Rudolf Buschmann, Kassel/Frankfurt/M*

Erfurter Forum flr Arbeits- und Sozialrecht
Fachtagung: Das Kindigungsrecht im Streit (11. Marz 2010)

Bagatellgrenzen fur Vermodgensdelikte und langere Kindigungsfristen fir alle?

Kindigungsschutz und Kindigungsregelungen auf dem Priufstand: Handlungsbedarf
in der neuen Legislaturperiode?

Sehr geehrte Damen und Herren, Liebe Kolleginnen und Kollegen,

1. Arbeitsrechtliche Reaktionen auf Bagatellen

a) Ich werde mich nachfolgend auf Kiindigungen wegen des Vorwurfs geringfigiger
Eigentums- bzw. Vermogensdelikte konzentrieren. Und damit steht gleichzeitig fest, worliber
ich nicht reden werde: Ich werde nicht dartiber reden, ob Arbeitnehmer berechtigt sind,
Eigentum oder Vermogensgegensténde des Arbeitgebers oder von Dritten an sich zu
bringen oder zu verwerten. So weit ich die Debatte tberblicken kann, hat dies auch niemand
behauptet. Das schlief3t offenbar nicht aus, dass in einer erregten Diskussion, wie sie aktuell
im Vorfeld der Entscheidung des BAG geflihrt wird, ein solches Recht gelegentlich mit
reichlich Pathos zurlickgewiesen wird, so als ob hiertiber gestritten wirde, als ob Eigentum
oder Vermoégen von irgendeiner Seite zivilrechtlich in Frage gestellt wirden, als ob diese
Institute keinen Schutz mehr hatten. Bei allem Verstandnis fur rhetorische Mittel tragt die hier
aufgebaute Frontstellung wenig zur Erkenntnis in einer Kiindigungsproblematik bei. Lassen
wir also die Emotionen aus dem Spiel!

Dies gelingt augenscheinlich nicht jedem — und auch nicht jedem Gericht. Meine
Tatigkeit als Redakteur bringt es mit sich, dass ich der Sprache, der gewahlten Terminologie
immer besondere Aufmerksamkeit schenken muss. Juristische Sprache sollte sich durch
Nuchternheit und Distanziertheit auszeichnen. Im Allgemeinen geschieht dies auch, was den
Juristen oft als Trockenheit, ja sogar als Blutleere vorgeworfen wird. Diesen Vorwurf sollten
Juristen aushalten kénnen. Hier erleben wir nun das Gegenteil: eine emotionale, mit
moralischen Wertungen aufgeladene Sprache, die Assoziationen an staatsanwaltschaftliche
Pladoyers aufkommen lasst, auch wenn sie dort ebenso unangebracht ist. Gewiss: Jedes
Arbeitsgerichtsurteil hierzu enthalt schon fast formularmafiig den Hinweis, dass es hier nicht
um die strafrechtliche Wirdigung gehe, dass die arbeitsrechtliche sich von der
strafrechtlichen Sicht unterscheide.? Aber dann fallen solche Satze® wie, ,dass das Eigentum
auch nicht zu einem Bruchteil zur Disposition der Arbeitnehmer stehe”, oder Formulierungen
wie ,Verdacht in seiner scharfsten Form." Typisch auch der Vorwurf, der/die Arbeitnehmer/in
.leugne” die Tat ,haltlos”, wo doch das ,Bestreiten von Tatsachen, auf die die Gegenseite
ihr Vorbringen stitzt, prozessual nicht illegitim ist, sofern es sich nicht um Prozessbetrug
handelt. Man fuhlt sich an den alten Juristenspruch erinnert: ,Strafverscharfend war zu
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bertcksichtigen, dass der Angeklagte die Tat bis zuletzt hartnackig leugnete; strafmildernd
war zu beriicksichtigen, dass ihm die Tat nicht mit letzter Sicherheit nachgewiesen werden
konnte!" Auf die Parallelen zum Strafrecht komme ich spater noch einmal zuriick. Die
Distanzierung des Arbeitsrechts von strafrechtlichen Wertungen erfolgt nicht zufallig. Fur das
Strafrecht ist die Unschuldsvermutung konstitutiv. Dagegen hat das Institut der
Verdachtskiindigung genau die Funktion, dem Arbeitgeber den letzten Beweis zu ersparen,
und ist gerade deshalb so umstritten.

