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A. Einleitung

Die auBerordentliche Kiindigung eines Arbeitnehmers durch den Arbeitgeber,
stellt die scharfste aller moglichen arbeitsrechtlichen Sanktionen dar. Sie fiihrt
unmittelbar zur fristlosen Beendigung eines bestehenden Arbeitsverhaltnisses
und in der Folge dessen zu einer Einstellung der Gehaltszahlungen durch den
Arbeitgeber. Damit wird dem Arbeitnehmer in der Regel seine Existenzgrundlage
genommen, da er sich nicht nur dem Verlust seines Einkommens ausgesetzt
sieht, sondern ihm ebenfalls eine Sperrfrist fiir den Bezug des Arbeitslosengeldes
droht.!

Ein Vermogensdelikt zu Lasten des Arbeitgebers ist geeignet, eine auRerordent-
liche Klindigung zu rechtfertigen. Aus diesem Grund wird derartigen Verfahren
in der Offentlichkeit, vor allem wenn es sich um geringwertige Vermégensdelikte
zu Lasten des Arbeitgebers handelt, eine groRe Aufmerksamkeit entgegenge-

bracht.

. Problemstellung

Jahrelang galt der Grundsatz, dass ein Vermogensdelikt zu Lasten des Arbeit-
gebers, unabhangig von der tatsachlichen Schadenhdhe, eine auBerordentli-
che Kiindigung rechtfertigt. Bereits im Jahr 1958 befasst sich das Bundesar-
beitsgericht mit der Frage einer fristlosen Kiindigung wegen des Verdachtes
einer Straftat gegen den Arbeitgeber, obwohl der eingetretene Vermogens-
schaden gering war. Mit seiner Entscheidung vom 24.03.1958 entschied das
Bundesarbeitsgericht, dass einer Arbeitnehmerin wegen des Verdachtes der
Entwendung eines Betrages von 1,00 DM gekiindigt werden duirfe.?

Dieser stringenten Auslegung blieb der 2. Senat des Bundesarbeitsgerichts
auch in einer nachfolgenden Entscheidung vom 17.05.1984, welche in der
Literatur oftmals als ,,Bienenstichfall“ bezeichnet wird, treu.3 Hier stellte der
2. Senat noch einmal unmissverstandlich klar, dass ein Vermogensdelikt zu
Lasten des Arbeitgebers geeignet ist, das Vertrauen des jeweiligen Arbeitge-

bers in den Arbeitnehmer nachhaltig und unwiederbringlich zu erschiittern,

1 KSchR — S6hngen — § 159 SGB IlI, Rn 18.
2 BAG vom 24.03.1958, 2 AZR 587/55, DB 1958, 574.
3 BAG vom 17.05.1984, 2 AZR 3/83.
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und damit in der Konsequenz einen ,wichtigen Grund” im Sinne des
§ 626 Abs. 1 BGB begrindet, womit ein bestehendes Arbeitsverhaltnis frist-
los beendet werden kann.

Aufgrund der Hohe des Vermogensdeliktes und den Umstanden der Entwen-
dung kam es im Anschluss zu dieser Entscheidung in der Literatur zu einer
kontroversen Debatte, die auch zu einer breiten Diskussion Uber die Einfiih-
rung einer Bagatellgrenze fiihrte.

Im Jahr 2003 bestatigte der 2. Senat des Bundesarbeitsgerichts in seiner so
genannten ,Kimmerlingentscheidung” jedoch seine Rechtsprechung.? Er er-
streckte sie sogar auf Sachverhalte, in welchem die entwendeten Gegen-
stande fur den Arbeitgeber keinen wirtschaftlichen Wert mehr darstellen, da
es sich um unverkaufliche Ware handelte. Auch in diesem Fall sollte der Sach-
verhalt den Arbeitgeber zu einer auRerordentlichen Kiindigung berechtigen.
Hierbei fuhrte der 2. Senat nochmals explizit aus, dass eine Eigentumsverlet-
zung, unabhangig vom Wert der Ware, stets das in den Arbeitnehmer ge-
setzte Vertrauen in erheblicher Weise verletze.’

Mit Uberraschung und teilweiser Verwunderung wurde dann das Urteil des
2. Senats des Bundesarbeitsgerichts vom 10.06.2010, 2 AZR 541/09, die so
genannte ,Emmely-Entscheidung”, aufgenommen. Mit dieser Entscheidung
hob der 2. Senat ein Urteil des Landesarbeitsgerichts Berlin-Brandenburg
auf, welches eine fristlose Kiindigung aufgrund eines geringwertigen Vermo-
gensdelikts zu Lasten des Arbeitgebers bestatigte.® Dies fiihrte in Teilen der
Literatur zu Zustimmung’ aber auch zu Ablehnung? dieser Entscheidung.

In der Entscheidung vom 10.06.2010 fiihrte der 2. Senat des Bundesarbeits-
gerichts aus, dass bei einer vorzunehmenden Interessenabwdgung der bean-
standungsfreien Dauer der Betriebszugehorigkeit des Arbeitnehmers eine er-

hebliche Bedeutung beizumessen sei.’

4 BAG vom 11.12.2003, 2 AZR 36/03.
5 BAG vom 11.12.2003, 2 AZR 36/03, juris Rn 20,
6 BAG vom 10.06.2010, 2 AZR 541/09.
7 Grimberg AIB 2011, 61-64.
8 Kock / Fandel, BB 2011, 59-61; Kleinebrink, BB 2011, 2617.
9 BAG vom 10.06.2010, 2 AZR 541/09, juris Rn 47.
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Die Entscheidung betraf den Fall einer Klagerin, welche als Verkdauferin mit
Kassentatigkeit seit mehr als 30 Jahren betriebszugehorig war. Im Januar
2008 kaufte die Klagerin bei ihrem Arbeitgeber ein und |6ste dabei zwei Leer-
gutbons im Wert von 0,48 Euro und 0,82 Euro ein, welche einige Tage zuvor
gefunden und fiir den Fall, dass ein Kunde Anspruch darauf erheben wiirde,
aufbewahrt wurden. Nach einigen Gesprachen zwischen der Beklagten und
der Kldagerin und der Anhorung des Betriebsrats, kiindigte der Arbeitgeber im
Februar 2008 das Arbeitsverhaltnis auRerordentlich fristlos, hilfsweise frist-

gemaR. Die Klagerin erhob daraufhin Kiindigungsschutzklage

. Vorgehen im Rahmen dieser Master Thesis

In einem ersten Schritt soll der Begriff des Vertrauenskapitals im arbeits-
rechtlichen Kontext dargestellt und erldutert werden. Dabei wird ein Schwer-
punkt auf das Entstehen und den Verlust von Vertrauenskapital gelegt wer-
den. Hiernach soll im weiteren Verlauf eine Auseinandersetzung mit dem
Prifungsschema des § 626 BGB erfolgen. Dort vor allem unter genauerer Be-
trachtung des ,wichtigen Grundes” firr die auBerordentliche Beendigung ei-
nes Arbeitsverhaltnisses. Dabei wird der Verfasser insbesondere auf die In-
teressenabwagung eingehen, welche fiir die Frage der Zumutbarkeit oder

Unzumutbarkeit der Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses von Relevanz ist.

AnschlieBend moéchte sich der Verfasser mit der Entscheidung des Bundesar-
beitsgerichts zum Aktenzeichen 2 AZR 541/09, die so genannte ,,Emmely-Ent-
scheidung”, auseinandersetzen, verbunden mit der Frage, ob mit dieser Ent-
scheidung tatsichlich eine Anderung der Rechtssprechungspraxis verbunden
ist und welche Auswirkungen diese Entscheidung auf die Arbeitsgerichtsbar-
keit hatte.

Zum Abschluss wird eine vergleichende Betrachtung mit anderen Rechtsge-
bieten, unter anderem mit der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsge-
richtes zur selben Thematik, durchgefiihrt, um die Frage zu beantworten, ob
man die Einflihrung einer Bagatellgrenze im Arbeitsrecht bei geringwertigen
Vermogensdelikten zu Lasten des Arbeitgebers beflirworten oder ihr kritisch

gegenliber stehen sollte.
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B. Das Arbeitsverhéltnis

In Deutschland waren im Mai 2017 tber 32 Millionen Menschen in einem sozi-
alversicherungspflichtigen Beschaftigungsverhiltnis tatig.l° Da die Arbeitneh-
mer einen Grol3teil des Tages ihrer Beschaftigung nachgehen, hat die Ausgestal-
tung der Arbeitsverhaltnisse eine zentrale Bedeutung fir das Zusammenleben in
der Bundesrepublik Deutschland. Denn das Beschaftigungsverhaltnis bindet die
Arbeitnehmer nicht nur zeitlich und raumlich, sondern hat auch einen erhebli-
chen Einfluss auf das Wohlbefinden und die Persdnlichkeitsentfaltung. Dariiber
hinaus hat es selbstverstandlich auch eine existenzielle Bedeutung, da die Ar-
beitnehmer aus diesem Beschaftigungsverhaltnis in der Regel ihren Lebensun-

terhalt bestreiten.!

. Dauerschuldverhaltnis und Arbeitnehmerbegriff

Als Unterkategorie des Dienstvertrages handelt es sich beim Arbeitsverhalt-
nis um ein Dauerschuldverhaltnis?, das regelm&Rig durch den Abschluss ei-
nes Arbeitsvertrages zustande kommt. Dabei stellt der Arbeitsvertrag ein
schuldrechtliches Austauschverhaltnis dar, dessen Leistungsgegenstand eine
zeitbestimmte Dienstleistung mit im Voraus nicht abgegrenzter Einzelleis-
tung ist. Bei der Neufassung des § 611a BGB verzichtete der Gesetzgeber
auch auf die Definition eines eigenen Begriffs fir den Arbeitnehmer. Viel-
mehr Gibernahm man die hochstrichterliche Rechtsprechung zum Arbeitneh-
merbegriff'3. Danach folgt aus dem Arbeitsvertrag inzident auch der Begriff

des Arbeitnehmers, denn wer auf Grund eines privatrechtlichen Vertrages im

10 Arbeitsagentur - https://statistik.arbeitsagentur.de/Navigation/Statistik/Statistik-nach-Themen/Beschaefti-

gung/Beschaeftigung-Nav.html - letzter Aufruf am 24.08.2017.

11 jurisPK-BGB — Fandel/Kock - § 611, Rn 1; Erfurter Kommentar — Preis - § 611 BGB, Rn1.
12 jurisPK-BGB — Fandel/Kock - § 611a, Rn 6; jurisPK-BGB — Fandel/Kock - § 611, Rn 11; Erfurter Kommentar —
Preis - § 611 BGB, Rn1-2.
13 Bundesarbeitsgericht vom 21.02.2017 - 1 ABR 62/12 - juris Rn 26; BAG vom 15.02.2017 - 7 AZR 143/15 - juris
Rn. 26; BAG vom 11.08.2015 - 9 AZR 98/14 - juris Rn 16; Erfurter Kommentar — Preis - § 611 BGB,
Rn 37.
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Dienste eines anderen zur Erbringung weisungsgebundener, fremdbestimm-
ter Arbeit in personlicher Abhangigkeit verpflichtet ist, ist ein Arbeitneh-
mer.14

Aus § 613 BGB ergibt sich, dass der Arbeitnehmer die geschuldeten Dienste
»im Zweifel” persénlich zu erbringen hat.'® Individualabreden zwischen den
Vertragsparteien sind jedoch méglich.'® Diese sind bei Arbeitsvertragen je-
doch sehr selten und spielen nur eine sehr geringe Rolle, da das Arbeitsver-
haltnis ein hdchstpersdnliches Leistungsaustauschverhiltnis darstellt.!” In
standiger Rechtsprechung hat dazu auch das Bundesarbeitsgericht festge-
stellt, dass jedes Arbeitsverhaltnis als ein personenbezogenes Dauerschuld-

verhiltnis anzusehen ist.1®

[I. Vertrauen im Arbeitsverhéaltnis

Da ein Arbeitsvertrag damit im Regelfall eine personlich zu erbringende Leis-
tungspflicht des Arbeitnehmers begriindet, geht man von einem personli-
chen Vertragsverhiltnis aus. In diesem Vertragsverhaltnis spielen neben der
Hauptleistungspflicht auch so genannte Nebenpflichten eine wesentliche
Rolle. Dabei bestimmt sich der Inhalt dieser Nebenpflichten aus der durch
den Arbeitsvertrag eingegangenen personlichen Bindung zwischen Arbeit-
nehmer und Arbeitgeber.'® Als Nebenpflicht ergibt sich zum Beispiel auch die
Pflicht zur Ricksichtnahme und zur Férderung des eigentlichen Vertragszwe-
ckes. Auch darf der Arbeitgeber darauf vertrauen, dass der Arbeitnehmer
keine Handlungen vornimmt, die dem Betrieb oder Unternehmen Schaden
zufiigen und die Interessen des Arbeitgebers beeintrachtigen.?°

Bis zur Mitte des letzten Jahrhunderts wurde das Arbeitsverhéltnis als perso-
nenrechtliches Gemeinschaftsverhaltnis betrachtet, das ein gewisses gegen-

seitiges Vertrauensverhaltnis (Fiirsorgepflicht des Arbeitgebers, Treupflicht

14 jurisPK-BGB — Fandel/Kock - § 611a, Rn 10.

15 jurisPK-BGB — Fandel/Kock - § 613, Rn 1.

16 jurisPK-BGB — Fandel/Kock - § 613, Rn 2.

17 jurisPK-BGB — Fandel/Kock - § 613, Rn 15.

18 BAG vom 14.09.1994 — 2 AZR 164/94, BAGE 78, 18-30.
19 Erfurter Kommentar — Preis — § 611 BGB, Rn 707f.

20 Erfurter Kommentar — Preis — § 611 BGB, Rn 709.
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des Arbeitnehmers) voraussetzt.?! Auch wenn diese Ansicht des personen-
rechtlichen Gemeinschaftsverhaltnisses zwischenzeitlich als tberholt be-
trachtet werden kann??, so hat der dahinter liegende Grundgedanke, dass
dem Vertrauensverhaltnis zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer nach wie

vor eine besondere Bedeutung zukommt, nach wie vor Geltung.

1. Definition Vertrauen

Vertrauen ist kein bestandiger Wert an sich, sondern vielmehr ein un-
bestimmter Begriff, welcher der Ethik entstammt. Vertrauen ist die
Erwartung, nicht durch das Handeln eines Anderen benachteiligt zu
werden. Als solches stellt das Vertrauen die unverzichtbare Grund-
lage jeder Kooperation dar. Man kann zwischen Vertrauen in Perso-
nen und Vertrauen in Systeme unterscheiden. In Interaktionssituatio-
nen steht das Vertrauen stets im Zusammenhang mit Verantwor-
tung.?® Man kann sagen, dass das Vertrauen an die Richtigkeit, Wahr-
heit bzw. Redlichkeit von Personen, von Handlungen, Einsichten und
Aussagen eines anderen oder von sich selbst gepragt ist. Zum Ver-
trauen gehért auch die Uberzeugung der Méglichkeit von Handlun-
gen und der Fahigkeit zu Handlungen. Neben diesen persénlichkeits-
theoretischen Ansatzen, die die Quelle des Vertrauens in sozialisati-
onsbedingten oder kulturell vermittelten Personlichkeitsstrukturen
suchen, gibt es institutionelle (6konomische, soziologische, politolo-
gische) und sozialpsychologische Theorien (transaktionsanalytische
Modelle), die versuchen, die Entstehung von Vertrauen in institutio-
nellen Zusammenhéangen bzw. in interpersonalen Beziehungen zu er-
klaren.?4

Dieser ethische Bezug stellt die Grundlage fiir ein sittliches Bewusst-

sein dar, welches in einem Rechtsgefiihl miindet. Dieses Rechtsgefiihl

21 MUArbR — Richardi— § 3, Rn 15f.
22 MArbR — Richardi— § 3, Rn 20.
23 Suchanek/Lin-Hi — Gabler Wirtschaftslexikon, http://wirtschaftslexikon.gabler.de/Archiv/9314/vertrauen-

v6.html, letzter Aufruf am 29.08.2017.
24 Wikipedia — https://de.wikipedia.org/wiki/Vertrauen, letzter Aufruf am 29.08.2017.
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besteht in der Achtung der geltenden Rechtsordnung und der Empo-
rung liber eine Missachtung derselben, welcher als ethischer Vertrau-
ensbruch wahrgenommen wird. Diese Gefiihlswelt des Vertrauens
verschlieBt sich der rechtlichen Erfassung mehr, als sie sich ihr er-
schlieRt.? Gleichwohl kann festgestellt werden, dass sich Vertrauen
auf die Zukunft ausrichtet und keine zwangslaufige Folgerung aus der
Vergangenheit darstellt. Vielmehr stellt Vertrauen eine Information
aus der Vergangenheit dar und wagt eine Prognose der Zukunft.?®
Vertrauen ist somit eine kritische Alternative, bei welcher der durch
Vertrauensbruch bedingte Schaden groer sein kann als der aus dem
Vertrauenserweis gezogene Vorteil.?’ Dieses so formulierte Vertrauen
ist jedoch von einer bloBen Hoffnung oder unreflektierten Kontinui-

tatserwartung abzugrenzen.?®

2. Der Aufbau von Vertrauen im Arbeitsverhaltnis

Wie angefiihrt, bildet Vertrauen eine der Grundlagen des Zusammen-
lebens. Im Rahmen der arbeitsrechtlichen Vertragserfillung geht es
dabei speziell um die Zuversicht und wohl auch die Erwartung des Ar-
beitgebers in die Loyalitat und Redlichkeit des Arbeitnehmers. Dazu
gehort auch die Zuversicht des Arbeitgebers, dass sich der Arbeitneh-
mer nicht unlauter gegen die Interessen des Arbeitgebers stellen
wird.?° Dabei muss sich das Vertrauen des Arbeitgebers im Rahmen
eines beanstandungslosen Arbeitsverhaltnisses aufgebaut haben und
darf sich nicht auf Sachverhalte stitzen, die in keinem Zusammen-
hang mit dem Arbeitsverhaltnis stehen. Entscheidend ist aber, dass
sich das Vertrauen des Arbeitgebers auf eine vertragskonforme Ver-

haltensweise des Arbeitnehmers auf die Zukunft erstrecken muss.3°

25 Fichler — Seite 7, 107.
26 Lluhmann — Seite 23f.
27 Luhmann — Seite 29.
28 luhmann — Seite 28f.
29 Hunold — NZA-RR 2003, 57ff; Erfurter Kommentar — Preis — § 611 BGB, Rn 709.
30 Enderlein — RdA 2000, 325ff.
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Es geht jedoch nicht um das Vertrauen in die moralischen und per-
sonlichen Qualitdten des Arbeitnehmers, sondern einzig um die ob-
jektiv zu beantwortende Frage, ob zukilinftig mit einer vertragskon-
formen Pflichterfiillung zu rechnen ist oder nicht.3! Auch erfahrt ein
storungsfrei verlaufendes Beschaftigungsverhaltnis Bestatigung
durch Kontinuitdt. Moégliche normale Meinungsverschiedenheiten,
wie zum Beispiel abgelehnte Urlaubsantrage, abgelehnte Gehaltser-
hohungen durch den Arbeitgeber oder etwa abgelehnte Bitten nach
Mehrarbeit durch den Arbeitnehmer, haben keinen Einfluss auf das
aufgebaute Vertrauen. Soweit der Arbeitnehmer sich Versto3e gegen
die durch das Beschaftigungsverhaltnis begriindete Pflichten vorhal-
ten lassen muss, der Arbeitgeber diese VerstoRe jedoch duldet, wird
zwar das Vertrauensverhaltnis gestort, es entsteht jedoch fiir den Ar-
beitnehmer ein vom Vertrauen in seine Person losgeldster Vertrau-
enstatbestand dahingehend, das entsprechende VerstéRe keine Kiin-
digung begriinden werden, zumindest nicht ohne vorangegangene
Abmahnung.3?

Fraglich ist hingegen, inwieweit Vertrauen aufgebaut werden kann.
Denn unzweifelhaft muss bereits bei der Einstellung eines neuen Mit-
arbeiters ein Vertrauen in die vertragskonforme Erfiillung der arbeits-
vertraglichen Pflichten vorliegen, denn sonst hatte sich der Arbeitge-
ber ja nicht zur Einstellung genau dieses Mitarbeiters entschlossen.
Wenn sich hiernach das Arbeitsverhaltnis erwartungsgemaf hinsicht-
lich der Redlichkeit und Loyalitdt des Arbeitnehmers entwickelt, so
musste sich das seit der Einstellung bestehende Vertrauen in den Mit-
arbeiter erhéhen. Dabei ist jedoch problematisch, dass ,das Ver-
trauen”, welches zu Beginn des Arbeitsverhéltnisses bestanden hat,
eben so wenig messbar ist, wie ein ,Vertrauen®, welches nach einem
zehn- oder zwanzigjahrigen beanstandungslos verlaufenen Beschafti-

gungsverhaltnis besteht. Daraus lasst sich wiederum der Schluss ab-

31 BAG vom 10.06.2010, 2 AZR 541/09, BAGE 134, 349ff, Rn 47.
32 prejs — AuR 2010, 242ff.
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leiten, dass nicht generell feststellbar ist, bei welcher Art eines Ver-
stoRes gegen die arbeitsvertraglichen Pflichten ein vollstandiger Ver-
lust eines, wie auch immer gearteten, Vertrauenskapitals eintreten

kann, welcher ggf. arbeitsrechtliche Konsequenzen rechtfertigt.

3. Vertrauenskapital

Ill

Interessanterweise wird das Wort ,Vertrauenskapital” in der Ent-
scheidung des Bundesarbeitsgerichts zum ,Fall Emmely“ nicht ein
einziges Mal angeflihrt. Lediglich in der viel beachteten Pressemittei-
lung des Bundesarbeitsgerichts zum ,Fall Emmely” vom 10.06.2010
wird dieser Begriff gebraucht.3® Nach Auffassung des Bundesarbeits-
gerichts wird eine Uiber lange Jahre ungestorte Vertragsbeziehung
nicht notwendigerweise durch eine erstmalige Vertrauenstauschung
vollstandig und unwiederbringlich zerstért.34 Im gleichen Urteil misst
das Bundesarbeitsgericht dem in der Beschaftigungszeit erworbenen
Mal an Vertrauen in die Korrektheit der Aufgabenerfiillung sowie in
die Achtung der Vermoégensinteressen des Arbeitgebers ein hohes
Gewicht bei.3> Auch in der Literatur wird zum Begriff des Vertrauens-
kapitals ausgefiihrt, dass die mit dem Arbeitnehmer gleichzusetzende
Vertrauensperson einen gewissen Kredit genielle, bei dem auch ne-
gative Erfahrungen absorbiert werden kénnen.3® Im Grunde genom-
men stellt das Bundesarbeitsgericht in seiner Entscheidung bei der
Interessenabwagung der Dauer der Betriebszugehorigkeit noch einen
weiteren, eigentlich gleichartigen Aspekt, namlich die beanstan-
dungslose Beschéaftigungszeit, zur Seite.3” Dabei entsteht der Ein-
druck, dass der Interessenhaufung der Vortritt vor der Interessenin-

tensitit gegeben wird.38

33 BAG — Pressemitteilung 42/10 vom 10.06.2010.
34 BAG vom 10.06.2010, 2 AZR 541/09, BAGE 134, 349ff, Rn35.
35 BAG vom 10.06.2010, 2 AZR 541/09, BAGE 134, 349ff.
36 Luhmann — Seite 37.
37 Preis — AuR 2010, 242ff.
38 preis — AuR 2010, 242ff.
Seite | 16



Dies erscheint insoweit problematisch, als sich das eine aus dem an-
deren ergeben kann. Da beide Aspekte sich aus der Dauer des Ar-
beitsverhaltnisses ergeben konnen, wird zugunsten des Arbeitneh-
mers bei der Frage der Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses eine
zweifelhafte Doppelwertung vorgenommen. Denn die beanstan-
dungsfreie Beschaftigungszeit korreliert im Idealfall mit der Dauer der
Betriebszugehdorigkeit.3° Zwar ist es richtig, der beanstandungsfreien
Beschaftigungsdauer ein hohes Gewicht bei der Interessenabwagung
zugunsten des Arbeitnehmers beizumessen, da die aufgrund der In-
teressenabwadgung zu treffende Entscheidung regelmafig existenzi-
elle Belange des betroffenen Arbeitnehmers beriihrt. Es ist jedoch be-
denklich, eine ,, doppelte” Berlicksichtigung gleichartiger Aspekte vor-
zunehmen, da damit einem Mehr an gleichartigen Interessen der Vor-
rang vor der Interessenintensitat eingerdumt wird.*°

Das Vertrauenskapital wird zum Teil auch schon als neues Rechtsinsti-
tut bezeichnet*!, anderseits jedoch auch angezweifelt. Die ableh-
nende Haltung wird mit dem Hinweis begriindet, dass die Berticksich-
tigung eines Vertrauenskapitals in anderen Vertragsarten (z.B. Miet-
vertrag oder Darlehnsvertrag) nicht vorstellbar ist.*?

