistung des Arbeitgebers abgegolten, so dass es nicht sachgerecht

erscheint, jahrelanges Wohlverhalten neben der Vergiitung ein zweites Mal zu honorieren

— diesmal als Vertrauensvorschuss etwaiger in der Zukunft liegender Umsténde, die den

74 zustimmend: Martinek/Schwarz/Schwarz, Angestelltengesetz’ (1991) 601; Kuderna, Das

Entlassungsrecht® (1994) 82.

3 Tomandl, Entscheidungsglosse zu OGH 03.05.1966, 4 Ob 30/66, Zur Verdachtsentlassung,
ZAS 1966, 139 [141].

6 OGH 21.02.1978, 4 Ob 11/78, DRAA 1978, 259.

7 OGH 29.08.1996, 8 Ob A 2235/96, RAW 1997, 288.

% So wohl auch OGH 01.09.1999, 9 Ob A 219/99t, RAW 2000/150 [174]; OGH 08.11.2000, 9 Ob A
256/00p, www.rdb.at.

% LAG Niirnberg 16.10.2007, 7 Sa 182/07, BB 2008, 171.

0 Kramer in Tomandl, Treue- und Fiirsorgepflicht im Arbeitsrecht (1975) 117.
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Arbeitnehmer vertrauensunwiirdig erscheinen lassen. Sachgerechter erscheint es mE, im
Einzelfall zu priifen, ob der beanstandete Versto3 ausreichend ist, um eine
Vertrauensunwiirdigkeit — ungeachtet des bisherigen Wohlverhaltens — zu rechtfertigen,

oder nicht.

4. Riickgewinnung verlorenen Vertrauens

Wenn im Ergebnis der Verlust des Vertrauens einen wichtigen Grund und damit im
Ergebnis eine Verdachtskiindigung rechtfertigen kann, ist weiter die Frage zu stellen, ob
verlorenes Vertrauen — so Ddrner’®' mit Hinweis auf die Ansicht des BAG’® — wieder
zuriick gewonnen werden kann und aufgrund dieser Riickgewinnung der Ansatzpunkt fiir

die Annahme der Verdachtskiindigung entfillt.

Auch in diesem Punkt ist der Kritik von Dodrner mE nicht zu folgen, denn die
Verdachtskiindigung erfordert gerade den dringenden Verdacht einer derart
schwerwiegenden Pflichtverletzung, dass das erforderliche Vertrauen nicht lediglich
beeintrachtigt ist, sondern derartig zerstort ist, dass die fiir die weitere Zusammenarbeit
erforderliche Vertrauensgrundlage unwiederbringlich fehlt. Dies impliziert gerade, dass fiir
die Wirksamkeit einer Verdachtskiindigung das verlorene Vertrauen nicht mehr zurtick
gewonnen werden kann. Diesen Vertrauensverlust hat der Arbeitgeber im Rahmen seiner
Darlegungslast zu begriinden, wobei der Verdachtigte die Moglichkeit hat, im Rahmen der
Anhorung den Verdacht zu entkriften, oder auch durch Schweigen zu demonstrieren, an
einer Aufklarung des Sachverhaltes nicht interessiert zu sein. Gelingt es weder dem
Verdichtigten den Verdacht zu entkréften, noch den Sachverhaltsaufkldrungen des
Arbeitgebers, dann besteht die erforderliche groBe Wahrscheinlichkeit, dass das
Arbeitsverhiltnis auch zukiinftig von Misstrauen geprégt sein wird und dem Arbeitnehmer
die Vertrauenswiirdigkeit als wesentliche Eigenschaft nachhaltig fehlt. Unwiederbringlich
verlorenes Vertrauen ist irreversibel, so dass sich die Frage der Riickgewinnung hier nicht
stellt. Gerade bei Verdachtsmomenten im Vertrauensbereich, wie Ehrlichkeit, Loyalitét
und Redlichkeit, bleibt gerade dann, wenn der Verdacht unaufkldrbar bestehen bleibt, ein
Restmisstrauen, das dem Vertrauensverhiltnis zwischen Verdichtigten und Prinzipal

dauerhaft anhaften bleibt. Diese Konsequenz ist auch nicht sonderlich iiberraschend,

U Dérner in Ascheid/Preis/Schmidt, Kiindigungsrecht® (2007) § 626 Rn 375.
62 BAG 12.08.1999, 2 AZR 923/98, NZA 2000, 421 [426].

122



sondern durchaus intuitiv, denn sogar der Volksmund wusste diese Konsequenz treffend —

763

wie auch philosophisch von Viebahn' erldutert — mit den Worten ,,wer einmal liigt, dem

glaubt man nicht, auch wenn er dann die Wahrheit spricht“, zu wiirdigen.

V. Entwicklung eines eigenen Losungsansatzes

Uber die bisherigen Ausfiihrungen versucht die vorliegende Arbeit mit einem eigenen
dogmatischen Losungsansatz die These aufzustellen, dass auch fiir die Schweiz und
Osterreich die Zulissigkeit der Verdachtskiindigung zu rechtfertigen wire. Diese These
soll aufgrund der Anforderung, der jeweiligen nationalen Dogmatik entsprechen zu
miissen, auch jeweils national begriindet werden, denn es ist nicht Ziel dieser
Rechtsvergleichung’®, im Stolz auf das eigene Recht, dieses zu exportieren oder es
anderen Landern aufdoktruieren zu wollen. Ziel soll vielmehr sein, nationale Losungswege
zu erarbeiten, die im Ergebnis zeigen oder zumindest der Diskussion dienen sollen, dass
jede der drei hier verglichenen Nationen dasselbe Problem der Verdachtskiindigung — dass
ndmlich sich ein Sachverhalt nicht liickenlos aufkldren ldsst, ein dringender Tatverdacht
jedoch besteht, die Tatbegehung dem Verdichtigten letztlich aber nicht vollstindig

nachgewiesen werden kann — national-dogmatisch l6sen konnte.

1. Begriindung der These fiir die Rechtslage in der Schweiz

Um dem Anspruch dieser These zu geniigen, muss sich der Verdacht zunichst unter die

gesetzliche Regelung des Art 337 Abs 2 OR subsumieren lassen.

1.1 Der Verdacht als Existenz

Hierbei stellt sich zundchst die Frage, ob das gemidll Art 337 Abs 2 OR geforderte
,Vorhandensein“ eines Umstandes mit dessen tatsdchlich erwiesener Existenz
gleichzusetzen ist — also ein Umstand nur dann vorhanden im Sinne des Gesetzes ist, wenn
er auch tatsdchlich erwiesen ist. Gemeint ist damit — unabhidngig von der Frage der

Beweislast — die Frage, ob nur erwiesene Tatsachen im Sinne des Gesetzes vorhanden sein

73 Vertiefend hierzu: Viebahn, Wer einmal liigt dem glaubt man nicht (2005) 1 ff.
4 Vgl Zweigert/Kitz, Einfihrung in die Rechtsvergleichung® (1996) 14.
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konnen, oder auch ein Verdacht. Im ersteren Falle ergdbe sich die Unzulédssigkeit der

Verdachtskiindigung damit bereits durch die Auslegung des Gesetzes.

Eine solche Auslegung des Gesetzes kann jedoch mE nicht {iberzeugen, ist doch all das
vorhanden, was existent ist, was besteht oder gegeben ist. Auch der Verdacht kann
bestehen — kann vorhanden sein — unabhédngig davon, ob er sich bewahrheitet oder als
unbewiesenes Element bestehen bleibt. In diesen Fillen wire er zumindest zu einem
bestimmten Zeitpunkt vorhanden gewesen — wenn auch nicht nachgewiesen.
Vorhandensein ist somit nicht gleichzusetzen mit tatsdchlich nachgewiesen. Somit gentigt

der Verdacht dem gesetzlichen Erfordernis des Vorhandenseins.

1.2 Der Verdacht als Umstand

Wenn somit grundsitzlich auch ein Verdacht ,,vorhanden* sein kann, stellt sich weiter die
Frage, ob unter dem Begriff ,,Umstand* nur Tatsachen zu verstehen sind, oder auch der
Verdacht ein Umstand ist. In der schweizerischen Literatur’® findet sich zwar bei der
Erlduterung des Begriffs des wichtigen Grundes auch die Erkldrung, ,,eine Tatsache, die
geeignet ist, das im Arbeitsverhéltnis unentbehrliche Vertrauen derart zu zerstoren, dass
eine Fortsetzung des Arbeitsverhidltnisses nicht mehr weiter zuzumuten ist*, doch vermag
diese Erlduterung nicht zu tiberzeugen, denn der schweizerische Gesetzgeber fordert in Art
337 Abs 2 OR eben gerade nicht das Vorliegen einer Tatsache, sondern das Vorliegen
eines Umstandes, womit sich ein gesetzlicher Ausschluss der Verdachtskiindigung mE
nicht begriinden ldsst. Umstand ldsst sich mE sprachlich gleichsetzen mit Vorfall,
Konstellation oder Sachlage. Damit ist der ,,Umstand* aber gerade nicht auf die erwiesene
Tatsache beschrinkt’*®. Dies fiihrt im Ergebnis dazu, dass sich die Unzulissigkeit der
Verdachtskiindigung nicht durch Auslegung des Gesetzes herleiten ldsst. Vielmehr ist den
Gegnern der Verdachtskiindigung’®’ entgegen zu halten, dass der Gesetzgeber, hitte er die
Verdachtskiindigung als unzuléssig regeln wollen, dies deutlicher zum Ausdruck gebracht
hétte. Der Ersatz der Vokabeln ,,Umstand* durch ,,Tatsache* oder ,,Vorhandensein“ durch

,Erwiesenheit hitte einen die Verdachtskiindigung verneinenden Willen des Gesetzgebers

765 Vgl Brunner/Biihler/Waeber/Bruchez, Kommentar zum Arbeitsvertragsrecht® (2005) Art 337 7 [259].

766 Vgl Humbert/Volken, Fristlose Entlassung, AJP 2004, 564 [565].

767 Egli, Die Verdachtskiindigung nach schweizerischem und deutschem Recht (2000) 46;
Brunner/Biihler/Waeber/Bruchez, Kommentar zum Arbeitsvertragsrecht’ (2005) Art 337 9 [261].
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deutlich gemacht. Dies ist jedoch nicht der Fall. Der Gesetzgeber hat sich vielmehr fiir eine
offene, weitreichende Regelung entschieden, die in Anbetracht der Regelung in Art 337
Abs 3 OR seine Intension, eine Regelung zu schaffen, die Gerechtigkeit im Einzelfalle
ermoglicht, verdeutlicht. Nach Art 337 Abs 3 OR entscheidet {iber das Vorhandensein
solcher Umsténde, die die Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses fiir den Kiindigenden nach

768 Damit hat

Treu und Glauben unzumutbar machen, der Richter nach seinem Ermessen
sich der Gesetzgeber hier bewusst gegen eine vom Gesetz ausgehende Rechtssicherheit
entschieden, dafiir aber der Rechtsprechung Ermessensspielraum zu Gunsten der

Einzelfallgerechtigkeit eroffnet’®

. Die einzige gesetzliche Einschrinkung, die diesen
Ermessensspielraum begrenzt, ist der Fall unverschuldeter Verhinderung des
Arbeitnehmers an der Arbeitsleistung, den das Gericht nicht als wichtigen Grund
anerkennen darf, Art 337 Abs 3 OR. Diese Einschriankung hilft jedoch bei der Beurteilung

der (Un-) Zuldssigkeit der Verdachtskiindigung nicht weiter.

Damit bleibt festzuhalten, dass dem Gesetz auch durch Auslegung des Art 337 OR die
Unzuldssigkeit der Verdachtskiindigung fiir die Schweiz nicht zu entnehmen ist, sondern
sich der Verdacht durchaus unter den Gesetzeswortlaut subsumieren ldsst. Art 337 OR
enthédlt gerade keinen Hinweis dazu, dass ein Vertrauensbruch nur durch eine
nachgewiesene Tat und nicht durch einen objektiv begriindeten Verdacht bejaht werden
kann’”’. Auch fordert Art 337 OR nicht, dass den Gekiindigten ein Verschulden am

Vorliegen des wichtigen Grundes trifft’”".

Der Verdacht ist somit ein existenter und somit vorhandener Umstand, der vom Gesetz als
Kiindigungsgrund nicht ausgeschlossen ist. Thn als Kiindigungsgrund dennoch
auszuschlieBen mag eventuell mit der Unschuldsvermutung begriindet werden koénnen’’?,

nicht aber mit dem Wortlaut des Gesetzes.

768 Anschaulich: Rapp, Die fristlose Kiindigung des Arbeitsvertrages, BIM 1978, 169 [173].
%9 So auch Streiff/von Kaenel, Arbeitsvertrag® (2006) Art 337 Rn 2.

