Ortstagung des Deutschen Arbeitsgerichtsverbands
in Koln am 04.05.2015

Zur Ortstagung lud der Deutsche Arbeitsgerichtsverband am 04.05.2015 ins Haus
des Arbeitgeberverbands der Metall- und Elektroindustrie in Koéln ein. Hauptge-
schaftsfuhrer des Verbandes Wolfgang Rel3 begrullte als Gastgeber rund 130 Teil-
nehmer, die Referentin des Abends, Richterin am Bundesarbeitsgericht Stephanie
Rachor, sowie den Ehrenprasidenten des Deutschen Arbeitsgerichtsverbandes,
Professor Dr. Dres. h.c. Peter Hanau und den ehemaligen Leiter der Kolner Ortsta-
gungen, Vizeprasident des Landesarbeitsgerichts Koln a.D. Dr. Heinz-Jiirgen Kalb.
Anschliel3end Ubernahm Prasident des Landesarbeitsgerichts Kaln
Dr. Jiirgen vom Stein als Tagungsleiter die Moderation, dankte dem Arbeitgeberver-
band der Metall- und Elektroindustrie fur die Zurverfugungstellung der Raumlichkei-
ten, stellte sodann den Teilnehmern die Referentin anhand ihrer Vita naher vor und
fuhrte in das Thema der Veranstaltung ein.

Fir das sehr praxisrelevante Thema ,Die Verdachtskundigung — Aktuelle Entwick-
lungen im Kundigungsschutzrecht” erwies sich Richterin am Bundesarbeitsgericht
Rachor als Mitglied des Kindigungsschutzsenats als hervorragende Referentin.
Anhand aktueller Entscheidungen — insbesondere des 2. Senats —skizzierte Rachor
pragnant und gut verstandlich die Rechtsprechungslinien des Bundesarbeitsgerichts
zur Verdachtskindigung, insbesondere in Bezug auf die materiellen Voraussetzun-
gen, die Kundigungserklarungsfrist des § 626 Abs. 2 BGB und prozessuale Proble-
me.

Hinsichtlich der materiell-rechtlichen Voraussetzungen erlauterte Rachor zunachst
die Entscheidung vom 21.11.2013 — 2 AZR 797/11 —, wonach eine Verdachtskindi-
gung auch als ordentliche Klndigung sozial nur gerechtfertigt sei, wenn Tatsachen
vorliegen, die zugleich eine aul3erordentliche, fristlose Kindigung gerechtfertigt hat-
ten. Die herausragende Bedeutung einer ordnungsgemafen Anhoérung als Wirksam-
keitsvoraussetzung fur die Verdachtskiundigung und als Ausdruck des Ultima-Ratio-
Gedankens betonte Rachor bei der Darstellung der Entscheidung vom 24.05.2012 —
2 AZR 206/11 —, in der das Bundesarbeitsgericht betonte hatte, dass sich der Um-
fang der Anhérung nach den konkreten Umstanden des Einzelfalls richte.

Den Problemkreis ,Einhaltung der Kindigungserklarungsfrist des § 626 Abs. 2 BGB*
beleuchtete Rachor zunachst unter Hinweis auf die Entscheidung vom 20.03.2014 —
2 AZR 1037/12 —, in der das Bundesarbeitsgericht u.a. klarstellte, dass der mit der
beabsichtigten Anhérung verbundene Fristaufschub nicht nachtraglich entfalle, wenn
der Arbeitgeber das ergebnislose Verstreichen der Frist zur Stellungnahme flr den
Arbeitnehmer zum Anlass nimmt, nunmehr auf dessen Anhérung zu verzichten. Geht
es um ein strafbares Verhalten des Arbeitnehmers, durfe der Arbeitgeber den Fort-
und Ausgang des Ermittlungs- und Strafverfahrens abwarten und abhangig davon in
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dessen Verlauf zu einem nicht willkirlich gewahlten Zeitpunkt kindigen (Urteil vom
22.11.2012 — 2 AZR 732/11); die Erhebung der oOffentlichen Klage oder eine spatere
Verurteilung seien Umstéande, die den Verdacht oder die Uberzeugung des Arbeitge-
bers verstarken konnten, so dass die Zweiwochenfrist des § 626 Abs. 2 BGB erst mit
deren Kenntnis zu laufen beginne.