b) Letztlich geht es um die Einordnung in das System des Kiindigungsschutzes. Und hier
bereitet schon die Verdachtskindigung systematische Schwierigkeiten. In der Dogmatik wird
sie unterschiedlich als personenbedingte oder verhaltensbedingte Kiindigung angesehen.*
Die Verschiebung der Betrachtung von der Tat zur Person erscheint mir nun gerade typisch
fur die hier in Frage stehenden Kiindigungen. Bei der Verhaltensbedingten Kiindigung geht
es um die Verletzung konkreter Vertragspflichten. Eine solche Verletzung liegt vor, wenn ein
Arbeitnenmer Gegenstande, die im Eigentum des Arbeitgebers stehen, an sich nimmt oder
fur sich verwertet. Dieser Vorwurf wurde wohl auch im Fall der Verkauferin Emmely erhoben.
Aber hier ist doch etwas mehr zivilrechtliche Préazision gefordert. M. E. kann ein Gericht nicht
daruiber hinweg gehen, ob die fraglichen Gegenstédnde im Eigentum oder im Vermdgen des
Arbeitgebers oder einer dritten Person stehen. Pfandmarken, die ein Kunde in einem
Ladengeschéft verliert, fallen nicht automatisch in das Eigentum des Arbeitgebers. Nach
dem Fundrecht des BGB (88 965 ff. BGB) iVm. der Rspr. des BGH zum
Platzanweiserinnenfall® findet die Verkauferin einen Pfandschein als Besitzdienerin fiir ihren
Arbeitgeber. Dieser hat die Moglichkeit, spater den Fund als Eigentum gem. § 973 BGB zu
erwerben, verbunden mit einem Bereicherungsanspruch des Verlierers gem. § 977 BGB.° Es
macht also einen Unterschied aus, ob Eigentum des Arbeitgebers verletzt wird oder ein
bloRes Anwartschaftsrecht, das noch mit einem gleichwertigen schuldrechtlichen
Ausgleichsanspruch belastet ist. Jedenfalls im Rahmen verhaltensbedingter Kiindigungen ist
eine prazise Definition des verletzten Rechtsguts immer erforderlich.

c) Genau an dieser Stelle behelfen sich Teile der Rechtsprechung mit einer mythischen
Formel, dem eingetretenen ,Vertrauensverlust®. Vertrauen ist eine innere Tatsache. Man hat
es oder man hat es nicht. Tatsachlich stellt das vorhandene oder verlorene Vertrauen in der
Rechtsprechung kein Prufungskriterium dar, mit dem in einem Fall einer Klage stattgegeben,
sie im anderen Fall abgewiesen wurde. Statt dessen erscheint der Vertrauensverlust
regelmaRig als zusatzliches Begrindungselement, mit dem ein gefundenes Ergebnis
legitimiert und zugleich auf ein weiteres Standbein gestellt werden soll. Wie jeder Mythos
geréat auch dieser bei genauerer Betrachtung ins Wanken. Uber innere Tatsachen lasst sich
kein Beweis erheben. Vertrauen als innere Tatsache verdient auch keinen absoluten Schutz.
Hat aus irgendwelchen abstrusen Motiven ein Arbeitgeber kein Vertrauen in schwarzhaarige
oder blonde, katholische oder evangelische Arbeithnehmer, wird kein Gericht einer solchen
inneren Einstellung ein relevantes Gewicht beimessen. Doch darum geht es auch gar nicht.
Betrachtet man die verschiedenen auf Vertrauensverlust abstellenden Judikate, enthalten sie
nicht die Aussage, der Arbeitgeber habe sein Vertrauen verloren, sondern die These, der
Arbeitnehmer verdiene auf Grund seines Verhaltens kein Vertrauen. Unabhangig von der
Bewertung im Einzelfall beinhaltet dieser Ansatz letztlich eine Verschiebung von einer
Bewertung einer Tat zur Beurteilung der Person des Delinquenten. Hier schlief3t sich der
Kreis zur Einordnung der Verdachtskiindigung als personenbedingt (s.0.). Und so erklaren
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sich die in derartigen Entscheidungen’ typischerweise auftauchenden (additiven) pejorativen
Bemerkungen zur Person der Klager/innen, wenn festgestellt wird, dass sie nicht nur in
einem konkreten Einzelfall gefehlt haben, sondern dass sie mit charakterlichen Méngeln
behaftet sind, was sich im Einzelfall manifestiert habe, und dass sie deshalb kein Vertrauen
verdienen. Spatestens an dieser Stelle I6st sich die Betrachtung von dem konkreten
Vertragsverstol3 und wendet sich nur noch der Person zu, zu deren charakterlicher
Unwirdigkeit zur Fortsetzung des Vertragsverhaltnisses.