70 So auch: Vitali, Die Verdachtskiindigung, ArbR 2000, 97 [106].

"' Bundesgericht 01.03.1978, BGE 104 Ia 165 E. 3a.

72 Ausfiihrlich zu dieser Frage siche Kapitel G [131 ff.].
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2. Begriindung der These fiir die Rechtslage in Osterreich

Soweit der hier vertretenen Auffassung, dass sich das gesetzliche Erfordernis des
Verschuldens nicht nur auf den Nachweis der Tatbegehung (insoweit ,, Tatentlassung®),
beschriankt, sondern auch mit dem Verschulden an den Verdachtsmomenten begriindet
werden kann’”, nicht gefolgt werden kann, soll hier ein Losungsweg entwickelt werden,
der eine Verdachtsentlassung verschuldensunabhingig rechtfertigten konnte. Ansatz dieses
Losungsweges ist die Tatsache, dass § 27 AngG die Entlassungsgriinde nicht abschlie3end

sondern demonstrativ aufzihlt’’*

. Neben den dort genannten Entlassungstatbestéinden sind
solche dann zuldssig, wenn sie die Merkmale eines wichtigen Grundes aufzeigen und sich

in der Person des Arbeitnehmers ereignet haben’””.

2.1 Dringender Tatverdacht als Entlassungsgrund

Der dringende Verdacht, dass ein Arbeitnehmer eine Straftat zu Lasten des Arbeitgebers
begangen habe, konnte als Entlassungsgrund kreiert werden. Voraussetzung dafiir wire,
dass er eine gewisse Gleichwertigkeit mit den in § 27 AngG aufgefiihrten

Entlassungstatbestinden aufzeigt’'°.

2.1.1 Parallele zu § 27 Ziff 5 2. Alt AngG

Diese Gleichwertigkeit lieBe sich aus dem Entlassungstatbestand der ,,Abwesenheit
wéhrend einer den Umstdnden nach erheblichen Zeit“ gemdll § 27 Ziff 5 2. Alt AngG
herleiten, wobei der hier aufgezeigte Losungsansatz nicht dem Zweck dient, die
Verdachtskiindigung unter § 27 Ziff 5 2. Alt AngG zu subsumieren, sondern dem, die

Parallelen aufzuzeigen, einen weiteren Entlassungstatbestand zu begriinden.

Unter den Entlassungstatbestand des § 27 Ziff 5 2. Alt AngG fillt nach der Judikatur des
OGH""" auch die Untersuchungshaft’’®. Fiir die Anordnung der Untersuchungshaft verlangt

3 Vgl oben Kapitel F IV. 1.3.1 [85].

" Vgl Sonntag in Mazal/Risak, Das Arbeitsrecht Band II, XVII Rn 26.
" Vgl Petrovic, Die Vertrauensunwiirdigkeit als Entlassungsgrund nach § 27 Abs 1 letzter Satz AngG,
ZAS 1983, 49.

Friedrich in Marhold/ Burgstaller/Preyer, Kommentar zum Angestelltengesetz® (2005) § 27 Rn 1.

7 OGH 31.08.1994, 8 Ob A 268/94, DRAA 1995/19, 251.
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§ 180 Abs 1 StPO ua, dass der Beschuldigte einer bestimmten Tat dringend verdéchtig
ist’”””. Damit besteht begriffliche Identitit zwischen diesem strafprozessualen Verdacht,
und dem dringenden Verdacht, wie er bei der Verdachtskiindigung verlangt wird. Dies gilt

d’®®. Wenn somit hinsichtlich des Verdachts

im Ubrigen in gleicher Weise so in Deutschlan
der Begehung einer Straftat der dringende Tatverdacht fiir eine Untersuchungshaft
ausreicht und die Abwesenheit aufgrund einer solchen Untersuchungshaft letztlich
Entlassungstatbestand sein kann, ist zumindest eine gewisse Gleichwertigkeit darin zu
sehen, dass der Osterreichische Gesetzgeber auch Sachverhaltskonstellationen zulésst, die
zumindest mittelbar auf einem dringenden Tatverdacht beruhen. Weiter ist von Bedeutung,
dass der Grund der Haft — also die Straftat — bei § 27 Ziff 5 2. Alt AngG ohne Bedeutung

ist’®! aber eine erhebliche Zeit des Fernbleibens von der Arbeit verlangt wird. Als

Untergrenze wird hier ein Zeitraum von mindestens 14 Tage gefordert782.

2.1.1.1 Bedeutung des dringenden Tatverdachts

Wenn demnach der Grund fiir die Untersuchungshaft ohne Bedeutung ist, jedoch eine
gewisse Zeitdauer des Fernbleibens von der Arbeit vorliegen muss, konnte dies zu dem
Schluss fithren, dass der Schutzzweck dieses Entlassungsgrundes alleine im Fernbleiben
und damit in dem Umstand liegt, dass der Arbeitgeber bei der Dienstabwesenheit des
Untersuchungshéftlings dessen Arbeitsleistung (voriibergehend) verliert und insoweit
gehindert ist, sein Direktionsrecht auszuiiben. Dieser Schlussfolgerung ist mE jedoch
entgegenzuhalten, dass es einzig und allein auf die Dienstverhinderung nicht ankommen
kann, sondern gerade der der Untersuchungshaft zugrunde liegende dringende Tatverdacht

auch maBgeblich ist, denn der Arbeitgeber verliert in gleicher Weise die Arbeitsleistung,

78 Zust Pfeil in Entscheidungsglosse zu OGH 31.08.1994, 8 Ob A 268/94, DRAA 1995/19, 251 [254].
S0 auch in der Schweiz Art 221 E-StPO und in Deutschland § 112 StPO.

80" Hier erfolgt eine Abstufung der Verdachtsmomente. Der schwiichste Verdacht ist der Anfangsverdacht,
der fiir die Aufnahme eines staatsanwaltschaftlichen Ermittlungsverfahrens gentigt und dann vorliegt,
wenn es nach kriminalistischer Erfahrung moglich erscheint, dass eine Straftat vorliegt. Dem folgt der
hinreichende Tatverdacht, der fur die Er6ffnung des Hauptverfahrens vorliegen muss und vorliegt, wenn
eine Verurteilung wahrscheinlicher als ein Freispruch ist. Der stirkste Verdacht ist der dringende Tat-
verdacht, der erforderlich ist, um einen Haftbefehl zu rechtfertigen. Der dringende Tatverdacht liegt vor,
wenn die Wahrscheinlichkeit grof3 ist, dass der Beschuldigte Téter oder Teilnehmer einer Straftat ist.

' Friedrich in Marhold/Burgstaller/Preyer, Kommentar zum Angestelltengesetz® (2005) § 27 Rn 404.

2 OGH 31.08.1994, 8 Ob A 268/94, DRAA 1995/19, 251; Rauch, Arbeitsrecht fiir Arbeitgeber® (2006)

513; Sonntag in Mazal/Risak, Das Arbeitsrecht Band II, XVII Rn 106.
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als auch die Moglichkeit der Ausiibung seines Direktionsrechtes, wenn der Arbeitnehmer
erkrankt ist. Krankheit ist aber als ein die Entlassung rechtfertigender Abwesenheitsgrund
gesetzlich ausgeschlossen. Wenn demnach der Grund der Dienstabwesenheit, ndmlich der
dringende Tatverdacht, der letztlich zur Untersuchungshaft fiihrte, mit ausschlaggebend ist,

besteht insoweit eine Parallele zu dem hier zu begriindenden (neuen) Entlassungsgrund.

2.1.1.2 Verschuldensunabhingigkeit

Als weitere Parallele ist von Bedeutung, dass der Entlassungsgrund wegen Dienstverhin-
derung nach § 27 Ziff 5 2. Alt AngG — im Gegensatz zu dem der Dienstverhinderung auf-

784
. Wenn demnach

grund Freiheitsstrafe’ — kein Verschulden des Angestellten verlangt
eine verschuldensunabhéngige Untersuchungshaft, die strafprozessual ua nur bei dringen-
den Tatverdacht angeordnet werden darf, eine Entlassung rechtfertigen kann, l4sst sich mE
auch die Verdachtsentlassung als eigenstindiger Entlassungstatbestand rechtfertigen, denn
hinsichtlich des entscheidenden Aspektes, dem dringenden Tatverdacht, ldsst sich eine
Gleichwertigkeit eines solchen Entlassungsgrundes herleiten. Soweit vertreten wird, die
Zulassigkeit der Verdachtskiindigung scheitere (bislang) aufgrund des gesetzlich gefor-
derten Verschuldens in § 27 Ziff 1 3. Alt AngG, wére dies nunmehr unerheblich, weil hin-

sichtlich der Frage der Téaterschaft auch eine Untersuchungshaft dringenden Tatverdacht

erfordert und der Entlassungsgrund der Untersuchungshaft verschuldensunabhéngig ist.

2.1.2 Parallele zu § 82 lit i GewO 1859

Die Grundziige dieses neuen Entlassungsgrundes lieen sich tiber § 82 lit i GewO 1859
denklogisch zwar auch auf das Entlassungsrecht fiir Arbeiter anwenden, denn § 82 lit i

GewO 1859 sieht in der Untersuchungshaft von mehr als 14 Tagen gleichfalls grund-

785
d

sdtzlich einen Entlassungsgrund’™”, der keines Verschuldens auf Seiten des Arbeiters

™ Vgl OGH 31.08.1994, 8 Ob A 268/94, DRAA 1995/19, 251.

" Kuderna, Das Entlassungsrecht’ (1994) 118; Sonntag in Mazal/Risak, Das Arbeitsrecht Band II, XVII
Rn 106; Friedrich in Marhold/Burgstaller/Preyer, Kommentar zum Angestelltengesetz® (2005) § 27 Rn
402.

8 Vgl Marhold/Friedrich, Osterreichisches Arbeitsrecht (2006) 312.
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bedarf™. Diese Ubertragung scheitert jedoch daran, dass die in § 82 GewO 1859

aufgefiihrten Entlassungsgriinde abschlieBend sind und keine Analogie zulassen.

Soweit die Zuléssigkeit der Verdachtsentlassung bislang am gesetzlichen Erfordernis des
Verschuldens scheiterte, wére sie nach der hier aufgezeigten Losungsmoglichkeit zwar bei
Angestellten, nicht jedoch bei Arbeitern moglich. Rechtspolitisch lieBe sich diese
Unterscheidung mE in der vertrauenswiirdigeren Stellung eines Angestellten gegeniiber
einem Arbeiter rechtfertigen, was letztlich auch Grund dafiir ist, dass es bei Arbeitern
keinen eigenstindigen Entlassungstatbestand der Vertrauensunwiirdigkeit gibt, sondern die

Vertrauensunwiirdigkeit immer Folge einer strafbaren Handlung sein muss’®’.

2.2 Interessenabwigung

Soweit im konkreten Einzelfall ein dringender Verdacht mit Tatsachen bewiesen werden
konnte, wére weiter zu priifen, inwieweit im Einzelfall eine Weiterbeschiftigung
tatsichlich unzumutbar wire’®. Eine solche Interessenabwégung ist jedoch Einzelfallfrage
und sei hier lediglich der Vollstandigkeit halber erwéhnt. In diesem Priifungspunkt besteht
lediglich Einigkeit mit der Rechtslage in der Schweiz und in Deutschland”’. Zwar gibt —
so das Schweizerische Bundesgericht — Art 2 Abs 2 ZGB dem Richter nicht die Befugnis,
die Entscheidung und Begriindung der Kiindigung des Arbeitgebers durch eine eigene
Interessenabwigung zu ersetzen’ ', aber die Frage, ob im Einzelfall ein wichtiger Grund
vorliegt, entscheidet der Richter gemél Art 337 Abs 3 OR nach freiem Ermessen, wobei er
die Stellung und Verantwortung des Arbeitnehmers, Natur und Dauer des Vertragsver-

hiltnisses sowie die Art und Schwere der Vorwiirfe in Betracht zu ziehen hat”!. Der

™8 Kuderna, Das Entlassungsrecht’ (1994) 143; Marhold/Friedrich, Osterreichisches Arbeitsrecht (2006)
312.

87 Vgl Rauch, Arbeitsrecht fiir Arbeitgeber® (2006) 517.

788 Vgl Sonntag in Mazal/Risak, Das Arbeitsrecht Band 11, XVII Rn 106; Kuderna, Das Entlassungsrecht2
(1994) 143.

™ Rehbinder in Berner Kommentar, Band IV, 2. Abteilung, 2. Teilband (1992) Art 337 Rn 1; BAG
03.07.2003, 2 AZR 437/02, NZA 2004, 307 [309].

70 Bundesgericht 22.10.1985, BGE 111 II 242 [244].

7! Bundesgericht 18.06.1985, BGE 111 II 245 [250].
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Richter muss sich demnach — was im Ubrigen im Strafprozess nicht anders ist — mit seiner

personlichen Gewissheit begniigen, die Zweifel letztlich nie vollig ausschlieBen kann’%.

