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Dadurch, dass der EuGH keinen Unterschied macht
zwischen den einzelnen Formen der Arbeit, ist erkenn-
bar, dass die Mehrarbeit kiinftig wie reguldre Arbeits-
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zeit zu vergiiten ist. Diese bisher offene Frage hat der
EuGH nun im Zusammenhang mit dem Entschidi-
gungsanspruch geklért, e

Die Verdachtskiindigung im 6ffentlichen Dienst

RA, FAArbR Dr. Klaus Pawlak und RA, FAArbR Michael Geifiler, beide Ruge - Krdmer Fachanwdilte fiir Arbeits-

recht, Hamburg

Die Verdachtskiindigung stellt gegentiber der Tatkiindigung
einen eigenstandigen Kiindigungsgrund dar und kommt
auch im dffentlichen Dienst in Betracht, wenn der Verdacht
eines {nicht erwiesenen) strafbaren bzw vertragswidrigen
Verhaltens das fiir die Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses
erforderliche Vertrauen zerstort. Die strengen Anforderun-
gen der Rechtsprechung an die Wirksamkeit einer Ver-
dachtskiindigung stellen Arbeitgeber in der Praxis immer
wieder vor Probleme, Dieser Beitrag will mégliche Fehler
vermeiden helfen.

l. Wichtiger Grund und Dringlichkeit des
Verdachts

Aufgrund objektiver Tatsachen muss ein Sachverhalt
vorliegen, der eine schwere Pflichtverletzung oder
eine Straftat indiziert und bei dessen Vorliegen ein
wichtiger Kiindigungsgrund dergestalt besteht, dass
jeder verstindige und gerecht abwégende Arbeitgeber
zum Ausspruch der Kiindigung veranlasst wiirde (BAG,
NZA 2008, 636). Zu priifen ist an dieser Stelle also, ob
die Tat — wire sie bewiesen — eine entsprechende Tat-
kiindigung rechtfertigen wiirde. Dabei wird es sich hédu-
fig um eine aufierordentliche Kiindigung handeln. In
Betracht kommt aber ebenso eine ordentliche Kiindi-
gung, die gerade- als hilfsweise Kiindigung sinnvoll
sein kann,

Der entsprechende Verdacht muss dringend sein. Bei
kritischer Priifung muss eine auf Indizien gestiitzte grofie
‘Wahrscheinlichkeit dafiir bestehen, dass eine Straftat
bzw erhebliche Pflichtverletzung gerade von diesem
Arbeitnehmer begangen wurde. Blofle auf mehr oder
weniger haltbare Vermutungen gestiitzte Verdichtigun-
gen reichen dagegen zur Rechtfertigung eines dringen-

den Tatverdachts nicht aus. Die Verdachtsmomente miis- -

sen schwerwiegend sein und andere Personen diirfen als
Téter nicht in Betracht kommen (BAG 29.11.2007 —
2 AZR 724/06; APS/Dérner, Kiindigungsrecht, 3. Aufl.
2007, § 626 BGB Rn. 357).

Der Arbeitgeber kann sich bei der Frage, ob ein dringen-
der Tatverdacht vorliegt, zwar grundsitzlich am Ergeb-
nis eines offentlichen Ermittlungs- und Strafverfah-
rens orientieren. Allerdings rechtfertigt die Erhebung
einer Anklage allein eine Verdachtskiindigung noch
nicht. Andererseits muss der Arbeitgeber den Ausgang
eines Strafverfahrens aber keinesfalls abwarten, Die Er-
hebung der 6ffentlichen Klage kann eine den Verdacht
intensivierende Wirkung haben (BAG, NZA-RR 2008,

630) und damit Ankniipfungspunkt fiir den Ausspruch .
einer Kiindigung sein.