d) Erlauben Sie mir hier einen letzten Exkurs zum Strafrecht; Nicht deshalb, weil die
Kiindigung eine strafrechtliche Sanktion ausspricht, sondern weil sich das Strafrecht mit
zumindest vergleichbaren Denkstrukturen auseinander zu setzten hatte, die es jedoch in
rechtsstaatlicher Weise Gberwunden hat. Aus unséglichen tausendjahrigen Zeiten ist noch
die Lehre vom normativen Tatertyp in Erinnerung, also eine strafrechtliche Denkweise, die
nicht an dem Unwert einer sozialschadlichen und deshalb zu sanktionierenden Tat
anknupfte, sondern an der Taterschuld, d.h. am Tater, dessen sozialschadliche
Pradisposition sich in seiner Tat manifestierte.® In dieser Sicht ist es konsequent, einem
Tater weniger ein konkretes Verhalten, sondern seine ganze Haltung vorzuwerfen, seine
Lebensanschauung und Lebensweise. Man kann dies in historischen Urteilsbegriindungen
nachlesen, wenn sie die vom Gericht vorzunehmende Tatwirdigung mit einer Ansammlung
von Unwerturteilen Uber die Person des Delinquenten erganzen. Dann liegt es auch nahe,
Vorgange einzubeziehen, die sich vor oder nach dem zu beurteilenden Fehlverhalten
abgespielt haben, etwa das Prozessverhalten. Es gehort zum Rechtsstaatsprinzip, dass das
Strafrecht derartige Vorstellungen tGberwunden hat, indem es grundsatzlich an der Tatschuld
und eben nicht an der Taterschuld anknipft. Auch das Arbeitsrecht darf diese Parallele nicht
aus dem Blick verlieren. Mal3stab flr die Wirksamkeit einer verhaltensbedingten Kiindigung
ist immer die konkrete Pflichtverletzung. Und wenn dann eine Zukunftsprognose zu treffen
ist, muss sie konkret sein, d.h. an konkreten tatbezogenen Umstanden ansetzen, darf
keinesfalls (wozu der Mensch allerdings neigt) die positive oder negative Beurteilung anderer
Eigenschaften oder Verhaltensweisen des Gekindigten auf die Gesamtwurdigung des zu
Grunde liegenden VerstolRes gegen Vertragspflichten Gibertragen. Begrifflichkeiten wie
Vertrauensverlust und Prognoseprinzip dirfen nicht als Formeln dazu herhalten, den
Zusammenhang zwischen Tatvorwurf und einseitiger Auflésung des Arbeitsverhaltnisses
aufzulosen.

e) Fasst man diese Uberlegungen zusammen, so mogen die Schlussfolgerungen manchem
banal erscheinen. Es gibt im Arbeitsrecht weder absolute Kiindigungsgriinde noch einen
Sondertatbestand der Kiindigung wegen des Vorwurfs (nicht)geringflgiger Eigentums- oder
Vermodgensdelikte. Die Erwartung lautet deshalb: ,Zurlick in das System des
Kindigungsschutzes, hier der verhaltensbedingten Kindigung!* In die Wirdigung des
konkreten Tatvorwurfs sind alle mit der konkreten Pflichtverletzung zusammen hangenden
Umstande einzubeziehen.® Dazu gehért nicht allein, aber ganz vorrangig auch der Wert der
belegenen Sache. Diese Aufgabe kdnnte und misste die Rechtsprechung leisten.
Verschiedene Entscheidungen der Vergangenheit seit dem sog. Bienenstichfall hatten
Zweifel aufkommen lassen, ob die Rechtsprechung dieser Aufgabe gerecht wird. Dann hat
der Gesetzgeber die selbstverstandliche Moglichkeit, fur eine Klarstellung zu sorgen. So
verstehe ich auch die aktuellen im Bundestag vorliegenden Gesetzentwirfe.
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2. Weiterer Handlungsbedarf

In der rechtspolitischen Debatte wird nicht selten ein Bild gezeichnet, als habe sich der
Bestandsschutz des Arbeitsverhéltnisses kontinuierlich verstarkt, als seien Arbeitnehmer
heute in einem Mal3e geschutzt, wie ihre Eltern und Grol3eltern es weder gekannt noch
erlebt haben. Dieses Bild ist blanke interessengeleitete Ideologie. Betrachtet man die
Gesetzgebung der letzten 25 Jahre, zeigt sich, dass das Gegenteil der Fall ist:

- Mit 8 1 des Beschéftigungsforderungsgesetzes 1985, fortgeschrieben durch § 14
Abs. 2 TzBfG 2001, wurde die sachgrundlose Befristung des Arbeitsverhaltnisses
zugelassen. Es endet ohne die Mdglichkeit einer Kiindigungsschutzklage und ohne
Anhorung des Betriebsrats.

- 8§14 Abs. 2a TzBfG erlaubt erweiterte Befristungsmaoglichkeiten flr neu gegriundete
Unternehmen, auch wenn sie alt eingesessene Betriebe lbernehmen.

- 8§14 Abs. 3 TzBfG erlaubt erweiterte Befristungsmadglichkeiten fir altere
Arbeitnehmer.

- 8§15 Abs. 2 TzBfG erlaubt zweckbefristete Arbeitsvertrage.