2.3 Rechtsfolgen

Soweit eine gerechtfertigte Verdachtsentlassung nur aufgrund des hier kreierten ,,neuen*
verschuldensunabhéngigen Entlassungstatbestandes denkbar wére, wiirde sich allerdings
die Rechtsfolge im Vergleich zur gerechtfertigten Entlassung aufgrund Vertrauensun-
wirdigkeit dndern, denn die unverschuldete gerechtfertigte Entlassung nimmt dem
Entlassenen grundsitzlich nicht seinen Anspruch auf Abfertigung’”, soweit die dreijéhrige
Wartezeit erfiillt ist. Eine Ausnahme bestiinde lediglich dann, wenn der Angestellte die
Entlassung derart mitverschuldet’” hitte, dass er diesen Anspruch verlieren konnte™”.
Aber auch dies wire letztlich Einzelfallfrage. Vorausgesetzt, ein Mitverschulden wiirde im
Einzelfall verneint werden, lieBe sich mE das Bestehen des Abfertigungsanspruchs,

gemessen daran, dass der Arbeitgeber das Arbeitsverhidltnis sofort 16sen konnte und nicht

zur Entgeltzahlung fiir den Zeitraum der Kiindigungsfrist verpflichtet wére, rechtfertigen.

72 BAG 05.05.1994, 2 AZR 799/93, www.juris.de, Rn 23.

73 Ausfiihrlich hierzu: Schrank in Schrank/Mazal, Arbeitsrecht® (2006) 305.
7 Vgl OGH 24.01.2001, 9 Ob A 290/00p, DRAA 2001, 450.

7 Vgl OGH 17.09.1998, 8 Ob A 116/98m, www.rdb.at.
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G: Vereinbarkeit mit Art 6 Abs 2 EMRK

Fraglich ist nun, ob die Verdachtskiindigung mit der Unschuldsvermutung aus Art 6 Abs 2
EMRK vereinbar ist. In der Literatur finden sich vereinzelt Stimmen, die in der
Zulassigkeit der Verdachtskiindigung einen Versto gegen die Unschuldsvermutung
sehen”’®. Diese Mindermeinung wird in der Schweiz teilweise auch von der kantonalen
Rechtsprechung getragen797. Begriindet wird diese Unvereinbarkeit mit dem Argument,
dass jeder bis zum Beweis seiner Schuld als unschuldig gelte und deshalb der Verdacht,

der ja keinen Schuldnachweis in sich triagt, diesem Gebot nicht geniigen kann.

798 799
d

Uberwiegend”® wird ein solcher VerstoB — vor allem in der deutschen Literatur””” — jedoch
abgelehnt, weil die EMRK auf strafrechtliche Verfahren beschrinkt sei. Mit diesem
Argument lehnen auch das Schweizerische Bundesgericht*® und das BAG*' einen

Verstof3 der Verdachtskiindigung gegen Art 6 Abs 2 EMRK ab.

96 Rehbinder in Berner Kommentar, Band IV, 2. Abteilung, 2. Teilband (1992) Art 337 Rn 12; Schiitte, Die
Verdachtskiindigung, NZA Beilage 2/1991, 17 [22]; Déiubler, Das soziale ideal des BAG® (1975) 102.

"7 Bezirksgericht Bremgarten 14.05.1987, JAR 1988, 315 [320]; Obergericht Solothurn 03.10.1990, JAR
1992, 259 [261]; Appellationshof des Kantons Bern 27.08.1993, JAR 1994, 238 [240].

"™ Vgl Breitenmoser/Riemer/Seitz, Praxis des FEuroparechts — Grundrechtsschutz (2006) 112;
Grabenwarter, Europiische Menschenrechtskonvention” (2005) § 24 Rn 122; Humbert/Volken, Fristlose
Entlassung, AJP 2004, 564 [569]. Vitali, Die Verdachtskiindigung im System von Art 337 ff OR, ArbR
2000, 97 [114].

9 Berkowsky in MiinchArbR, Arbeitsrecht Band 2° (2000) § 144 Rn 3; Ebeling, Die Kiindigung wegen
Verdachts (2006) 80; Eschke, Die Geltung der Unschuldsvermutung im Zivil- und Zivilverfahrensrecht
(2003) 250; Fischermeier in KR- Kiindigungsrecht® (2007) § 626 Rn 211; Frowein/Peukert, EMRK
Kommentar® (1996) Art 6 Rn 162; Gallner in HaKo Kl'indigungsschutzgesetz3 (2007) § 1 Rn 598;
Gollwitzer, Menschenrechte im Strafverfahren — MRK und IPBPR (2005) Art 6 Rn 150; Hahn, Die
Verdachtskiindigung unter Beriicksichtigung einer gesetzlichen Regelung (2003) 36; Henssler in MiiKo,
Schuldrecht BT II* (2005) § 626 Rn 240; Hromadka/Maschmann, Arbeitsrecht Band I* (2005) § 10 Rn
120; Linck in v.Hoyningen-Huene/Linck, Kiindigungsschutzgesetz'* (2007) § 1 Rn 439; Link in Schaub,
Arbeitsrechtshandbuch'? (2005) § 127 Rn 140; Miiller-Glége in Erfurter Kommentar® (2008) 230 BGB §
626 Rn 176; Oppermann in Thiising/Laux/Lembke, Kiindigungsschutzgesetz (2007) § 1 Rn 608; Preis in
Stahlhacke/Preis/Vossen, Kindigung und Kiindigungsschutz’ (2005) Rn 755; Sandmann in
Henssler/Willemsen/Kalb, Arbeitsrecht Kommentar® (2006) BGB § 626 Rn. 323; Szczekalla, in
Heselhaus/Nowak, Handbuch der Europdischen Grundrechte (2006) § 52 Rn 28.

800 Bundesgericht 09.08.1999, 4C.103/1999, JAR 2001, 304 [308]; Bundesgericht 26.04.2004, 4P.74/2004,
JAR 2005, 187 [189].

81 BAG 05.05.1994, 2 AZR 799/93, www.juris.de, Rn 20; BAG 14.09.1994, 2 AZR 164/94, NZA 1995,
269 [271].
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. 802
Dorner

, einer der literarisch groften Gegner der Verdachtskiindigung sieht in der
Verdachtskiindigung hingegen keinen generellen Verstofl gegen die Unschuldsvermutung,
sondern macht dies davon abhéngig, ob fiir die Annahme eines wichtigen Grundes nur der

volle Nachweis der Schuld oder auch schon der dringende Tatverdacht ausreiche.

Daher wird im Folgenden zunéchst zu priifen sein, inwieweit die Unschuldsvermutung von
threm ,gesetzlichen® Rang her zu beachten ist. Dem folgt eine kurze prozessuale
Darstellung des Verfahrens vor dem Europédischen Gerichtshof fiir Menschenrechte und
abschlieBend die Priifung, welche Auswirkungen die Unschuldsvermutung auf die
arbeitsrechtlichen Beziehungen der Parteien hat. Letzteres soll die Frage beleuchten, ob die
Verdachtskiindigung tatsdchlich an der Unschuldsvermutung scheitert, oder in sie mehr

interpretiert wird, als sie letztlich rechtlich zu begrenzen in der Lage ist.

I. Rang der Unschuldsvermutung

Die EMRK ist von allen drei hier verglichenen Staaten ratifiziert worden®”, wenn auch

nicht deckungsgleich mit allen Zusatzprotokollen®"*

. Diese Einschriankung ist jedoch fiir
die hier zu untersuchende Frage ohne Auswirkung, da die Unschuldsvermutung in allen
drei Landern Verfassungsrang hat, wenngleich der EMRK — unabhingig von den hier

805
. In der

verglichenen Staaten — lediglich in Osterreich Verfassungsrang zukommt
Schweiz hat sie einen mit der Verfassung vergleichbaren Rang®®, wobei die
Unschuldsvermutung in der Schweizerischen Bundesverfassung in Art 32 Abs 1 BV
tibertragen wurde. In Deutschland kommt der EMRK nur der Rang eines Bundesgesetzes
zu®”’, weil volkerrechtliche Vertrige ohne ein nationales Zustimmungsgesetz nach Art 59
Abs 2 GG als geltendes Recht ohne Verfassungsrang ausgestattet sind. Dem deutschen
Grundgesetz liegt die klassische Vorstellung zugrunde, dass es sich bei dem Verhéltnis des

Volkerrechts zum nationalen Recht um zwei unterschiedliche Rechtskreise handelt und das

%92 Dérner, Die Verdachtskiindigung im Spiegel von Methoden zur Auslegung von Gesetzen, NZA 1992,

865 [866] dort FN 18.

803 Chronologisch: Deutschland am 05.12.1952, Osterreich am 03.09.1958, die Schweiz am 28.11.1974.

804 Ausfiihrlicher hierzu: Breitenmoser/Riemer/Seitz, Praxis des Europarechts — Grundrechtsschutz (2006) 9.

805 Vgl Grabenwarter, Europiische Menschenrechtskonvention” (2005) § 3 Rn 2.

806 Vgl Frowein, Volkerrecht — Menschenrechte — Verfassungsfragen Deutschlands und Europa (2004) 419-
420.

87 BVerfG 15.12.1965, 1 BVR 513/65, BVerfGE 19, 342 [347].
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nationale Recht nur selbst und nicht vélkerrechtlich bestimmt werden kann®®. Der
generelle Konflikt in der Frage des Vorrangs des Gemeinschaftsrechts und der nationalen
deutschen Anerkennung bedarf hier jedoch keiner grundlegenden Diskussion®”, denn das
BVerfG postuliert der Unschuldsvermutung eine besondere Ausprigung des
Rechtsstaatsprinzips, die damit Verfassungsrang hat®'’, auch wenn dies der EMRK als
solchen in Deutschland nicht zu teil wird. Bei der Definition der Unschuldsvermutung
greift das BVerfG auf den Wortlaut des Art 6 Abs 2 EMRK zuriick®'' und begriindet dies
mit der rechtlichen Verwandtschaft zwischen den Grundrechten des deutschen
Grundgesetzes und diesem Menschenrecht der Konvention®'?>. Insoweit bestehen
hinsichtlich der Frage des Verfassungsranges der Unschuldvermutung keine Unterschiede

zwischen den hier verglichenen Staaten.

II. Bedeutung der (Un-) Vereinbarkeit

Die Frage der (Un-) Vereinbarkeit der Verdachtskiindigung mit Art 6 Abs 2 EMRK ist von
zentraler Bedeutung. Wird sich, wie hier als These hinsichtlich der Entwicklung der
bundesgerichtlichen Judikatur in der Schweiz dargelegt, bewahrheiten, dass das
Schweizerische Bundesgericht eher in Richtung Verdachtskiindigung tendiert, als sich von
ihr abzuwenden, wére eine zeitnahe europdische Entscheidung sicherlich wiinschenswert,
um diese zogerliche Entwicklung entweder zu beschleunigen oder zu beenden, ohne sich
als Bundesgericht zu deutlich positioniert zu haben. Gleiches gilt fiir die Rechtslage in
Osterreich, sofern man sich entweder der hier vertretenen Auffassung anschlieBen kann,
dass das gesetzlich erforderliche Verschulden bereits im Verschulden des Verdédchtigten an
der Verdachtssituation gesehen werden konnte, oder den hier vorgestellten Losungsweg
eines ,,neuen* Entlassungstatbestandes fiir Angestellte mittragen kann. Anderenfalls wird
eine die Verdachtskiindigung ablehnende europiische Entscheidung fiir Osterreich ohne
nennenswerte Auswirkungen bleiben. Fiir Deutschland, in dem die Verdachtskiindigung

seit liber einen halben Jahrhundert anerkannt ist, hétte solch eine ablehnende Entscheidung

808 BVerfG 14.10.2004, 2 BVR 1481/04, NJW 2004, 3407 [3408].
89 Vgl hierzu Frowein, Volkerrecht — Menschenrechte — Verfassungsfragen Deutschlands und Europa
(2004) 350.

810 BVerfG 26.03.1987, 2 BVR 589/79, 2 BvR 740/81, 2 BvR 284/85, BVerfGE 74, 358 (370).

811 vgl BVerfG 16.05.1973, 2 BVR 590/71, BVerfGE 35, 311 (320).