Insgesamt muss jedoch festgehalten werden, dass das Bundesar-
beitsgericht in seiner Rechtsprechung noch wichtige Fragen offen ge-
lassen hat. Klarungsbedirftig ist etwa, wie ein Vertrauenskapital an-
gesammelt werden kann. Weiter ist nicht klar, wie einmal erworbenes
Vertrauen wieder ,verbraucht” werden kann, wie ein Vertrauenser-
werb gestoppt werden kann und welche Voraussetzungen vorliegen
miussen, ein Vertrauenskapital mit einer einzigen Pflichtverletzung
vollstindig abzubauen.*® Auch wurde durch das Bundesarbeitsgericht

bisher offen gelassen, welche Pflichtverstofle im Einzelnen welchen

39 Koch — BB 45/2010, Die erste Seite.
40 Koch — BB 45/2010, Die erste Seite.
41 Koch — BB 45/2010, Die erste Seite
42 Koch — BB 45/2010, Die erste Seite; Willemsen — RdA 2017, 115ff.
43 Fandel/Kock — BB 2011, 59ff.
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Abzug von einem gebildeten Vertrauenskapital rechtfertigen. Weiter-
hin wurde insbesondere die Frage offen gelassen, ob nun verschie-
dene Konten fiir Vertrauen aufgebaut werden kdnnen. Denn bisher
galt der Grundsatz, dass unterschiedliche PflichtverstoRe nicht zur
Rechtfertigung einer aulerordentlichen Kindigung aufsummiert
werden dirfen. Muss dann jetzt fiir jede Art der Pflichtverletzung ein
eigenes Konto mit aufgebautem Vertrauen gefiihrt werden?

Trotz all der offenen Fragen findet das Vertrauenskapital Einzug in die
Rechtsprechung. Es wird dem Bundesarbeitsgericht vorbehalten blei-

ben, eine Konkretisierung der offenen Fragen vorzunehmen.

4. Erschitterung des Vertrauens

Im Rahmen einer Abwagung muss unterschieden werden, ob ein vor-
handenes Vertrauen vollig abhandengekommen ist, stark oder auch
nur geringfligig gestort wurde. Dabei hangt die Beantwortung dieser
Frage sehr stark davon ab, welche gegen arbeitsvertragliche Pflichten
gerichtete Handlung des Arbeitnehmers im Raum steht. Auch das
konkrete mit dem Arbeitnehmer bestehende Beschaftigungsverhalt-
nis spielt dabei eine entscheidende Rolle. Denn wenn der Arbeitneh-
mer einer Pflichtverletzung verdachtigt wird oder diese sogar nach-
gewiesen werden kann, verwandelt sich das Vertrauen des Arbeitge-
bers in Misstrauen. Damit verbunden geht die Vermutung einher,
dass der Arbeitnehmer auch zukiinftig zum Nachteil des Arbeitgebers
handeln kdnnte. Dies kann letztlich zum Kiindigungsgrund werden, da
das im Beschaftigungsverhaltnis erforderliche Vertrauen weggefallen
ist.** Voraussetzung dafir ist jedoch, dass der durch den Arbeitneh-
mer begangenen Pflichtverletzung eine vorsatzlich begangene Tat zu-
grunde liegt. Andernfalls wiirde kein ,Wollen” des Arbeitnehmers
vorliegen, so dass der Vorwurf den Arbeitgeber vorsatzlich schadigen

zu wollen, nicht erhoben werden kann. Daher kann der Arbeitgeber,

44 Gilberg — DB 2006, 1559.
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anders als bei einer vorsatzlichen Tat, bei fahrlassigen Pflichtverlet-
zungen, in der Regel weiter vertrauen.

In der Literatur spricht man an dieser Stelle auch von Vertrauenskin-
digung, da es dem Arbeitnehmer an seiner persénlichen Eigenschaft
der Vertrauenswiirdigkeit fehle.*> Fraglich ist seit der Entscheidung
des Bundesarbeitsgerichts zum , Fall Emmely“, ob die geringe Scha-
denhdhe Auswirkungen auf das Mald des Vertrauensverlustes hat und

wann ein vorhandenes Vertrauenskapital aufgebraucht ist.

5. Vertrauensverlust bei geringwertigen Vermogensdelikten zu Lasten

des Arbeitgebers

In seinem Urteil zum ,,Fall Emmely“ hat das Bundesarbeitsgericht nun
den Versuch unternommen, durch das Konstrukt des Vertrauenskapi-
tals eine weitergehende Objektivierung des Vertrauens zu erreichen,
in dem es das Mal’ an Vertrauen an die Dauer der ungestorten Be-
triebszugehorigkeit gebunden hat. Dabei wurde jedoch nicht die in
der Rechtsprechung schon existierende Annahme verworfen, dass
ein Vertrauensverlust oder die Zerstorung des Vertrauens schon mit
der Begehung der Tat angenommen wird.*® Da durch die Tat des Ar-
beitnehmers eine Stérung des Vertrauensbereiches erfolgt ist, Ver-
trauen jedoch keine objektiv messbare GroBe darstellt, muss nun im
Rahmen der Interessenabwagung untersucht werden, inwieweit alle
Einzelheiten der Tat Auswirkungen auf das Vertrauen des Arbeitge-
bers haben kénnen. Das Vertrauenskapital ergibt sich mithin aus dem
Anfangsvertrauen, dem angesammelten Vertrauen und den Abzligen,
die sich aus dem konkreten Fall ergeben. Wie schon dargestellt, sind
die Begrifflichkeiten zum Thema Vertrauen jedoch relativ unbe-
stimmt, so dass Vorhandensein von Vertrauen eine hochstpersonli-

che innere Tatsache des jeweils Betroffenen ist, welche fiir Dritte von

45 Gilberg — DB 2006, 1559.
46 Kluefs — AuR 5, 2010, Seite 4.
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auBen jedoch nicht objektivierbar festgestellt werden kann.*” Hin-
sichtlich dieses Beurteilungsproblems hat sich die Rechtsprechung
damit beholfen, dass der Arbeitgeber lediglich die die Klindigung aus-
I6sende Tat selbst, nicht aber den daraus folgenden Vertrauensverlust
darlegen musste.*®

Md&chte man nun jedoch auch ein Vertrauenskapital beriicksichtigen,
so stellt sich die Frage, inwieweit ein Abzug von einem vorhandenen
Vertrauenskapital vorgenommen werden soll und muss. Hierbei ist si-
cher auch zu beriicksichtigen, ob sich der Arbeitnehmer an einer be-
liebigen Sache bereichert hat oder an einer, welche ihm personlich
anvertraut wurde. Im zweiten Fall ist das in ihn gesetzte Vertrauen
wohl ungleich hoher, so dass ein eingetretener Vertrauensverlust
schwerwiegender erscheint.

Gleichwohl soll die Hohe des eingetretenen Schadens nach vereinzel-
ter Auffassung keine besondere Rolle spielen, so dass ein geringwer-
tiges Vermogensdelikt nicht anders zu gewichten ist, als eine hoch-
wertige Vermoégensschadigung, da es um den eingetretenen Vertrau-
ensverlust in die Redlichkeit des Arbeitnehmers gehe.*® Dies war auch
die vorherrschende Rechtsprechung bis zur Entscheidung des Bun-
desarbeitsgerichts im ,Fall Emmely“, in welchem die Schadenhohe
zum Teil gar nicht beriicksichtigt wurde. So entschied das LAG Baden-
Wirttemberg noch wenige Monate zuvor im Falle eines 36 Jahre lang
Beschaftigten, welcher 10 Paar Arbeitshandschuhe und Unterleg-
scheiben im Gesamtwert von 11,00 EUR entwendet haben sollte,
keine Interessenabwdgung vorzunehmen, so dass die Schadenhdhe
gar keine Beriicksichtigung fand.>® Das Bundesarbeitsgericht stellte

mit seiner Entscheidung im , Fall Emmely” erstmalig fest, dass auch

47 Bengelsdorf — SAE 2011, 133.
48 Belling — RdA 1996, 225f.
49 | AG Hamm — Urteil vom 30.09.2010, 21 Sa 26/10, BZA-RR 2011, 76.
50 [ AG Baden-Wiirttemberg — Urteil vom 23.02.2010, 8 Sa 9/09, BeckRS 2011, 65963.
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die wirtschaftlichen Folgen in einer Interessenabwagung zu beriick-
sichtigen sind.>! Dies wird aber sicher nur fur die Fille gelten, in de-
nen der eingetretene Schaden nicht auBerordentlich hoch ist, denn
es kann nicht aulRer Betracht bleiben, ob ein massiver wirtschaftlicher
Schaden eingetreten ist oder wie im ,Fall Emmely“, ein Schaden von
1,30 EUR entstand. Diese Annahme wird auch dadurch gestitzt, dass
die Rechtsprechung das Vertrauenskapital stets im Zusammenhang
mit der Dauer des Beschaftigungsverhiltnisses sieht.>? Darlber hin-
aus hat die Rechtsprechung immer wieder betont, dass auch gering-
wertige Vermogensdelikte das Vertrauen massiv und nachhaltig be-
eintrachtigen kénnen.>3

Dariber hinaus kann wohl auch ausgeschlossen werden, dass das
Bundesarbeitsgericht im ,,Fall Emmely“ bei einer vier- oder flinfstelli-
gen Schadensumme zur gleichen Entscheidung gelangt ware. Die
Schadenhohe kann damit eine entscheidende Bedeutung im Rahmen
der Abwagung der Interessen erlangen. Gleichwohl geht es haupt-
sachlich darum, dass das Vertrauen des Arbeitgebers negativ betrof-
fen ist und nicht um die tatsachliche Schadenhdhe. Es dirfte bei der
Abwagung auch auf die Stellung des Arbeitnehmers im Unternehmen
und die genauen Umstande der Tat ankommen. Hatte der Arbeitneh-
mer eine besondere Vertrauensstellung inne, so diirften auch schon
bei geringwertigen Schaden gravierende Auswirkungen auf das Ver-
trauenskapital zu verzeichnen sein. Demgegeniiber erscheint bei Ar-
beitnehmern ohne besondere Vertrauensstellung eine andere Beur-
teilung durchaus denkbar. Man wird daher davon ausgehen miissen,
dass die Hohe des Schadens nicht den entscheidenden Einfluss auf
eine richterliche Bewertung zum Verlust des Vertrauenskapitals hat.
Vertrauen muss daher ein eigenstandiger Aspekt bei der Interessen-
abwagung sein, der neben der im Einzelfall relevanten Schadenhohe

gewlirdigt werden muss.

51 BAG — Urteil vom 10.06.2010, 2 AZR 541/09.
52 | AG Hamm — Urteil vom 23.09.2011, 7 Sa 1264/10, BeckRS2012, 65706.
53 BAG — Urteil vom 10.02.1999, 2 ABR 31/98, NZA 1999, 708.
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6. Wiederherstellung von Vertrauen

Kommt es wahrend des Arbeitsverhaltnisses zu Pflichtverletzungen,
so wird der Vorrat an Vertrauen geringer, jedoch ist damit nicht zwin-
gend davon auszugehen, dass gar kein Vertrauen mehr vorhanden ist.
Denn in diesem Fall ware das Vertrauenskapital auf null gesunken,
was in der Regel zu einer Beendigung eines Arbeitsverhaltnisses
flhrt. Ist jedoch noch Vertrauen vorhanden, bedarf es theoretisch
nicht der Wiederherstellung von Vertrauen. Denn auch zu Beginn ei-
nes Arbeitsverhadltnisses dirfte das Vertrauen zunachst nur gering
sein, ehe es mit fortlaufender ungestorter Vertragsdauer anwachst.
Wenn man von diesem Punkt ausgeht, so wird deutlich, dass es sich
bei der Frage der Wiederherstellung eines Vertrauens im Rahmen ei-
ner auflerordentlichen Kiindigung stets um einen Fall handelt, der
zum vollstandigen Vertrauensverlust gefihrt hat. Das Bundesarbeits-
gericht hat jedoch durch seine langjahrige Rechtsprechung eine Ori-
entierungshilfe zu der Frage geschaffen, wann denn eine Wiederher-
stellung von Vertrauen moglich erscheint, denn viele Jahre war eine
Abmahnung bei einem VerstoR im Vertrauensbereich grundsatzlich
nicht notwendig.>* Damit war auch eine Wiederherstellung von Ver-
trauen ausgeschlossen. Spater modifizierte das Bundesarbeitsgericht
seine Rechtsprechung dahingehend, dass bei Stérungen im Vertrau-
ensbereich eine Abmahnung dann nicht entbehrlich erscheint, wenn
der Arbeitnehmer annehmen durfte, sein Verhalten sei nicht ver-
tragswidrig bzw. der Arbeitgeber werde sein Verhalten nicht als den
Bestand des Beschaftigungsverhaltnisses gefahrdendes Fehlverhal-
ten ansehen.>> Weiter préazisierend entschied das Bundesarbeitsge-
richt spater, dass ein Abmahnerfordernis bei jeder Kiindigung zu pri-
fen sei, die wegen eines steuerbaren Verhaltens des Arbeitnehmers

oder aus einem Grund in seiner Person ausgesprochen wurde, den er

54 BAG — Urteil vom 04.04.1974, 2 AZR 452/73, BAGE 26, 116.
55 BAG — Urteil vom 30.06.1983, 2 AZR 524/81; BAG — Urteil vom 14.02.1996, 2 AZR 274/95, NJW 1996, 2253.
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durch steuerbares Verhalten beseitigen und somit eine Wiederher-
stellung des Vertrauens erwartet werden konnte.”® Damit war die
Wiederherstellung eines Vertrauens grundsatzlich moglich. Aller-
dings konkretisierte das Bundesarbeitsgericht seine Auffassung da-
hingehend, dass dies nicht fur schwere Pflichtverletzungen gelte, bei
denen der Arbeitnehmer die Rechtswidrigkeit kennen musste und die
Hinnahme des Arbeitgebers offensichtlich ausgeschlossen war, so
dass eine Wiederherstellung des fiir das Arbeitsverhaltnis notwendi-
gen Vertrauens nicht erwartet werden kann.>’ Spater erkannte das
Bundesarbeitsgericht sogar an, dass es selbst bei Stérungen im Ver-
trauensbereich durch Eigentums- und Vermdégensdelikte Falle geben
kdnne, in denen eine Abmahnung nicht ohne weiteres entbehrlich er-
scheine.”® Allerdings stellte das Bundesarbeitsgericht spater auch
fest, dass es Pflichtverletzungen geben kann, die so schwerwiegend
erscheinen, dass eine Wiederherstellung des Vertrauens auch nach
langjahriger beanstandungsfreier Tatigkeit ausgeschlossen er-
scheint.>®

Leider lieR das Bundesarbeitsgericht offen, was denn genau ,,schwer-
wiegende Pflichtverletzungen” sind. Offenbar war es die Entwendung
von Leergutbons im Wert von 1,30 EUR im ,, Fall Emmely“ nicht. Somit
bleibt die Frage nach schwerwiegenden PflichtverstofRen weiterhin
der Wertung der Umstande des Einzelfalles vorbehalten. Anerkannte
Wege oder Regeln, wie Vertrauen wieder hergestellt werden kann,
gibt es bisher nicht. Man wird allerdings sagen kdnnen, dass ein Ver-
trauen dann unwiederbringlich zerstort ist, wenn nach einer Abmah-
nung einschlagige Pflichtverletzungen durch den Arbeitnehmer fort-

gesetzt werden.®°

56 BAG — Urteil vom 04.06.1997, 2 AZR 526/96, BAGE 86, 95ff.
57 BAG — Urteil vom 10.02.1999, 2 ABR 31/98, BAGE 91, 30ff.
58 BAG — Urteil vom 23.06.2009, 2 AZR 103/08, NZA 2009, 1198ff.
59 BAG — Urteil vom 09.06.2011, 2 AZR 381/10, BB 2011, 2623ff.
60 prejs/Lorenz — Legal Tribune Online, 10.06.2010, abgerufen am 14.09.2017.
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C. AuRerordentliche Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses

Wie eingangs ausgefiihrt, handelt es sich bei einem Arbeitsverhaltnis um ein
Dauerschuldverhaltnis. Fir die Beendigung eines Arbeitsverhéltnisses kann es
verschiedene Griinde geben, fiir die auch der Gesetzgeber eine Vielzahl von Be-
endigungsmoglichkeiten geschaffen hat, um einseitige oder gegenseitig nicht
mehr gewollte Arbeitsverhaltnisse zu beenden. Beispielhaft sind hier nur die Be-
fristung von Arbeitsverhaltnissen, Aufhebungsvertrage oder die Erreichung einer
vertraglich vereinbarten Altersgrenze genannt.

Die aulRerordentliche Kiindigung als einseitige Beendigung eines bestehenden
Arbeitsverhdltnisses stellt dabei einen Ausnahmefall dar. Dieser Art der Beendi-
gung missen gewichtige Griinde vorausgegangen sein. Die Griinde mussen der-
art schwerwiegend sein, dass eine Beschaftigung bis zum Erreichen der norma-
len Kiindigungsfrist der jeweiligen Vertragspartei nicht mehr zugemutet werden
kann.®! Ziel der auBerordentlichen Kiindigung ist keine ,Vergeltung” einer zuvor
aufgetretenen Verfehlung, sondern die Besorgnis, dass vergleichbare Pflichtver-
letzungen auch in der Zukunft auftreten kdnnten. Notwendig ist somit eine ,Ne-

gativprognose” fir die Zukunft.®?

. Normzweck des § 626 BGB

Bereits bei Einfihrung des BGB im Jahre 1900 war im § 626 BGB die Moglich-
keit normiert, sich von einem Dienstverhaltnis aus wichtigem Grund fristlos
6sen zu kdnnen. Im Rahmen der Fortentwicklung des Blrgerlichen Gesetz-
buches, verdankt der § 626 BGB seine heutige Fassung dem 1. Arbeitsrechts-
bereinigungsgesetz vom 14.09.1969. In diesem wurde neben dem Vorliegen
eines wichtigen Grundes fiir eine Kiindigung auch die Unzumutbarkeit der
Weiterbeschiftigung eingefiigt.® In dieser Norm kam der mittlerweile durch
das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz in § 314 BGB normierte allgemeine
Grundsatz zum Ausdruck, dass jedes Dauerschuldverhaltnis bei Vorliegen ei-
nes wichtigen Grundes ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist beendet wer-

den kann, wenn im konkreten Einzelfall dem kiindigenden Vertragspartner

61 jurisPK-BGB — Weth — § 626 BGB, Rn 8.
62 KSchR — Ddubler — § 626 BGB, Rn 33; Erfurter Kommentar — Niemann — § 626, Rn1.
63 KSchR — Ddubler — § 626 BGB, Rn 1.
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die Aufrechterhaltung eines Dauerschuldverhaltnisses bis zum Ablauf der re-
guldren Kiindigungsfrist oder zum Vertragsablauf, nicht zugemutet werden
kann. § 626 BGB stellt insoweit die Spezialvorschrift zu § 314 BGB dar und
geht dieser in allen arbeitnehmerahnlichen Dienstvertrdgen vor.54 § 626 BGB
schiitzt Arbeitgeber und Arbeitnehmer davor, an ein unzumutbares Beschaf-
tigungsverhaltnis gebunden zu sein und stellt damit ein unverzichtbares Frei-
heitsrecht beider Vertragsparteien dar.%®

Damit die aulRerordentliche Kiindigung eines bestehenden Beschaftigungs-
verhéltnisses nach § 626 BGB wirksam ist, hat diese verschiedene Vorausset-
zung zu erfillen. Da es sich um ein vertragliches Gestaltungsrecht handelt,
muss eine Vertragspartei, welche eine Beendigung anstrebt, zunachst eine
entsprechende Willenserklarung, hier speziell eine Kiindigungserklarung fiir
das bestehende Beschaftigungsverhaltnis abgeben. Da es sich um eine ein-
seitig rechtsgestaltende und empfangsbedirftige Willenserklarung handelt,
muss diese der anderen Vertragspartei auch zugehen. Mit dem Zugang der
Willenserklarung beim Empfinger wirkt diese rechtsgestaltend.®® Weiterhin
ist es erforderlich, dass die Kiindigungserklarung in Schriftform zu erfolgen

hat.®”

[I. Aufbau des § 626 BGB

Der Gesetzgeber hat mit der Einflihrung des § 626 BGB eine Mdoglichkeit er-
offnet, sich von bestehenden Dienstvertragen zu l6sen. Allerdings stellt diese
Vorschrift dabei den Normanwender insoweit vor ein Problem, als auf eine
Aufzahlung méglicher Griinde fir eine sofortige Vertragsbeendigung verzich-
tet wird. Vielmehr wird als Begriindung auf den ,wichtigen Grund” verwie-
sen. Die Tatbestandsvoraussetzung, die dem § 626 BGB jedoch zu entneh-
men sind, sind die Folgenden:

= das Vorliegen der Stérung des Dienstverhaltnisses

64 Erfurter Kommentar — Niemann — § 626 BGB, Rn 3; KSchR — Ddubler — § 626 BGB, Rn 8.
65 APS — Vossen — § 626 BGB, Rn 6.
66 KSchR — Ddubler — § 626 BGB, Rn 12, 14.
67 KSchR — Ddubler — § 626 BGB, Rn 37.
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= diese muss auf Tatsachen beruhen, welche Uber die Gegenwart hin-
aus auch auf die Zukunft fortwirken
= die Fortfiihrung des Dienstverhaltnisses bis zum Ablauf der ordentli-
chen Kiindigungsfrist oder vereinbarten Beendigung darf nicht zu-
mutbar sein
= die Interessen des Kiindigenden an einer sofortigen Beendigung mus-
sen hoher sein, als die Interessen des Gekiindigten an der Weiterfiih-
rung des Dienstverhaltnisses.
Was jedoch nach den Umstdanden des Einzelfalles zahlt, nach welchen Krite-
rien diese abzuwadgen sind und wie sich letztendlich die Unzumutbarkeit be-
stimmt, wird vom Gesetzgeber offen gelassen. Damit fehlt ein klarer begriff-
licher Rahmen, was zu einem erheblichen MalS an Rechtsunsicherheit in der
Praxis fihrt. Denn wie ein konkreter Einzelfall von den jeweils zustandigen
Arbeitsgerichten ausgelegt wird, kann im Vorfeld nicht beurteilt werden.®®
Aus Sicht des Verfassers ist dies fiir die Praxis zwar bedauerlich, tragt jedoch
der Tatsache Rechnung, dass es sich bei einer auBerordentlichen Kiindigung
immer um einen Sonderfall der Beendigung eines Dienstverhaltnisses han-
delt. Fir diesen Fall der unmittelbaren Beendigung sind im Voraus kaum alle
denkbaren und vorkommenden Griinde aufzahlbar. Was im Einzelfall damit
tatsachlich ein ,wichtiger Grund” ist, obliegt somit richtigerweise der Wer-

tung durch die Arbeitsgerichtsbarkeit.