Im Hinblick auf aktuelle Entscheidungen zur Darlegungslast bei der Verdachtskundi-
gung verwies Rachor zunachst auf das Urteil vom 24.10.2012 — 2 AZR 700/11 —,
wonach der wegen eines dringenden Tatverdachts kindigende Arbeitgeber Tatsa-
chen darzulegen habe, die unmittelbar als solche den Schluss zulassen, der Arbeit-
nehmer sei eines bestimmten, die Kindigung rechtfertigenden Verhaltens dringend
verdachtig. Zu diesem Zweck sei es ihm zwar unbenommen, sich Ermittlungsergeb-
nisse der Strafverfolgungsbehdrden zu Eigen zu machen und sie im Arbeitsgerichts-
prozess — zumindest durch Bezugnahme — als eigene Behauptungen vorzutragen.
Es genuge aber nicht, anstelle von unmittelbar verdachtsbegrindenden Tatsachen
lediglich den Umstand vorzutragen, auch die Strafverfolgungsbehdrden gingen von
einem Tatverdacht aus. Die bereits zitierte Entscheidung vom 24.05.2012 — 2 AZR
206/11 — befasste sich auch mit Fragen der Darlegungslast des wegen des Ver-
dachts der Bestechlichkeit und der versuchten Erpressung auf3erordentlich gekindig-
ten Arbeitnehmers und stellte klar, dass unsubstantiiertes Bestreiten ausreichend
vorgetragener Verdachtsmomente nicht geeignet sei, den gegen den Arbeitnehmer
bestehenden Verdacht zu entkraften. In der ebenfalls schon genannten Entschei-
dung vom 21.11.2013 — 2 AZR 797/11 — habe das Bundesarbeitsgericht sich auch
mit dem Verhaltnis von Verdachts- und Tatklindigung befasst: Die Gerichte fur Ar-
beitssachen seien auch dann nicht gehindert, die Wirksamkeit einer Kindigung unter
dem Gesichtspunkt einer nachgewiesenen Tat zu Uberprifen, wenn sich der Arbeit-
geber fur deren Begrindung lediglich auf den Verdacht eines pflichtwidrigen Verhal-
tens berufen habe; der Umstand, dass der Betriebsrat nur zu einer beabsichtigten
Verdachtskundigung gehort wurde, stehe einer Wirksamkeit der Kundigung wegen
eines nachgewiesenen Pflichtenverstoles nicht notwendig entgegen.

In einem weiteren Schwerpunkt ihres Vortrags befasste sich Rachor mit der Maglich-
keit der Berticksichtigung neuer Tatsachen nach Ausspruch der Kindigung. So sei
es moglich, auch spater bekannt gewordenen Umstande zu bertcksichtigen — zu-
mindest wenn sie bei Kindigungszugang objektiv bereits vorgelegen hatten —, die
den urspringlichen Verdacht abschwachten oder verstarkten; daneben kdnnten
selbst solche Tatsachen in den Prozess eingefuhrt werden, die den Verdacht eines
eigenstandigen — neuen — Kundigungsvorwurfs begrinden wirden. Voraussetzung
sei, dass der neue Kundigungsgrund bei Ausspruch der Kindigung schon gegeben
und dem Arbeitgeber nur noch nicht bekannt gewesen sei (Urteil vom 25.05.2013 —
2 AZR 102/12). Problematisch sei die Frage der Behandlung objektiv erst nachtrag-
lich eingetretener Umstande. Ungeachtet des Umstandes, dass es fur die Beurteilung
auf den Zeitpunkt des Zugangs der Kindigung ankomme, sei es nach Auffassung
des 2. Senats mdglich, nachtraglich eingetretene Umstande zu berucksichtigen,
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wenn diese Umstande die Vorgange, die zur Kindigung gefuhrt hatten, in einem
neuen Licht erscheinen lieRen (Urteil vom 23.10.2014 — 2 AZR 644/13).