812 BVerfG 26.03.1987, 2 BvR 589/79, 2 BvR 740/81, 2 BvR 284/85, BVerfGE 74, 358 (370).
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wohl die gravierendsten Folgen. Obwohl bislang in iiber 150 Revisionsverfahren®" die
unterschiedlichsten Fragen zur Verdachtskiindigung vor dem BAG anhingig gemacht
wurden, verwundert es mE, dass die Frage der Zuldssigkeit der Verdachtskiindigung tiber
den arbeitsgerichtlichen Instanzenzug bislang nicht ausgeurteilt wurde. Zwar finden sich
mitunter schon in den Tatsacheninstanzen®'* deutliche Ausfiihrungen auf
Arbeitnehmerseite, die sowohl verfassungsrechtliche Kritik, als auch einen Verstofl gegen
die EMRK riigen, doch keiner der unterlegenen Arbeitnehmer hat (bislang veroffentlicht)
weder mit der Verfassungsbeschwerde den so genannten ,,Weg nach Karlsruhe®, dem
Sitz*"®> des Bundesverfassungsgerichtes beschritten, noch diese Frage dem EGMR

vorgetragen.

III. Das Verfahren vor dem EGMR

Prozessual wird das Verfahren vor dem EGMR mit der Individualbeschwerde gemil3 Art
34 EMRK gefiihrt. Sie ist fiir die Wirksamkeit der EMRK das wichtigste Instrument®'®.
Der Verfahrensablauf, der sich im Wesentlichen aus dem XI. Zusatzprotokoll ergibt, ist in
jedem der hier verglichenen Staaten ratifiziert worden®’. Bis zum Inkrafttreten des XI.
Zusatzprotokolls war die Individualbeschwerde von der Anerkennung der
Konventionsstaaten abhingig®'®. Die Zulissigkeitsvoraussetzungen ergeben sich im

Wesentlichen negativ formuliert aus Art 35 EMRK.

Die Beschwerdebefugnis ergibt sich aus Art 34 EMRK, nach dem jede natiirliche Person,
nichtstaatliche Organisation oder Personengruppe, die behauptet, Opfer einer Konventions-
verletzung zu sein, eine Beschwerde beim EGMR in Stralburg einlegen kann. Parteifdhig
ist jede natiirliche Person unabhingig von ihrer Staatsangehérigkeit’'”. Die Individual-
beschwerde richtet sich allerdings nur gegen den jeweiligen Konventionsstaat®’, nicht

gegen den Arbeitgeber, wie im arbeitsgerichtlichen Verfahren. Eine erfolgreiche

813 Vgl www.juris.de, Stichwort: ,,Verdachtskiindigung*, Gericht: ,,BAG*.

14 Vgl LAG Baden-Wiirttemberg 14.06.2005, 14 Sa 12/05 (unveroffentlicht).

15 Vgl § 1 Abs 2 BVerfGG.

816 So Breitenmoser/Riemer/Seitz, Praxis des Europarechts — Grundrechtsschutz (2006) 12.

817 Vgl hierzu: Breitenmoser/Riemer/Seitz, Praxis des Europarechts — Grundrechtsschutz (2006) 9.

818 Naiher hierzu: Grabenwarter, Europiische Menschenrechtskonvention?® (2005) § 9 Rn 1.
89 Meyer-Ladewig, EMRK Handkommentar” (2006) Art 34 Rn 4.

820 Meyer-Ladewig, EMRK Handkommentar” (2006) Art 34 Rn 19.
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Individualbeschwerde zieht allenfalls eine finanzielle Entschddigung gemaf3 Art 41 EMRK
durch den beschwerdegegnerischen Konventionsstaat nach sich. Eine solche Entscheidung
des EGMR hitte allerdings gemdfl Art 46 EMRK zukiinftig zumindest fiir den
Konventionsstaat Bedeutung, der als Partei im Individualbeschwerdeverfahren beteiligt

war.

Lange Jahre hat sich das BVerfG**' eher zuriickhaltend hinsichtlich der Bindungswirkung
von Entscheidungen des EGMR geéduBlert, weil Entscheidungen des EGMR keine
rechtskraftdurchbrechende Wirkung hitten® weil sich aus der EMRK — namentlich Art 13
EMRK — keine Pflicht der Konventionsstaaten zur Wiederaufnahme des Verfahrens
entnehmen lasse. Diese Rechtsprechung wurde im Jahr 2004 dahingehend
weiterentwickelt, dass sich nunmehr die Bindungswirkung einer Entscheidung des EGMR
auf alle staatlichen Organe erstreckt und diese im Rahmen ihrer Zusténdigkeit einen
Konventionsversto3 zu beenden und einen konventionsgemifBen Zustand herzustellen
haben, ohne jedoch gegen Gesetz und Recht zu verstofen®”. Diese mehrfach bestitigte
Rechtsprechung®™! kann mE mittlerweile als gefestigt angesehen werden, deren
Entwicklung zu begriilen ist. Sollte der EGMR in der Verdachtskiindigung einen Verstof3
gegen Art 6 Abs 2 EMRK sehen, hitte eine solche Entscheidung zweifelsohne auch
uneingeschrankt Bindungswirkung fiir Deutschland. Dass das Bundesverfassungsgericht
im Ubrigen eine verfassungsrechtliche Unterwerfung unter die EMRK grundsitzlich
ablehnt, weil das Grundgesetz zwar eine Einfiigung Deutschlands in die
Staatengemeinschaft anstrebe, nicht aber auf die im letzten Wort der deutschen Verfassung

825

liegende Souverdnitdt verzichtet ™, ist fir die Frage der Vereinbarkeit mit der

Unschuldsvermutung ohne Bedeutung.

Da aber die EMRK keine zwingende Wirkung dahingehend entfaltet, ein national
rechtskriftig abgeschlossenes Verfahren erneut durchfiihren zu miissen®”®, andererseits

jedoch als Voraussetzung fiir die Individualbeschwerde die Erschopfung des nationalen

821 BVerfG 11.10.1985, 2 BVR 336/85, NJW 1986, 1425 [1427].

822 7utreffend auch: Breitenmoser/Riemer/Seitz, Praxis des Europarechts — Grundrechtsschutz (2006) 19.

83 BVerfG 14.10.2004, 2 BvR 1481/04, NJW 2004, 3407 [3408].

824 Vgl BVerfG 05.04.2005, 1 BvR 1664/04, NJW 2005, 1765 [1765]; BVerfG 10.6.2005, 1 BvR 2790/04,
NJW 2005, 2685 [2688].

825 BVerfG 14.10.2004, 2 BvR 1481/04, NJW 2004, 3407 [3408].

826 Breitenmoser/Riemer/Seitz, Praxis des Europarechts — Grundrechtsschutz (2006) 19.
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Rechtswegs voraussetzt (Art 35 EMRK), bliebe die ausgesprochene Verdachtskiindigung
auch bei einem Obsiegen des Gekiindigten vor dem EGMR wirksam und wiirde keinen

Anspruch auf Wiedereinstellung oder Kiindigungsentschidigung begriinden.

IV. Der Geltungsbereich der Unschuldsvermutung

Nach Art 6 Abs 2 EMRK gilt, dass der wegen einer strafbaren Handlung Angeklagte bis
zum gesetzlichen Nachweis der Schuld als unschuldig gilt. Daher ist nunmehr zu
untersuchen, ob die Unschuldsvermutung auf das Straf- und Strafprozessrecht beschriankt

bleibt, oder auch im Zivilrecht Anwendung findet.

1. Meinungsstand

Vor allem Schiitte®’ und Rehbinder® sind der Ansicht, dass die Verdachtskiindigung
gegen die Unschuldsvermutung gemédl Art 6 Abs 2 EMRK verstoft. Diese Auffassung
stiitzt sich zum einen darauf, dass mit dem Institut der Verdachtskiindigung ein
Unschuldiger zu Unrecht getroffen werden® und der Verlust des Arbeitsplatzes bei nicht
erwiesener Schuld eine weiter reichendere Sanktion sein kann, als eine strafrechtliche
Sanktion, weil der Verlust des Arbeitsplatzes den Arbeitnehmer in Zeiten hoher
Arbeitslosigkeit weit hirter treffen kann, als eine Geld- oder Bewihrungsstrafe®. Deshalb
sei die Verdachtskiindigung trotz aller FEinschrinkungen nichts anderes als eine
Verurteilung auf Verdachtsbasis, die unzuldssig sei, weil der Gesetzgeber den Begriff des
Verdachts ausschlielich im Zusammenhang mit der Aufkldarung von Straftaten verwende,
wodurch deutlich wird, dass der Begriff des Verdachts ausschlieBlich als Verfahrensbegriff
verstanden werde, der nicht ausreiche, um eine abschlielende Sanktion zu rechtfertigenm.
Die Verdachtskiindigung hingegen habe strafdhnlichen Charakter, weil der Verdichtigte
aufgrund des Verdachts im Ergebnis seinen Arbeitsplatz verliert, was nur deshalb méglich

ist, weil die Verdachtskiindigung dem Arbeitgeber die Moglichkeit eroffne, alleine

827 Schiitte, Die Verdachtskiindigung, NZA Beilage 2/1991, 17 [22].

828 Rehbinder in Berner Kommentar, Band IV, 2. Abteilung, 2. Teilband (1992) Art 337 Rn 12.

829 Wohl eher ,,werden konnte®,

830 Eschke, Die Geltung der Unschuldsvermutung im Zivil- und Zivilverfahrensrecht (2003) 204; Schiitte,

Die Verdachtskiindigung, NZA Beilage 2/1991, 17 [21].
81 Dérner, Die Verdachtskiindigung im Spiegel von Methoden zur Auslegung von Gesetzen, NZA 1992,

865 [866].
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aufgrund einer nicht nachzupriifenden subjektiven Einschitzung des Arbeitgebers das
Arbeitsverhiltnis zu beenden™”. Darin liege aber ein Verstof gegen die
Unschuldsvermutung, nach der niemand bestraft werden darf, ohne ihm die Tat

zweifelsfrei nachzuweisen®>>.

Der iiberwiegende Teil der Literatur®™*, die stindige Rechtsprechung des BAG®” und das
Schweizerische Bundesgericht™®  teilen diese Rechtsmeinung, dass die Unschulds-
vermutung der Verdachtskiindigung entgegenstehe, hingegen nicht, weil die Unschuldsver-
mutung auf den Strafprozess beschrinkt ist. Die Folgen der staatlichen Strafgewalt sollen
den Beschuldigten nur treffen, wenn seine Taterschaft und Schuld in einem

rechtsstaatlichen Verfahren nachgewiesen worden sind™’.

82 Dérner, Die Verdachtskiindigung, AR-Blattei''! (2003) 1010.9.1 Rn 19.

83 Deinert, Die Verdachtskiindigung — Neues zu einem alten Thema, AuR 2005, 285 [291].

84 Belling in Heinze/Séllner, Arbeitsrecht in der Bewihrung, Festschrift fiir Kissel (1994) 11 [25]; Belling,
Die Kiindigung wegen verdachtsbedingten Vertrauenswegfalls, RAA 1996, 223 [226]; Berkowsky in
MiinchArbR, Arbeitsrecht Band 2* (2000) § 144 Rn 3; Ebeling, Die Kiindigung wegen Verdachts (2006)
74; Eschke, Die Geltung der Unschuldsvermutung im Zivil- und Zivilverfahrensrecht (2003) 184;
Fischermeier, Zuldssigkeit und Grenzen der Verdachtskiindigung, in Festschrift DAV (2006) 278;
Gallner in HaKo Kiindigungsschutzgesetz’ (2007) § 1 Rn 598; Grabenwarter, Europdische Menschen-
rechtskonvention? (2005) § 17 Rn 6; Hahn, Die Verdachtskiindigung unter Beriicksichtigung einer
gesetzlichen Regelung (2003) 29; Heilmann, Verdachtskiindigung und Wiedereinstellung nach Reha-
bilitierung (1964) 18; Henssler in MiiKo, Schuldrecht BT II* (2005) § 626 Rn 240; Humbert/Volken,
Fristlose Entlassung, AJP 2004, 564 [569]; Hromadka/ Maschmann, Arbeitsrecht Band I (2005) § 10
Rn 120; Linck in v.Hoyningen-Huene/Linck, Kiindigungsschutzgesetz'* (2007) § 1 Rn 439; Link in
Schaub, Arbeitsrechtshandbuch'? (2005) § 127 Rn 140; Miiller-Gloge in Erfurter Kommentar® (2008)
230 BGB § 626 Rn 176; Oppermann in Thiising/Laux/Lembke, Kiindigungsschutzgesetz (2007) § 1 Rn
608; Otto, Der Wegfall des Vertrauens in den Arbeitnehmer als wichtiger Grund zur Kiindigung des
Arbeitsverhéltnisses (2000) 216; Pefers, Einfithrung in die Europdische Menschenrechtskonvention
(2003) 15; Preis in Stahlhacke/Preis/Vossen, Kiindigung und Kiindigungsschutz’ (2005) Rn 755;
Sandmann in Henssler/Willemsen/Kalb, Arbeitsrecht Kommentar® (2006) BGB § 626 Rn 323;
Szczekalla, in Heselhaus/Nowak, Handbuch der Européischen Grundrechte (2006) § 52 Rn 28; Vitali,
Die Verdachtskiindigung im System von Art 337 ff OR, ArbR 2000, 97 [114].