[1l. Allgemeine Voraussetzung fir eine auBerordentliche Kiindigung

Die eben angefiihrten Besonderheiten als Voraussetzung fiir eine Kiindigung
nach § 626 BGB erfordern damit eine Einzelfallbezogenheit, die es aus-
schlief8t, dass bestimmte Tatsachen ohne Riicksicht auf die Besonderheiten
des Einzelfalles stets als ,wichtiger Grund“ anerkannt werden kénnen.®® So-
mit muss festgestellt werden, dass es keine ,absoluten” Kiindigungsgriinde
gibt.”? Eine Ausnahme bildeten bis vor wenigen Jahren jedoch noch nor-

mierte absolute Kiindigungsgrinde im Seemannsgesetz (SeemG), doch sind

68 KSchR — Ddubler — § 626 BGB, Rn 25.
69 jurisPK-BGB — Weth — § 626 BGB, Rn 5.
70 jurisPK-BGB — Weth — § 626 BGB, Rn 5; KSchR — Ddubler — § 1 KSchG, Rn 688.
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diese im zwischenzeitlich geltenden Seearbeitsgesetz (SeeArbG) ebenfalls
nicht mehr vorhanden.”* Die Priifung, ob ein bestimmter Sachverhalt die Vo-
raussetzungen eines wichtigen Grundes erfiillt, ist nach Auffassung des Bun-
desarbeitsgerichts vorrangig Sache des Tatsachengerichts. Flir das Vorliegen
eines wichtigen Grundes ist nicht der subjektive Kenntnisstand des Kiindigen-
den, sondern der objektiv vorliegende Sachverhalt, der objektive Kindi-
gungsanlass, entscheidend.”? Auch missen die Griinde, welche einer auRer-
ordentlichen Kiindigung zugrunde liegen, gravierender sein als diejenigen
welche fir eine ordentliche Kiindigung vorliegen miissen. Vor allem, da sich
die als Voraussetzung vorliegende Unzumutbarkeit auf die Einhaltung der or-
dentlichen Kiindigungsfrist bezieht.”3 Ferner muss, soweit es sich um den
Vorwurf einer Verletzung arbeitsvertraglicher Pflichten und damit in der Per-
son des Arbeitnehmers liegender Griinde handelt, ein Verschulden gegeben
sein.”* Eine weitere Voraussetzung ist das Vorliegen einer ungiinstigen Zu-
kunftsprognose, so dass die Fortfliihrung des Beschaftigungsverhaltnisses bis
zu einem reguldren Beendigungstermin nicht zumutbar ware, die Sorge also
berechtigt ist, dass sich derartige Pflichtverletzungen auch in der Zukunft
wiederholen werden. Man spricht hierbei von einer s.g. Negativprognose.”>
Weiter ware eine aullerordentliche Kiindigung nur zulassig, wenn sie Verhalt-
nismaRig ist. Das heilst, dass sie nicht in unzulassiger Weise eine Rechtsposi-
tion der anderen Seite verschlechtert. Andere mildere Mittel, wie z. B. eine
Abmahnung, dirfen als Sanktionsmoglichkeit nicht mehr in Betracht kom-
men. Die aulRerordentliche Kiindigung muss als Ultima Ratio betrachtet wer-
den.”® AuRerdem darf kein konkludenter oder ausdricklicher Verzicht auf
den Ausspruch der auBerordentlichen Kiindigung etwa dadurch vorliegen,
dass der Arbeitgeber wegen der zur Rede stehenden Pflichtverletzung des

Arbeitnehmers bereits mildere MaRnahmen ergriffen hat.”’

71 KSchR —Ddubler — § 626 BGB, Rn 1.

72 jurisPK-BGB — Weth — § 626 BGB, Rn 5.
73 KSchR —Ddubler — § 626 BGB, Rn 28.

74 KSchR —Ddubler — § 626 BGB, Rn 31.

75 KSchR —Ddubler — § 626 BGB, Rn 33.

76 KSchR —Ddubler — § 626 BGB, Rn 34.

77 KSchR —Ddubler — § 626 BGB, Rn 34.
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IV. Griinde fur eine auRerordentliche Kiindigung

Eine Einteilung der unterschiedlichen Kriterien einer auRerordentlichen Kiin-
digung erscheint sinnvoll, um eine differenzierte Betrachtung vornehmen zu
kdnnen. Hierfir werden in der Literatur zwei unterschiedliche Ansatze ver-
treten. Der erste stellt fur die Unterscheidung folgende Bereiche zur Verfi-
gung:

= Storung im Leistungsbereich

= Storung im Bereich der betrieblichen Verbundenheit aller Arbeitneh-

mer

= Stérung im Vertrauensbereich

» Stérung im Unternehmensbereich.”®
Nach dieser Variante nimmt auch das Bundearbeitsgericht die Kategorisie-
rung vor. Allerdings ist diese nicht abschlieend. Die Hoffnung bestand darin,
dass sich aus dieser Zusammenfassung jeweils gemeinsame Voraussetzun-
gen fur alle wichtigen Griinde und Unterschiede fir bestimmte Bereiche ab-
leiten lassen.”
Eine weitere in der Literatur vertretene Meinung richtet sich an der Unter-
scheidung der Kiindigungsgriinde zu § 1 KSchG aus. Hiernach wird zwischen:

=  Personenbedingten Kiindigungen

= Verhaltensbedingten Kiindigungen

= Betriebsbedingten Kiindigungen
unterschieden.®° Die Griinde einer auBerordentlichen Kiindigung unterschei-
den sich damit nicht von jenen, welche ein Arbeitgeber fiir die Rechtfertigung
einer ordentlichen Kindigung im Rahmen des Kiindigungsschutzgesetztes
bendtigt. Darliber hinaus muss er eine aulRerordentliche Kiindigung jedoch
auch mit Tatsachen belegen, die eine sofortige Beendigung des Beschafti-
gungsverhaltnisses rechtfertigen, weil ihm die Einhaltung der regularen Kin-

digungsfrist nicht zumutbar wére.! Da sich diese Abhandlung mit der Frage

78 APS — Vossen / Dérner — § 626 BGB, Rn 59.
79 APS — Vossen / Dérner — § 626 BGB, Rn 60.
80 APS — Vossen / Dérner — § 626 BGB, Rn 61.
81 jurisPK-BGB — Weth — § 626 BGB, Rn 64.
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der auBerordentlichen Kiindigung bei geringwertigen Vermogensdelikten be-
fasst und diese zumeist als verhaltensbedingte Kiindigung erfolgen, wird auf

eine Darstellung der betriebsbedingten Kiindigung verzichtet.

1. Personenbedingte Kiindigung

Bei dieser Art der Kiindigung sind die Griinde dafir in der Person des Ar-
beitnehmers vorhanden, eines Verschuldens des Gekiindigten bedarf es
nicht. Dabei ist zu beachten, dass der Arbeitnehmer die arbeitsvertraglich
geschuldete Arbeitsleistung nicht oder nicht mehr zu erbringen im
Stande ist oder die Moglichkeit zur Erbringung verloren hat, weil seine
personlichen Fahigkeiten und Leistungen dazu nicht oder nicht mehr aus-
reichen.®? Dies kann subjektive oder objektive Griinde haben.® Auch ist
es den Arbeitnehmern hierbei nicht mehr moglich, die Stérung des Ar-
beitsverhaltnisses zu steuern. Die haufigste Ursache hierfiir sind Erkran-
kungen, wobei nicht die Krankheit selber, sondern die Auswirkungen der

Erkrankung die Storung auf das Arbeitsverhiltnis darstellt.®*

2. Verhaltensbedingte Kiindigung

In Fallen eines vertragswidrigen Verhaltens von Arbeitnehmern kommt
eine verhaltensbedingte Kindigung des Beschaftigungsverhaltnisses in
Betracht. Hierbei missen durch den Arbeitnehmer die ihm aus dem Be-
schaftigungsverhaltnis obliegenden Haupt- oder Nebenpflichten verletzt
worden und zugleich eine andere Verhaltensweise moglich gewesen
sein.® Die meisten Beispiele fiir derartige Kiindigungsgriinde sind Be-
schimpfungen, Tatlichkeiten, Unplinktlichkeit und Verweigerung der Ar-
beit.2® Ein wesentlicher Unterschied zur personenbedingten Kiindigung

liegt somit in der Steuerungsfahigkeit des Verhaltens durch den Arbeit-

82 KSchR — Deinert — § 1 KSchR, Rn 85.
83 KSchR — Deinert — § 1 KSchR, Rn 86.
84 KSchR — Deinert — § 1 KSchR, Rn 95ff.
85 KSchR — Ddubler — § 1 KSchR, Rn 685.
86 jurisPK-BGB — Weth — § 626 BGB, Rn 17.
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nehmer. Dieses zugrunde liegende Verhalten kann dem Arbeitnehmer je-
doch nur als Leistungsstorung vorgeworfen werden, wenn es rechtswid-
rig und schuldhaft war und mit einer fahrlassigen oder vorsatzlichen
Handlung einhergegangen ist.8” Hierunter sind auch Vermégensdelikte zu
Lasten des Arbeitgebers, sofern keine krankhafte Stérung beim Arbeit-
nehmer vorliegt, zu klassifizieren. In der Regel sind diese ein geeigneter
Grund fiir eine verhaltensbedingte Kiindigung des Beschaftigungsverhalt-
nisses.® Wenn jedoch dem Arbeitnehmer kein konkretes Fehlverhalten
vorgeworfen werden kann, sondern Griinde lediglich in gewissen dem Ar-
beitnehmer anhaftenden Eigenschaften zu suchen sind, ist eine verhal-
tensbedingte Kiindigung nicht méglich.®? Fir die Frage, ob eine verhal-
tensbedingte Kiindigung moglich ist, ist auch zu beurteilen, ob eine ver-
tragsbezogene Leistungsstorung vorliegt. Ein im Privatleben des Arbeit-
nehmers liegender Grund ist in der Regel nicht geeignet, um eine verhal-
tensbedingte Kiindigung zu rechtfertigen.®® Sofern in einem, zwar nicht
vertragswidrigen, aber bedeutsamen Verhalten des Arbeitnehmers Zwei-
fel an dessen Fahigkeiten und Eignung zur Erbringung der Arbeitsleistung
aufkommen, ist lediglich eine personenbedingte Kiindigungsmaoglichkeit

zu prifen.®!

3. Storbereiche nach dem Bundesarbeitsgericht

Wie bereits dargelegt, nimmt das Bundesarbeitsgericht eine Unterschei-
dung der einzelnen Kiindigungsgriinde anhand von folgenden Storberei-
chen vor. Dazu zahlen der Vertrauensbereich, der Leistungsbereich, der
Betriebsbereich und der Unternehmensbereich.?? Jedoch ist diese Syste-
matisierung der Kiindigungsgriinde durch das Bundesarbeitsgericht nicht
unumstritten. Die Kritik richtet sich vor allem gegen eine fehlende Diffe-

renzierung bezliglich der Notwendigkeit einer Abmahnung. Stattdessen

87 BAG Urteil vom 21.11.1996, 2 AZR 357/95; Kukat — BB1997, 1103f.
88 KSchR — Ddubler — § 626 BGB, Rn 108.
89 KSchR — Ddubler — § 1 KSchR, Rn 687.
9 KSchR — Dédubler — § 1 KSchR, Rn 685.
91 Schlachter — NZA 2005, 435.
92 APS — Vossen / Dérner — § 626 BGB, Rn 61.
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besteht die Gefahr, dass durch allzu schnellen Rickgriff auf die Kategorie
Vertrauensbereich, Loyalitatspflichten angenommen werden, die es in
Wirklichkeit gar nicht gibt.>® Denn die Einteilung fihrte in der Vergangen-
heit zu unterschiedlichen Ergebnissen, wenn es um die Notwendigkeit
der Erteilung von Abmahnungen gegangen ist. Das Bundesarbeitsgericht
ging im Allgemeinen davon aus, dass bei Kiindigungen im Vertrauensbe-
reich und im Betriebsbereich keine Abmahnung erforderlich war. Denn
ein einmal gestorter Betriebsfrieden oder ein einmal gestortes Vertrau-
ensverhiltnis kdnne nicht wiederhergestellt werden.?* Diese Rechtsauf-
fassung hat sich jedoch durch die neuere Rechtsprechung des Bundesar-
beitsgerichts iberholt, da nicht stets von vornherein ausgeschlossen
werden kann, das verloren gegangenes Vertrauen wiederhergestellt wer-

den kann.??

a. Der Vertrauensbereich

Eine Stérung im Vertrauensbereich ist dadurch gekennzeichnet, dass
der Arbeitgeber den Glauben an die Gutwilligkeit, Loyalitat und Red-
lichkeit des Arbeitnehmers verloren hat. Er hat damit die Befiirch-
tung, dass sich der Arbeitnehmer gegen seine Interessen stellen wird.
Damit steht der Charakter und nicht die Qualifikation des Arbeitneh-
mers im Mittelpunkt. Allerdings ist die Annahme eines Vertrauens-
bereiches insoweit nicht ungefahrlich, als damit das Beschaftigungs-
verhaltnis mit Elementen angereichert wird, die keine vertragliche
Grundlage haben. Nur dann, wenn die Tatigkeit ihrer Art nach ein
Vertrauensverhaltnis voraussetzt, kann dessen Storung fiir eine Kiin-

digung relevant sein.%®

93 KSchR — Déubler — § 1 KSchG, Rn 686; APS — Vossen / Dérner — § 1 KSchG, Rn 269.
94 Schaub — NZA 1997, 1185 f; KSchR — Deinert — § 314 BGB, Rn 24f.
9 BAG vom 10.06.2010, 2 AZR 541/09, juris Rn 35f.
9% KSchR — Ddubler — § 626 BGB, Rn 45.
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b. Der Leistungsbereich

Eine Storung im Leistungsbereich liegt vor, wenn die Arbeitspflichten
verletzt werden, wie z.B. aufgrund von Schlechtleistung oder Nicht-
leistung. Damit verletzt der Arbeitnehmer seine Hauptleistungs-
pflicht aus dem Arbeitsvertrag, wenn er seiner Arbeitspflicht nicht
nachkommt.”” Friiher ging man bei einer Stérung im Leistungsbe-
reich stets davon aus, dass eine Abmahnung erforderlich sein sollte.
Diese Sicht wurde in der Zwischenzeit aufgegeben. Zwar geht man
weiterhin davon aus, dass eine Abmahnung regelmaRig erforderlich
ist, diese bei besonders schwerwiegenden und hartnackigen Ver-

tragsverletzungen aber auch entbehrlich sein kann.%®

c. Der Betriebsbereich

Als ein weiterer Storbereich wird das Verhaltnis der Arbeitnehmer
untereinander und zu ihren Vorgesetzten angesehen. Im Betriebsbe-
reich handelt es sich somit meist um Stérung des Betriebsfriedens.
Dies umfasst VerstoRe gegen betriebliche Vorschriften, wie z.B. ein
betriebliches Alkoholverbot. Aber auch Tatlichkeiten gegeniiber an-

deren Arbeitnehmern oder die Vorgesetzten zdhlen hierunter.

d. Der Unternehmensbereich

Eine Stoérung des Unternehmensbereiches hat fiir die Praxis der au-
Rerordentlichen Kiindigungen eher geringe bis gar keine Bedeu-
tung.1% Relevant fiir eine auBerordentliche Kiindigung kdnnte der
Verrat von Betriebsgeheimnissen sein, der jedoch auch dem Vertrau-
ensbereich zugeordnet werden kann. Auf eine weitergehende Dar-

stellung wird daher verzichtet.

97 KR — Fischermeyer — § 626 BGB, Rn 167.
98 KSchR — Deinert — § 314 BGB, Rn 38.
99 KR — Fischermeyer — § 626 BGB, Rn 168.
100 KR — Fischermeyer — § 626 BGB, Rn 170.
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V. Der ,wichtige Grund” als Rechtfertigung fiir eine Kiindigung

Neben den allgemeinen Voraussetzungen fiir eine aulRerordentliche Kiindi-
gung, muss auch ein s.g. ,wichtiger Grund” vorliegen, um sich unmittelbar
von einem bestehenden Arbeitsverhaltnis I16sen zu kdnnen. Aber was ist ein
ywichtiger Grund“? Da der Gesetzgeber auf eine abschlieRende Aufzahlung
moglicher Tatbestiande, welche als ,wichtige Griinde” in Betracht kommen,
verzichtete, forderte er Kritik geradezu heraus. Die Kritiker flihren als Begriin-
dung an, dass die Offenheit als unbestimmter Rechtsbegriff eine vorherseh-
bare Rechtsprechung verhindert. Im Ergebnis flihre dies zu einer erheblichen
Rechtsunsicherheit.’® Dem muss jedoch entgegengehalten werden, das mit
einer normativen Festlegung des Gesetzgebers, die Zukunftsoffenheit des
§ 626 BGB stark gefahrdet ware. In der Folge hatte das Prinzip der Einzelfall-
gerechtigkeit zugunsten abstrakter genereller Wertungen erhebliche Ein-
schrankungen erfahren.®? Die Priifung, ob ein bestimmter Sachverhalt die
Voraussetzungen eines ,wichtigen Grundes” erfillt, ist nach Auffassung des
Bundesarbeitsgerichts vorrangig Sache des Tatsachengerichts. Fir das Vor-
liegen eines ,wichtigen Grundes” ist nicht die subjektive Einschatzung des
Kiindigenden, sondern der objektiv vorliegende Sachverhalt also der objek-
tive Kiindigungsanlass, entscheidend.'%

Um jedoch dem Vorwurf der Rechtsunsicherheit begegnen zu kénnen und
ein MaR an Rechtssicherheit zu gewinnen und die Rechtsanwendung zu er-
leichtern, wird die Bildung von Fallgruppen durch die Rechtsprechung ange-
regt.1% Nach diesen soll der Rechtsanwender dann die Konstellationen er-
kennen kénnen, in denen typischerweise die Voraussetzung der Norm erfullt
oder nicht erfiillt sind.*® Dies ist jedoch bislang nicht in vollem Umfang ge-
lungen.'% Das hat zur Folge, dass ein Rickgriff auf eine rechtssichere Defini-

tion des Begriffes ,wichtiger Grund” nicht moglich ist. In der Folge kommt es

101 KSchR - Ddubler — § 626 BGB, Rn 25; KR —Fischermeyer — § 626 BGB, Rn 82.
102 KSchR - Ddubler — § 626 BGB, Rn 26.
103 jurisPK-BGB — Weth — § 626 BGB, Rn 5.
104 APS — Vossen — § 626 BGB, Rn 21.
105 Erfurter Kommentar — Niemann — § 626 BGB, Rn 15.
106 KSchR — Dédubler — § 626 BGB, Rn 26.
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nun dazu, dass bestimmte Verhaltensweisen trotz voller Vergleichbarkeit von
einzelnen Arbeitsgerichten unterschiedlich beurteilt werden.%”

Da es sich bei einem Beschaftigungsverhaltnis um einen Dienstvertrag han-
delt, muss es sich bei den vorgeworfenen PflichtverstoRen um schuldrechtli-
che PflichtverstoRe handeln. Diese vorwerfbaren Handlungen missen so gra-
vierend sein, dass eine Weiterbeschaftigung fiir den Arbeitgeber unzumut-
bar geworden ist. Durch die schwere der Pflichtverletzung darf eine Abmah-
nung oder ein anderes milderes Mittel nicht mehr geeignet sein, eine glins-
tige Zukunftsprognose des Beschaftigungsverhaltnisses treffen zu kénnen.
Dadurch ist dem Arbeitgeber ein zuwarten bis zum Ablauf der reguldren Kiin-
digungsfrist nicht mehr zumutbar.1%® Die Rechtsprechung versucht eine Kon-
kretisierung des Begriffes ,wichtiger Grund” durch eine Prifung in zwei Stu-

fen.109

1. Das zweistufige Priifungsschema

Die Die Theorie des zweistufigen Prifungsschemas hat seinen Ausgangs-
punkt in der s.g. ,Bienenstichentscheidung” des Bundesarbeitsge-
richts’® und wird nach wie vor fiir die Prifungen im Rahmen des
§ 626 Abs. 1 BGB verwendet.!'! Im Einzelnen folgt diese Ansicht der The-

orie, dass der ,wichtige Grund” in zwei Stufen zu prifen sei.

a. Geeignetheit des Grundes ,an sich”

Nach Ansicht des Bundesarbeitsgerichtes ist zunachst zu prifen, ob
ein bestimmter Sachverhalt ohne die besonderen Umstande des Ein-
zelfalles an sich geeignet ist, einen wichtigen Kiindigungsgrund abzu-
geben und eine auRerordentliche Kiindigung zu rechtfertigen.'!? Der

Begriff der ,,an sich” Eignung wurde durch die Rechtsprechung im

107 APS — Vossen — § 626 BGB, Rn 21.
108 jurisPK-BGB — Weth — § 626 BGB, Rn 8.
109 jurisPK-BGB — Weth — § 626 BGB, Rn 5.
110 BAG vom 17.05.1984 — 2 AZR 3/83, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 14.
111 BeckOK ArbR — Stoffels — § 626 BGB, Rn 45.
112 BeckOK ArbR — Stoffels — § 626 BGB, Rn 46.
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Rahmen der Entstehung des zweistufigen Prifungsaufbaus entwi-
ckelt. Eine grundsatzliche Eignung liegt vor, wenn der Sachverhalt
ohne Beachtung der besonderen Umstdande des Einzelfalls geeignet
ist, einen wichtigen Grund fiir eine auBerordentliche Kiindigung ab-
zugeben.1'3 Hierbei wird eine Art Negativfilter angewandt um zu pri-
fen, ob bestimmte Sachverhalte von vornherein ausscheiden und da-
mit generell nicht als ,wichtiger Grund” in Betracht kommen.''* Dies
kommt fiir Umstande in Betracht, die keine Riickwirkung auf das Be-
schaftigungsverhaltnis haben oder dem Arbeitgeber bereits bei der
Einstellung bekannt waren.?>

Allerdings gibt es an der Priifung in dieser Form der ersten Stufe auch
Kritik. Diese bemangelt, dass die , Filterfunktion” gering bis nicht vor-
handen ist.!'® Und auch das Bundesarbeitsgericht hat bereits aner-
kannt, dass eine Differenzierung nur von beschranktem Wert sej.'’
Denn bislang sind keine ,ungeeigneten” Kiindigungsgriinde durch
das Bundesarbeitsgericht festgestellt worden.''® Die Kritik erkennt
zutreffend, dass der ersten Stufe der Prifung fiir eine auRerordentli-
che Kiindigung keine Funktion zukommt. Denn wenn man von zwei
zu prifenden Tatbestanden ausgeht, von denen der erste immer als
erflllt angesehen werden kann, leistet die Theorie des zweistufigen
Prifungsaufbaus keinen hilfreichen Beitrag zur Auslegung des Begrif-
fes ,wichtiger Grund”.

