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Verdachtig praxisrelevant! — BAG mit , Zeitleitfaden* zur Anhérung im Vorfeld

einer Verdachtsktndigung

EINFUHRUNG

Korruption durch einen leitenden Angestellten, Diebstahl
durch eine Kassiererin, Veruntreuungen eines Filialleiters,
Versicherungsbetrug durch einen Prokuristen, Vortauschen
einer Arbeitsunfahigkeit, Arbeitszeitbetrug oder sexuelle
Belastigungen am Arbeitsplatz — in der Praxis gibt es eine
Vielzahl von Fallkonstellationen, in denen bereits der Ver-
dacht einer strafbaren oder sonstigen erheblichen Verfeh-
lung eine Kiindigung rechtfertigen kann. Da es dem Arbeit-
geber nur in seltenen Fallen gelingt, derartige Tatvorwirfe
,wasserdicht* nachzuweisen, ist selbst bei vermeintlich
eindeutigen Fallen regelmaflig zu empfehlen, zumindest
vorsorglich eine sogenannte Verdachtskiindigung auszu-
sprechen.

Eine Verdachtskiindigung weist allerdings die Besonderheit
auf, dass im Vorfeld eine Anhorung des verdachtigen Mit-
arbeiters erforderlich ist. Aufgrund der uneinheitlichen,
gleichzeitig aber durch das Bundesarbeitsgericht (,BAG")
und verschiedene Landesarbeitsgerichte (,LAG") zuletzt
noch verscharften Vorgaben fir ein ordnungsgemaRes
Anhorungsverfahren, bereitet gerade dieses in der Praxis
erhebliche Probleme. Das gilt insbesondere fiir Falle, in
denen sich der verdachtige Mitarbeiter dem Anhérungsver-
fahren z.B. durch eine ,Flucht in die Krankheit* entzieht. In
der Folge waren Arbeitgeber oftmals mit erheblichen
Rechtsunsicherheiten konfrontiert, ob und wie das notwen-
dige Anhorungsverfahren — vor allem mit Blick auf die
zweiwochige Ausschlussfrist fir eine aul3erordentliche
Kindigung — durchzufiihren ist. Hierzu hat das BAG in
einer neueren Entscheidung Stellung bezogen.

SACHVERHALT

BAG, URTEIL VOM 20. MARZ 2014 - AZR 1037/12

Der Entscheidung des BAG lag der Fall einer auf3eror-
dentlichen Kiindigung wegen des Verdachts einer Beteili-
gung des Klagers an Manipulationen von Ausschreibungs-
unterlagen zugrunde. Am 7.12.2010 erhielt die beklagte
Arbeitgeberin einen Bericht der Innenrevision, aus dem ein
entsprechender Verdacht hervorging. In der Folge lud sie
den seit Juli 2010 arbeitsunféhig erkrankten Klager zu einer
Anhorung fur den 13.12.2010 ein. Nachdem der Klager um
eine schriftiche Anhérung gebeten hatte, Gibersandte ihm
die Beklagte am 14.12.2010 einen Fragenkatalog zur Be-
antwortung bis zum 17.12.2010. Daraufhin lie der Klager
mitteilen, eine Stellungnahme kénne krankheitsbedingt erst
im Laufe des Januars 2011 erfolgen. Die Beklagte sprach
unter dem 27.12.2010 die fristlose Kiindigung aus. Die
Vorinstanzen gaben der Kiindigungsschutzklage statt, weil
die am Tag nach dem Erhalt des Innenrevisionsberichts am
7.12.2010 beginnende Zweiwochenfrist des § 626 Abs. 2
BGB nicht eingehalten worden sei.

ENTSCHEIDUNG DES BAG

Das BAG hob das Urteil auf und verwies die Sache an das
LAG zurick. Zu Begriindung fuhrt das BAG an, dass der
Betroffene angehort werden kénne, ohne dass die Aus-
schlussfrist des § 626 Abs. 2 BGB zu laufen beginne. Die
Anhorung sei Wirksamkeitsvoraussetzung der Verdachts-
kiindigung und misse grundsatzlich innerhalb einer Woche
nach Kenntnis von den Verdachtsmomenten erfolgen. Die
Bitte des Klagers, ihn schriftlich anzuhéren, stelle einen
Umstand dar, der die Uberschreitung dieser Regelfrist
rechtfertige. Die Frist des 8§ 626 Abs. 2 BGB habe damit
erst mit Ablauf der dem Klager gesetzten Frist, also am
18.12.2010, begonnen. Daran andere auch die Tatsache
nichts, dass die Anhérung letztlich unterblieben sei. Selbst
im Fall einer krankheitsbedingten Verhinderung des Arbeit-
nehmers musse der Arbeitgeber nicht notwendig dessen
Stellungnahme abwarten. Eine weitere Verzogerung kénne
dem Arbeitgeber im Einzelfall unzumutbar sein. Vorliegend
habe der Klager zunachst signalisiert, zu einer schriftlichen
Stellungnahme bereit und trotz Krankheit fahig zu sein,
dann jedoch eine Fristverlangerung von mehreren Wochen
beantragt. Aus den Umstanden des Einzelfalles folge, dass
dem Arbeitnehmer eine solche Nachfrist nicht gewahrt
werden musste.