Arbeitsgerichte sind dabei nicht an die Feststellungen
der Staatsanwaltschaft bzw der Strafgerichte gebunden.
MaBgeblich ist allein, ob objektiv ausreichende Anhalts-
punkte daflir vorliegen, dass der Gekiindigte mit gro-

‘Ber Wahrscheinlichkeit der Téter ist (BAG, NZA 1992,

1121). Die Ergebnisse eines Strafverfahrens kénnen je-
doch nach allgemeinen Beweislastregeln im arbeitsge-
richtlichen Verfahren verwertet werden. In der Praxis ist
zu beobachten, dass die Arbeitsgerichte die strafgericht-
lichen Feststellungen héufig tibernehmen.

Il. Anhorung des Arbeitnehmers zum Vorwurf

Der Arbeitgeber ist dazu verpflichtet, den verdichtigen
Arbeitnehmer zu den Verdachtsmomenten anzuhdren.
Der Umfang der Anhorung richtet sich nach dem Ein-
zelfall. Sie muss jedenfalls nicht den Anforderungen
geniigen, die an eine Anhdérung des Personalrates nach
§ 79 III BPersVG gestellt werden. Die Anh6rung muss
sich aber auf einen greifbaren Sachverhalt bezichen.
Der Arbeitnehmer muss die Moglichkeit haben, be-
stimmte Tatsachen zu bestreiten oder solche Tatsachen
zu benennen, die den Verdacht entkriften (BAG,
NZA 2008, 809). Vor diesem Hintergrund darf der Ar-
beitnehmer in einem Einladungsschreiben zur Anhé-
rung nicht bewusst in die Irre gefiihrt werden. Er muss
zumindest erkennen kénnen, dass es sich nicht nur um
ein normales Arbeits- oder Personalgesprich handelt,
sondern dass gegen ihn schwerwiegende Vorwiirfe er-
hoben werden (LAG Berlin-Brandenburg 16.12.2010 —
2 Sa 2022/10).

Die Anho6rung bedarf zwar keiner bestimmten Form.
Allerdings ist es regelmidBig empfehlenswert, ein per-
sonliches Anhérungsgesprich durchzufithren und des-
sen Verlauf zu protokollieren. Sollte dies aufgrund von
Krankheit oder Urlaubsabwesenheit des Arbeitnehmers
nicht moglich sein, kann der Arbeitnehmer auch schrift-
lich angehort werden, Hierbei ist der zugrunde liegende
Sachverhalt so detailliert wie méglich darzustellen.

Bei einer miindlichen Anhérung sollte dem Arbeitneh-
mer — sofern er dies ausdriicklich verlangt — die Inan-
spruchnahme eines Rechtsanwalts gestattet werden
(BAG, NZA 2008, 809). Der Arbeitgeber diirfte aber
nicht verpflichtet sein, den Arbeitnehmer von sich aus
darauf hinzuweisen, dass ihm dieses Recht zusteht.
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1l. Einhaltung der Zwei-Wochen-Frist

Gerade beim Verdacht schwerer Pflichtverletzung oder
Straftaten wird regelmiBig eine auBerordentliche Kiin-
digung in Betracht kommen. Gemi § 626 II BGB
kann die fristlose Kiindigung aus wichtigem Grund
nur innerhalb von zwei Wochen erfolgen. Die Frist
beginnt dabei mit dem Zeitpunkt, in dem der Kiindi-
gungsberechtigte von den fiir die Kiindigung maf3geb-
lichen Tatsachen sichere und mdglichst vollstdndige
positive Kenntnis erlangt, die ihm eine Entscheidung
erméglicht, ob die Fortsetzung des Arbeitsverhélinisses
zumutbar ist oder nicht.

1. MaBgeblicher Personenkreis

Entscheidend kommt es auf die Kenntnis derjenigen -

Person an, der selbst das Recht zum Ausspruch zur
Kimndigung zusteht. Kiindigungsberechtigt sind vor
allem die Mitglieder der Organe von juristischen Per-
sonen und Korperschaften. Neben diesen gehoren zu
den Kiindigungsberechtigten auch diejenigen Mitarbei-
ter, denen der Arbeitgeber das Recht zur Kiindigung
tibertragen hat. Im &ffentlichen Dienst kénnen folgende
Personen und Gremien — ohne Anspruch auf Vollstén-
digkeit oder Allgemeingiiltigkeit — kiindigungsberech-
tigte sein:

— fiir die Dienststeile der jeweilige Dienststellenleiter
bzw bei dessen Verhinderung der sténdige Vertreter
(§ 7 BPersVG);

— Personalleiter, die zum Ausspruch von Kiindigungen
berechtigt sind;

—bei einer juristischen Person des Privatrechts (zB
Verein, GmbH, AG) Mitglieder des Vorstands oder
Geschiftsfithrer;

— bei einer Gemeinde das nach der Gemeindeordnung
zustindige Organ, also in der Regel der Stadt- oder
Gemeinderat bzw ein fiir Personalangelegenheiten
eingerichteter Ausschuss.

2. Hemmung der Frist

Die Zwei-Wochen-Frist beginnt erst, wenn der Kiindi-
gungsberechtigte Kenntnis von allen relevanten Um-
stinden hat, die fiir und gegen die Kiindigung spre-
chen.

Fristhemmend wirkt insoweit die Anhérung des ver-
déchtigen Arbeitnehmers. Dies trifft nach — bestrittener
— Auffassung des BAG allerdings nur dann zu, wenn
die Anhérung innerhalb einer Woche nach Kenntnis
des Arbeitgebers vom méglicherweise kiindigungsrele-
vanten Vorfall durchgefiihrt wird. Ausnahmen von die-
sem Grundsatz sind nur moglich, wenn dies aus sach-
lich erheblichen, verstindigen Griinden erforderlich ist,
etwa wenn der Arbeitgeber nicht in der Lage ist, den
Sachverhalt trotz ausreichender eigener Bemiihungen
innerhalb einer Woche so griindlich aufzuarbeiten, dass
eine substantiierte Anhérung durchgefithrt werden
kann (BAG, NZA 1994, 409; aA ErfK/Miiller-Glige,
11. Aufl. 2011, § 626 BGB Rn. 178). Im Zweifel kann
ein Arbeitnehmer aber durchaus auch mehrfach wih-
rend laufender Ermittlungen angehort werden.
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Fristhemmend wirkt dariiber hinaus die Entscheidung,
Ermittlungen der Staatsanwaltschaft oder der Gerichte
fiir Strafsachen abzuwarten. Auch die Ergebnisse intern
durchgefiihrter Ermittlungen, etwa durch Wirtschafts-
pritfer, oder eigene Ermittlungen konnen abgewartet
werden. Allerdings miissen diese ziigig durchgefiihrt
werden. Zudem sollte das eigene Vorgehen moglichst
vollstindig dokumentiert werden, damit in einem spéte-
ren Prozess vorgetragen werden kann, welche Ermitt-
lungsschritte zu welchem Zeitpunkt vorgenommen wur-
den und zu welchen Ergebnissen fithrten,

Im Ubrigen besteht im 6ffentlichen Dienst gemafl § 14
EGGVG in Verbindung mit Nr. 16 der Anordnung iiber
Mitteilungen in Strafsachen (MiStra) eine Verpilich-
tung der Strafverfolgungsorgane zur Unterrichtung
des Arbeitgebers iiber Strafverfahren wegen Verbre-
chen oder iiber Vergehen, bei denen der Tatvorwurf auf
eine Verletzung von dienstlichen Pflichten schliefen
lasst oder der geeignet ist, Zweifel an Eignung oder
Zuverlissigkeit des Beschiftigten hervorzurufen. Diese
Unterrichtung hat unter anderem den Zweck, die Ent-
scheidung {iber den Ausspruch von Kiindigungen zu
ermdglichen. Damit stellt der Zugang einer solchen
Mitteilung einen moéglichen Zeitpunkt des Beginns der
Zwei-Wochen-Frist dar.