Auch das Bundesarbeitsgericht hat dies fir den dieser Arbeit zugrun-
deliegenden Sachverhalt einer auRerordentlichen Kiindigung wegen
Eigentumsdelikten zu Lasten des Arbeitgebers bereits erkannt und
festgestellt: ,,Weiter widerspricht es der Rechtssicherheit dienenden

systematischen Zweiteilung des § 626 Abs. 1 BGB in den wichtigen

113 BAG Urteil vom 15.11.1984 - 2 AZR 613/83, AP BGB § 626 Nr. 87; MAH ArbR — Reinartz — §44, Rn 9.
114 KschR — Déubler — § 626 BGB, Rn 42.
115 KschR — Déubler — § 626 BGB, Rn 42.
116 BeckOK ArbR — Stoffels — § 626 BGB, Rn 49.
117 BAG Urteil vom 04.06.1997 — 2 AZR 526/96, AP BGB 626 Nr. 137.
118 Stoffels — NJW 2011, 120.
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Grund an sich und die nachfolgende Zumutbarkeitspriifung unter In-
teressenabwdgung, wenn rechtswidrigen und vorsdtzlichen Verlet-
zungen des Eigentums oder Vermégens des Arbeitgebers von vornhe-
rein die Eignung fiir eine aufSerordentliche Kiindigung abgesprochen
wird, weil die Schidigung des Arbeitgebers geringfiigig ist. Um Ge-
ringfligigkeit zu bejahen, ist eine Wertung erforderlich, was dafiir
spricht, die Schadenshéhe der Zumutbarkeitspriifung im Rahmen der

Interessenabwdgung zuzuordnen.“*°

b. Interessenabwagung und Prognoseprinzip

Sofern man bei der Priifung in der ersten Stufe festgestellt hat, dass
der konkret vorliegende Sachverhalt ,,an sich” geeignet ist, was in der
Praxis je kaum zu verneinen sein wird, so gelangt man nunmehr zur
zweiten entscheidenden Stufe der Priifung.?° Hierbei muss unter Be-
ricksichtigung aller Umstande des Einzelfalles und unter Abwagung
der Interessen beider Vertragsteile gepriift werden, ob dem Kiindi-
genden eine Weiterbeschaftigung oder ein Zuwarten bis zum regula-
ren Kiindigungstermin unzumutbar wére.'?! Zwar verlangt das Ge-
setz die Abwagung der Interessen beider Vertragspartner, so dass
auch subjektive Umstande aus den Verhaltnissen der Beteiligten be-
ricksichtigt werden kénnen. Jedoch ist die rechtliche Wiirdigung die-
ser Umstdande im Rahmen der Interessenabwagung, insbesondere
bei der Beurteilung ihrer Schutzwiirdigkeit und bei ihrer Gewichtung
im Verhaltnis zu anderen Abwagungsfaktoren von der Warte eines
objektiven Betrachters aus vorzunehmen.?? Dabei ist bereits nach
dem Wortlaut des § 626 Abs. 1 BGB darauf abzustellen, ob die ,Fort-
setzung” des Beschéftigungsverhaltnisses zumutbar ware. Notwen-

dig ist deshalb eine negative Einschatzung (Negativprognose) liber

119 BAG Urteil vom 12.08.1999 — 2 AZR 923/98, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 28.
120 BeckOK ArbR — Stoffels — § 626 BGB, Rn 73.
121 BeckOK ArbR — Stoffels — § 626 BGB, Rn 47, 55, 73.
122 BeckOK ArbR — Stoffels — § 626 BGB, Rn 50.
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die Fortdauer des Beschaftigungsverhadltnisses. Eine weitere gedeih-
liche Fortflihrung des Arbeitsverhdltnisses muss ausgeschlossen
sein. Wirde man dieses s.g. Prognoseprinzip nicht zugrunde legen,
so wirde sich die auBerordentliche Kiindigung als Strafe darstel-
len.??3 Auf dieser Basis ist sodann zu beurteilen, ob das Vertragsver-
haltnis durch die Vorkommnisse auch kiinftig beeintrachtigt werden
wird, etwa weil mit Wiederholungen zu rechnen ist oder ob das Ver-
trauensverhaltnis irreparabel zerstort ist. Die erneute Begehung ei-
ner Pflichtverletzung trotz einer dem Arbeitnehmer zuvor wegen ei-
ner gleichartigen Pflichtverletzung erteilten Abmahnung, lasst regel-
maRig den Schluss auf eine bestehende Wiederholungsgefahr zu und
erhirtet damit die Negativprognose.'?® Das Bundesarbeitsgericht
zieht den Kreis der beriicksichtigungsfahigen Interessen erst einmal
sehr weit. Die Interessenabwagung beziehe sich auf alle verninf-
tigerweise in Betracht zu ziehenden Umstdnde des Einzelfalles. Dabei
miussten die bei der Abwagung zu berlicksichtigenden Gesichts-
punkte vollstindig und widerspruchsfrei sein.'?> Demgegeniber wird
im Schrifttum eine Begrenzung der Interessenabwagung auf arbeits-
vertraglich relevante Umstande gefordert. Interessen, die nicht auf
das Vertragsverhaltnis bezogen seien, konnten eine Kiindigung nie-
mals begriinden.'?® Dieser Meinung ist in ihrem Grundanliegen bei-
zutreten. Der zentrale Bezugspunkt der Interessenabwagung ist der
durch den Arbeitsvertrag vorprogrammierte Leistungsaustausch
samt allen Nebenpflichten der Parteien. Wiirde man sich lber diese
durch den Vertragszweck legitimierte Begrenzung hinwegsetzen,
liefe die Interessenabwagung Gefahr, in eine nicht mehr normativ ge-
leitete Billigkeitsabwagung abzugleiten. Es ist daher notwendig, der

Nahe der jeweiligen Faktoren zu den arbeitsvertraglichen Pflichten

123 KSchR — Ddubler — § 626 BGB, Rn 33; BeckOK ArbR — Stoffels — § 626 BGB, Rn 70.
124 BeckOK ArbR — Stoffels — § 626 BGB, Rn 72.
125 KSchR — Ddubler — § 626 BGB, Rn 46; BeckOK ArbR — Stoffels — § 626 BGB, Rn 74.
126 APS — Vossen — § 626 BGB, Rn 111f.
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malgebliche Bedeutung fiir ihre Relevanz im Abwagungsvorgang zu-
kommen zu lassen. Je geringer der Bezug des jeweiligen Umstandes
zum Arbeitsvertrag und je mehr er der Privatsphare des Arbeitneh-
mers zuzuordnen ist, desto geringer ist das ihm in der Interessenab-
wagung beizumessende Gewicht.'?’

Aber auch an der Begriindung fiir eine auRerordentliche Kiindigung,
dass eine zuklinftige storungsfreie Vertragserfiillung nicht mehr zu
erwarten ist, bestehen berechtigte Zweifel in der Literatur. Denn
wenn man, wie das Bundesarbeitsgericht, eine Zukunftsprognose
stellen soll, so wiirden Kiindigungen in jenen Fallen scheitern, in de-
nen sonst nicht Gber die Berechtigung der aulRerordentlichen Kiindi-
gung diskutiert werden musste. Zum Beispiel im Falle eines AT-Ange-
stellten, welcher seit 13 Jahren als Betriebsingenieur und Gruppen-
leiter beschaftigt ist und Uber eine eigens hierfir heimlich gegriin-
dete Firma zu Lasten des Arbeitgebers Gber mehr als ein Jahrzehnt
Schmiergeldzahlungen in einer GréBenordnung von insgesamt min-
destens 1,4 Mio DM kassiert und hierfir nach Aufdeckung dieser als
Untreue und Bestechlichkeit zu qualifizierenden Handlung die aul3er-
ordentliche Kiindigung erhalt. Wiirde man das Prognoseprinzip so
verstehen, wie es das Bundesarbeitsgericht flr sachgerecht erachtet,
so ware die Kiindigung wohl unwirksam. Denn es ist kaum zu erwar-
ten, dass der Betreffende nach Aufdeckung erneut so eine Tat bege-
hen wirde. Zudem wiirde eine strafrechtliche Verurteilung so zu
denken geben, dass an seiner zukinftigen Vertragstreue und einer
dauerhaft storungsfreien Vertragserfiillung kaum gezweifelt werden
kdnnte. Gleichwohl hat der 2. Senat des Bundesarbeitsgerichts die
Kiindigungsschutzklage unter Hinweis auf das gravierende Fehlver-
halten des Klagers abgewiesen, ohne sich mit der Perspektive einer
Vertragsfortsetzung auch nur ansatzweise zu beschaftigen. Dieser

Fall zeigt eindrucksvoll, dass es in der Praxis Falle gibt, in denen sich

127 BeckOK ArbR — Stoffels — § 626 BGB, Rn 74.
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das Rechtsgefiihl in nachvollziehbarer Weise dagegen straubt, die Zu-
mutbarkeit der Vertragsfortsetzung fiir den Arbeitgeber von der spe-
kulativen Erwdgung abhangig zu machen, wie sich das Vertragsver-
haltnis nach dem Vorgefallenen denn moéglicherweise in Zukunft fort-
entwickelt kdnnte. Dass es jedenfalls bei besonders schwerwiegen-
den VertragsverstoRen (Diebstahl, Korperverletzung, Beleidigung
etc.) nicht zwingend auf eine Wiederholungsgefahr ankommen kann,

liegt auf der Hand.1?8
Aber unabhangig von den Fragen und der Kritik zur Prifung der ersten
Stufe und dem Prognoseprinzip auf der zweiten Stufe, ist die Zweistufen-

theorie nach wie vor die herrschende Auffassung.'??

2. Das dreistufige Priifungsschema

Die Kritik an dem zweistufigen Prifungsschema flihrte dazu, dass auch
andere Ansatze entwickelt wurden, mit diesem Problem besser umzuge-
hen. Das Bundesarbeitsgericht verwendet teilweise selbst eine dreistu-
fige Prifungslogik.'3° Dies wird in der Literatur diskutiert, ohne selbst die
Bezeichnung des dreistufigen Prifungsschemas zu verwenden. Ur-
spriinglich stammt das dreistufige Priifungsschema aus Kiindigungssach-
verhalten, bei denen aus krankheitsbedingten Griinden gekiindigt wurde.
Hierbei wendet auch das Bundesarbeitsgericht bei derartigen Sachver-
halten dieses dreistufige Modell an.'3! Danach wird vorgeschlagen, auf
einer ersten Stufe zu prifen, ob der Kiindigungsgrund ,,an sich” geeignet
ist, eine auRerordentliche Kiindigung zu rechtfertigen. Dabei wird ange-

regt, die Kiindigungsgriinde in Anlehnung an den § 1 Abs. 2 KSchG vorzu-

128 Willemsen — RdA 2017, 115f.
129 jurisPK-BGB — Weth — § 626 BGB, Rn 5.
130 HK-ArbR — Griebeling — § 626 BGB, Rn 49f.
131 | epke — Klindigung bei Krankheit, Il. FristgemaRe Kindigung durch den Arbeitgeber, Rn 217.
Seite | 39



nehmen und in verhaltens-, betriebs- und personenbedingte Kiindigun-
gen zu untergliedern.’3 Innerhalb dieser Unterteilung wire es dann mog-
lich, fiir jede Kategorie entsprechende Fallgruppen zu bilden um Wer-
tungswiderspriiche zu verhindern.33

In der zweiten Stufe wiirde man die Zukunftsprognose fiir das Beschafti-
gungsverhaltnis vornehmen. Hierbei wiirde die Beurteilung erfolgen, in-
wieweit eine Wiederholungsgefahr vorliegt, da die auRerordentliche
Kiindigung ja eine Reaktion auf zukilinftig zu erwartende Leistungsstorun-
gen sein soll. 134 Es soll hier auch geprift werden, ob eine Vermeidung
zukilinftiger Leistungsstorungen mit einem milderen Mittel als der auler-
ordentlichen Kiindigung erreicht werden kann.'3>

In der dritten Stufe kdme das VerhaltnismaRigkeitsprinzip zum Tragen. In
dieser Stufe wiirde die notwendige Prifung der Umstdande des Einzelfal-
les Bericksichtigung finden, die Interessen der Vertragspartner wirden
gegeneinander abgewogen und die Geeignetheit, Erforderlichkeit und
Angemessenheit der MaRnahme beurteilt werden.36

Dieses Prifungsschema dandert zwar die Struktur der Priifung, es schafft
jedoch keine neuen Elemente. Im Ergebnis erbringt auch eine dreistufige
Prifung keine genauere Begrifflichkeit des ,wichtigen Grundes” hervor,

so dass es weiterhin Aufgabe der Rechtsprechung bleibt, eine einzelfall-

gerechte Priifung vorzunehmen.*3?

D. Geringwertige Vermoégensdelikte als ,wichtiger Grund”

Im Rahmen rechtlicher Diskussionen, aber auch in breiten Bevolkerungsschich-
ten, sind Kiindigungen wegen geringwertiger Vermogensdelikte zu Lasten des
Arbeitgebers immer wieder Anlass zu Auseinandersetzungen Ulber deren Kiindi-
gungsrelevanz. Vor allem in den Jahren nach der Weltfinanzkrise 2008 wurden

die Diskussionen zu Urteilen wegen geringwertiger Vermogensdelikte zu Lasten

132 KSchR - Ddubler — § 626 BGB, Rn 44.
133 prejs — AuR 2010, 188; MUArbR — Wank — § 98, Rn 49.
134 MUArbR — Wank — § 98, Rn 51.
135 Erfurter Kommentar — Niemann — § 262 BGB, Rn 25.
136 Erfurter Kommentar — Niemann — § 262 BGB, Rn 25f.
137 HK-ArbR — Griebeling — § 626 BGB, Rn 48.
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des Arbeitgebers in breiten Bevélkerungsschichten gefiihrt, da breite Schichten
der Offentlichkeit die VerhaltnismaRigkeit in den Urteilen als nicht ausgewogen
erachteten. Denn wenn auf der einen Seite ein nur sehr geringer oder gar kein
Schaden entstanden ist, auf der anderen Seite aber der Verlust des Arbeitsplat-
zes und damit der Verlust der Existenzgrundlage steht, wird einer derartigen
Rechtsprechung die Ausgewogenheit abgesprochen. Und dies vor dem Hinter-
grund der Finanzkrise, in welcher Managementfehler und Fehlverhalten im Ma-
nagement zu Millionenschaden fiihrten und keinerlei Sanktionen nach sich zo-
gen.

Das Bundesarbeitsgericht vertrat in der Vergangenheit eine strikte Position in
Fallen der aulRerordentlichen Kiindigung aufgrund geringwertiger Vermogensde-
likte zu Lasten des Arbeitgebers. Mit der Entscheidung zum ,,Fall Emmely“!38
wurde die bereits laufende rechtliche Diskussion zu derartigen Kiindigungsgriin-
den noch einmal zusatzlich befeuert.

Aber was genau sind ,geringwertige” Vermogensdelikte? Das Arbeitsrecht an
sich kennt keine ,Geringwertigkeit”. In Teilen der Literatur wird gefordert sich an
das Strafrecht anzulehnen und deren strafrechtliche Geringfligigkeitsgrenze zu
tibernehmen.3? Dort ist in § 248 StGB normiert, das Diebstahl und Unterschla-
gung geringwertiger Sachen nur auf Antrag verfolgt werden. Aber auch im Straf-
recht ist der Begriff ,,Geringwertigkeit” nicht naher definiert. Somit handelt es
sich auch hier um einen unbestimmten Rechtsbegriff und die Auslegung durch
die Strafgerichte erfolgt unter Berticksichtigung deren besonderen Abwagungs-
gesichtspunkten und sozialpraventiven Erwagungen.'#® Aber dies hilft in der ar-
beitsrechtlichen Bewertung wenig weiter. Bedeutet Geringwertigkeit im Arbeits-
recht dann, dass zumindest noch ein gewisser Wert oder Nutzen vorhanden sein
muss? Denn ein Gegenstand, der keinen Wert mehr besitzt, zumindest nicht fiir
den Arbeitgeber, wiirde nicht unter den Tatbestand eines Vermogensdelikts fal-

len. Letztlich kann darauf keine verlassliche Antwort gegeben werden. Die Ten-

138 BAG Urteil vom 10.06.2010, 2 AZR 541/09.
139 KSchR — Ddubler — § 626 BGB, Rn 110.
140 KSchR — Ddubler — § 626 BGB, Rn 111.
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denz in der Rechtsprechung ist jedoch, dass, je geringer der Wert des tatsachli-
chen Schadens, desto mehr wird die Schwere der Schuld und Pflichtverletzung

zu Lasten des aufgebauten Vertrauens hinterfragt.

I. Strafbare Handlung im Sinne des Strafgesetzbuches

Zunachst stellt eine strafbare Handlung des Arbeitnehmers gegen das Ver-
mogen seines Arbeitgebers einen wichtigen Grund fiir eine aulRerordentliche
Kindigung durch diesen dar.'*' Allerdings nur, wenn die Tat, gewollt oder
ungewollt, in einem Zusammenhang mit dem bestehenden Beschaftigungs-
verhéltnis steht.'*? Soweit man jedoch die Strafbarkeit im Sinne des StGB be-
jaht, entsteht lediglich ein Indiz fiir das Bestehen eines wichtigen Grundes im
Sinne des § 626 Abs. 1 BGB. Denn einen Zusammenhang zwischen Straf- und
Arbeitsrecht verneint das Bundesarbeitsgericht in seiner Entscheidung zum
,Fall Emmely“ ausdriicklich.'*® Das Verhalten eines Arbeitnehmers soll auch
dann als wichtiger Grund in Betracht kommen, wenn es nicht strafbar im
Sinne des Strafgesetzbuches sein sollte. Fiir die kiindigungsrechtliche Bewer-
tung waren weder die sachenrechtliche noch die strafrechtliche Bewertung
mafRgebend. Entscheidungserheblich waren vielmehr der VerstoR gegen die
sich aus dem Beschaftigungsverhaltnis ergebenden Haupt- und Nebenpflich-
ten und der damit einhergegangene Vertrauensverlust. Somit kann auch eine
nicht strafbare Handlung eine erhebliche Verletzung der sich aus dem Ar-
beitsvertrag erwachsenden Pflichten im Sinne des § 626 Abs. 1 BGB darstel-
len. Dies soll insbesondere fiir die Falle gelten, in denen der Arbeitnehmer,
entgegen den Weisungen seines Arbeitgebers, einen VerstoR gegen die un-
mittelbaren Vermégensinteressen des Arbeitgebers begeht.?** Diese Grunds-
atze stellen die Eckpfeiler des Bundesarbeitsgerichts bei der Beurteilung von
Kiindigungssachverhalten dar, wonach ausschlieRRlich die arbeitsrechtliche

und nicht die strafrechtliche Wertung entscheidend ist. Denn wiirde ein Zu-

141 KSchR — Ddubler — § 626, Rn 108.
142 KSchR — Dédubler — § 626, Rn 105.
143 BAG Urteil vom 10.06.2010, 2 AZR 541/09, BAGE 134, 349-367, Rn 30.
144 BAG Urteil vom 10.06.2010, 2 AZR 541/09, BAGE 134, 349-367, Rn 30;
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sammenhang zwischen strafrechtlicher und arbeitsrechtlicher Wertung be-
stehen, so wiirde dies dem zivilrechtlichen Charakter eines Dienstverhaltnis-
ses nicht gerecht. Vor allem ein weiterer Punkt muss hierbei bericksichtigt
werden. Im Strafrecht sind Eigentum und Vermaogen eines Arbeitgebers nur
lickenhaft geschitzt. Zum Beispiel wenn der Arbeitnehmer in seiner Freizeit
durch Nutzung des Eigentums seines Arbeitgebers gegen dessen ausdriickli-
chen Willen in Konkurrenz zu seinem Arbeitgeber Auftrage Dritter ausfuhrt.
Damit schadigt er seinen Arbeitgeber, in dem er diesem einen Umsatzausfall
beschert. Nach strafrechtlichen MaRstdben wadre dieses Verhalten als Ge-
brauchsanmalung nicht strafbar.

Es bleibt jedoch festzuhalten, dass bei Vermogensdelikten zu Lasten des Ar-
beitgebers, trotz fehlender Verbindung zwischen Straf- und Arbeitsrecht, oft-

mals auch ein Straftatbestand verwirklicht ist.

II. VerhaltnismaRigkeitspriifung bei geringwertigen Vermogensdelikten

Der Grundsatz der VerhaltnismaBigkeitspriifung wurde erstmals 1978 durch
das Bundesarbeitsgericht in das Arbeitsrecht eingefihrt.'*> Grundlage war
der im Verfassungs- und Verwaltungsrecht entwickelte Grundsatz der Ver-
haltnismaRigkeit des Eingriffs der Verwaltung gegeniiber dem Biirger. Da-
nach muss der Eingriff den die Verwaltung vollzieht, in einem angemessenen
Verhéltnis zu ihrem Zweck stehen.'#® Vorher wurde im Rahmen von Kiindi-
gungsschutzfragen lediglich die ,Billigkeit” der Kiindigung geprift.

Konkret bedeutet diese Voraussetzung der VerhaltnismaRigkeitsprifung,
dass die sich die aus einer Kiindigung ergebenden Folgen auf die Vertragsbe-
ziehung zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber zu betrachten sind. Hinter-
grund ist die Feststellung, dass nur bei einem ausgeglichenen Krafteverhalt-
nis ein angemessener Interessenausgleich zwischen den Parteien moglich ist
und damit die verschiedenen Rechtspositionen der Beteiligten geschiitzt
werden. Somit ist nach dem Bundesarbeitsgericht eine aullerordentliche

Kindigung nur dann zuldssig, wenn es, unter Beachtung alle Umstiande des

145 BAG Urteil vom 30.05.1978, 2 AZR 630/78, AP BGB §626, Nr. 70.
146 BVerfG Beschluss vom 16.03.1971, 1 BvR 52, 665, 667, 754/66, BeckRS 1971, 103653.
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Einzelfalles, kein geeigneteres milderes Mittel gibt, um das Beschaftigungs-
verhaltnis fortzusetzen.'*” Damit muss vor Ausspruch einer auBerordentli-
chen Kiindigung gepriift werden, ob mildere Mittel ausreichen um ein zu-
kiinftiges Fehlverhalten auszuschlieRen. Bei geringwertigen Vermogensdelik-
ten ist aufgrund des VerhaltnisméaRigkeitsgrundsatzes somit die Moglichkeit
des Ausspruches einer vorherigen Abmahnung zu priifen. In seiner Entschei-
dung zum ,Fall Emmely” stellt das Bundesarbeitsgericht deutlich heraus,
dass es einer Abmahnung nur dann nicht bedarf, wenn eine Verhaltensande-
rung seitens des Arbeitnehmers in der Zukunft auch durch eine Abmahnung
nicht zu erwarten ist.1*® Dies ist grundsatzlich nicht neu, wurde jedoch durch
das Bundesarbeitsgericht dort besonders herausgestellt. Meinungen in der
Literatur vertreten die Auffassung, dass diese Herausstellung so zu verstehen
ist, das geringwertige Delikte zu Lasten des Arbeitgebers diesen nun nicht
mehr stets zu einer auBerordentlichen Kiindigung berechtigen.'*® Denn seit
der Entscheidung des Bundesarbeitsgerichtes zu der s.g. ,Bienenstichent-
scheidung” galt der Grundsatz, dass der eingetretene Vertrauensverlust nicht
wieder hergestellt werden kdnne und eine der Kiindigung vorrausgehende
Abmahnung damit Gberflissig sei.'*® Diese Ansicht wurde durch das Bundes-
arbeitsgericht in nachfolgenden Entscheidungen modifiziert und verscharft.
Dabei wurden die Fragen hinsichtlich der Bereicherung des Arbeitnehmers
und des Schadens fiir den Arbeitgeber konkretisiert.’>? Allerdings erfolgte
bereits ein Jahr vor dem Urteil zum ,Fall Emmely” eine bemerkenswerte An-
derung der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichtes, welches auf einmal
auch bei Vertrauensstérungen im Bereich von Eigentums- und Vermdégens-
delikten zu Lasten des Arbeitgebers eine Abmahnpflicht fiir méglich hielt.*>?
Das Bundesarbeitsgericht fihrt dafiir Beispiele an, in welchem fiir den Ar-

beitnehmer zwar die Verbotswidrigkeit seiner Handlung klar sei, er jedoch

147 BAG Urteil vom 10.06.2010, 2 AZR 541/09, BAGE 134, 349-367, Rn 34.
148 BAG — Urteil vom 10.06.2010, 2 AZR 541/09, BAGE 134, 349-367, Rn 35.
149 Stoffels — NJW 2011, 121.
150 BAG — Urteil vom 12.08.1999, 2 AZR 923/98, BAGE 92, 184-203.
151 Kluef3 — AuR 5, 2010, 5.
152 BAG — Urteil vom 23.06.2009, 2 AZR 103/08, BeckRS 2009, 69593.
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annehmen diirfe, der Arbeitgeber wiirde dies nicht als erhebliches Fehlver-
halten sanktionieren und der Bestand des Arbeitsverhaltnisses wiirde nicht
auf dem Spiel stehen. Damit hatte das Bundesarbeitsgericht erstmalig seine
vorherige Rechtsprechung zu o.g. Thematik relativiert.