Einen weiteren Schwerpunkt des Vortrags bildete der Themenbereich Datenschutz
und Verwertungsverbote. Zur Frage, ob es sich bei der Anhdérung des Arbeithehmers
um eine nach § 32 Abs. 1 S. 2 BDSG unzuldssige Datenerhebung handele, wenn
tatsachliche Anhaltspunkte, die den Verdacht begrindeten, nicht dokumentiert wor-
den seien, habe sich der 6. Senat in seiner bis dato nicht veréffentlichten Entschei-
dung vom 12.02.2015 — 6 AZR 845/13 — ebenfalls gedulRert; zumindest habe er kein
Verwertungsverbot angenommen. Mit der prozessualen Verwertung von Videoauf-
zeichnungen habe sich das Urteil vom 21.11.2013 — 2 AZR 797/11 — ebenfalls be-
fasst. Im konkreten Fall habe sich ein Verwertungsverbot aus einem Eingriff in das
allgemeine Persodnlichkeitsrecht der Klagerin ergeben, der nicht durch Uberwiegende
Beweisinteressen der Beklagten gerechtfertigt gewesen sei; auch bei der Verwertung
von sog. ,Zufallsfunden® musse das Beweisinteresse des Arbeitgebers hdher zu ge-
wichten sein als das Interesse des Arbeitnehmers an der Achtung seines allgemei-
nen Personlichkeitsrechts, um eine Verwertung rechtfertigen zu kénnen. In der Ent-
scheidung vom 20.06.2013 — 2 AZR 546/12 — habe das Bundesarbeitsgericht ausge-
fuhrt, dass der prozessualen Verwertung von Beweismitteln, die der Arbeitgeber aus
einer in Abwesenheit und ohne Einwilligung des Arbeitnehmers durchgefihrten Kon-
trolle von dessen Schrank erlangt habe, schon die Heimlichkeit der Durchsuchung
entgegenstehen konne. Darin liege regelmafig ein schwerer Eingriff in die Pri-
vatsphare des Arbeitnehmers.

Im Anschluss an den mit Applaus bedachten Vortrag eréffnete vom Stein den Dis-
kussionsteil der Veranstaltung. Auf Nachfrage hob Rachor hervor, dass es im Rah-
men der Einhaltung der Zweiwochenfrist des § 626 Abs. 2 BGB vornehmlich darum
gehe, unbilliges Zuwarten des Arbeitgebers bei der Sachverhaltsermittlung auszu-
schliel3en; dies sei in der Praxis jedoch selten erforderlich. Sodann wurde die Frage
aufgeworfen, weshalb das Erfordernis der Anhérung nicht auf die Tatkindigung er-
streckt werde; letztlich hange es nur vom Wagemut bzw. der Vorsicht des Arbeitge-
bers ab, ob die durch ihn angestellten Nachforschungen zum Ausspruch einer Tat-
oder nur einer Verdachtskindigung veranlassen wurden. Rachor wies darauf hin,
dass das richterrechtlich geschaffene Erfordernis der Anhoérung Ausdruck des Ver-
haltnismaRigkeitsgrundsatzes als Korrekturmechanismus bei dem im Falle der Ver-
dachtskiindigung ungleich schwereren Eingriff in die Arbeithehmerposition erforder-
lich und diese Grundlage bei der Tatklindigung nicht gegeben sei. Schliellich sorgte
die Frage der Berlcksichtigung von Sachverhalten nach Ausspruch der Kindigung
fur weiteren Gesprachsstoff, insbesondere auch im Hinblick auf die dann zweifelhaft
werdende Abgrenzung zum Wiedereinstellungsanspruch.

Im Anschluss an die interessante Diskussion, bei der viele Aspekte des Themas ver-
tieft werden konnten, dankte vom Stein den Diskussionsteilnehmern und insbesonde-
re der Referentin und bat alle Anwesenden, sich den Termin der nachsten Ortsta-
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gung am 23.11 2015 vorzumerken, bei der Prof. Waltermann (Universitat Bonn) —
dann in den Raumlichkeiten des DGB in KdIn - vortragen wird.

Zum Ausklang des ,offiziellen Teils“ der Veranstaltung nahmen viele Teilnehmer die

Gelegenheit wahr, den Gedankenaustausch in geselliger Runde bei einem (und auch
einem zweiten) Glas Kdlsch zu vertiefen.

Dr. Sebastian Neumann, Richter