85 BAG 05.05.1994, 2 AZR 799/93, www.juris.de Rn 20; BAG 14.09.1994, 2 AZR 164/94, NZA 1995,
269 [271]; BAG 16.09.1999, 2 ABR 68/98, NZA 2000, 158 [160]; BAG 06.12.2001, 2 AZR 496/00,
NZA 2002, 847 [849].

36 Bundesgericht 09.08.1999, 4C.103/1999, JAR 2001, 304 [308]; Bundesgericht 26.04.2004, 4P.74/2004,
JAR 2005, 187 [189].

%7 Hahn, Die Verdachtskiindigung unter Beriicksichtung einer gesetzlichen Regelung (2003) 30.
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8

Gollwitzer™ warnt in  diesem Zusammenhang davor, die Garantien der

Unschuldsvermutung nicht in einseitiger Sicht der Dinge extensiv zu interpretieren.
2. Unmittelbare Drittwirkung

In der Literatur finden sich keine Stimmen, die eine unmittelbare Drittwirkung bejahen.
Auch ist in keiner der Garantien der EMRK ein Ansatzpunkt fiir eine unmittelbare
Drittwirkung zu finden®. Zwar hat der EuGH*” in der Vergangenheit verschiedentlich
eine unmittelbare Drittwirkung von Grundfreiheiten des EG-Vertrages bejaht, doch betraf
dies zum einem nie Garantien der EMRK und andererseits ist die Auffassung des EuGH
zur unmittelbaren Drittwirkung von Grundfreiheiten nicht unproblematisch®!, weil der
EG-Vertrag die Mitgliedsstaaten bindet und die Gewidhrung der dort garantierten

Grundfreiheiten an ein staatliches Handeln ankniipft.
2.1 Auslegung des Wortlauts

Die Auslegung des Wortlauts der Unschuldsvermutung ergibt, dass die
Unschuldsvermutung unmittelbar und ausschlieBlich nur den Richter bindet, der {iber die
Begriindetheit der strafrechtlichen Anklage zu entscheiden hat™*?, denn Adressaten der
Unschuldsvermutung sind nur die staatlichen Organe, keine privaten Personen®*. Das folgt
bereits aus Art 1 EMRK, in dem die Vertragsparteien allen ihrer Hoheitsgewalt
unterstehenden Personen die in der EMRK garantierten Rechte zusichern (so genannte
Schutzgarantie der Vertragsparteien)***. Diese Verpflichtungsrichtung bestitigen auch Art
33, 34 EMRK. Hiernach sind Beschwerden wegen Verletzungen der EMRK nur gegen die

8% Gollwitzer, Menschenrechte im Strafverfahren — MRK und IPBPR (2005) Art 6 Rn 110.

89 Grabenwarter, Europiische Menschenrechtskonvention” (2005) § 19 Rn 14.

$0° Vgl EuGH 12.12.1974, Rs 36/74, Walrave, Slg 1974, 1405 Rn 16; EuGH 15.12.1995, Rs C-415/93,
Bosman, Slg 1995 [-4921 Rn 84; EuGH 07.05.1998, Rs C-350/96, Clean Car, Slg 1998 [-2521 Rn 19.

¥1° Vgl Ehlers in Ehlers, Europiische Grundrechte und Grundfreiheiten® (2005) § 7 Rn 46.

#2 S0 ua:: Gallner in HaKo Kiindigungsschutzgesetz® (2007) § 1 Rn 598; Grabenwarter, Europiische

Menschenrechtskonvention ? (2005) § 17 Rn 6. Hahn, Die Verdachtskiindigung unter Beriicksichtung

einer gesetzlichen Regelung (2003) 30; Henssler in MiiKo, Schuldrecht BT II* (2005) § 626 Rn 240;

Miiller-Glége in Erfurter Kommentar® (2008) 230 BGB § 626 Rn 176.

¥ Grabenwarter, Europiische Menschenrechtskonvention” (2005) § 17 Rn 6; Peters, Einfiihrung in die

Européische Menschenrechtskonvention (2003) 15.

¥4 Peters, Einfithrung in die Europiische Menschenrechtskonvention (2003) 15.
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Konventionsstaaten mdglich, nicht aber gegen Individuen®. Auch die EKMR**® verneint
eine unmittelbare Drittwirkung der Konventionsgrundrechte. Nach der Auslegung anhand
des Wortlauts ist die Unschuldsvermutung daher mE unmittelbar nur im strafrechtlichen

. 4
Bereich anwendbar®’.

2.2 Systematisch-logische Auslegung

Auch die Auslegung des Art 6 Abs 2 EMRK anhand der Systematik der EMRK ergibt mE,
dass die Unschuldsvermutung keine unmittelbare Anwendung auf die arbeitsrechtlichen
Beziehungen finden kann, denn in Art 6 Abs 1 EMRK sind ausdriicklich zivilrechtliche
Anspriiche geregelt, wohingegen in Art 6 Abs 2 EMRK nur von einem Angeklagten die
Rede ist™®. Auch im Wortlaut der nichtdeutschsprachigen Nachbarlinder spricht die
Konventionsgarantie deutlich von Strafverfahren ,.everyone charged with a criminal
offence” bzw toutes personne accusée dune infraction penale’™® . Des Weiteren leitet Art
6 Abs 2 EMRK unmittelbar auf Art 6 Abs 3 EMRK iiber, in dem die Rechte eines
Beschuldigten im Strafverfahren umfassend geregelt sind. Aus dieser systematischen

Auslegung ergibt sich mE, dass Art 6 Abs 2 EMRK nur das Strafverfahrensrecht®’

, nicht
aber die zivilrechtlichen Beziehungen zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer betrifft. Zu
diesem Ergebnis kommt fiir die schweizerische Rechtspraxis auch Schaerz*', der die
Garantien, die sich aus der Unschuldsvermutung ableiten lassen, auf das strafgerichtliche

Verfahren begrenzt sieht.

2.3 Teleologische Auslegung

Dieses Ergebnis ldsst sich mE auch im Rahmen teleologischer Auslegung begriinden. Die

EMRK hat nicht zur Aufgabe, die Grundrechte in den einzelnen nationalen Verfassungen

¥ Vgl Meyer-Ladewig, EMRK Handkommentar® (2006) Art 34 Rn 19.

*° EKMR 08.07.1978, 7572/76 — Ensslin, 7586/76 — Baader, 7587/76 — Raspe, EuGRZ 1978, 314 [323].
87 S0 auch Gollwitzer, Menschenrechte im Strafverfahren — MRK und IPBPR (2005) Art 6 Rn 113.

¥8 " Eschke, Die Geltung der Unschuldsvermutung im Zivil- und Zivilverfahrensrecht (2003) 184; Ebeling,
Die Kiindigung wegen Verdachts (2006) 49.

89 Ausfiihrlicher: Gollwitzer, Menschenrechte im Strafverfahren — MRK und IPBPR (2005) Art 6 Rn 118.
0 So auch Meyer-Ladewig, EMRK Handkommentar® (2006) Art 6 Rn 85.

851

Schaerz, Der Begriff des ,,fairen Verfahrens® geméll Art 6 EMRK in der schweizerischen Rechtspraxis,
in Wieland, Das faire Verfahren nach Art 6 EMRK (2005) 51 [65].
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zu ersetzen, sondern sie soll einen Mindeststandard in den Mitgliedsstaaten aufstellen®?.
Ziel des Art 6 Abs 2 EMRK ist es, zu verhindern, dass jemand bereits vor dem
rechtskréftigen Abschluss seines Strafverfahrens, Strafen zu erdulden hat. Die
schwerwiegenden Folgen der staatlichen Strafgewalt sollen den Beschuldigten nur dann
treffen, wenn in einem rechtsstaatlichen Strafverfahren seine Téterschaft und seine Schuld

853
d.

nachgewiesen sin Damit sollen schwerwiegende, gegebenenfalls irreversible

Beeintrachtigungen der Personlichkeit des Betroffenen verhindert werden, nicht aber die

Verhiitung wirtschaftlicher Nachteile®™*.

3. Mittelbare Drittwirkung

Nachdem eine unmittelbare Drittwirkung der Unschuldsvermutung ausscheidet, kommt

allenfalls eine mittelbare Drittwirkung®> in Betracht. Das bedeutet, dass ein Anspruch auf

856

Schutz durch den Staat gegen Einriffe durch Private bestehen miisste™". Diese mittelbare

Drittwirkung als Entfaltung indirekter Horizontalwirkung zwischen Privaten ist in allen

7 858

drei der hier verglichenen Staaten®’ anerkannt®. Danach lige eine Verletzung der
Konvention dann vor, wenn es ein Vertragsstaat unterlassen hétte, durch seine
Gesetzgebung oder Rechtsprechung sicherzustellen, dass die Unschuldsvermutung nicht
durch Dritte verletzt werde®. Dies kéonnte vor allem Deutschland weit hirter als die

Schweiz oder Osterreich treffen, wenn die Zuléssigkeit der Verdachtskiindigung, wie sie

2 Ebeling, Die Kiindigung wegen Verdachts (2006) 50.
83 Eschke, Die Geltung der Unschuldsvermutung im Zivil- und Zivilverfahrensrecht (2003) 205; Hahn, Die

Verdachtskiindigung unter Beriicksichtung einer gesetzlichen Regelung (2003) 30.

84 Eschke, Die Geltung der Unschuldsvermutung im Zivil- und Zivilverfahrensrecht (2003) 205.

85 In Deutschland iiber die Generalklauseln des Privatrechts, §§ 138, 242 BGB.

836 Peters, Einfiihrung in die Européische Menschenrechtskonvention (2003) 15.

%7 Vgl fiir die Schweiz: Biaggini, Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft (2007) Art 32
Rn 6; Pdrli, Der Personlichkeitsschutz im privatrechtlichen Arbeitsverhéltnis, ARV 2005, 225
[227/228]; fiir Osterreich: Grabenwarter, Europdische Menschenrechtskonvention® (2005) § 19 Rn 14;
fiir Deutschland: Hahn, Die Verdachtskiindigung unter Beriicksichtung einer gesetzlichen Regelung
(2003) 31.

858 Ablehnend: Adomeit, Kiindigung und Kiindigungsschutz im Arbeitsverhiltnis (1962) 39. Belling in
Heinze/Sollner, Arbeitsrecht in der Bewdhrung, Festschrift fiir Kissel (1994) 11 [25].

%9 Harich, Der Personlichkeitsschutz im deutschen Zivilrecht und der Europiischen Menschenrechts-
konvention am Beispiel des Schutzes gegen Medienverdffentlichungen, in Esser/Harich/Lohse/Sinn, Die

Bedeutung der EMRK fiir die nationale Rechtsordnung (2004) 219 [225].
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das BAG seit tiber 50 Jahren bejaht, einen solchen Verstof3 gegen die Unschuldsvermutung

darstellen wiirde.

3.1 Die Position des BAG

Das BAG™ verweigert sich einem solchem Ansatz mittelbarer Drittwirkung nicht, denn
nach seiner Rechtsprechung ist die Unschuldsvermutung als verfassungsrechtliche
Wertung bei der Auslegung und Anwendung der unbestimmten Rechtsbegriffe des
wichtigen Grundes zu beriicksichtigen. Damit bejaht das BAG grundsitzlich eine
mittelbare Drittwirkung der Unschuldsvermutung. Allerdings steht — so das BAG™' im
Anschluss an die Entscheidung des BVerfG vom 29.05.1990% — die Unschuldvermutung
weder der Tat- noch der Verdachtskiindigung entgegen®®, denn Rechtsfolgen, die keinen
Strafcharakter héatten, konnten durchaus an einen verbleibenden Verdacht gekniipft

4
werden®®,

3.2 Die Position des Osterreichischen Verfassungsgerichtshofes

Bei der Untersuchung, inwieweit, in welchen Staaten, VerstoBe gegen die
Unschuldsvermutung bejaht oder verneint wurden, ist vor allem die Judikatur des
Osterreichischen Verfassungsgerichtshofes zu beriicksichtigen, denn im Vergleich zu
Deutschland greift Osterreich — und auch die Schweiz — weit stirker auf die
Entscheidungen des EGMR zuriick, als dies das deutsche Bundesverfassungsgericht tut®®.
So hat der Osterreichische Verfassungsgerichtshof entschieden, dass keine Verletzung
gegen die Unschuldsvermutung vorliegt, wenn die angegriffene Mallnahme keinen

866

strafrechtlichen Charakter hat™". Ein solcher strafrechtlicher Charakter ist auch in einem

Disziplinarverfahren gegen einen Rechtsanwalt abzulehnen, weil es sich bei einem

860 BAG 16.09.1999, 2 ABR 68/98, NZA 2000, 158 [169].

861 BAG 14.09.1994, 2 AZR 164/94, NZA 1995, 269 [271].

82 BVerfGE 20.05.1990, 2 BvR 254/88, 2 BvR 1343/88, BVerfGE 82, 106 [117].

83 S0 im Ergebnis auch Bundesgericht 09.08.1999, 4C.103/1999, JAR 2001, 304 [308]; Bundesgericht
26.04.2004, 4P.74/2004, JAR 2005, 187 [189].