Unter Beachtung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes ist somit stets jenes
Mittel zu wahlen, welches den Einzelnen am wenigsten beeintrichtigt.'>3
Eine aulRerordentliche Kiindigung, auch im Falle des Vorliegens geringwerti-
ger Vermogensdelikte, darf nur die letztmdgliche MalBnahme fiir den Kiindi-

gungsberechtigten sein.'>

1. Die Abmahnung

Als ein milderes Mittel zur auRerordentlichen Kiindigung kommt eine Ab-
mahnung in Betracht. Dies vor allem dann, wenn die Pflichtverletzung in
einem steuerbaren Verhalten des Arbeitnehmers liegt. In diesem Fall ist
die Abmahnung durchaus geeignet, um das Verhalten des Arbeitnehmers
zukiinftig nachhaltig positiv zu beeinflussen. Seit der Schuldrechtsmoder-
nisierung im Jahre 2002 findet bei der Kiindigung von Dauerschuldver-
héltnissen der § 314 Abs. 2 BGB Anwendung. Demnach ist die Kiindigung
eines Dauerschuldverhaltnisses zuldssig, wenn ein wichtiger Grund vor-
liegt und eine Abmahnung erfolglos geblieben ist. Bis zur Schuldrechts-
modernisierung im Jahr 2002 wurde ein entsprechendes Abmahnerfor-
dernis aus dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz hergeleitet. Dabei kom-
men der Abmahnung verschiedene Funktionen zu. Zum einen eine Warn-
funktion, eine Hinweis- und eine Dokumentationsfunktion. Dariliber hin-
aus wird ihr seit der Aufnahme der Kategorie des Vertrauenskapitals
durch die Rechtsprechung eine Vertrauensvorratsbestimmungsfunktion
zugesprochen.> Auch wenn sich in der Normierung des § 626 BGB keine

vergleichbare Formulierung findet, wirkt sich die Regelung des

153 BVerfG Beschluss vom 16.03.1971, 1 BvR 52, 665, 667, 754/66, BeckRS 1971, 103653.
154 Erfurter Kommentar — Niemann — § 626 BGB, Rn 25a.
155 Schrader — NJW 2012, 342ff.
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§ 314 Abs. 2 BGB auf die Auslegung des § 626 BGB durch die Rechtspre-
chung aus.>®

Auch diirfte unbestritten sein, dass die Abmahnung tatsachlich das mil-
dere Mittel gegenliber einer aullerordentlichen Kiindigung ist. Auf diese
kdnne nur verzichtet werden, wenn dem Arbeitnehmer eine schwere
Pflichtverletzung vorgeworfen werden kann und diesem die Rechtswid-
rigkeit seines Tuns ohne weiteres erkennbar war.*>” Zwar wird auch ver-
einzelt die Auffassung vertreten, dass eine Abmahnung grundsatzlich
nicht geeignet ist, da das Risiko zukinftiger Vertragsverletzungen nicht
komplett ausgeschlossen werden kann. Dies sei lediglich durch eine Kiin-
digung zu gewshrleisten.’>® Dem ist entgegenzuhalten, dass damit die
VerhaltnismaRigkeitsprifung ad absurdum geflihrt wird, wenn stets nur
das starkste Mittel in Betracht kommt um zukiinftige Vertragsverletzun-
gen sicher ausschliefen zu kdnnen. Dies ist auch nicht die Intention der
standigen Rechtsprechung und des Gesetzgebers, welche von der Wahl
des Mittels ausgehen, welches unter Abwagung der Umstdande die Be-
troffenen am geringsten belastet, gleichwohl der Erreichung des Zieles
gerecht wird. In der Literatur wird daher mehrheitlich die Auffassung ver-
treten, dass bei steuerbarem Verhalten die Abmahnung in der Regel das
geeignete und erforderliche Mittel darstellt, zukiinftige Vertragstreue zu

erreichen.1?

2. Die ordentliche Kiindigung

Eine ordentliche Kiindigung eines bestehenden Arbeitsverhaltnisses be-
endet dieses zum Ablauf der vertraglichen oder gesetzlichen Kiindigungs-
frist. Fiir eine ordentliche Kiindigung kommt jeder ,,an sich” geeigneter
Kiindigungsgrund in Frage, somit auch Griinde, welche Grundlage fur
eine aullerordentliche Kiindigung sind. Gegenliber einer aullerordentli-

chen Kiindigung stellt die ordentliche Kiindigung das mildere Mittel dar.

156 APS — Vossen — § 626 BGB, Rn 74b.
157 Kleinbrink — BB 2011, 2618.
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Denn bei einer ordentlichen Kiindigung entsteht keine Sperrfrist fir den
Bezug des Arbeitslosengeldes, wohingegen die Arbeitsagenturen bei au-
Rerordentlichen Kiindigungen haufig Sperrfristen verhiangen. Diese kon-
nen dadurch fur den gekiindigten Arbeitnehmer existenzielle Folgen ha-
ben. Auch muss festgestellt werden, dass eine ordentliche Kiindigung das
hartere Mittel gegeniber einer Abmahnung darstellt. Der Unterschied zu
einer aullerordentlichen Kiindigung besteht darin, dass fir diese eine
derart erhebliche Pflichtverletzung vorliegen muss, die die Fortsetzung
des Arbeitsverhaltnisses flr den Arbeitgeber unzumutbar macht. Bei der
hier zu untersuchenden Fragestellung der VerstoBe wegen geringwerti-
gen Vermogensdelikten, ist somit auch eine Abwagung zu treffen, ob dem
Arbeitgeber nicht zugemutet werden kann, den Ablauf der normalen
Kindigungsfrist abzuwarten und den Arbeitnehmer in diesem Zeitraum
anders zu beschaftigen, starker zu kontrollieren oder auch von der Erbrin-
gung der Arbeitsleistung freizustellen. Erst wenn der Arbeitgeber unter
Abwagung aller Umstdnde fiir den Einzelfall belegen kann, warum eine
ordentliche Kiindigung gerade hier nicht ausreicht um Pflichtverletzun-
gen, auch bis zum Ende der reguldren Kiindigungsfrist, auszuschlieRen,

darf eine aullerordentliche Kiindigung in Betracht gezogen werden.

3. Die Anderungskiindigung

Ein weiteres Mittel, welches in Betracht kommen konnte, ist die Ande-
rungskindigung. Bei diesem Mittel kiindigt der Arbeitgeber das Arbeits-
verhaltnis um dem Arbeitnehmer gleichzeitig die Fortsetzung desselben
zu geanderten arbeitsvertraglichen Bedingungen anzubieten. Eine Ande-
rungskindigung kann ordentlich oder auch auBerordentlich erfolgen.®°
Auch unterliegt diese dem Grundsatz der VerhéltnismaRigkeitsprifung,
muss also fur den Einzelfall angemessen sein um das angestrebte Ziel, die
Erflllung der ihm obliegenden arbeitsvertraglichen Pflichten, durch den

Arbeitnehmer, zu erreichen. Damit hat der Arbeitgeber auch bei perso-

160 BeckOK ArbR — Stoffels — § 626 BGB, Rn 209.
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nen- und verhaltensbedingten Griinden eine Beschaftigung an einem an-
deren Arbeitsplatz in Betracht zu ziehen.'®! Da im Arbeitsrecht keine
Sanktion des Fehlverhaltens durchgefiihrt werden soll, sondern lediglich
darauf abgestellt wird, inwieweit eine zukiinftige Vertragstreue gesichert
werden kann, so wird es im Fall von Vermogensdelikten zu Lasten des Ar-
beitgebers wohl eher darum gehen, den Arbeitnehmer einen Arbeitsbhe-
reich zuzuweisen, an dem das Risiko weiterer derartiger Verfehlungen
ausgeschlossen oder erheblich minimiert werden kann. Dies ware sicher
auch das mildere Mittel, soweit als Alternativen lediglich eine aulleror-
dentliche oder eine ordentliche Kiindigung in Betracht kommen. Ent-
scheidend bei der Betrachtung wird sein, ob der Arbeitgeber genligend
andere Verwendungsmaoglichkeiten in seinem Betrieb hat, auf denen der
Arbeitnehmer weiterbeschéaftigt werden kann, um eine Anderungskiindi-
gung in Betracht zu ziehen. Auch wird fiir diese Entscheidung erheblich
sein, ob die Prognose des Arbeitgebers insoweit positiv ausfallt, dass mit
einer derartigen MaBnahme die zukiinftige positive Vertragserfiillung
ausreichend sichergestellt werden kann. Ware diese positive Prognose
fur die Zukunft nicht vorhanden, so wire das Mittel der Anderungskiin-

digung nicht geeignet.

4. Sonstige Moglichkeiten des Arbeitgebers

Neben den ausfihrlicher aufgefiihrten Reaktionsméglichkeiten hat der
Arbeitgeber noch weitere Moglichkeiten auf eine Vertragsstorung des Ar-
beitnehmers zu reagieren. Da diese jedoch in der taglichen Praxis, vor al-
lem in Bezug auf geringwertige Vermoégensdelikte zu Lasten des Arbeit-
gebers, kaum Relevanz besitzen, mochte ich diese nur kurz ohne weitere
Erlduterungen anfiihren. Zu den genannten MalRnahmen zdhlen vor al-
lem Ermahnungen, Konfliktgesprache, Versetzungen, Suspendierungen

und Strafanzeigen.

161 APS — Vossen — § 626 BGB, Rn 88.
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lll. Interessenabwdagung bei geringwertigen Vermogensdelikten

Bei der VerhaltnismaRigkeitsprifung ist die Wahl des Mittels zum Abstellen
der Vertragsstorung zu prifen. Neben der Bewertung des Mittels ist im Vor-
feld eine Abwagung der Interessen der Beteiligten durchzufiihren. Dies ist
Ausfluss aus der Formulierung in § 626 Abs. 1 BGB. Nur wenn sich im Rah-
men einer durchzufiihrenden Interessenabwagung herausstellt, dass dem
Arbeitgeber eine Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses nicht zumutbar ist,
darf zum Mittel einer auRerordentlichen Kiindigung gegriffen werden. In der
Formulierung des § 626 BGB findet sich jedoch keine nahere Beschreibung
der zu berlcksichtigenden Interessen. Im Rahmen der Rechtsprechung
wurde die Interessenabwagung vielfach thematisiert, wobei einzelne Interes-

sen zugelassen und andere verworfen worden sind.

1. Grundsatze
Die Grundvoraussetzung fiir eine korrekte Interessenabwagung ist zu-
ndchst das Finden der relevanten Interessen. Hiernach sind diese einzeln
zu bewerten und anschliefend in Form der Abwagung der einzelnen Ge-
sichtspunkte gegentiber zu stellen.'®? Diesem Standpunkt begegnet je-
doch auch Kritik. Hierbei wird vor allem angefiihrt, dass tber die berlick-
sichtigungsfahigen Interessen ein zu grolRer Spielraum besteht, so dass
eine Beschrankung der zu bericksichtigenden Interessen notwendig er-
scheint.'®3 Hierbei ist zu beachten, dass die Interessenabwagung nicht
erst im Rahmen eines gerichtlichen Verfahrens erfolgt, sondern bereits
durch den Arbeitgeber vorgenommen werden soll. Dazu ist es erforder-
lich, den Arbeitnehmer vor seiner Kiindigung anzuhéren und das Ergeb-
nis auch gut zu dokumentieren. Denn ohne Anhoérung lauft der Arbeitge-
ber Gefahr, wesentliche Interessen des Arbeitnehmers nicht zu bertick-
sichtigen, da er sie ja oftmals nicht einmal kennt. Wenn es dann tatsach-
lich dazu kommen sollte, dass berechtigte Interessen nicht beriicksichtigt
wurden, so kann dies im Zweifel zur Unwirksamkeit der Kiindigung fiih-

ren.

162 Bengelsdorf — SAE 2011, 128.
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2. Schutzwirdige Interessen

Das Bundesarbeitsgericht zieht den Kreis der bertcksichtigungsfahigen
Interessen erst einmal sehr weit. Die Interessenabwagung beziehe sich
auf alle vernlinftigerweise in Betracht zu ziehenden Umstiande des Ein-
zelfalles. Dabei missten die bei der Abwagung zu beriicksichtigenden Ge-
sichtspunkte vollstindig und widerspruchsfrei sein.'®* Demgegeniiber
wird im Schrifttum eine Begrenzung der Interessenabwagung auf arbeits-
vertraglich relevante Umstande gefordert. Interessen, die nicht auf das
Vertragsverhdltnis bezogen seien, kdnnten eine Kiindigung niemals be-
griinden.1®> Dieser Kritik ist in ihrem Grundanliegen beizutreten. Der
zentrale Bezugspunkt der Interessenabwagung ist der durch den Arbeits-
vertrag vorprogrammierte Leistungsaustausch samt allen Nebenpflichten
der Parteien. Wiirde man sich liber diese durch den Vertragszweck legiti-
mierte Begrenzung hinwegsetzen, liefe die Interessenabwagung Gefahr,
in eine nicht mehr normativ geleitete Billigkeitsabwagung abzugleiten. Es
ist daher notwendig, der Nahe der jeweiligen Faktoren zu den arbeitsver-
traglichen Pflichten, maligebliche Bedeutung fiir ihre Relevanz im Abwa-
gungsvorgang zukommen zu lassen. Je geringer der Bezug des jeweiligen
Umstandes zum Arbeitsvertrag ist und je mehr er der Privatsphare des
Arbeitnehmers zuzuordnen ist, desto geringer ist das ihm in der Interes-
senabwagung beizumessende Gewicht.'%® Aber auch dieser Ansicht kann
nicht uneingeschrankt zugestimmt werden. Eine derartige Begrenzung
wirde zu schweren Abgrenzungsproblemen fiihren, denn das Interesse
des Arbeitnehmers an seinem Arbeitsverhéltnis festzuhalten, beruht
haufig auf privaten Griinden. Ausreichend ware es hingegen, die Nahe
der einzelnen Interessen zu den arbeitsvertraglichen Pflichten einer mal3-

geblicheren Bedeutung beizumessen. Je geringer der Bezug zum Arbeits-

164 KSchR — Ddubler — § 626 BGB, Rn 46; BeckOK ArbR — Stoffels — § 626 BGB, Rn 74.
165 APS — Vossen — § 626 BGB, Rn 111f.
166 BeckOK ArbR — Stoffels — § 626 BGB, Rn 74.
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verhaltnis, desto geringer der beizumessende Wert bei einer Interessen-
abwagung.'®’ Dabei darf nicht auRer Acht gelassen werden, dass eine
ausschlieBliche Beschrankung der zu berilcksichtigenden Interessen auf
einen konkreten Bezug zum Arbeitsverhaltnis es dem Arbeitgeber er-
leichtert wiirde, sich aus einem bestehenden Arbeitsverhaltnis zu l6sen.
Denn seinen eignen Interessen stiinde nur eine geringe Anzahl von be-
ricksichtigungsfahigen Interessen auf Seiten des Arbeitnehmers entge-
gen. Dies widerspricht jedoch dem Ziel des Gesetzgebers, der gerade
nicht will, dass es zu willkiurrlichen oder pl6étzlichen Beendigungen von Ar-
beitsverhaltnissen kommt.

Aus Sicht des Bundesarbeitsgerichtes lassen sich die zu berlicksichtigen-
den Interessen nicht abschlieBend festhalten.®® Da es jedoch sinnvoll er-
scheint, eine Gewichtung der zu bericksichtigenden Interessen vorzu-
nehmen, sollte eine Gewichtung umso hoher vorzunehmen sein, je ndher
dieses Interesse dem Arbeitsverhaltnis zuzuordnen ist. Dabei erscheint
eine Einteilung in vertragsbezogene, betriebs- und unternehmensbezo-

gene, personenbezogene und sonstige Interessen sinnvoll.

a. Vertragsbezogene Interessen

Als ein besonders stark zu gewichtendes vertragsbezogenes Element
hat das Bundesarbeitsgericht die Dauer der Betriebszugehdorigkeit
herausgestellt. Je langer die Dauer der Betriebszugehorigkeit ist,
desto stérker ist diese zugunsten des Arbeitnehmers zu werten.%° Al-
lerdings muss erwahnt werden, dass bei geringwertigen Vermogens-
delikten zu Lasten des Arbeitgebers, eine lange Betriebszugehorig-
keit auch negativ bewertet werden kann. Dies vor allem, wenn der
Arbeitgeber durch eine langjahrige ungestorte Vertragsbeziehung
ein besonderes Mal an Vertrauen in die Redlichkeit des Arbeitneh-

mers setzt und dabei auch auf KontrollmaRnahmen verzichtet.1’°

167 BeckOK ArbR — Stoffels — § 626 BGB, Rn 74; KR — Fischermeier — § 626 BGB, Rn 252.
168 BAG — Urteil vom 10.06.2010, 2 AZR 541/09, AP BGB § 626 Nr. 229, Rn 34.
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Diesen Sachverhalt muss der Arbeitgeber allerding dezidiert vortra-
gen und sicher belegen und darlegen kdnnen. Ansonsten wird sich
die lange Betriebszugehorigkeit in einer Interessenabwagung zu-
gunsten des Arbeitnehmers auswirken. Dies betont auch das Bundes-
arbeitsgericht in einer Entscheidung aus 2010, dass einem beanstan-
dungsfreien Beschaftigungsverhaltnis eine hohe Bedeutung beizu-
messen sei.}’!

Auch wird bei einer Betrachtung der Interessen des Arbeitnehmers,
die gesamte Dauer der Betriebszugehorigkeit betrachtet. Wird aus
dieser Perspektive klar, dass das gesamte Arbeitsverhaltnis bisher be-
anstandungsfrei gewesen ist, so wird man diesem Umstand ein ho-
heres Gewicht beizumessen haben, als bei bereits wiederholtem
Fehlverhalten wahrend des Beschaftigungsverhaltnisses.

Auch fiir den Sachverhalt der geringwertigen Vermogensdelikte zu
Lasten des Arbeitgebers, sind Unterscheidungen notwendig. So wird
speziell in diesem Bereich betrachtet, ob der Arbeitnehmer mit Ta-
tigkeiten betraut ist, welche einen Zugriff auf Vermogensgegen-
stande des Arbeitgebers erlauben und ein entsprechendes Fehlver-
halten gezielt erfolgte oder ob es sich bei dem Fehlverhalten um eine
s.g. Gelegenheitstat handelte.'’? Auch wird in der Literatur vertreten,
dass Fiihrungs- und Vorbildfunktionen des Arbeitnehmers bei einer
Interessenabwadgung bei Vermogensdelikten starker zu Lasten des

Arbeitnehmers wirken sollten.1”3

b. Betriebs- und unternehmensbezogene Interessen

Betriebliche und unternehmensbezogene Auswirkungen eines Fehl-
verhaltens werden in einer Interessenabwagung immer zugunsten
des Arbeitgebers gewertet. Dabei kann es sich um wirtschaftliche
Auswirkungen oder auch um immaterielle Verluste wie Rufschadi-

gungen und Imageverluste handeln. Auch eine Wiederholungsgefahr

171 BAG — Urteil vom 28.01.2010, 2 AZR 1008/08, AP BGB § 626 Nr. 227, Rn 26.
172 prejs — AuR 2010, 247.
173 Hunold — NZA-RR 2011, 568.
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ist zugunsten des Arbeitgebers zu werten.'’4 Dies darzulegen obliegt
dem Arbeitgeber. Er hat auch sein Interesse an der Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses darzulegen und in diesem Zusammenhang die
ihn treffende Unzumutbarkeit am weiteren Bestehen des Arbeitsver-
haltnisses zu belegen.

Die Hohe des Schadens kann grundsatzlich bei der Interessenabwa-
gung auf der 2. Stufe der Prifung des § 626 Abs. 1 BGB berlicksich-
tigt werden.’> Aber erst mit der Entscheidung des Bundesarbeitsge-
richtes zum ,,Fall Emmely” wurde hochstrichterlich festgestellt, dass
die Schadenhéhe ein Kriterium bei der Interessenabwagung sein
kann.’® Bis zu diesem Zeitpunkt fand die Hohe des Schadens teil-
weise bei der Abwagung keine Berlicksichtigung. Nach der Entschei-
dung des Bundesarbeitsgerichtes konnte man aber unmittelbar eine
Wirkung auf die Rechtsprechung der Arbeitsgerichte erkennen. So
entschied noch 2010 noch das Landesarbeitsgericht Berlin-Branden-
burg, dass ein Schaden von EUR 166 nicht ausreicht, um das entstan-
dene Vertrauen bei 40jahriger Betriebszugehorigkeit vollkommen zu
zerstdren.!’” Und auch das Landesarbeitsgericht Hamm stellte fest,
dass ein Stromdiebstahl im Wert von ca. 1,8 Cent nicht ausreichend
sei, um ein Arbeitsverhaltnis auBerordentlich zu kindigen'’® wah-
rend die Aneignung von Buchenholz im Wert von EUR 250 bis
EUR 300 den Bereich der Geringfuigigkeit tiberschreite.'’® In der Lite-
ratur wird eine heftige Debatte dariiber gefiihrt, ob die Schadenhdhe
Uberhaupt bei der Interessenabwagung Berlcksichtigung finden
sollte. Der eine Teil rechtfertigt die Beriicksichtigung eines entstan-
denen Schadens mit der im Gesetz geforderten vollumfanglichen In-

teressenabwadgung. Die Kritiker sehen hierin allerding lediglich ein

174 KSchG — Déubler — § 626 BGB, Rn 47.
175 APS — Vossen — § 626 BGB, Rn 104f.
176 BAG — Urteil vom 10.06.2010, 2 AZR 541/09, AP BGB § 626 Nr. 229, Rn 34.
177 LAG Berlin-Brandenburg — Urteil vom 16.09.2010 - 2 Sa 509/10, BeckRS 2010, 73000.
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Einfallstor um einer tatsachlichen oder vermeintlichen Einzelfallge-
rechtigkeit zum Durchbruch zu verhelfen, so dass ein Ergebnis oft-
mals von der ,,Bauchentscheidung” des zustandigen Richters abhan-
gig ist.18% Unabhangig davon muss jedoch festgestellt werden, dass
die Hohe des eingetretenen Schadens ein Indiz bei der Interessenab-
wagung sein wird. Je hoher der Schaden, desto eher dirfte zuklnftig
eine aulBerordentliche Kiindigung gerechtfertigt sein.

Ein weiteres Interesse auf Seiten des Arbeitgebers besteht in der Auf-
rechterhaltung der Ordnung und Disziplin aller Mitarbeiter. Der Ar-
beitgeber hat berechtigtes sowie gesteigertes Interesse daran, dass
allen Mitarbeitern klar ist, dass bei VerstofRen, insbesondere Vermo-
gensdelikten, eine Gefahr fiir den Bestand ihres Beschaftigungsver-
haltnisses besteht. Diese Ansicht wird auch durch das Bundesarbeits-
gericht geteilt, dass aus Grinden der Abschreckung anderer Arbeit-
nehmer eine Duldung von Vermégensdelikten nicht verlangt werden
konne.!8! Dieser Praventionseffekt wird von Teilen der Literatur ab-
gelehnt, da mit der auRerordentlichen Kiindigung keine Sanktion fir
die Vergangenheit erfolgen soll.'® Gleichwohl betrachtet das Bun-
desarbeitsgericht den Aspekt der Pravention als ein bedingt zu be-

rucksichtigendes Interesse des Arbeitgebers.83

c. Personenbezogene Interessen

Als personenbezogene Interessen kommt eine Vielzahl von Varianten
in Frage. In der Regel werden diese bei einer Interessenabwagung im
Rahmen des § 626 Abs. 1 BGB zugunsten des Arbeitnehmers wirken.
Hintergrund ist die harte Folge einer auRRerordentlichen Kiindigung

fir den betroffenen Arbeitnehmer in seiner beruflichen Entwicklung,

180 Willemsen — RdA 2017, 123.
181 BAG — Urteil vom 11.12.2003, 2 AZR 36/03, juris, Rn 22.
182 KSchR — Dédubler — § 626 BGB, Rn 47.
183 BAG — Beschluss vom 16. Dezember 2004, 2 ABR 7/04, juris, Rn 33.
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den sozialrechtlichen Konsequenzen (Sperrfrist fur das Arbeitslosen-
geld), einem Ansehensverlust und dem Verlust von Anwartschaften
auf betriebliche Altersversorgungen.®

Als ein zu beriicksichtigendes Element kommt das Lebensalter in Be-
tracht. Bereits in § 622 Abs. 2 BGB ist fiir die Dauer der Kiindigungs-
fristen durch den Gesetzgeber festgelegt worden, dass diese mit der
Dauer der Betriebszugehorigkeit ansteigen. Damit wollte der Gesetz-
geber dem Lebensalter der Beschéftigten eine Bedeutung fiir den Fall
einer ordentlichen Beendigung des Arbeitsvertrages geben. Dies
muss daher auch im Rahmen einer auBerordentlichen Kiindigung be-
ricksichtigt werden. Auch in der Literatur wird das Lebensalter als
ein zu bericksichtigendes Element bei der Interessenabwagung ge-
sehen.'® Allerdings darf nicht unerwahnt bleiben, dass das Bundes-
arbeitsgericht in seiner Rechtsprechung einen Wandel in der Berlick-
sichtigung des Lebensalters vollzogen hat. So wurde anfangs das Le-
bensalter noch als schutzwiirdig betrachtet.'® In nachfolgenden Ent-
scheidungen riickte das Bundesarbeitsgericht jedoch wieder von die-
ser Auffassung ab und verneinte eine Beriicksichtigung des Lebens-
alters. Es begriindete dies mit der fehlenden Nahe des Lebensalters
zum Arbeitsvertrag. 187 In seiner Rechtsprechung zum ,,Fall Emmely“
berlicksichtigt das Bundesarbeitsgericht das Lebensalter ebenfalls
nicht, allerdings misst es der Betriebszugehorigkeit eine entschei-
dende Bedeutung bei.'® Auch die Chancen auf dem Arbeitsmarkt fir
den zu kiindigenden Arbeitnehmer, soll bei der Interessenabwagung
beriicksichtigt werden.® Weiterhin sollen Unterhaltspflichten bei ei-

ner Interessenabwagung nicht ohne Beachtung bleiben.'°

184 KschR — Déubler — § 626 BGB, Rn 48.

185 KschR — Déubler — § 626 BGB, Rn 48.

186 BAG — Urteil vom 22.02.1980, 7 AZR 295/78, AP KSchG 1969 § 1 Krankheit Nr. 6.
187 BAG — Urteil vom 16. Mé&rz 2000, 2 AZR 75/99, juris Rn 44,

188 BAG — Urteil vom 10. Juni 2010, 2 AZR 541/09, BAGE 134, 349-367, Rn 48ff.

189 jurisPK-BGB — Weth — § 626 BGB, Rn 10.