3. Uberwachung der Frist

Insbesondere in groBeren Unternehmen und Dienst-
stellen mit einer Vielzahl arbeitsrechtlicher Vorgénge
muss unbedingt dafiir Vorsorge getroffen werden, dass
die Wahrung der Zwei-Wochen-Frist eingehalten wird.
Da unter Umstinden auch das abschlieBende Ergebnis
eines Strafverfahrens abgewartet werden kann, steht
mitunter eine Hemmung der Zwei-Wochen-Frist im
Raum. Gerade in diesem Fall empfiehlt es sich, eine
Person zu bestimmen, die den weiteren Gang der Br-
mittlungen fiir das Entscheidungsgremium verfolgt, so-
dass das Gremium auf einer ggf neuen Tatsachenbasis
dariiber entscheiden kann, ob neue Informationen eine
fristlose Kiindigung rechtfertigen. Soll es zum Aus-
spruch einer Verdachtskiindigung kommen, sollte der
betroffene Arbeitnehmer zuvor zu den neuen Erkennt-
nissen angehdrt werden, Im Falle einer Tatkiindigung
besteht dieses Erfordernis nicht. Allerdings wird in der
Regel der Ausspruch einer hilfsweisen Verdachtskiindi-
gung ratsam sein.

IV. Beteilung von Personalrat und Integrations-
amt

Vor jeder auBerordentlichen Kiindigung ist der Personal-
rat gemidf § 79 Il BPersVG anzuhéren. Hat der Perso-
nalrat gegen die Kiindigung Bedenken, so hat er diese
dem Dienststellenleiter unter Angabe der Griinde spétes-
tens innerhalb von drei-Tagen schriftlich mitzuteilen.
"Unbedingt zu beachten ist, dass das Beteiligungsverfah-
ren keinen Einfluss auf den Lauf der Zwei-Wochen-Frist
des § 62611 BGB hat. Die Anhérung des Personalrats
wirkt also nicht fristhemmend. Zudem ist zu beachten,
dass die unterschiedlichen Landespersonalvertretungs-
gesetze unterschiedliche Anforderungen an die Perso-
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nalratsbeteiligung stellen. So ist in vielen Fillen auch
die Zustimmung des Personalrats zum Ausspruch einer
(insbesondere ordentlichen) Kiindigung erforderlich, zB
nach § 87 INr. 14 HmbPersVG.

Bei der Kiindigung eines schwerbehinderten Menschen
muss der Arbeitgeber gemaf §§ 91, 85 SGB IX zudem
die Zustimmung des Integrationsamts zur Kiindi-
gung einholen. Dem Arbeitgeber steht fiir den entspre-
chenden Antrag gemdB § 91 II SGB IX lediglich eine
Frist von zwei Wochen zur Verfiigung. Das Integra-
tionsamt muss innerhalb von zwei Wochen nach dem
Antrag ecine Entscheidung treffen; andernfalls gilt die
Zustimmung gemifl § 91 11 2 SGB IX als erteilt. Da es
dem Arbeitgeber in der Vielzahl der Fille unmdéglich
wire, die Zwei-Wochen-Frist des § 626 I BGB einzu-
halten und zugleich das Integrationsamt zu beteiligen,
bestimmt § 91 V SGB IX, dass die auflerordentliche
Kiindigung auch nach Ablauf der Frist des § 62611
BGB erfolgen kann, wenn sie unverziiglich nach Ertei-
lung der Zustimmung erklért wird — also ohne schuld-
haftes Z6gemn innerhalb weniger Tage.

Dem Arbeitgeber steht es frei, den Personalrat vor,
wihrend oder nach Einholung der Zustimmung des In-
tegrationsamtes zu beteiligen.

Praxistipp: Die Beteiligung von Personalrat und In-
tegrationsamt unter Berticksichtigung aller gesetzlichen
Ausschlussfristen kénnte nach alledem folgendermafen
durchgefiihrt werden: Nachdem der Kiindigungsberech-
tigte Kenntnis von den entsprechenden Verdachtsmo-
menten erhalten hat, muss zunfichst — spétestens inner-
halb- einer Woche ~ der betreffende Arbeitnehmer an-
gehort werden. Im néichsten Schritt wird innerhalb von
zwel Wochen, gerechnet ab Kenntniserlangung, das In-
tegrationsamt eingeschaltet (§ 9111 SGBIX). -Unver-
ziiglich nach’ Bekanntgabe der Zustimmungserteilung
wird der Personalrat zur auflerordentlichen (Verdachts-)
Kiindigung angehrt (§ 79 ITI BPersVQG). Unverziiglich
nach Eingang von dessen Stellungnahme bzw nach Ab-
lauf der entsprechenden AuBerungsfrist von drei Tagen
wird sodann die auBerordentliche Kiindigung ausge-
sprochen (§ 626 IT BGB). Fiir das gesamte Verfahren ist
somit regelmifig ein Zeitrawm von ca vier Wochen ein-
zuplanen (vgl. Trenk-Hinterberger in: Handkommentar
zum Sozialgesetzbuch IX, 3. Auflage 2010, § 91 SGBIX
Rn. 44),