864 BVerfGE 20.05.1990, 2 BvR 254/88, 2 BvR 1343/88, BVerfGE 82, 106 [117].

865 Kritisch zur deutschen Haltung: Frowein in Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Band VII

(1992) § 180 Rn 66.

866 VIGH 04.10.1991, B2598/97, B997/98, www.ris.bka.gv.at.
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Disziplinarverfahren eben nicht um ein Strafverfahren handele®®’

. Allerdings miisse die
Unschuldsvermutung besonders im Rahmen medialer Berichterstattung beachtet werden,
weil die Gerichtsberichterstattung namentlich im Strafprozess geeignet ist, die
Unschuldsvermutung zu verletzen®®. Wenngleich die Meinungsfreiheit zwar auch eine
provozierende, schockierende oder ,,storende* Berichterstattung schiitzt, darf die Presse
dennoch die Grenzen zum Schutz des guten Rufes anderer nicht iiberschreiten®®. Deshalb
darf mediale Berichterstattung nicht dazu fithren, dass der noch nicht strafgerichtlich

Verurteilte in den Medien bereits als schuldig gebrandmarkt wird, weil dadurch ein fairer

Strafprozess nicht mehr gewihrleistet wiire® .

3.3 Die Position des EGMR

Der EGMR hat im Jahr 1997 in einem gegen die Schweiz anhingigen
Beschwerdeverfahren entschieden, dass Art 6 Abs 2 EMRK nicht einschldgig ist, wenn
keine strafrechtliche ~Anklage vorliegt’’!. Die mittelbare Drittwirkung der
Unschuldsvermutung impliziere aber, dass eine Verletzung der Unschuldsvermutung auch
ohne formellen  Schuldspruch  vorliegen konne*””.  Eine  Verletzung  der
Unschuldsvermutung sei daher dann anzunehmen, wenn eine gerichtliche Entscheidung
oder eine Erkldarung eines Vertreters eines Konventionsstaates die Auffassung erkennen
lasse, eine wegen einer Straftat angeklagte Person sei schuldig, obwohl diese noch nicht

verurteilt ist®”

. Die Folgen einer strafrechtlichen Entscheidung konnen deshalb keine
Auswirkung auf unschuldige Dritte haben, denn ihnen gegeniiber wire dies ein Versto3
gegen die Garantie der Unschuldsvermutung, so dass beispielsweise den Erben nicht

Steuerstrafen des Erblassers aufgebiirdet werden diirfen®’.

867 VfGH 04.10.1991, B2347, www.ris.bka.gv.at.

868 S0 auch Bundesgericht 08.08.2003, 5C.104/2003, BGE 129 III, 529 [532].

89 Vgl EGMR 08.07.1986, 12/1984/84/131, Lingens ./. Osterreich, NJW 1987, 2143 [2144].

¥0° VfGH 11.10.1086, B193/86, www.ris.bka.gv.at; VEGH 28.09.1995, G249/94, G250/94, G251/94,
G252/94, G253/94, G254/94, www ris.bka.gv.at.

1 EGMR 29.08.1997, 71/1996/690/882, A.P., M.P. und T.P. ./. Schweiz, OJZ 1998, 588; EGMR
22.11.2001. 41111/98, Knauth ./. Deutschland, NJW 2003, 3041 [3043].

2 EGMR 28.04.2005, 72758/01, A.L. ./. Deutschland, NJW 2006, 1113 [1. Leitsatz].

3 EGMR 03.10.2002, 37568/97, Bshmer ./. Deutschland, NJW 2004, 43 [44].

¥4 EGMR 29.08.1997, 71/1996/690/882, A.P., M.P. und T.P. ./. Schweiz, OJZ 1998, 588.
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Uneinheitlich wird die Rechtsprechung des EGMR — ohne dies hier unnétig vertiefen zu
wollen — zur Kostenerstattung nach eingestelltem Strafverfahren. In den Verfahren Adolf*”
gegen Osterreich und Minelli*”® gegen die Schweiz sah der EGMR in der Versagung der
Kostenerstattung, die damit begriindet wurde, dass Minelli sehr wahrscheinlich verurteilt
worden wire, eine Schuldfeststellung, die jedoch gerichtlich nicht erwiesen war und
deshalb gegen die Unschuldsvermutung verstoBt'’’. In den beiden, sich wenige Jahre
spiter anschlieBenden Verfahren Lutz*™® und Englert®” gegen Deutschland schrinkte der
EGMR seine Rechtsprechung aber deutlich ein, weil die Begriindung, mit der die
Kostenerstattung den Betroffenen verweigert wurde, ndmlich weil sie mit hoher
Wabhrscheinlichkeit verurteilt worden wéren, eine Verdachtslage darstellt, die keine gegen

die Unschuldsvermutung verstoende Schuldfeststellung beinhaltet™

. Wenngleich die
gegen Deutschland ergangenen Entscheidungen zu Recht kritisiert wurden®®!, hat die

Position des EGMR doch auch fiir die zu untersuchende Frage gewisse Auswirkungen.
3.4 Reichweite der Unschuldsvermutung

Aus den bisherigen Darstellungen wird deutlich, dass ein Verstof3 der Verdachtskiindigung
gegen die Unschuldsvermutung nur dann anzunehmen ist, wenn die Verdachtskiindigung

den Vorwurf schuldhafter Pflichtverletzung beinhaltet, obwohl diese Schuld nicht erwiesen

- 4882 883

ist"” und sich an diesen Vorwurf eine Strafe ankniipft™ . Diese Verkniipfung zwischen

¥ EGMR 26.03.1982, 8269/78, Adolf ./. Osterreich, EuGRZ 1982, 297ff.

876 EGMR 25.03.1983, 8660/79, Minelli ./. Schweiz, EuGRZ 1983, 475ff.

877 EGMR 25.03.1983, 8660/79, Minelli ./. Schweiz, EuGRZ 1983, 475 [480].

% EGMR 25.08.1987, 8/1986/106/154, Lutz ./. Deutschland, EuGRZ 1987, 399ff.

79 EGMR 25.08.1987, 9/1986/107/155, Englert ./. Deutschland, NJW 1988, 3257ff.

%0 In der Deutlichkeit: EGMR 25.08.1987, 8/1986/106/154, Lutz ./. Deutschland, EuGRZ 1987, 399
[3.Leitsatz].

81 Kiihl, Riickschlag fiir die Unschuldsvermutung aus StraBburg, NJW 1988, 3233 ff; Demko, Zur
Unschuldsvermutung nach Art 6 Abs 2 EMRK bei Einstellung des Strafverfahrens und damit
verkniipften Rechtsfolgen, HRRS 2007, 286 ff; Frowein in Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts,
Band VII (1992) § 180 Rn 56.

¥ VfGH 11.10.1086, B193/86, www.ris.bka.gv.at; VFGH 28.09.1995, G249/94, G250/94, G251/94,
G252/94, G253/94, G254/94, www ris.bka.gv.at; EGMR 03.10.2002, 37568/97, Bohmer ./. Deutschland,
NJW 2004, 43 [44].

85 Vgl VGH 04.10.1991, B2598/97, B997/98, www.ris.bka.gv.at; BVerfGE 20.05.1990, 2 BvR 254/88, 2
BvR 1343/88, BVerfGE 82, 106 [117].
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884 als den Kernbereich der

Schuldvorwurf und schuldabhéngiger Sanktion sieht Schlegeit
Unschuldsvermutung. Eschke®™’ fiihrt hierzu aus, dass der Zweck der Unschuldsvermutung
darin liegt, den Betroffenen vor der Vorwegnahme der Strafe oder strafihnlichen Sanktion
zu schiitzen, bevor dessen Schuld festgestellt wurde. MaBnahmen aufgrund einer
Verdachtslage, die keine unerwiesene Schuldfeststellung beinhalten, verstof3en indes nicht
gegen die Unschuldsvermutung886. Deshalb verstot auch die etwaig monatelang
andauernde Untersuchungshaft trotz des damit verbundenen scharfen Eingriffs in die
Grundrechte des Verdichtigten nicht gegen Art 6 Abs 2 EMRK™, weil die
Untersuchungshaft keinen unerwiesenen Schuldvorwurf beinhaltet. Der Osterreichische
Verfassungsgerichtshof fiihrt aus, dass bei einer Entlassung, die nicht auf eine Bestrafung

abzielt, keine Verletzung der Unschuldsvermutung vorliegt®®®. Insoweit ist zunichst zu

priifen, ob denn die Verdachtskiindigung auf eine Bestrafung abzielt.

3.5 Strafe trotz unerwiesener Schuldfeststellung?

Strafe ist die Ahndung vergangenen Unrechts, und wird aus dem von Grotius formulierten
Vergeltungsgedanken ,,malum passionis propter malum actionis* abgeleitet, nach dem das
Ubel des Leidens aus dem Ubel der Tat folgt™. Ubertragen auf die Verdachtskiindigung
folgt daraus die Frage, inwieweit die Verdachtskiindigung aufgrund eines unbewiesenen

Verdachtes sanktioniert.

Einen sanktionierenden oder gar strafenden Charakter weist die Verdachtskiindigung mE

80 Das bedeutet, dass die

hingegen nicht auf, denn sie ist eine rein praventive Mallnahme
Verdachtskiindigung — wie alle anderen Kiindigungsgriinde auch®' — eine negative

Zukunftsprognose erfordert, also die Schlussfolgerung, dass aus einer konkreten

884 Schlegeit, Das BAG und die Verdachtskiindigung (2008) 57.

85 Eschke, Die Geltung der Unschuldsvermutung im Zivil- und Zivilverfahrensrecht (2003) 205.

¢ In der Deutlichkeit: EGMR 25.08.1987, 8/1986/106/154, Lutz ./. Deutschland, EuGRZ 1987, 399
[3.Leitsatz].

87 Schaerz, Der Begriff des ,,fairen Verfahrens* gemif Art 6 EMRK in der schweizerischen Rechtspraxis,

in Wieland, Das faire Verfahren nach Art 6 EMRK (2005) 51 [65].

% VIGH 04.10.1991, B2598/97, B997/98, www.ris.bka.gv.at.

9 Ausfithrlicher: Schmidt, Einfiihrung in die Geschichte der deutschen Strafrechtspflege® (1995), 164.

80 Eschke, Die Geltung der Unschuldsvermutung im Zivil- und Zivilverfahrensrecht (2003) 206; Hahn, Die

Verdachtskiindigung unter Berticksichtung einer gesetzlichen Regelung (2003) 34.
¥1 Anschaulich hierzu: Schrammel, Arbeitsrecht 2° (2004) 256.
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Pflichtverletzung weitere zu befiirchten sind. Die Verdachtskiindigung ist somit keine
Sanktion, sondern dient der Vermeidung des Risikos weiterer Pflichtverletzungen®”. Die
praventive Zielrichtung der Verdachtskiindigung ist darin zu sehen, dass es dem
Arbeitgeber bei der Verdachtskiindigung nicht darum geht, den Arbeitnehmer wegen eines
moglicherweise pflichtwidrigen Verhaltens zu bestrafen, sondern darum, sich selbst in der
Zukunft zu schiitzen®”. Dieser Schutzwille begriindet sich darin, dass der Arbeitnehmer im
Verdacht steht, in gravierender Weise gegen seine arbeitsvertraglichen Pflichten verstof3en
zu haben und gerade deshalb eine Zusammenarbeit fiir die Zukunft nicht mehr moglich ist.
Die Kiindigung ist damit nicht in die Vergangenheit gerichtet, sondern beendet das
Arbeitsverhiltnis fiir die Zukunft, und bleibt somit ein Gestaltungsrecht innerhalb des
Rechtskreises des Arbeitsverhiltnisses®. Der Kiindigungsgrund liegt im Umstand, dass
der Arbeitgeber aufgrund zerstorten Vertrauens auch in Zukunft ein vorwerfbares

Verhalten des Arbeitnehmers befiirchtet.