190 KschR — Ddubler — § 626 BGB, Rn 48; jurisPK-BGB — Weth — § 626 BGB, Rn 10.
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In der Literatur ist die Berlcksichtigung von personenbezogenen In-
teressen generell sehr umstritten. Zum einen wird angefiihrt, dass
oftmals eine fehlende Nahe zum Arbeitsvertrag vorhanden ist, zum
anderen konne eine Berlicksichtigung im Rahmen der Interessenab-
wagung bei zwei gleichartigen Verstoflen unterschiedlicher Arbeit-
nehmern unter Umstanden auch zu unterschiedlichen Ergebnissen
flihren. In der Folge waren die Restriktionen bei ein und demselben
Fehlverhalten unterschiedlich.'®* Anzumerken bleibt, dass es zu je-
dem einzelnen Punkt unterschiedliche Ansichten gibt und diese in
der einen oder anderen Weise Eingang in Entscheidungen des Bun-
desarbeitsgerichts gefunden haben oder auch in Entscheidungen

desselben unberiicksichtigt blieben.

d. Sonstige zu beriicksichtigende Interessen

Als weiteres Kriterium ist das Interesse des Arbeitnehmers zu beriick-
sichtigen, vom Arbeitgeber genauso behandelt zu werden, wie jeder
andere Arbeitnehmer. Somit muss der Arbeitgeber den Gleichbe-
handlungsgrundsatz nach Artikel 3 GG beachten. Allerdings ist die
Anwendbarkeit des Artikels 3 GG umstritten, da dieser lediglich fir
das Verhéltnis Staat und Blrger anzuwenden sei.*®? Eine Anwendung
im Bereich des Arbeitsrechts wird mit dem Argument abgelehnt, dass
damit eine umfassende Einzelfallabwagung nicht mehr moglich sei.
Eine mittelbare Auswirkung auf die Interessenabwagung ware jedoch
nicht ausgeschlossen.'®3 Dies gilt insbesondere wenn bei sonst glei-
chen Ereignissen eine unterschiedliche Behandlung von den be-
troffenen Arbeitnehmern vorgenommen wird.*®* Dies ist bei der Kiin-
digung wegen geringwertiger Vermogensdelikte gegenliber dem Ar-

beitnehmer von besonderer Bedeutung. Denn es wiirde ein Wer-

191 Schrader — NJW 2012, 343.
192 Erfurter Kommentar — Oetker — §1 KSchG, Rn 90.
193 APS — Vossen — § 626 BGB, Rn 99, m.w.N..
194 KR — Fischermeier — § 626 BGB, Rn 324f; APS — Vossen — § 626 BGB, Rn 99.
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tungswiderspruch entstehen, wenn der Arbeitgeber gegeniiber ei-
nem Arbeitnehmer aufRerordentlich kiindigt und gegeniliber weiteren

Betroffenen keinerlei MaRnahmen ergreift.!°>

3. Interessenabwdagung

Bei der Interessenabwagung ist nun zu klaren, ob die Interessen des Ar-
beitgebers an der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses oder die Interes-
sen des Arbeitnehmers an der Fortfiihrung desselben Gberwiegen. Im Er-
gebnis muss festgestellt werden, ob eine auRerordentliche Kiindigung,
unter Wirdigung aller Umstande des Einzelfalles, rechtlich zuldssig ist o-
der nicht.

Dazu sind die eben angefiihrten einzelnen Interessen beider Parteien ei-
ner Abwagung zu unterziehen. Es muss zunachst entschieden werden,
welche beiderseitigen Interessen liberhaupt bei einer Interessenabwa-
gung zu berticksichtigt sind. Im Rahmen eines arbeitsgerichtlichen Ver-
fahrens wird durch den oder die Richter eine Wertentscheidung gefallt,
welche auch vom subjektiven Vorverstiandnis beeinflusst wird.'*® Der
Prozess der Interessenabwagung ist obligatorisch und soll moglichst in je-
dem Sachverhalt zu einer Losung fiihren, die im Ergebnis eine groStmog-
liche Einzelfallgerechtigkeit bietet. Dabei ist das Gericht gehalten, die In-
teressen der Parteien fest- sowie gegenliberzustellen und eine Bewer-
tung und Gewichtung derselben durchzufihren. In seiner Wertung ist das
Gericht sehr frei, muss jedoch in der Abwagung das Willkiirverbot nach
Artikel 3 GG beachten.®’

Da jedoch nicht festgelegt ist, welche Interessen der beiden Parteien be-
ricksichtigt werden und wenn ja, auch nicht mit welcher Intensitat, ist
eine Vorhersage des Ergebnisses einer Interessenabwagung nicht mog-
lich. Dabei miissen Wertungen vorgenommen werden, wie stark der Ein-
griff in eine Rechtsposition der Betroffenen ist und wie nah das be-

troffene Interesse zum Beschaftigungsverhaltnis steht. Wie wirkt sich ein

195 KschR — Déubler — § 626 BGB, Rn 118.
196 KSchG — Ddubler — § 626 BGB, Rn 46.
197 BVerfG — Beschluss vom 24.02.1971, 1 BvR 435/68, NJW 1971, 1647.
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Verschulden auf die Interessenabwadgung aus? Vor allem bei geringwerti-
gen Vermogensdelikten ist erheblich, ob eine heimliche Tatbegehung er-
folgt ist oder nicht. Und auch die Folgen fir die Betroffenen diirfen nicht
auBer Acht gelassen werden.

Im Ergebnis sollte eine Entscheidung stehen, welche in einem angemes-

senen Verhaltnis zu ihren Folgen steht.

IV. Unzumutbarer Weiterbeschéaftigungsanspruch

In der Formulierung des § 626 Abs. 1 BGB ist eine wesentlicher Teil auf die
Prifung der Unzumutbarkeit im Rahmen einer auRerordentlichen Kiindigung
gerichtet. Dabei soll im Wege der Interessenabwagung geklart werden, ob
eine Weiterbeschéaftigung zumutbar oder unzumutbar ist. Auch hier muss
festgestellt werden, dass ein klarer begrifflicher Rahmen fehlt und es somit
den Arbeitsgerichten liberlassen bleibt, diesen auszufiillen.?®®

Vor allem im Bereich der geringwertigen Vermogensdelikte wird sich die
Frage der Zumutbar- oder Unzumutbarkeit der Weiterbeschaftigung haufig
an der Frage entscheiden, ob noch ausreichend Vertrauen in den Arbeitneh-
mer vorhanden, so dass zu einem milderen Mittel als zur auBerordentlichen

Kindigung gegriffen werden kann.

E. Rechtsprechung zu auRerordentlichen Kiindigungen bei Vermégensdelikten

. Rechtsprechung Bundesarbeitsgericht vor ,Emmely”

1. BAG — Urteil vom 17.05.1984, 2 AZR 3/83 — , Bienenstichfall“

|ll

In diesem s.g. ,,Bienenstichfall“ war die Frage zu klaren, ob eine auBeror-
dentliche Klindigung gegen eine Verkauferin aufgrund des Verzehrs eines
Stlick Bienenstichs im Wert von DM 1,30 rechtswirksam ist.

Hierbei kam das Bundesarbeitsgericht zu der Feststellung, dass die unbe-
rechtigte Entwendung von Eigentum des Arbeitgebers an sich geeignet

ist, eine fristlose Klindigung zu rechtfertigen. Allerdings ist eine umfas-

sende Beriicksichtigung der Umstinde des Einzelfalles notwendig.’®® An

198 APS — Vossen — § 626 BGB, Rn 21.
199 BAG — Urteil vom 17.05.1984, 2 AZR 3/83, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 14, (11.1.).
Seite | 58



diesem Umstand dndert auch der moglicherweise geringe Wert des Ei-
gentums des Arbeitgebers nichts. An der grundsétzlichen Geeignetheit
als ,wichtiger Grund” halt das Bundesarbeitsgericht fest. Auch stellt es
unmittelbar fest, dass die Priifung fir die Berechtigung einer auReror-
dentlichen Kiindigung in zwei Stufen zu erfolgen habe, der Wert des Ei-
gentumsdeliktes jedoch grundsatzlich erst auf der zweiten Stufe geprift
werden kénne, da es sich um eine Wertungsfrage handelt.2?® Weiter stellt
das Bundesarbeitsgericht klar, dass bei Stérungen im Vertrauensbereich,
eine Abmahnung entbehrlich ist, wenn der Arbeitnehmer vorsatzlich und
schuldhaft gehandelt hat.?°! Die auBerordentliche Kiindigung der Verkiu-
ferin war nach der Feststellung des Bundesarbeitsgerichts somit rechts-

wirksam erfolgt.

2. BAG - Urteil vom 12.08.1999, 2 AZR 923/98

In dieser Entscheidung ging es um einen Arbeitnehmer, welcher als ICE-
Stewart in den Bordrestaurants der Deutschen Bahn beschaftigt gewesen
ist. Hierbei soll er drei Tassen, ein Packung Kochschinken sowie eine Dose
Olivendl, im Gesamtwert von DM 19,57 entwendet haben. Auch in dieser
Entscheidung stellt das Bundesarbeitsgericht klar heraus, dass ein Ver-
mogensdelikt zu Lasten des Arbeitgebers ein ,wichtiger Grund” sei um
eine aulerordentliche Kiindigung zu stiitzen. Es stellt auch wiederholt
fest, dass der tatsachliche wirtschaftliche Schaden nicht im Rahmen der
1. Prifstufe des ,wichtigen Grundes” an sich zu beurteilen sei. Vielmehr
sei erst im Rahmen der Interessenabwagung und Zumutbarkeitsprifung
eine Wertung vorzunehmen und mit den restlichen Interessen der Betei-

ligten abzuwagen. 202

3. BAG—Urteilvom 11.12.2003, 2 AZR 36/03 — ,Kiimmerlingentscheidung”

In dieser Entscheidung ging es um eine Arbeitnehmerin, welche als Be-

schéaftigte in einer Spirituosenabteilung 62 Miniflaschchen Alkoholika

200 BAG — Urteil vom 17.05.1984, 2 AZR 3/83, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 14, (11.1.b.).

201 BAG — Urteil vom 17.05.1984, 2 AZR 3/83, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 14, (ll1.).

202 BAG — Urteil vom 12.08.1999, 2 AZR 923/98, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 28, (11.2.bb.).
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und zwei Rollen Kiichenkrepp entwendet hatte. Hierbei wurde vorgetra-
gen, dass diese Ware fiir die Arbeitgeberin nicht mehr verkauflich gewe-
sen sei. Auch in diesem Fall hielt das Bundesarbeitsgericht an seinen auf-
gestellten Grundsatzen zur auBerordentlichen Kiindigung fest. Hierbei
stellen Vermogensdelikte zum Nachteil des Arbeitgebers grundsatzlich ei-
nen Sachverhalt dar, der geeignet ist, eine auBerordentliche Kiindigung
zu stlitzen. Diese Eigentumsverletzung ist, unabhangig vom Wert des
Schadens geeignet, das Vertrauen des Arbeitgebers nachhaltig zu bre-
chen.?%® Damit stellt eine derartige Tat stets einen ,wichtigen Grund* fiir
eine auBerordentliche Kiindigung dar. Dies ist auf der ersten Stufe des
§ 626 Abs. 1 BGB zu priifen.?%* Erst auf der zweiten Stufe dirfe dann eine
komplette Wiirdigung der Umstande des Einzelfalles erfolgen um zu be-
urteilen, ob eine Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses dem Arbeitgeber
zumutbar ist oder mildere Mittel geeignet sind, zu einer Nichtberechti-
gung der auRerordentlichen Kiindigung zu fiihren.?% Bei dieser Interes-
senabwadgung diirfe auch nicht der wirtschaftliche Wert auBer Acht ge-
lassen werden. Selbst eine fiir den Arbeitgeber nicht mehr im normalen
Geschéftsbetrieb verkaufsfahige Ware, konne immer noch einen Wert fir
diesen darstellen.?%® Somit war auch diese auRerordentliche Kiindigung

rechtswirksam erfolgt.

Die aufgefiihrten Urteile des Bundesarbeitsgerichtes stellen jedoch lediglich
einen kleinen Ausriss aus der standigen Rechtsprechung des Bundesarbeits-
gerichtes vor der hier diskutierten ,,Emmely“-Entscheidung dar. Es lieRen sich
noch einige weitere Entscheidungen anfligen, wie zum Beispiel die Entwen-
dung von Kiwi-Frichten (13.12.84 — 2 AZR 633/82), die Entwendung eines
Lippenstiftes (16.10.86 — 2 AZR 695/85), der Diebstahl von Kraftstoff
(03.04.86 — 2 AZR 324/85) oder die Entwendung eines Liters Sahne (10.02.99

— 2 ABR 31/98). In allen Entscheidungen betonte das Bundesarbeitsgericht

203 BAG — Urteil vom 11.12.2003, 2 AZR 36/03, AP BGB § 626 Nr. 179, (11.1.b.).
204 BAG — Urteil vom 11.12.2003, 2 AZR 36/03, AP BGB § 626 Nr. 179, (ll.1.c.).
205 BAG — Urteil vom 11.12.2003, 2 AZR 36/03, AP BGB § 626 Nr. 179, (ll.1.c.).
206 BAG — Urteil vom 11.12.2003, 2 AZR 36/03, AP BGB § 626 Nr. 179, (ll.1.d.aa.).
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die Systematik eines 2-stufigen Prifungsaufbaus bei einer aullerordentlichen
Kindigung, wobei in der ersten Stufe die Prifung der Eignung ,,an sich” zu
erfolgen habe und auf der zweiten Stufe eine Einzelfallabwdgung vorzuneh-

men sei.

[I. Die ,Emmely“-Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts

Am 10.06.2010 verkiindete das Bundesarbeitsgericht seine vielbeachtete
Entscheidung zum s.g. ,,Fall Emmely“.2%’ Hierbei ging es um die auBerordent-
liche Kiindigung einer Verkduferin wegen der rechtswidrigen Aneignung

zweier Leergutbons im Wert von EUR 1,30.

1. Die Entscheidungsgrinde des BAG

In den Entscheidungsgriinden legt der 2.Senat des Bundesarbeitsgerichts
noch einmal deutlich dar, dass es fiir die Frage der RechtmaRigkeit einer
auBerordentlichen Kiindigung auf eine umfassende Abwagung der Inte-
ressen ankommt. Es muss demnach dem Arbeitgeber nach Abwagung al-
ler Interessen, nicht mehr zumutbar sein, das Vertragsverhaltnis fortzu-
setzen. Hierbei ist zunachst die Eignung des Vorwurfes als geeigneter
Grund ,,an sich” zu prifen und im zweiten Schritt eine Abwagung der Ein-
zelinteressen an den konkreten Umstanden des Einzelfalles durchzufiih-
ren.2%® Das Bundesarbeitsgericht stellte hierzu fest, dass auch in diesem
konkreten Fall ein geeigneter Grund ,,an sich” vorliegen wirde. In dem
Aneignen der zwei Leergutbons und dem Einldsen derselben zum eige-
nen Vorteil, ware ein vorsatzliches und pflichtwidriges Verhalten der Kla-
gerin zu sehen. Damit liege ein VerstolR gegen das Eigentum und das Ver-
mogen des Arbeitgebers vor, welches typischerweise, unabhangig vom
Wert des eingetretenen Schadens, als Grund fir eine auBerordentliche
Kindigung in Betracht komme.?% Denn mit seiner Tat gegen das Vermo-

gen seines Arbeitgebers verletzt der Arbeitnehmer in schwerwiegender

207 BAG — Urteil vom 10.06.2010, 2 AZR 541/09, BAGE 134, 349-367.
208 BAG — Urteil vom 10.06.2010, 2 AZR 541/09, BAGE 134, 349-367, Rn 16.
209 BAG — Urteil vom 10.06.2010, 2 AZR 541/09, BAGE 134, 349-367, Rn 25.
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Weise seine schuldrechtlichen Verpflichtungen aus seinem Arbeitsver-
trag, wobei die Héhe eines eingetretenen Schadens keine Rolle spiele.?1°
Hierbei komme es nicht auf die Hohe eines eventuellen Schadens an, son-
dern auf eine nachhaltige Erschitterung eines in den Arbeitnehmer ge-
setzten Vertrauens. Eine fehlende Vertrauensgrundlage konne die Fort-
setzung des Vertragsverhaltnisses fur den Arbeitgeber unzumutbar ma-
chen.?!

Damit wurde die erste Stufe im zweistufigen Prifungsschema durch das
Bundesarbeitsgericht im Fall ,Emmely” als erfiillt angesehen.

Hiernach war eine Interessenabwagung durchzufiihren, um bei einer Ein-
zelfallbewertung unter Beachtung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes,
zu prifen, ob dem Arbeitgeber eine Weiterbeschaftigung zumutbar ist.
Auch hierbei stellt das Bundesarbeitsgericht noch einmal fest, dass die
Abwagungsgriinde nicht abschlieRend festgelegt werden kdnnen. Viel-
mehr mussen die stattgefundenen Vertragspflichtverletzungen, der Grad
des Verschuldens, eine mogliche Wiederholungsgefahr und die Dauer
des Arbeitsverhaltnisses und dessen storungsfreier Verlauf Berlicksichti-
gung finden. Nur wenn dem Arbeitgeber die Fortsetzung des Arbeitsver-
haltnisses unzumutbar ist und keine milderen Mittel vorhanden sind, darf
eine aullerordentliche Kiindigung erfolgen. Eine derartige aulRerordentli-
che Kiindigung dient dann auch ausschliefSlich dem Zweck, kiinftige Sto-
rungen zu vermeiden. 212

In diesem konkreten Fall sahen es die Richter des Bundesarbeitsgerichts
unter Abwagung der Umstande des Einzelfalles als erwiesen an, dass das
durchaus vertragswidrige Verhalten der Kldgerin nicht ausreiche, eine au-
Rerordentliche Kiindigung zu stiitzen. Vielmehr ware es dem Arbeitgeber
zumutbar, auf das mildere Mittel einer Abmahnung zurtick zu greifen.
Das Bundesarbeitsgericht stellte klar, dass die Tat der Klagerin eine ob-

jektiv schwere Pflichtverletzung darstelle, da sich die Klagerin gegen die

direkte Anweisung ihres Vorgesetzten pflichtwidrig verhalten habe, denn

210 BAG — Urteil vom 10.06.2010, 2 AZR 541/09, BAGE 134, 349-367, Rn 26.
211 BAG — Urteil vom 10.06.2010, 2 AZR 541/09, BAGE 134, 349-367, Rn 27,30.
212 BAG — Urteil vom 10.06.2010, 2 AZR 541/09, BAGE 134, 349-367, Rn 34.
Seite | 62



sie war mit der Verwahrung und ggf. Verbuchung der Bons beauftragt.?!3
Jedoch sei, auch wenn dies das Vertrauen in die Redlichkeit der Klagerin
stark erschiitterte, zu Gunsten der Klagerin zu werten, dass die Einlosung
der Leergutbons in Anwesenheit einer Kollegin und der Vorgesetzten er-
folgte. Die Richter gingen somit davon aus, dass die Klagerin bei Einlésung
der Bons unweigerlich hatte Nachfragen auslosen missen. Das Bundes-
arbeitsgericht wertete diesen Umstand zu Gunsten der Kldagerin und legte
es dieser so aus, dass diese ihr Verhalten als tolerabel oder zumindest
noch korrigierbar einschatzte. Und fir eine Wiederherstellung von Ver-
trauen wiirde es einen Unterschied darstellen, ob eine Pflichtverletzung
auf einer falschen Einschatzung beruhe oder ob eine Pflichtverletzung
auf Heimlichkeit angelegt sei, wie zum Beispiel der unbeobachtete Griff
in die Kasse.?'4

Weiterhin bemangelte das Bundesarbeitsgericht an der Entscheidung
des Landesarbeitsgerichts die unzureichende Berlicksichtigung der bean-
standungsfreien Betriebszugehorigkeit, da eine bereits langjahrige Ver-
trauensbeziehung nicht notwendigerweise bei einer ersten Pflichtverlet-
zung unwiederbringlich und nachhaltig zerstort wiirde. Je langer die Ver-
tragsbeziehung Bestand habe, desto eher ist die Annahme gerechtfertigt,
dass ein Vertrauen nicht vollstandig zerstoért und ein Wiederaufbau mog-
lich sei. Dabei kommt es allein auf die von einem subjektiven Standpunkt
aus zu beantwortende Frage an, ob der Arbeitgeber mit einer zukinftig

korrekten Vertragserfiillung des Arbeitnehmers rechnen kénne.?*

2. Kurze Zusammenfassung zu dieser Entscheidung

Nach genauerer Ansicht der Entscheidungen zum ,Fall Emmely” bleibt
festzustellen, dass sich der grundsatzliche Tenor des Bundesarbeitsge-
richtes im Fall von auRerordentlichen Kiindigungen bei VerstéRen im Ver-

trauensbereich nicht geandert hat. Obwohl dieses Urteil in der Presse ein

213 BAG — Urteil vom 10.06.2010, 2 AZR 541/09, BAGE 134, 349-367, Rn 40ff.
214 BAG — Urteil vom 10.06.2010, 2 AZR 541/09, BAGE 134, 349-367, Rn 42.
215 BAG — Urteil vom 10.06.2010, 2 AZR 541/09, BAGE 134, 349-367, Rn 47.
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groBes Echo hervorgerufen hat und auch in der Literatur zu umfangrei-
chen Diskussionen fiihrte, ist die grundsatzliche Ansicht des Bundesar-
beitsgerichts weiterhin nicht gedndert worden. Vielmehr muss festge-
stellt werden, dass das Bundesarbeitsgericht in dem zu entscheidenden
Einzelfall ,Emmely” eine Interessenabwagung zu Gunsten der Klagerin
vorgenommen hat. Die Begriindung dafiir ist das nicht auf Heimlichkeit
ausgelegte Vergehen, wie es das Bundesarbeitsgericht umfangreich dar-

legt.?6

lll. Folgeentscheidungen des Bundesarbeitsgerichtes

1. BAG - Urteil vom 16.12.2010, 2 AZR 485/08

In diesem zu entscheidenden Sachverhalt ging es um eine Verkauferin,
welche widerrechtlich auBerhalb ihrer Arbeitszeit vorhandene Gut-
scheine nutzte, um den Kaufpreis von Waren um insgesamt ca. EUR 36,00
zu mindern. Auch hier hielt das Bundesarbeitsgericht den Sachverhalt ei-
nes ,wichtigen Grundes” fiir eine aulRerordentliche Kiindigung fiir gege-
ben.?!” Vermogensdelikte kimen, unabhangig vom eingetretenen Scha-
den, dafiir in Betracht. Denn maligeblich sei nicht der eingetretene Scha-
den, sondern die Pflichtverletzung und der damit einhergehende Ver-
trauensbruch.?*® Das gelte selbst dann, wenn die stattgehabte Verletzung
der Vermogensinteressen des Arbeitgebers aulRerhalb der Arbeitszeit des
Arbeitnehmers stattgefunden habe und die Einlésung bei einer Kollegin
erfolgt sei. Der Klagerin war von vornherein klar, dass ihr Verhalten
pflichtwidrig war und sei in eigener Bereicherungsabsicht erfolgt. Die
Wertung, dass damit das Vertrauen des Arbeitgebers unwiederbringlich
zerstort sei und ein milderes Mittel der Reaktion nicht in Betracht

komme, sei nicht rechtsfehlerhaft.?!?