- Daneben haben sich Umgehungsinstitute wie permanente Kurzzeitbefristungen oder
die sog. ,absprachegebundene Arbeitszeit* entwickelt, bei denen gar kein festes
Arbeitsverhdltnis begriindet, sondern nur Rahmenregelungen vereinbart werden. Hier
gibt es weder Kiindigungs- noch Befristungsschutz. Die Rechtsprechung des BAG
billigt — anders als der dsterreichische OGH — derartige Tagel6hnerverhaltnisse
grundsatzlich.

- Entgegen dem Wortlaut des § 12 TzBfG billigt der 5. Senat des BAG
Vertragsgestaltungen, die dem Arbeitgeber das Recht zubilligen, die Arbeitszeitdauer
bis zu 25 % einseitig zu erhéhen oder zu senken. 1984/85 hatten verschiedene
Senate des BAG derartige Klauseln noch fur unvereinbar mit tragenden Grundséatzen
des Kindigungsschutzes erklart.

- Uber das arbeitsrechtliche Beschaftigungsférderungsgesetz 1996,
wiederaufgenommen im Arbeitsmarktreformgesetz 2003, wurde die
Kleinbetriebsklausel des § 23 KSchG erheblich ausgeweitet, konkret von 5 auf 10
Arbeitnehmer, verbunden mit einer nur anteiligen Anrechnung von
Teilzeitbeschéftigten. Dies bedeutet, dass z. B. die Beschatftigten in der
Bauwirtschaft, von ganz wenigen Ausnahmen abgesehen, keinen gesetzlichen
Kindigungsschutz mehr haben.

- Die gleichen Gesetze sind verantwortlich fir die erweiterte sog.
Leistungstragerregelung in 8 1 Abs. 3 KSchG (Einschréankung der Verpflichtung zur
sozialen Auswabhl) und vor allem die sog. Namensliste nach § 1 Abs. 5 KSchG. Die
Aufnahme in die Namensliste erspart dem Arbeitgeber den Nachweis der dringenden
betrieblichen Erfordernisse, mit dem er die Kindigung an sich rechtfertigen musste.

- Der seit Jahren gesetzlich geférderte Ausbau prekarer Beschaftigungsverhaltnisse
hat den Bestandsschutz fur immer grél3ere Teile der arbeitenden Menschen faktisch
beseitigt. Zu nennen sind hier vor allem die sog. ,,Geringfiigig Beschéftigten und



Leiharbeiter. Auch wenn sie von der Rechtsform an sich nicht aus dem gesetzlichen
Bestandsschutz ausgenommen sind, machen die Umstande ihres Arbeitseinsatzes
es ihnen faktisch unmdéglich, ihre gesetzlichen Rechte auch effektiv wahrzunehmen.

- Der Gesetzgeber hat seine zaghaften Versuch zur Begrenzung von
Scheinselbststéandigkeit aus dem Korrekturgesetz 1998 aufgegeben und in sein
Gegenteil verkehrt. AulRerhalb von Arbeitsverhéltnissen besteht gar kein
Kindigungsschutz.

- Und selbst bei der europarechtlich zwingend erforderlichen Umsetzung der
europaischen Gleichbehandlungsrichtlinien hat der Gesetzgeber versucht, in § 2 Abs.
4 AGG das Kundigungsrecht komplett aus dem Gleichbehandlungsschutz
auszunehmen. Die rechtliche Untauglichkeit dieses Versuchs andert nichts an dem
gegen die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer gerichteten Ziel.

Samtliche der vorstehend noch nicht einmal abschlieBend aufgefiihrten Restriktionen
wurden mit dem Versprechen einer damit verbundenen Arbeitsplatz schaffenden Wirkung
legitimiert. Nichts davon ist eingetreten. Vielmehr zeichnet sich der Arbeitsmarkt durch
dramatische Verdrangungseffekte zu Gunsten prekarer und zu Lasten regularer
kindigungsgeschutzter Beschaftigung aus. Ein wirksamer Kiindigungsschutz ist eine
Grundbedingung fur die Durchsetzung des Arbeitsrechts insgesamt. Als Jurist kann man
keinem Arbeitnehmer mit gutem Gewissen den Rat geben, Rechte aus seinem
Arbeitsverhaltnis gerichtlich durchzusetzen, wenn er anschliel3end mit einer Kiindigung
rechnen muss, die keiner Legitimation mehr bedarf, oder das befristete Arbeitsverhaltnis
ablauft. Erster Handlungsbedarf besteht somit in der Korrektur falscher
Weichenstellungen der Vergangenheit. Die Zeit kommt fir ein erneutes Korrekturgesetz,
ein Gesetz zur Wiederherstellung des Bestandsschutzes im Beschaftigungsverhaltnis.