Auch beinhaltet die Verdachtskiindigung nicht das Unwerturteil®”®, das einer staatlichen
Bestrafung innewohnt, denn die Verdachtskiindigung ist ein rein privatrechtliches Institut
und weder staatliche MaBnahme noch Sanktion®°. Sie ist ein Gestaltungsrecht und hat
lediglich ex-nunc-Wirkung®’ zum vorbeugenden Selbstschutz des Arbeitgebers®®, womit
ihr jeglicher Strafcharakter®’ fehlt. Hahn’® fiihrt hierzu zutreffend aus, dass in der
Verdachtskiindigung schon deshalb kein Schuldvorwurf gesehen werden kénne, weil sich
der Arbeitgeber ansonsten stets der tiblen Nachrede strafbar machen wiirde, was allerdings
von keinem der Gegner der Verdachtskiindigung jemals ernsthaft in Erwédgung gezogen
wurde. Rechtsfolgen, die somit keinen Strafcharakter haben, konnen daher an einen

verbleibenden Tatverdacht gekniipft werden™".

92 BAG 19.04.2007, 2 AZR 180/06, NZA-RR 2007, 571 [576].

83 Eschke, Die Geltung der Unschuldsvermutung im Zivil- und Zivilverfahrensrecht (2003) 195.

¥4 Ebeling, Die Kiindigung wegen Verdachts (2006) 79.

5 Berkowsky in MiinchArbR, Arbeitsrecht Band 27 (2000) § 144 Rn 3.

896 Schrank in Schrank/Mazal, Arbeitsrecht® (2006) 297.

%7 Ebeling, Die Kiindigung wegen Verdachts (2006) 74.

88 Berkowsky in MiinchArbR, Arbeitsrecht Band 2% (2000) § 144 Rn 3.

9 BAG 21.11.1996, 2 AZR 357/95, NZA 1997, 487 [490].

%% Hahn, Die Verdachtskiindigung unter Beriicksichtigung einer gesetzlichen Regelung (2004) 35.

%1 BVerfGE 20.05.1990, 2 BvR 254/88, 2 BvR 1343/88, BVerfGE 82, 106 [117]; Henssler in MiiKo,
Schuldrecht BT II* (2005) § 626 Rn 240; Miiller-Glige in Erfurter Kommentar® (2008) 230 BGB § 626

Rn 176.
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Schiitte’® fiihrt in diesem Zusammenhang aus, dass die Verdachtskiindigung wegen der
schwerwiegenden sozialen und wirtschaftlichen Konsequenzen faktisch stigmatisierend

wie eine Sanktion fiir den Arbeitnehmer wirken kann.

Diese faktisch mogliche Sanktion ist mE aber unerheblich. Zugegebenermallen kann zwar
der Verlust des Arbeitsplatzes, wie Schiitte es ausfiihrt, faktisch wie eine Strafe wirken,
aber es kommt bei der Beurteilung der Frage, ob der Verdachtskiindigung eine Bestrafung
innewohnt, nicht auf die faktischen Auswirkungen an, sondern auf die rein rechtlichen
Wirkungen’”. Und rechtlich betrachtet dient die Verdachtskiindigung, wie jede andere
Kiindigung auch, nicht der Ahndung eines vergangenen Geschehens, sondern erfordert
vielmehr die zukunftsbezogene negative Beeintrachtigung arbeitgeberseitiger Interessen —
hier dem unwiederbringlichen Vertrauensverlust. Der Verlust des Arbeitsplatzes infolge
einer Verdachtskiindigung fiihrt in erster Linie — voriibergehend oder dauerhaft — zum

Verlust der finanziellen Existenzsicherung. Die Verhinderung wirtschaftlicher Nachteile ist

aber nicht der Schutzzweck der Unschuldsvermutung’. Die Verdachtskiindigung ist damit
keine Strafe oder Sanktion — oder wie Ebeling’” treffend formuliert — keine
Verdachtsstrafe.

Ein Verstol gegen die Unschuldsvermutung vermag mE in der Zuldssigkeit der

6, weil sie die kumulativ erforderlichen

Verdachtskiindigung nicht gesehen werden®
Elemente’’ eines impliziten Schuldvorwurfs und den Charakter einer strafenden Sanktion

nicht aufweist.

%2 Schiitte, Die Verdachtskiindigung, NZA Beilage 2/1991, 17 [22].

%3 S0 auch Ebeling, Die Kiindigung wegen Verdachts (2006) 74; Eschke, Die Geltung der
Unschuldsvermutung im Zivil- und Zivilverfahrensrecht (2003) 199.

94 Eschke, Die Geltung der Unschuldsvermutung im Zivil- und Zivilverfahrensrecht (2003) 205.

%5 Ebeling, Die Kiindigung wegen Verdachts (2006) 80.

%% S0 auch: Hahn, Die Verdachtskiindigung unter Beriicksichtung einer gesetzlichen Reglung (2003) 36;

Eschke, Die Geltung der Unschuldsvermutung im Zivil- und Zivilverfahrensrecht (2003) 199; Ebeling,

Die Kiindigung wegen Verdachts (2006) 80; Schlegeit, Das BAG und die Verdachtskiindigung (2008)

59; Hoefs, Die Verdachtskiindigung (2001) 94.

%7 Schlegeit, Das BAG und die Verdachtskiindigung (2008) 57.
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H: Fazit

Obwohl alle drei hier verglichenen Staaten abstrakt betrachtet gesetzlich einen wichtigen
Grund verlangen, um ein Arbeitsverhéltnis einseitig, fristlos zu 16sen, sind die gesetzlichen
Anforderungen an diesen wichtigen Grund in allen drei Staaten verschieden. Schon in

908

dieser Feststellung bewahrheitet sich auch die Aussage von Rebhahn™, dass selbst

zwischen Deutschland und Osterreich vieles dhnlich, letztlich aber alles verschieden ist.

In Deutschland wird die Verdachtskiindigung seit iiber 50 Jahren in stindiger
Rechtsprechung des BAG mit der Begriindung anerkannt, dass ein grundlegender
Vertrauensverlust die Basis der Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses zerstoren kann.
Dieser Vertrauensverlust kann auch durch einen Verdacht begriindet werden. Allerdings
gentigen hier nicht bloBe oder vage Verdachtsmomente, sondern der Verdacht muss durch
objektive Tatsachen nachgewiesen werden. Die Nachweispflicht im Rahmen der den
Arbeitgeber treffenden Darlegungs- und Beweislast bezieht sich aber nicht auf den
Nachweis der Tat, sondern auf den Nachweis der Umstidnde, die letztlich zu dem Verdacht
filhrten, damit den Vertrauensverlust begriinden und letztlich die Fortsetzung des
Arbeitsverhiltnisses unzumutbar machen. Die Position des BAG wird bis auf wenige
Ausnahmen von der ganz iiberwiegenden Mehrheit im Schrifttum getragen. Die Kritiker
tibersehen zum einen, dass allein die objektiven — nicht die subjektiven — Tatsachen den
Vertrauensverlust begriinden miissen, und zum anderen, dass die Verdachtskiindigung kein
vierter, gesetzlich unzuldssiger Kiindigungsgrund ist, sondern sich der Vertrauensverlust

durch Auslegung des § 626 Abs 1 BGB als wichtiger Grund konkretisieren lasst.

Die Schweiz stellt an den wichtigen Grund gesetzlich geringere Anforderungen, als der
deutsche Gesetzgeber, weil in der Schweiz Umstinde statt Tatsachen, vorhanden, nicht
aber bewiesen sein miissen. Die schweizerische Rechtsprechung ist uneinheitlich und
dhnlich gespalten, die wie Auffassungen im Schrifttum, wobei die jlingeren
Literaturmeinungen iiberwiegend zur Zuldssigkeit der Verdachtskiindigung neigen. Eine
klare Positionierung des Schweizerischen Bundesgerichts zur Zu- oder Unzuléssigkeit der
Verdachtskiindigung fehlt indes, wobei die hier aufgestellte These den Versuch

unternommen hat, eine Tendenz dieser Rechtsprechung aufzuspiiren.

%% Rebhahn, Ziele und Probleme der Arbeitsrechtsvergleichung in Europa, ZEuP 2002, 436 [439].
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Der osterreichische Gesetzgeber stellt die hirtesten Anforderungen an den wichtigen
Grund, weil er die Vertrauensunwiirdigkeit bei Angestellten in gleicher Weise an ein
Verschulden kniipft, wie das Vorliegen strafbarer Handlungen, denen sich ein Arbeiter
schuldig machen kann. Der OGH Ilehnt zu Recht den bloen Verdacht als
Entlassungsgrund ab. In der 6sterreichischen, arbeitsrechtlichen Literatur finden sich kaum
Ausfiihrungen zur Verdachtskiindigung — oder, um in der 6sterreichischen Terminologie zu
verbleiben — zur Verdachtsentlassung. In einigen Monographien finden sich vereinzelt

Auffassungen, die Verdachtsentlassung zuzulassen.

Im Rechtsvergleich wurde neben der vergleichenden Darstellung versucht, einen
Losungsansatz der Verdachtsentlassung in Osterreich zu kreieren, in dem ein iiber die
gesetzlichen Entlassungstatbestdnde weiterer verschuldensunabhéngiger begriindet wurde.
Vor allem aber lieB3 sich im Rechtsvergleich gerade aufgrund der Unterschiedlichkeit der
Rechtslage in Osterreich zu der in Deutschland und der Schweiz herausarbeiten, dass der
Kern der Frage der Zu- oder Unzuldssigkeit der Verdachtskiindigung in der Frage der
Beweiswiirdigung zu sehen ist. Die arbeitsrechtliche Praxis lehrt, dass nicht jeder Fall von
zutage gebrachtem Arbeitnehmerfehlverhalten auf hundertprozentigen Beweisen ruht.
Vielfach fehlen Zeugen oder verwertbare Aufzeichnungen, die den Arbeitnehmer
zweifelsfrei als Téter identifizieren. In all den Fillen, in denen dieser Beweis nicht gelingt,
zugunsten des Verdachtigten zu votieren, erscheint mE genauso wenig sachgerecht, wie
grundsitzlich gegen ihn zu urteilen. Tatrichterlicher Feststellung bediirfen daher in solchen
Fillen die fiir und gegen den Verdéchtigten sprechenden Indizien. Wenn hierzu vereinzelt
Literaturstimmen die Aussetzung des Arbeitsgerichtsverfahrens und den Abschluss eines
Strafverfahrens fordern erscheint dies mE weder der Prozessékonomie forderlich, noch
gegeniiber der Arbeitsgerichtsbarkeit sachlich begriindet. Es erschlie3t sich keinesfalls per
se, was ein Strafrichter aufzukldren in der Lage ist, der Arbeitsrichter hingegen nicht. Es
gilt also arbeitsrechtlich den Spagat zwischen grundsdtzlicher Vorverurteilung und
grundsétzlicher Amnestie in Féllen nicht bewiesener Verdachtssituationen zu schliefen —
und dieser Aufgabe erscheint mE die Arbeitsgerichtsbarkeit mit den ihr zur Verfiigung
stehenden prozessualen Moglichkeiten durchaus gewachsen, ohne auf die Feststellung der
Strafgerichtsinstanzen zugreifen zu miissen. Die Arbeitsgerichtsbarkeit hat und kann die
Bewertung vorgetragener Beweise in gleicher Weise wiirdigen, wie die
Strafgerichtsbarkeit. Auch im Strafrecht liegen oftmals nur Indizien vor, aufgrund derer

eine Entscheidung getroffen werden muss. Sprechen die Indizien fiir eine Téterschaft des
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Verdichtigten, wiren diese dann fiir eine strafrechtliche Verurteilung ausreichend, wenn
aus ihnen die Gewissheit des Gerichts von der Schuld des Angeklagten folgen wiirde.
Gleicher Weg — und so wird er mE in Osterreich gegangen — wire bei der
Verdachtskiindigung gangbar, ndmlich aufgrund der den Parteien vorgetragenen und
bewiesenen Umstédnde als Gericht zu entscheiden, ob die Indizien fiir oder gegen den
Verdichtigten sprechen. Im letzteren Falle wiirde diese gerichtliche Uberzeugung zur
Wirksamkeit der Kiindigung fiihren. Bei einer solchen Betrachtung wire dann aber eher
von einer Indizien- als von einer Verdachtskiindigung zu sprechen, wobei vielleicht auch
die Wortwahl ,,Verdacht“ mitursdchlich an der Diskussion um deren Zu- oder
Unzuldssigkeit ist, weil Verdacht begrifflich Zweifel an der Pflichtverletzung beinhalten,

denn dadurch unterscheidet sich der Verdacht von der Gewissheit.