216 BAG — Urteil vom 10.06.2010, 2 AZR 541/09, BAGE 134, 349-367, Rn 45.
217 BAG — Urteil vom 16.12.2010, 2 AZR 485/08, AP BGB § 626 Nr. 232, Rn 17.
218 BAG — Urteil vom 16.12.2010, 2 AZR 485/08, AP BGB § 626 Nr. 232, Rn 18.
219 BAG — Urteil vom 16.12.2010, 2 AZR 485/08, AP BGB § 626 Nr. 232, Rn 26.
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2. BAG - Urteil vom 21.06.2012, 2 AZR 153/11

Hierbei ging es um eine Verkauferin, welche sich nach Uberzeugung des
Gerichts, zumindest an zwei Tagen jeweils mindestens eine Zigaretten-
schachtel aneignete. Daraufhin kiindigte die Arbeitgeberin aulleror-
dentlich, hilfsweise ordentlich zum nachstmaoglichen Termin.

Das Landesarbeitsgericht sah die ordentliche Kiindigung des Beschafti-
gungsverhaltnisses als berechtigt an. Die daraufhin eingelegte Revision
war zwar insoweit erfolgreich, als es zu einer Zurlickverweisung kam. Dies
betraf jedoch lediglich die Frage eines bestehenden Verwertungsverbo-
tes vorliegender Videoaufnahmen. Hinsichtlich der Grundsatze zur Pri-
fung einer auRerordentlichen Kiindigung, hielt das Bundesarbeitsgericht
an seiner Rechtsprechung fest und bestatigt nach ,Emmely” erneut, dass
Vermogensdelikte zu Lasten des Arbeitgebers auch bei nur geringem
Wert zu einer nachhaltigen Zerstorung des Vertrauens fiihren kénnen.
Damit sind sie geeignet, einen wichtigen Grund im Sinne § 626 BGB dar-

zustellen, um eine auRerordentliche Kiindigung zu tragen. 220

3. BAG — Urteil vom 22.09.2016, 2 AZR 848/15

Auch in dieser relativ neuen Entscheidung stellt das Bundesarbeitsgericht
unmissverstandlich klar, dass zum Nachteil des Arbeitgebers begangene
Vermogensdelikte, auch wenn der eingetretene Schaden gering ist,
grundsatzlich flr eine auerordentliche Kiindigung durch den Arbeitge-
ber in Betracht kommen. Entscheidend sei nicht die Hohe des eingetre-
tenen Schadens, sondern der durch die Pflichtverletzung eingetretene
Vertrauensverlust.??! Hier war der Fall der stellvertretenden Filialleiterin
einer Tankstelle zu entscheiden, welche sich durch das mehrmalige Scan-
nen einer Musterpfandflasche einen Betrag von EUR 3,25 zu eignen
machte, wodurch der fiir den Arbeitgeber eingetretene Schaden lber-
schaubar war. Das Bundesarbeitsgericht entschied, dass eine Wertung im

Rahmen der Interessenabwdagung nicht fehlerhaft sei, wonach die lang-

220 BAG — Urteil vom 22.09.2016, 2 AZR 153/11, BAGE 142, 176-187, Rn. 17.
221 BAG — Urteil vom 22.09.2016, 2 AZR 848/15, AP BGB § 626 Nr. 259, Rn. 16.
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jahrig ungestorte Beschaftigung der Arbeitnehmerin und der relativ ge-
ringe Schaden, den Vertrauensverlust gerade bei einer stellvertretenden
Filialleiterin und Kassiererin nicht aufgewogen habe. Gerade bei einer
derartigen Vertrauensbeziehung misse der Arbeitgeber vom uneinge-

schrankten Vertrauen in die Arbeitnehmerin Gberzeugt sein kdnnen.??2

IV. Rechtsprechung Bundesverwaltungsgericht

1. BVerwG — Urteil vom 24.11.1992, 1 D 66/91

In dem zu entscheidenden Fall ging es um einen Beamten im Postdienst,
welcher die bei der Paketzustellung angefallenen Nachgebihren und Zu-
stellgebiihren in einer Hohe von insgesamt DM 30,50 nicht ordnungsge-
maRk abrechnete und selbst verbrauchte. Allerdings zahlte er, jedoch erst
nach Aufdeckung, mehrere Tage spater diesen Betrag noch an der Zustell-
kasse ein.
In seiner Entscheidung stellt auch das Bundesverwaltungsgericht unmiss-
verstandlich klar, dass eine Verwaltung auf die Ehrlichkeit und Zuverlas-
sigkeit ihrer Beamten angewiesen sei. Eine Verwendung von anvertrau-
ten Geldern zu eigennitzigen Zwecken, zerstort das unabdingbare Ver-
trauen in die Zuverlassigkeit und der Beamte miisse daher grundsatzlich
mit der Aufldsung des Beamtenverhiltnisses rechnen.??®> Weiterhin
wirde in diesem Fall keiner der vier bisherigen Milderungsgriinde vorlie-
gen. Diese waren:

e Unverschuldet unausweichliche wirtschaftliche Notlage

e Einmalige, unbedachte Gelegenheitstat in einer besonderen

Versuchungssituation
e Tat als Folge einer psychischen Zwangssituation des Taters
e Schadenausgleich und Offenbarung vor Entdeckung gegen-
Uber dem Dienstherren.

Allerdings fligte das Bundesverwaltungsgericht in seiner Entscheidung

diesen vier Griinden einen weiteren hinzu. Und zwar die Geringfligigkeit

222 BAG — Urteil vom 22.09.2016, 2 AZR 848/15, AP BGB § 626 Nr. 259, Rn. 17.
223 BVerwG — Urteil vom 24.11.1992, 1 D 66/91, NJW 1994, 210.
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des Zugriffsobjektes.??* Hierbei stellte es fest, dass fiir die Bewertung ei-
nes Dienstvergehens nicht unbericksichtigt bleiben diirfe, wie das ihm
zugrundeliegende Verhalten in der Offentlichkeit und der Rechtsordnung
eingestuft werde. Dabei wies das Bundesverwaltungsgericht ausdriick-
lich darauf hin, dass bei einem relativ geringen Wert des Zugriffsobjektes
das Unrechtsbewusstsein und damit das Gefuhl fiir die Schwere der Tat
in der Bevolkerung und damit auch beim Beamten herabgesetzt seien.
Trotz der unterschiedlichen Zwecke von Straf- und Disziplinarrecht kon-
nen sich Anhaltspunkte fiir die disziplinarrechtliche Bewertung eines Ver-
gehens aus der vom Gesetzgeber vorgesehenen Behandlung von Vermo-
genskleinkriminalitat, hier insbesondere § 248a StGB, ergeben. Insoweit
ging das Bundesverwaltungsgericht zum Zeitpunkt seiner Entscheidung
von einer Bagatellgrenze von DM 50,00 aus, ohne darin allerdings eine
starre Grenze zu sehen. Allerdings stehe der wirtschaftliche Wert fir die
Bewertung des Fehlverhaltens nicht als einziges Abwagungskriterium im
Raum. Vielmehr gilt es bei der Beurteilung aus dem gesamten Personlich-
keitsbild des Beamten die Entscheidung zu treffen, ob der Beamte im 6f-

fentlichen Dienst weiterhin tragbar sei. 2%

2. BVerwG — Urteil vom 13.02.2008, 2 WD 9/07

Bei diesem Urteil des Bundesverwaltungsgerichtes ging es um einen Sol-
daten, welcher Motorendol und Frostschutzmittel im Gesamtwert von
EUR 12,75 aus dem Materiallager entwendete und sie fiir sein eigenes
privates Kraftfahrzeug nutzte. Hierbei fiihrte das Bundesverwaltungsge-
richt erneut aus, dass mit einem derartigen Vergehen das Vertrauen des
Dienstherren maligeblich erschittert werden kénne. Auch ware der Ver-
stoR geeignet, das Beamtenverhaltnis zu I6sen. Allerdings misse in der
Abwagung neben den bekannten Milderungsgriinden auch der Verhalt-
nismaRigkeitsgrundsatz gewahrt bleiben, denn die Bemessung der Dis-

ziplinarstrafe misse in einem angemessenen Verhéltnis zum Dienstver-

224 Krépil — ZRP 2010, 179.
225 BVerwG — Urteil vom 24.11.1992, 1 D 66/91, NJW 1994, 210.
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gehen stehen. Aufgrund des relativ geringen Schadensbetrages, der er-
kennbar unter der von den zustdandigen Senaten im Bundesverwaltungs-
gericht mittlerweile herangezogenen ,Bagatellgrenze” von EUR 50,00
liege, kame eine Auflésung des Beamtenverhaltnisses nicht in Frage. Es
sei fiir die MaRnahmenbemessung nicht unerheblich, ob der vorsatzlich
verursachte Vermdgensschaden im Millionenbereich liegt oder im Rah-
men des s.g. Bagatellbereiches. Denn die Hemmschwelle die ein Tater zu

uberwinden habe, sei in solchen Fillen nicht gleich.??®

Dies sind lediglich zwei Falle in denen das Bundesverwaltungsgericht in Ent-
scheidungen eine Bagatellgrenze bei Vermégensdelikten zu Lasten des
Dienstherren berlicksichtigte und als Milderungsgrund anerkannte. Dariiber
hinaus sind weitere Entscheidungen dazu auffindbar.

Man kann auch feststellen, dass das Bundesverwaltungsgericht bei identi-
scher Fallgestaltung ein Priifschema wiederholt anwendet, welches dem des
Bundesarbeitsgerichtes ahnlich ist. Neben der Priifung des Aufldsungsgrun-
des als Merkmal, vergleichbar dem ,wichtigen Grund” an sich, erfolgt eine
dezidierte Interessenabwagung aller Besonderheiten des Einzelfalles. Dabei
gehen beide Gerichtsbarkeiten davon aus, dass ein Vermoégensdelikt das Ver-
trauensverhaltnis nachhaltig und dauerhaft zerstéren kann und als Grund fir
eine Beendigung des Dienst- oder Arbeitsverhaltnisses geeignet ist. Aller-
dings erkennt das Bundesverwaltungsgericht den Vermogenswert, soweit er

innerhalb des Bagatellbereiches bleibt, als Milderungsgrund an.

226 BVerwG — Urteil vom 13.02.2008, 2 WD 9/07, DOV 2008, 1056f.
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F. Einfihrung einer Bagatellgrenze fiir geringwerte Vermogensdelikte

Begriff der Geringwertigkeit

Die ,,Geringwertigkeit” ist dhnlich dem ,wichtigen Grund” ein unbestimmter
Rechtsbegriff. Obwohl in den Rechtsgrundlagen des Arbeitsrechts eine ent-
sprechende Verwendung dieses Begriffes fehlt, wird er doch im Rahmen der
Auslegung des ,wichtigen Grundes“ nach § 626 Abs. 1 BGB verwendet. Seine
Entlehnung findet sich wohl im § 248a StGB, wonach der Diebstahl und die
Unterschlagung geringwertiger Sachen nur auf Antrag verfolgt werden.
Durch die Heranziehung des Begriffes ,Geringwertigkeit” versucht die Ar-
beitsgerichtsbarkeit wohl, die schwere der Pflichtverletzung und damit das
Verschulden des Arbeitnehmers bewerten zu kénnen. Mit dieser Wertung
wird im Bereich der Eigentums- und Vermogensdelikte eine separate Unter-

gruppe gebildet, die der geringwertigen Vermogensdelikte.

Grundsatzliche Erwagungen

Die Frage zu den geringwertigen Vermogensdelikten begleitet die Arbeitsge-
richte von Beginn an. Auf der einen Seite geht es um einen kaum messbaren
wirtschaftlichen Schaden und auf der anderen Seite um eine existenzbedro-
hende Konsequenz. Die Geringwertigkeit eines VertragsverstoRes kann der
Anknulpfungspunkt dafiir sein, den Verstol3 als Bagatelle zu werten. Auch ist
es in der Praxis so, dass es im Ermessensspielraum des Arbeitgebers liegt, ob
er derartige VerstoRe sanktionslos hinnimmt. Als Beispiel wird oftmals die
Gleichheit der Auswirkungen zwischen dem haufig tolerierten privaten Tele-
fonieren wahrend der Arbeitszeit auf Kosten des Arbeitgebers und einem ge-
ringwertigen Vermoégensdelikt wie dem Diebstahl von Frikadellen am Buffet
hergestellt. 22’ Problematisch an dem Sachverhalt der geringwertigen Ver-
mogensdelikte ist, auch unter Beriicksichtigung aktueller Entwicklungen, die
gesellschaftliche Akzeptanz der arbeitsgerichtlichen Entscheidungen. Vor al-
lem im Rahmen der Weltfinanzkrise in den Jahren 2008 und 2009, in welcher
teilweise haarstraubende Fehler und Pflichtversdumnisse des Managements

einige Unternehmen an den Rand eines Zusammenbruchs brachten oder im

227 Prejs — AuR 2010, 242.
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aktuellen Fall der Insolvenz der Fluglinie Air Berlin, gleichwohl ein weitere
Verglitung in Millionenhohe erfolgte, sind die so genannten Bagatelldelikte
in einer breiten Offentlichkeit diskutiert worden. Dabei fillt es schwer einer
breiten Offentlichkeit ein Verstindnis zu vermitteln, dass auf der einen Seite
gravierende Pflichtversdaumnisse leitender Angestellter keine arbeitsrechtli-
chen Konsequenzen haben, auf der anderen Seite jedoch kleinste VerstoRe
des Arbeitnehmers fiir diesen durch den Verlust des Arbeitsplatzes existen-
ziell bedrohlich werden. Auch erfolgt im Strafrecht, in Anlehnung an
§ 248a StGB, eine groRzligigere Handhabung in der Verfolgung geringwerti-
ger strafrechtlicher Tatbestdnde. Im Arbeitsrecht stellen diese Tatbestdande
jedoch einen ,wichtigen Grund” dar, welcher zur auRerordentlichen Kiindi-
gung fiihren kann. Es ist offensichtlich, dass in der Offentlichkeit bei der Be-
wertung dieser Fragestellungen, die grundsatzlichen unterschiedlichen Ab-
wagungsgesichtspunkte zwischen Strafrecht und Arbeitsrecht nicht erkannt
werden. Wahrend im Strafrecht eine Sanktion aufgrund eines stattgehabten
Gesetzesverstol3es erfolgt, welcher als repressiv und vergangenheitsbezogen
zu klassifizieren ist, handelt es sich im Arbeitsrecht um eine Abwagung und
Prognose Uber den zukiinftigen Verlauf und das Vertrauensverhiltnis des Be-
schaftigungsverhaltnisses. Auch wenn der Verlust des Arbeitsplatzes in der
breiten Offentlichkeit als Sanktion des Vermdgensdeliktes bewertet wird und
damit eine Analogie fir den nicht juristischen Betrachter besteht, so erteilt
das Bundesarbeitsgericht dieser Auffassung eine klare Absage. Maligeblich
fir die Frage der Beendigung eines Arbeitsverhaltnisses ist ausschliefllich die
Prognose ber eine storungsfreie Vertragserfillung in der Zukunft.??8

Die Diskussion in der breiten Offentlichkeit beriihrt dabei Fragen der Akzep-
tanz unserer Gesellschaftsordnung und diese betreffen nicht ausschliefSlich
die Akzeptanz der Offentlichkeit in unsere Rechtsordnung, sondern umfassen
auch den Eigentumsschutz, Fragen unternehmerischer Freiheiten sowie Ver-

dacht und Vertrauen.

228 BAG — Urteil vom 10.06.2010, 2 AZR 541/09, BAGE 134, 349-367, Rn 28.
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Il. Gesetzesinitiativen

Neben der Rechtsdiskussion zu Kiindigungen bei geringwertigen Vermogens-
delikten, wurde diese Diskussion, im Zuge der Weltfinanzkrise, auch in einer
breiten Offentlichkeit gefiihrt. Dies fiihrte dazu, dass auch von mehreren
Bundestagsfraktionen im Zuge der Entscheidung des LAG Berlin-Branden-
burg zum ,Fall Emmely“ ein Handlungsbedarf gesehen wurde. Die folgenden
Gesetzesinitiativen erfolgten jedoch vor der Entscheidung des Bundesar-

beitsgerichtes.

1. SPD
Die Bundestagsfraktion der SPD??° hat aufgrund der 6ffentlichen Debatte
zu geringwertigen Vermogensdelikten einen Gesetzesentwurf in den 17.
Deutschen Bundestag eingebracht. Dieser sollte zu einer Ausweitung des
Kiindigungsschutzes bei Delikten mit nur geringen wirtschaftlichen Scha-
den beitragen. Dabei verfolgte die SPD-Fraktion das Ziel, geringwertige
Vermogensdelikte zu Lasten des Arbeitgebers mit anderen Vertragsver-
stoRen in Arbeitsverhaltnissen gleich zu stellen und bei einer erstmaligen
Verletzung gegen das Vermoégen des Arbeitgebers in der Regel eine Ab-
mahnung als Voraussetzung fiir eine auRerordentliche Kiindigung gesetz-
lich zu normieren. Nach dem Gesetzesvorschlag sollte sich die Grenze, bei
welcher man von einem wirtschaftlich geringen Schaden ausgeht, an
§ 248a StGB orientieren. Zur Begriindung fiihrte die Fraktion der SPD an,
dass es durch den Arbeitnehmer schwerlich zu widerlegen sei, wenn der
Arbeitgeber als Begriindung ein zerstortes Vertrauensverhaltnis anfiihrt.
AuBerdem wurde die Interessenabwagung des Einzelfalles durch die Ar-
beitsgerichtsbarkeit kritisiert, welche in solchen Fallen regelmalig zu Las-
ten des gekiindigten Arbeitnehmers ausgeht.?3° Nach einer Gesetzesin-
derung sollte nur in Ausnahmefallen von einem unwiederbringlich ge-

storten Vertrauensverhaltnis ausgegangen werden. Aullerdem sollten

229 5pp — BT-Drucksache 17/648.
230 peytscher Bundestag — http://webarchiv.bundestag.de/achive/2013/0118/presse/hib/2010 02/2010 034/
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Verdachtskiindigen ausgeschlossen werden, da sich hierbei der Arbeit-

nehmer nur durch den Beweis seiner Unschuld entlasten konne.

2. Bundnis 90 / Die Griinen

Auch die beantragte Gesetzesdanderung von der Fraktion Bindnis 90 / Die
Griinen®3! sah eine Anderung der bestehenden Gesetzeslage vor. Hierbei
sollte, ahnlich wie bei dem Gesetzesentwurf der SPD, im Regelfall eine
auBerordentliche verhaltensbedingte Kiindigung nur bei vorheriger Ab-
mahnung durch den Arbeitgeber moglich sein. Dies sollte auch bei Eigen-
tums- und Vermogensverletzungen gelten. Weiter wird in der Antragsbe-
griindung aufgefiihrt, dass nach einer Anderung weiterhin auRerordent-
liche Kiindigungen moglich sein, soweit der Schaden des Arbeitgebers in
einer wirtschaftlich relevanten GréRenordnung eingetreten ist oder das
Fehlverhalten gravierend sei. Eine Bagatellgrenze wurde hierbei nicht

festgelegt, sondern sollte im Einzelfall beurteilt werden.

3. Die Linke
Der Antrag der Fraktion Die Linke?32 war der Gesetzesdnderungsantrag,
welcher die groRten Auswirkungen auf die Rechtsprechung der Arbeits-
gerichte gehabt hatte. In seiner Formulierung wird auf den Zusatz ,,in der
Regel” verzichtet, so dass bei geringwertigen Vermogensdelikten zu Las-
ten des Arbeitgebers ohne vorherige Abmahnung keine auRerordentliche
Kiindigung mehr statthaft gewesen ware. Aullerdem ware mit einer ent-
sprechenden Anderung ein Verbot von Verdachtskiindigungen einherge-
gangen. Als Begriindung fihrten die Politiker an, dass zwar eine Einzel-
fallabwagung vorzunehmen sei, diese in der Rechtsanwendung durch die
Arbeitsgerichtsbarkeit jedoch regelmaRig zur Feststellung des irreparab-
len zerstorten Vertrauens des Arbeitgebers fiihre und damit die Fortset-
zung des Arbeitsverhaltnisses unzumutbar sei. Die Kritik entzlindet sich

daran, dass zu den fir die Abwagung und der Einzelfallbetrachtung unbe-

231 Biindnis 90 / Die Griinen — BT-Drucksache 17/1986.
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stimmten Rechtsbegriffen des ,wichtigen Grundes” und der ,Zumutbar-
keit“ ein weiterer undefinierter Begriff des ,Vertrauens” eingefiihrt
wurde. Somit lief3e sich die Verletzung oder Zerstérung mit einer entspre-

chenden Begriindung auf jeden Fall ausweiten.?33

Diese Gesetzesinitiativen von drei im Bundestag vertretenen Parteien zeigen
deutlich, dass die Diskussion um Kiindigungen wegen geringwertiger Vermo-
gensdelikte zu Lasten des Arbeitgebers, nicht nur in Kreisen der Rechtsfin-
dung breit diskutiert wurde, sondern auch in der breiten Offentlichkeit. Dies
notigte die Politik zu Stellungnahmen und auch eigenen Gesetzesinitiativen
der damaligen Oppositionsparteien. Nach der Entscheidung des Bundesar-
beitsgerichtes zum ,Fall Emmely“, entspannte sich die Diskussion in der Of-
fentlichkeit und beschrankte sich wieder auf die Diskussion im Kreise der
Rechtsfindung. Keiner der geplanten Gesetzesanderungen wurde tatsachlich
vollzogen und auch nach der Bundestagswahl 2013 trieb die SPD ihren Ge-

setzesanderungsantrag nicht mehr voran.

IV. Grinde fir und gegen die Einfihrung einer Bagatellgrenze

Die Beflirworter einer Bagatellgrenze flhren in ihrer Argumentation an, dass
es nicht weiter hinnehmbar sei, dass es eine unterschiedliche Wertung bei
geringwertigen Vermogensdelikten zu Lasten des Arbeitgebers gibt. Es sei ei-
ner breiten Offentlichkeit nicht vermittelbar, dass durch die unterschiedli-
chen Gerichte bei vergleichbaren Sachverhalten véllig unterschiedlich ent-
schieden wird. So sei bisher kein Fall nachweisbar, in welchem der Bundes-
gerichtshof oder ein Oberlandesgericht, bei der Auslegung des
§ 626 Abs. 1 BGB eine fristlose Kiindigung bei geringwertigen Vermoégensde-
likten von Geschiftsfiihren bestétigt hatte.?3* Und auch im Beamtenrecht
werde die Hohe eines Schadens, soweit er die Geringfligigkeitsgrenze des
§ 248a StGB nicht Uberschreitet, als Milderungsgrund angesehen, der eine

unmittelbare Entfernung aus dem Beamtenverhiltnis verhindere.?>> Dazu

233 Dje Linke — BT-Drucksache 17/649.
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musse man betrachten, dass auch ein historischer Vergleich der Entwicklung
von Beamtenrecht und Schuldrecht fir die Einfliihrung einer Bagatellgrenze
spreche. Denn auch das Bundesverwaltungsgericht erkennt eine Bagatell-
grenze erst seit 1992 in H6he von zwischenzeitlichen EUR 50,00 an.?3® Weiter
gehe auch das Bundesarbeitsgericht?3” in einer Entscheidung davon aus, dass
es einer gleichen Auslegung von Arbeits- und Disziplinarrecht bedurfe.