V. ,Emmely” -~ das Verhéltnis ‘von Verdachts-
kiindigung und Tatkiindigung ’

Das in vielerlei Hinsicht bemerkenswerte Urteil des
Bundesarbeitsgerichts im Fall ,,Emmely” (BAG, NZA
2010, 1227) enthélt auch eine prozessual bedeutsame
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" Aussage. Nach Ansicht des 2. Senats steht es der An-

nahme einer Tatkiindigung durch das erkennende Ge-
richt nicht entgegen, dass der Arbeitgeber zuvor den
Betriebsrat (bzw Personalrat) ausschliefflich zu einer
aullerordentlichen Verdachtskiindigung angehért hat.
Zwar stelle der Verdacht eines pflichtwidrigen Verhal-
tens gegeniiber dem Tatvorwurf einen eigenstindigen
Kiindigungsgrund dar (so). Beide Griinde stiinden je-
doch nicht beziehungslos nebeneinander.

Praxistipp: Selbst wenn der Arbeitgeber die Arbeitneh-
mervertretung lediglich zu einer beabsichtigten Ver-
dachtskiindigung angeh6rt hat, schliefit dies die gericht-
liche Anerkennung einer nachgewiesenen Pflichtwid-
rigkeit als Kiindigungsgrund jedenfalls dann nicht aus,
wenn der Arbeitnehmervertretung alle Tatsachen mitge-
teilt worden sind, die — ggf auch im Rahmen des Nach-
schiebens von Kiindigungsgriinden — nicht nur den Ver-
dacht, sondern den Tatvorwurf selbst begriinden. Dies
gilt allerdings nicht im umgekehrten Fall, in dem nur zu
einer Tatkiindigung angehort worden ist.

VI. Fazit und Praxistipps

Angesichts der von der Rechtsprechung aufgestellten
hohen Anforderungen an die Wirksambkeit der Verdachts-
Itindigung sollten in jedem Fall folgende Praxistipps
Beachtung finden:

- Bs empfiehlt sich, stets eine Tatkiindigung und hilfs-
weise zugleich eine Verdachtskiindigung auszuspre-
chen, um das Risiko auszuschliefen, dass bestimmte
Umstéinde nicht bewiesen werden kénnen;

— Die Arbeitnehmervertretung ist ebenfalls stets zu
einer Tat- und hilfsweise zu einer Verdachtskiindigung
anzuhéren;

— Falls eine Verdachtskiindigung, die vor Abschluss
eines Strafverfahrens ausgesprochen wurde, gericht-
lich fir unwirksam erkldrt wird, kann es sinnvoll
sein, innerhalb von zwei Wochen nach Abschluss ei-
nes Strafverfahrens noch eine Tatkiindigung aus-
zusprechen, sofern eine Verurteilung durch die Straf-
gerichte tatsdchlich erfolgt; die entsprechende aufler-
ordentliche Tatkiindigung ist dann nicht gemél
§ 626 11 BGB ausgeschlossen, da an die Kenntnis von
der Verurteilung anzukniipfen ist und somit ein neuer
Kindigungssachverhalt vorliegt (BAG, NZA 1992,
1121).

In jedem Fall ist darauf zu achten, die besonders kurzen
Fristen zur Anhérung des Arbeitnehmers, zur Beteili-
gung von Personalrat und Integrationsamt sowie zur ei-
gentlichen Erkldrung der auflerordentlichen Verdachts-
kiindigung im Auge zu behalten. ]