Soweit die Kritiker der Verdachtskiindigung einen jeden Zweifel ausrdumenden Beweis
der Pflichtverletzung verlangen, mag die Feststellung, dass es keinen jeden Zweifel
ausrdumenden Beweis gibt, erniichternd sein. Diesen gibt es aber im Strafrecht nicht.
Entscheidend ist aber, dass die Wiirdigung eines Sachverhaltes gleichfalls wie die
Beweiswiirdigung auf der richterlichen Uberzeugung basiert — und diese ist nicht
unfehlbar. Geniigen aber Indizien fiir eine strafrechtliche Verurteilung, sollte dies auch fiir
die Verdachtskiindigung dergestalt gelten, dass die Arbeitsgerichte mit der grundsétzlich
gleichen Fehlbarkeit wie die Strafgerichte, diese Indizien zu werten haben. Aufgrund der
arbeitsgerichtlichen Uberzeugung ist zu entscheiden, ob die vorgetragenen und bewiesenen
Verdachtsmomente fiir oder gegen den Verdédchtigten sprechen. Damit ist nicht gemeint,
dass die Arbeitsgerichte iiber strafrechtliche Schuldvorwiirfe entscheiden sollen, sondern
dass den Arbeitsgerichten zugestanden werden muss einen Sachverhalt aufgrund von
Indizien entscheiden zu konnen. Hierzu gehort aber auch die Frage der Wertung
grundsitzlich verbleibender Zweifel, wobei es nicht auf eine mehrheitliche
Wabhrscheinlichkeit der Begehung einer Pflichtverletzung ankommen darf, sondern
lediglich auf die gerichtliche Uberzeugung. Bei dieser darf aber nicht auBer Acht gelassen
werden, dass sich die tatinstanzliche Judikatur bei der Bewertung des tatséchlich
vorgetragenen Sachverhalts einschlieBlich der bewiesenen und auch unbewiesenen
Umstinde nur der subjektiven Uberzeugung des Gerichts bedienen kann, die schon
aufgrund menschlicher Fehlbarkeit nur gerichtliche Uberzeugung sein kann, nicht
hingegen ein liber jeden Zweifel erhabenes Abbild einer Tatrekonstruktion oder gar

objektive Uberzeugung. Die damit zwangsliufig verbundene Schwierigkeit tatrichterlicher
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Sachverhaltsfeststellung liegt darin, ex-post iiber einen Sachverhalt entscheiden zu miissen,
ohne zum einen bei der behaupteten Tatbegehung dabei gewesen zu sein, noch zum
anderen hundertprozentig ausschlieBen zu konnen, welcher Zeuge wahrheitsgemal
ausgesagt hat. Dies unterscheidet das wahre, objektive Wissen des Téters, was nicht
unbedingt seinen AuBerungen entsprechen muss, von der subjektiven Uberzeugung eines
Gerichts. Und wenn im Ergebnis die vorgetragenen Indizien nicht geniigen, um das
erkennende Gericht zu {iberzeugen, dann ist die Verdachtsentlassung im Ergebnis nicht

begriindet.

Aufgrund der Vielzahl der sich bietenden Verdachtssituationen ldsst sich allerdings kein
bezifferbarer Verdacht angeben, der geniigt, um eine Verdachtsentlassung zu rechtfertigen.
Der Verdacht muss derart erhéirtet sein, dass auch ohne den letzten Beweis das Vertrauen
des Arbeitgebers in den Verdidchtigten derart zerstort ist, dass eine Fortsetzung des
Arbeitsverhidltnisses unzumutbar erscheint. Entscheidend ist hierfiir letztlich die
Uberzeugung des Gerichts. Dies schafft zwar eine verbleibende Rechtsunsicherheit fiir die

Praxis, bietet damit aber zugleich die Moglichkeit der Einzelfallgerechtigkeit.

Zuriickkommend auf die drei Ausgangsfille 1dsst sich mE in allen dreien der Verdacht

begriinden.

Im Kaisefall entsprechen die Indizien deutlich denen eines Diebstahls bzw hier einer
Untreue. Fiir eine Tatkiindigung fehlt allerdings die Feststellung des wahren subjektiven
Willens des Mitarbeiters, denn wenn er weiterhin seine Unschuld beteuert, wird sich kaum
zweifelsfrei aufkldren lassen, ob dies die Wahrheit ist oder er aus Furcht vor den Folgen
der Kiindigung die Unwahrheit sagt. In einer Situation, wie in diesem Fall ist die
Vertrauensbasis derart zerstort, dass mE dem Arbeitgeber eine weitere Zusammenarbeit

nicht mehr zuzumuten ist.

Ahnlich stellt es sich im Schwarzverkauf-Fall dar. Die Tatsache, dass ein Koch in Kenntnis
des betrieblichen Verbots offensichtlich Wiirstchen in seiner Tasche bei sich fiihrt, kann
einem aullenstehenden Dritten mE durchaus zu verstehen geben, dass hierin der Versuch
des Schwarzverkaufes zu sehen ist. Objektiv erwiesen ist dies zwar nicht, denn die

Wiirstchen hétten auch fiir den vom Koch behaupteten Zweck bestimmt sein konnen. Diese
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Verdachtssituation ldsst aber das erforderliche Vertrauen in Wegfall kommen, wodurch

sich mE die Entlassung rechtfertigt.

Auch in der Bienenstichentscheidung sprechen die Indizien gegen die Verdichtigte.
Unaufklarbar bleibt, ob sie tatsichlich die Absicht hatte, das Stiick Kuchen zu bezahlen
oder ob sie dieses Motiv nur vorgeschoben hat, als sie beim Verzehr ertappt wurde. Dieser
Verlust an Vertrauen an geglaubter Loyalitdt zum Arbeitgeber macht mE allerdings eine

Weiterbeschéftigung unzumutbar.

Gemein ist allen drei Fillen, dass sich die Verdichtigten jeweils durch ihr eigenes
Verhalten selbst in Verdacht gebracht haben und sich ihr wahres Motiv auf frischer Tat
betroffen nicht mehr mit objektiver Sicherheit aufkldren ldsst. So hat in solchen Féllen das
Gericht nur zwischen den beiden Varianten zu entscheiden, ob es diese Verdachtslagen fiir
ausreichend erachtet, um einen unwiederbringlichen Vertrauensverlust anzunehmen oder
nicht. Die dritte Variante, dass sich eventuell im Nachhinein die Unschuld des

Verdéchtigten herausstellen konnte, ist in diesen drei Féllen mE nicht anzunehmen.

Die Untersuchung zur Vereinbarkeit mit der Unschuldsvermutung ergab zunichst, dass
trotz des nur in Osterreich gewihrten Verfassungsrangs der EMRK insgesamt die
Unschuldsvermutung in allen drei hier verglichenen Staaten Verfassungsrang genief3t. Eine
unmittelbare Anwendbarkeit der Unschuldsvermutung auf die Verdachtskiindigung war
abzulehnen, da die Unschuldsvermutung eine ausschlieBlich auf das Strafverfahren
anwendbare Garantie ist. Im Rahmen mittelbarer Drittwirkung wurde festgestellt, dass die
Verdachtskiindigung nicht an der Unschuldsvermutung scheitert, weil die
Verdachtskiindigung keinen Schuldvorwurf enthilt, an den sie eine Strafe oder Sanktion

kniipft.

Im Ergebnis ist die Verdachtskiindigung in Deutschland mE zu Recht zuldssig. In der
Schweiz lieBe sie sich durch Auslegung des wichtigen Grundes begriinden. In Osterreich
lieBe sie sich mE unter dem hier ausgefithrten Losungsansatz begriinden. Eine

Unvereinbarkeit mit der Unschuldsvermutung ist mE nicht gegeben. Ulrich Orth
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Zusammenfassung:

Die Verdachtskiindigung kommt in Betracht, wenn dringende und schwerwiegende
Verdachtsmomente einer Pflichtverletzung gegen den Arbeitnehmer bestehen. Diese
Verdachtsmomente miissen auf objektiven Tatsachen beruhen und das fiir die Fortsetzung

des Arbeitsverhiltnisses erforderliche Vertrauen zerstoren.

Die Arbeit untersucht die Zuldssigkeit der Verdachtskiindigung in den Staaten
Deutschland, Schweiz und Osterreich und stellt zunichst aus jedem dieser drei Staaten
einen jeweils national hdochstrichterlich entschiedenen Ausgangsfall vor, die bei
entscheidenden Fragestellungen immer wieder aufgegriffen werden. Die Arbeit unterteilt
sich sodann in drei Léanderberichte, in denen die Verdachtskiindigung und die
Voraussetzungen an den wichtigen Grund abstrakt und im Spiegel der Literatur und
Judikatur dargestellt werden. Daran schlieBt sich ein Rechtsvergleich an, in dem die
Unterschiede und Gemeinsamkeiten aufgezeigt und hinterfragt werden. Im
Rechtsvergleich werden zugleich verschiedene Thesen aufgestellt. Zum einen wird die
Tendenz einer Positionierung des Schweizerischen Bundesgerichts untersucht und zum
anderen der Versuch unternommen, die Verdachtskiindigung in der Schweiz dogmatisch
zu begriinden. Die Arbeit setzt sich dezidiert mit den von vereinzelten Kritikern im
deutschen Recht vorgetragenen dogmatischen und verfassungsrechtlichen Bedenken
auseinander. Es zeigt sich, dass die Beweiswiirdigung bei der Verdachtskiindigung von
besonderer Bedeutung ist, weil gerade der letzte Beweis der Tatbegehung nicht erbracht
werden kann. Zur Rechtslage in Osterreich, das als einziges der hier verglichenen Linder
Verschulden am Entlassungsgrund fordert, wird untersucht, inwieweit ein Verschulden des
Verddchtigten an der Verdachtssituation ausreichend ist. Soweit ein solches Verschulden
am Verdacht nicht geniigen wiirde, um einen wichtigen Grund zu begriinden, wiirde die
Verdachtskiindigung in Osterreich am Erfordernis eines verschuldensabhingigen
Entlassungstatbestands scheitern. Davon ausgehend unternimmt die Arbeit dann den
Versuch, einen Losungsansatz fiir die Rechtslage in Osterreich zu entwickeln, in dem ein
neuer verschuldensunabhingiger Entlassungsgrund bei Angestellten entwickelt wird.
AbschlieBend untersucht die Arbeit die Frage der Vereinbarkeit der Verdachtskiindigung

mit der Unschuldsvermutung der Europédischen Menschenrechtskonvention.



Eine unmittelbare Geltung der Unschuldsvermutung auf arbeitsrechtliche Fragestellungen
wird untersucht und verneint. Allerdings ist eine mittelbare Drittwirkung der
Unschuldsvermutung zu bejahen. Ein Verstol der Verdachtskiindigung gegen die
Unschuldsvermutung wird abgelehnt, weil die Verdachtskiindigung keinen Schuldvorwurf

impliziert und keinen strafenden Sanktionscharakter aufweist.

Im Ergebnis gelangt die Arbeit zu der Auffassung, dass die Verdachtskiindigung — oder
besser gesagt Verdachtsentlassung — in allen drei hier verglichenen Staaten dogmatisch
begriindbar wire und ein Versto3 gegen die Unschuldsvermutung nicht erkannt werden

kann.

Abstract:

The suspicion-termination is to consider, if urgent and serious suspicious factors of an
obligation injury exist against the employee. These suspicious factors must be based on
objective facts and must destroy the confidence which is necessary for the continuation of

the employer-employee relationship.

The thesis examines the admissibility of the suspicion-termination in the states of
Germany, Switzerland and Austria. At first there are three cases presented — one of each of
the three states — which are decided by the respective supreme court. These cases are taken
up again and again in crucial questions. The thesis is first divided into three reports on the
situation in the countries. In these reports the suspicion-termination and the preconditions
to an important reason are represented abstractly and against the literature and jurisdiction
background. A legal comparison follows in which the differences and thing in common are
pointed out and analysed. In the legal comparison different theses are set up. On the one
hand the tendency of a positioning of the Swiss Federal Court is examined. On the other
hand the attempt is undertaken to justify the suspicion-termination in Switzerland. The
thesis argues decidedly with the statutorily and constitutional doubts spoken by isolated
critics in the German labour law. It is shown that the appreciation of the proofs is of special
importance for the suspicion-termination, because the last proof of the act committing
cannot be furnished. In view of the legal situation in Austria, which demands a fault of the
ground for dismissal as only of the countries compared here, it was examined if a fault of

the suspected situation is sufficient. As far as such a fault would not be sufficient in order



to justify an important reason, in Austria the suspicion-termination would fail. Outgoing of
it the thesis undertakes the attempt to develop a new ground for dismissal in Austria only
for employees not for workers, for being at fault in is not necessary. Finally the thesis
examines the question of the compatibility of the suspicion-termination with the

presumption of innocence of the European Convention on Human Rights.

A direct validity of the presumption of innocence on questions pertaining to labour law
was examined and answered in the negative. However an indirect third effect of the
presumption of innocence was to be affirmed. It was rejected that the suspicion-
termination is in contravention of the presumption of innocence, because the suspicion-

termination implies neither a guilty reproach nor a punishing sanction character.

In the result the thesis arrives to the opinion that the suspicion-termination — or better said
suspicion-dismissal — would be allowable in all the three states compared here and is not in

contravention of the presumption of innocence.
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