AuBerdem wird von den Beflirwortern einer Bagatellgrenze angefiihrt, dass
bei geringwertigen Vermogensdelikten das Unrechtsbhewusstsein in der Be-
volkerung als auch beim Tater deutlich geringer ist, als bei Objekten mit ho-
herem Wert. Weiter sei eine unterschiedliche Auslegung der Arbeits-, Ver-
waltungsgerichts- und ordentlichen Gerichtsbarkeit verfassungswidrig.?3® Es
miusse eine sich an § 248a StGB orientierende Geringfligigkeitsgrenze in allen
drei Gerichtsbarkeiten eingefiihrt werden, bei der eine aullerordentliche
Kiindigung nur nach Ausspruch einer vorherigen Abmahnung statthaft sei.
Als Stiitze wird dabei auch auf die Neufassung des § 314 Abs. 2 BGB verwie-

sen, welcher stets eine Abmahnung fordere.?*

Dem ist jedoch entgegenzuhalten, dass das Bundesarbeitsgericht in einer
vorsatzlichen und rechtswidrigen Verletzung des Eigentums des Arbeitgebers
eine Erschiitterung der notwendigen Vertrauensgrundlage sieht, welche eine
Weiterbeschaftigung in Frage stellen kann. Denn die Vertrauensgrundlage ist
in diesem Fall unabhangig von der H6he des entstandenen Schadens erschiit-
tert. Damit driickt das Bundesarbeitsgericht explizit aus, dass eine Vertrau-
ensgrundlage nicht zwangslaufig zerstort sein muss. Auch sieht das Bundes-
arbeitsgericht keinen Widerspruch zwischen Straf- und Schuldrecht. Denn
das Arbeitsrecht habe keinen Sanktionscharakter, sondern sei mit seiner
Prognosefunktion auf die Zukunft ausgerichtet. Weiter sieht das Bundesar-

beitsgericht, auch erneut in der Begriindung zum ,,Fall Emmely“, keinen ver-

236 Grimberg — AiB 2011, 65.
237 BAG — Urteil vom 21.06.2001, 2 AZR 325/00, JurionRS 2001, 10244, Rn 35.
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Seite | 74



gleichbaren Zusammenhang zwischen Beamten- und Arbeitsrecht. Denn an-
ders als im Arbeitsrecht, gébe es im Beamtenrecht ein abgestuftes System
von Sanktionsméglichkeiten des Dienstherren bei Pflichtverletzungen.?4°
Auch wird bestritten, dass es eine Analogiefahigkeit zwischen den drei
Rechtsgebieten geben kann.?*! Begriindet wird diese Ablehnung mit der viel
engeren Beziehung zwischen Beamten und Dienstherren. Denn nur Beamte

hatten disziplinarische Sanktionen zu befiirchten. 242

Dabei sollte man jedoch beachten, dass es auch im Disziplinarrecht von Be-
amten nur dann abgestufte Sanktionsmoglichkeiten gibt, wenn das Vertrau-
ensverhaltnis zum Beamten noch nicht véllig zerstort ist.?*3 Allerdings sollte
man im Arbeitsrecht weitere Moglichkeiten der Reaktion auf ein Fehlverhal-
ten in Betracht ziehen. In Betracht kdmen dabei auch die Moéglichkeit einer
Versetzung sowie die Mdglichkeit einer Anderungskiindigung. Bei dieser
wire auch eine Vertragsdnderung, zum Beispiel eine Abgruppierung oder An-

derung der Arbeitsumstande, moglich.

Den Bedenken, dass bei Einflihrung einer Bagatellgrenze Probleme mit auch
nur marginalen Grenziberschreitungen auftauchen wirden, wird entgegen-
gehalten, dass sich dies im Rahmen der Interessenabwagung leicht 16sen
lieRe. Denn auch Strafgerichte hatten diese Problematik zu |6sen, so dass dies
auch fur die Arbeitsgerichtsbarkeit kein unlésbares Problem darstellen sollte.
Im Ubrigen wiirde eine Uberschreitung ja nicht automatisch die Kiindigung
auslésen, sondern der Sachverhalt wiirde ja im Rahmen der Interessenabwa-
gung zu priifen sein.

Auch sei eher unwahrscheinlich, dass die Einflihrung einer Bagatellgrenze zu
einer Erhohung derartiger Delikte flihren wiirde. Weder in der Verwaltungs-

gerichtsbarkeit noch in der Rechtsprechung der Arbeitsgerichte nach der

240 BAG — Urteil vom 10.06.2010, 2 AZR 541/09, BAGE 134, 349-367.
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»Emmely“ Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts ldsst sich ein entspre-
chender Trend finden. Im Ubrigen wiirden die Gegner einer Bagatellgrenze
in ihrer Argumentation verkennen, dass ein Schutz vor einer fristlosen Kiin-
digung lediglich bei einer ersten Tat greifen wirde. Im Wiederholungsfall
wirde eine Interessenabwagung erfolgen, die auch zu einer auBerordentli-
chen Kiindigung fiihren kénnte. Der Arbeitnehmer solle lediglich im Rahmen
eines einmaligen Fehlverhaltens vor existenziellen Folgen durch den Verlust
des Arbeitsplatzes geschiitzt werden.

Allerdings muss den Gegnern einer Bagatellgrenze dahingehend zugestimmt
werden, dass eine Einfliihrung einer wie auch immer gearteten Grenze, sich
den wandelnden Preis- und Wertvorstellungen anpassen misste. Auch das
Bundesverwaltungsgericht ging in seiner Entscheidung im Jahr 1992 von ei-
ner Grenze von DM 50,00 aus, wohingegen wir heute im Bereich einer
Grenze von EUR 50,00 angelangt sind, also einer knappen Verdoppelung.
Weiter dirfe nicht tibersehen werden, dass die Einflihrung einer Bagatell-
grenze als ,Einladung” missverstanden werden kénnte, gegen das Vermoégen
des Arbeitgebers zu agieren. Ein Beschaftigungsverhaltnis baut jedoch auf
Vertrauen auf, somit darauf, dass sich beide Vertragsparteien darauf verlas-
sen, ihre vertraglichen Verpflichtungen ernst zu nehmen. Und als eine dieser
Pflichten ist die Achtung des Vermogens des Arbeitgebers anzusehen. Auch
handelt es sich hierbei um ein universelles Verstandnis des Miteinanders, so
dass jedem bewusst ist, dass aus einem Verstol$ auch Konsequenzen erwach-
sen. Denn bereits im 7. Gebot ist festgehalten ,,Du sollst nicht stehlen”, Eine
Bagatellgrenze ist dabei auch nicht als Ausnahmetatbestand enthalten. Die-
ser universelle biblische Geltungsanspruch ist unabhangig davon, wie eine
strafrechtliche Einordnung geboten ist.?** Ferner bedeutet auch ein Unter-
schreiten der Bagatellgrenze im Strafrecht nicht, dass ein Strafverfahren aus-
geschlossen sei. Auf Antrag oder bei besonderem offentlichem Interesse
wirden auch diese Straftaten verfolgt. Auch vertreten die meisten Strafge-
richte die Meinung, dass bereits der Diebstahl von geringwertigen Vermo-

genswerten eine Ahndung durch die Gerichte gebieten kdnne.?*> Ebenso

244 Fischer — jurisPK-ArbR 48/2010 Anm. 1.
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kénne aufgrund ggf. vorhandener mangelhafter Rechtsdurchsetzung in ei-
nem Rechtgebiet, nicht die Absenkung der Normen in anderen Rechtsgebie-
ten gefordert werden.?4®

Bei der Einflihrung einer Bagatellgrenze misste auch bedacht werden, dass
sich eine solche negativ auf die abschreckende Wirkung einer auBerordentli-
chen Kindigung auswirken wiirde und damit indirekt die Arbeitnehmer-
schaft zu solchen Delikten verleiten wiirde.?*’ Die gesamtwirtschaftlichen
Auswirkungen seien nicht abschatzbar. Bereits heute wird zum Beispiel im
Einzelhandel ein Schaden von gut 1.120 Mio EUR, und damit gut ein Drittel
des gesamten Schadens, durch unehrliche Mitarbeiter verursacht.?*® Damit
wirde die Einfihrung zu einer Unterminierung des Rechtsbewusstseins fiih-
ren.?* Ferner wiirde eine derartige Grenze die Vermoégensinteressen der Ar-
beitgeber, auch und gerade im Einzelhandel, unverhaltnismaRig hart treffen
und dazu fiihren, dass durch den Arbeitgeber vermehrt auf andere Kontroll-
und Uberwachungseinrichtungen zuriickgegriffen werden miisste. Dies
wirde jedoch zu erheblichen Kosten auf Seiten der Arbeitgeber fiihren.
Auch, da eine liickenlose Uberwachung weder rechtlich zuldssig noch wohl
technisch moglich ist, sollte an der abschreckenden Wirkung einer moglichen

auBerordentlichen Kiindigung nichts gedndert werden.?>°

Die Beflirworter fiir die Einflhrung einer Bagatellgrenze begriinden dies un-
ter anderem mit einem Vergleich zu Ehrverletzungen und Arbeitsverweige-
rungen. Hierbei missen die Ehrverletzungen ,erheblich” sein und der Ar-
beitsverweigerung muss die , Beharrlichkeit” attestiert werden kénnen, um
Grundlage fiir eine auRerordentliche Kiindigung zu sein.?°?

Dabei bericksichtigen die Beflirworter allerdings nicht, dass es bei den an-

gefiihrten Beispielen durchaus zu Auslegungsspielrdaumen kommen kann,

246 Rieble - NJW 2009, 2104f.
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welche seitens des Arbeitnehmers lediglich einer falschen Wertung unterzo-
gen werden. Demgegeniiber besteht beim Diebstahl eines Vermogensgegen-
standes, auch wenn der Wert noch so gering sein mag, kein Zweifel tGiber das

Verboten sein des eigenen Tuns.?>?

Fir die Einfiihrung einer Bagatellgrenze spricht auch die Auslegung zum Ver-
trauen im Arbeitsverhaltnis durch das Bundesarbeitsgericht. Denn wenn sich
zum Beispiel im ,,Fall Emmely“ nicht eine, sondern zwei Mitarbeiterinnen die
Leergutbons geteilt hatten, so ware ein gleichartiger Verstol? von beiden be-
gangen worden. Wenn jetzt der eine Mitarbeiter tGber 30 Jahre im Betrieb
ohne Beanstandungen beschaftigt gewesen ist, wahrend der zweite nur we-
nige Jahre ein beanstandungsloses Beschaftigungsverhaltnis vorweisen
kann, so hatte die Interessenabwagung bei beiden Fallen auch unterschied-
lich ausgehen kénnen. Was im Ergebnis nicht vermittelbar ware, das fiir ein
und denselben Verstol3, zwei unterschiedliche Ergebnisse vorliegen. Mit der
Einflhrung einer Bagatellgrenze konnte diese Abgrenzungsproblematik ver-
mieden werden und eine breitere Akzeptanz in die Rechtsprechung aufge-
baut werden.

Dieser Argumentation kann jedoch nicht gefolgt werden. Denn schon das
Sprichwort ,,Wenn zwei das Gleiche tun, so ist es noch lange nicht dasselbe”,
bringt treffend zum Ausdruck, was der Wesenskern der Rechtsprechung ist.
Hierbei hat die Gerichtsbarkeit die Aufgabe eine umfassende Interessenab-
wagung des jeweiligen Einzelfalles durchzufiihren. Und dies fihrt ja geradezu
zwangslaufig zu Einzelfallentscheidungen, die sich auch fir gleichartige Ver-
stoRe unterscheiden kdnnen. Dies fordert ja der Gesetzgeber durch den Ge-
setzestext des § 626 Abs. 1 BGB explizit. Und dem wiirde eine Bagatellgrenze
genau entgegen wirken. Da die Entscheidungen in der Abwagung auch auf
die Zukunft des Arbeitsverhaltnisses gerichtet sind, kann auch dies zu durch-
aus unterschiedlichen Wertungen fihren. Weiter darf bei der Diskussion um
die Bagatellgrenze nicht auRer Acht gelassen werden, dass die Einfiihrung ei-

ner derartigen Grenze nur schwerlich mit dem offen gestalteten Tatbestand

252 KSchR — Ddubler — § 626 BGB, Rn 111.
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des § 626 Abs. 1 BGB in Ubereinstimmung gebracht werden kann. Dies fiihrt
zu Abgrenzungsproblemen und ist ohne Anderungen am Text des § 626 BGB
nicht begriindbar. Ferner wiirde die Bagatellgrenze dazu fihren, dass bereits
auf der ersten Stufe der Priifung zum § 626 Abs. 1 BGB ein wertungsbedirf-
tiger Gesichtspunkt Einzug finden wiirde.?>® Somit ware das bisher giltige
Prifschema des Bundesarbeitsgerichts nicht mehr in jedem Fall unmittelbar
anwendbar. Denn es miisste ja bewertet werden, wie sich in dieser konkreten
Situation die ,,an sich” Eignung darstellt. Dabei waren auch unterschiedliche
Wertungen, Ersttater und Wiederholungstater, denkbar. Aber diese Wertung
soll nach der geltenden Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts erst im
Rahmen der Interessenabwagung und somit auf der zweiten Stufe erfolgen.
Auch verkennen die Beflirworter einer Bagatellgrenze, das der Wert des Ver-
mogensverstolRes ja nicht unbericksichtigt bleibt. Vielmehr wird dieser Sach-
verhalt auf der zweiten Stufe der Interessenabwagung berticksichtigt. Und
wie man unter anderem der Entscheidung des Bundesarbeitsgerichtes zum
»Fall Emmely” entnehmen kann, fihrt ein geringwertiger VermogensverstoR

nicht automatisch zu einer aulRerordentlichen Kiindigung.

V. Nutzung eines dreistufigen Prifungsschemas bei einer Bagatellgrenze

Nach den eben gezeigten Darlegungen, ldsst sich eine Bagatellgrenze nicht
ohne weiteres in das momentan vom Bundesarbeitsgericht verwendete
zweistufige Priifschema integrieren. Wenn man der Einfiihrung einer Baga-
tellgrenze jedoch trotz der aufgefiihrten Argumente naher treten mochte
und um die Priifung des VerstoRRes von der Interessenabwagung auf der zwei-
ten Stufe zu entnehmen, so bleibt nur die Einflihrung eines neuen Priifungs-
schemas. Da eine Priifung und Wertung auf der ersten Stufe ausscheidet,
wirde der Verfasser die Umstellung auf ein dreistufiges Priifschema fiir au-
Rerordentliche Kiindigungen in Erwagung ziehen.

Demnach wiirde nach diesen Schemata auf der ersten Stufe weiterhin die

Eignung des Kiindigungsgrundes ,,an sich” geprift. Hierbei wiirde komplett

253 Stoffels — NJW 2011, 120.
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auf die bisherige Prifung der ersten Stufe im zweistufigen Verfahren zuriick-
gegriffen. Demnach waren die geringwertigen Vermogensdelikte zu Lasten
des Arbeitgebers nach wie vor ein Grund ,,an sich”, welcher eine aulleror-
dentliche Kiindigung rechtfertigen wiirde. Der Vorteil fande sich auch darin,
dass auf die umfangreiche Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts zur
Prifung des ,wichtigen Grundes” vollstandig zurlickgegriffen werden kénnte.

Rechtsunsicherheiten zu dieser Problematik wirden somit nicht entstehen.

Auf der zweiten Stufe, wiirde man jedoch in Analogie zur Rechtsprechung
des Bundesverwaltungsgerichtes eine Prifung von so genannten Milde-
rungsgrinden einfihren. Hierzu kénnten zu den einzelnen Tatbestanden an-
erkannte Milderungsgriinde durch die Arbeitsgerichtsbarkeit entwickelt wer-
den. Fir den Sachverhalt der geringwertigen Vermogensdelikte zu Lasten des
Arbeitgebers kdame hierzu vielleicht der Milderungsgrund des erstmaligen
VerstolRes gegen geringwertiger Vermogensinteressen des Arbeitgebers in
Betracht. Um Rechtsicherheit zu gewahrleisten und eine gewisse Vorherseh-
barkeit zu erreichen, kdénnte sich die Grenze an der Bagatellgrenze zu
§ 248a StGB orientieren. Wiirde hierbei ein erstmaliger Verstol} eines gering-
wertigen Vermogensdeliktes bejaht werden, so wirde die Prifung zu dem
Ergebnis fiihren, dass eine Berechtigung zum Ausspruch einer auRerordentli-
chen Kiindigung nicht besteht. Damit lieRe sich wahrscheinlich in der Praxis
eine groflere Rechtssicherheit liber den Ausgang von derartigen Verfahren
erreichen. Denn, wenn von vornherein klar ist, dass eine aullerordentliche
Kiindigung bei einem erstmaligen VerstoB gerichtlich scheitern wiirde, so
kdme es in der Praxis wohl zu einer Abmahnung oder einer anderen ange-
messenen milderen Reaktion auf das Fehlverhalten, damit fiir den Arbeit-
nehmer unmissverstandlich deutlich wird, dass bei einem nochmaligem Ver-
stoR mit einer Kiindigung zu rechnen ist. In der Praxis wird diese Rechtsunsi-

cherheit ja auch beméangelt®>*,
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VI.

Auf der dritten Stufe wiirde dann, wie bisher und soweit man dann zu dieser
Stufe kommt, die Interessenabwagung erfolgen. In dieser wiirden dann alle

individuellen Besonderheiten des Einzelfalles Berlicksichtigung finden.

Der Vorteil an diesem dreistufigen Verfahren liegt ganz klar in der Schaffung
von Rechtssicherheit bei der Frage ob eine auRerordentliche Kiindigung we-
gen geringwertiger Vermogensdelikte wirksam vorgenommen werden kann.
Dariber hinaus wiirde auch eine Annaherung der Auslegungen im Beamten-
und Soldatenrecht mit dem Arbeitsrecht erfolgen. Eine unterschiedliche Be-
handlung wiirde weitestgehend, zumindest in der Wertung des VerstoRes an
sich, vermieden und somit wohl eine grolRere Akzeptanz weiter Teile der Be-

volkerung in die Rechtsprechung der Arbeitsgerichtsbarkeit erreicht.
Die Nachteile, die nattrlich durch die Einfihrung einer dritten Stufe und da-
mit einer Bagatellgrenze erfolgen, liegen allerdings ebenfalls auf der Hand

und wurden unter obigem Punkt bereits dargelegt.

Zusammenfassung und Abwagung

Die in der Literatur vertretenen Meinungen zur Entscheidung des Bundesar-
beitsgerichtes im ,,Fall Emmely” sind vielfaltig und bringen sehr deutlich das
Lagerdenken auch in Fachkreisen zum Ausdruck. Allerdings kann festgestellt
werden, dass niemand beim Vorliegen eines geringwertigen Vermogensde-
liktes zu Lasten des Arbeitgebers mit dem Bestehen eines absoluten Kiindi-
gungsgrundes argumentiert. Bei Abwagung aller Argumente muss festge-
stellt werden, dass diejenigen Meinungen am meisten (iberzeugen, welche
einer Einflihrung einer Bagatellgrenze ablehnend gegeniibertreten. Dafiir
spricht zunachst, dass im Arbeitsrecht das Prognoseprinzip gelten sollte,
denn schlussendlich kommt es nur auf die zukilinftige ordnungsgemaRe Ver-
tragserfillung an. Ein Strafcharakter ist dem Arbeitsrecht fremd und sollte es
auch bleiben. Vergleiche zum Strafrecht gehen somit fehl.

Auch Uberzeugen die Argumente, welche einen Unterschied zwischen der
,beharrlichen” Arbeitsverweigerung und , erheblichen” Ehrverletzungen auf

der einen Seite und geringwertigen Vermdégensdelikten auf der anderen
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Seite sehen. Denn bei Letzteren bestehen keine Zweifel am Verboten sein des
Tuns, wahrend bei ersteren Auslegungsspielrdume und Verbotsirrtimer vor-
handen sein kbnnen.

Weiter ist der praventive Charakter der auRerordentlichen Kiindigung nicht
zu unterschatzen, da jedem Arbeitnehmer bewusst ist, dass sein Handeln,
auch wenn der Schaden noch so gering sein mag, zu einer aullerordentlichen
Kiindigung flihren kann.

Ferner wdre eine Bagatellgrenze mit dem offenen Tatbestand des
§ 626 Abs. 1 BGB nicht vereinbar, welche eine Wiirdigung aller Umstande des
Einzelfalles vorschreibt. Auch widersprache die Einfiihrung einer Bagatell-
grenze dem aktuellen Priifungsschema des Bundesarbeitsgerichts bei auller-
ordentlichen Kiindigungen. Dabei iiberzeugt auch die Anderung auf eine
dreistufige Prifung nicht, denn es wiirde dabei ebenso nicht zu einer Abwa-
gung aller Besonderheiten des Einzelfalles kommen.

Und nicht zuletzt muss festgestellt werden, dass eine Berlicksichtigung der
Schadenhdhe ja bereits tatsachlich auf der zweiten Priifstufe, der Interessen-
abwagung, erfolgt. Bei dieser wird durch die zustandigen Arbeitsgerichte ja
bereits eine Wertung vorgenommen und wie man der Praxis entnehmen
kann, flihrt diese Wertung eben auch dazu, dass nicht in jedem Fall des Vor-
liegens eines geringwertigen Vermogensdeliktes zu Lasten des Arbeitgebers

eine aulRerordentliche Kiindigung gerechtfertigt ist.

G. Zusammenfassung und Beantwortung der Fragestellung

Nach umfassender Beschaftigung mit der Thematik zu einer Bagatellgrenze bei
aulRerordentlichen Kiindigungen und dem Urteil des Bundesarbeitsgerichtes
zum ,Fall Emmely“, muss festgestellt werden, dass das Bundesarbeitsgericht
seine Rechtsprechung im Fall von geringwertigen Vermogensdelikten zu Lasten
des Arbeitgebers nicht geandert hat. Es fligte in der Interessenabwagung ledig-
lich einen hoéher zu gewichtenden Sachverhalt, ndamlich das Vertrauen in eine
unbeanstandete Dauer der Vertragserfillung, hinzu. Die Auswirkungen dieser

Entscheidung auf die Arbeitsgerichtsbarkeit bleiben lberschaubar. Denn auch
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nach der Entscheidung zum ,Fall Emmely“ gibt es Urteile, welche eine auRReror-
dentliche Kindigung bestdtigen, wahrend andere Arbeitsgerichte diese zuriick-
weisen.

Auch widerspricht das Bundesarbeitsgericht der Einfiihrung einer Bagatellgrenze
explizit und erachtet diese fur nicht sachgerecht.?>> Daruiber hinaus muss bei Ab-
wagung der Argumente flir oder gegen die Einflihrung einer Bagatellgrenze klar
festgehalten werden, dass die Uberzeugenderen Argumente, welchen sich wie
dargestellt auch der Verfasser anschliel3t, gegen die Einflihrung einer Bagatell-
grenze sprechen. In der Anhorung lber die Gesetzesanderungsantrage von SPD,
Die Linke und Bundnis 90/Die Griinen sagte Herr Prof. Dr. Gregor Thising, ,,...das

die Abwdgung im Einzelfall bei der Rechtsprechung gut aufgehoben sei...“?>®.

Dem ist im Ergebnis nicht hinzuzufiigen.

255 BAG — Urteil vom 10.06.2010, 2 AZR 541/09, BAGE 134, Rn 27.
256 Thiising — http://webarchiv.bundestag.de/archive/2013/0118/presse/hib/2010 06/2010 221/01.html# -

letztmalig aufgerufen am 30.11.2017, 10,46 Uhr.
Seite | 83


http://webarchiv.bundestag.de/archive/2013/0118/presse/hib/2010_06/2010_221/01.html

H. Ehrenwdértliche Erklarung
Hiermit erkldre ich, dass ich vorliegende Arbeit selbststandig und ohne unzulas-
sige Hilfe Dritter und ohne Benutzung anderer als der angegebenen Hilfsmittel
angefertigt habe. Inshesondere versichere ich, keinerlei entgeltliche Hilfe fir
die Themenfindung, -aufbereitung oder -recherche sowie die Abfassung und
Endredaktion meiner Arbeit in Anspruch genommen zu haben. Die aus anderen
Quellen direkt oder indirekt ibernommenen Daten und Konzepte sind unter
Angabe der Quelle gekennzeichnet. Dies gilt auch fiir Quellen aus eigenen Ar-

beiten.

Ich versichere, dass ich diese Arbeit oder nicht zitierte Teile daraus vorher nicht

in einem anderen Prifungsverfahren eingereicht habe.

Mir ist bekannt, dass meine Arbeit zum Zwecke eines Plagiatsabgleichs mittels
einer Plagiatserkennungssoftware auf ungekennzeichnete Ubernahme von

fremden geistigen Eigentum Uberprift werden kann.

Ich versichere, dass, falls meine Arbeit in elektronischer Form einzureichen ist,

diese mit der gedruckten Version identisch ist.

Schénherr, André
1101035
WMO00-MAS-PM1-180630

/A / S
bhan [/
Datum / Unterschrift Uy/y

Seite | 84