PRAKTISCHE BEDEUTUNG DER ENTSCHEIDUNG

Die Entscheidung des BAG schafft Klarheit in Bezug auf
die zeitlichen Vorgaben fir eine Anhérung im Vorfeld einer
Verdachtskiindigung. Das BAG nennt zunéchst eine Regel-
frist von einer Woche nach Kenntnis von den Verdachts-
momenten, innerhalb derer die Anhdrung stattzufinden hat,
um den Lauf der zweiwdchigen Ausschlussfrist fur eine
fristlose Kiindigung zu hemmen. Wenn — wie in der Praxis
tiblich — auch ein Anhérungsgesprach durchgefihrt werden
soll, ist allerdings darauf zu achten, dass der Mitarbeiter
schon mit Vorlauf vor Ende der Wochenfrist hierzu eingela-
den wird (d.h. spatestens zum Arbeitsbeginn am letzten
Tag der Wochenfrist fir eine Anhérung spater am Tag).
Denn nach Auffassung einzelner Landesarbeitsgerichte
muss die Einladung den Mitarbeiter zumindest in die Lage
versetzen, eine Vertrauensperson — z.B. einen Anwalt oder
ein Betriebsratsmitglied — hinzuzuziehen (LAG Berlin-
Brandenburg vom 30.03.2012 — 110 Sa 2272/11; a.A. LAG
Rheinland-Pfalz vom 18.04.2013 — 2 Sa 490/12). Um die
Alternative eines ausdrucklichen Hinweises hierauf zu
vermeiden, ist deshalb zu empfehlen, den Zeitpunkt der
Einladung so zu gestalten, dass kein unmittelbarer zeitli-
cher Zusammenhang zu dem Gesprach selbst besteht und
die Mdoglichkeit der Hinzuziehung einer Vertrauensperson
damit dem Grunde nach gegeben ist. Dagegen wird ein
ausdricklicher Hinweis auf diese Mdglichkeit Uberwiegend
nicht fiir erforderlich erachtet (vgl. Hunold, NZA-RR 2012,
399 m.w.N.).
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Daruiber hinaus schafft die BAG-Entscheidung aber vor
allem Klarheit fir den Ablauf des Anhorungsverfahrens,
wenn der Mitarbeiter nicht am Arbeitsplatz greifbar ist. In
der Praxis kommt dies besonders haufig vor, wenn dieser
zuvor von internen Ermittlungen gegen seine Person erfah-
ren hat und sich in Folge dessen ,krankmeldet”. Insbeson-
dere bei rechtlich beratenen Mitarbeitern gehért es mitunter
zur Strategie, mit Verweis auf die Krankheit eine Verlange-
rung der Einlassungsfrist einzufordern und den Arbeitgeber
damit unter Druck zu setzen. Denn dieser muss einerseits
die Zweiwochenfrist fiir die fristlose Kindigung im Blick
haben, ist andererseits aber dazu verpflichtet, vor dem
Ausspruch der Kindigung eine ordnungsgemafRe Anho-
rung durchzufiihren. Wahrend dieses ,Spiel auf Zeit* in der
Vorinstanz des Ausgangsrechtsstreits noch aufging, ge-
steht das BAG dem Arbeitgeber dagegen ein ,Wahlrecht"
zu, ob er in solchen Fallen die Stellungnahme abwartet
(solange beginnt die Zweiwochenfrist nicht) oder die au-
Rerordentliche Kiundigung ausspricht (dann fehlt es nicht
an der Anhoérung). Das BAG betont aber auch die Grenzen
dieses Wahlrechts, indem jedenfalls eine Kiindigung ohne
eine abschlieRende Stellungnahme des Mitarbeiters vo-
raussetzt, dass ein weiteres Abwarten fir den Arbeitgeber
unzumutbar ist, z.B. wenn der Mitarbeiter ohne die Angabe
sachlicher Grinde mehrfach um die Verlangerung der
Einlassungsfrist bittet.

Fir die Praxis ist deshalb zu empfehlen, bei der Anhérung
eines arbeitsunfahigen Mitarbeiters nicht erst dessen
Ruckkehr abzuwarten, sondern eine schriftliche Anhérung
durchzufuihren. Liefert der Mitarbeiter glaubhafte sachliche
Griinde fur eine Vernehmungsunfahigkeit, ist ihm zumin-
dest einmalig Fristverlangerung zu gewahren. Aufgrund der
hohen Hirden (z.B. bei einem Krankenhausaufenthalt mit
gravierenden gesundheitlichen Beeintrachtigungen) wird
dies in der Praxis aber die Ausnahme bleiben. Fir den Fall,
dass sich der Mitarbeiter nicht zu den Vorwurfen &uRert
und auch keine sachlichen Griinde fir eine Verlangerung
der Einlassungsfrist liefert, kommt der Ausspruch einer
auRerordentlichen Kiindigung in Betracht. AuRert er sich
dann — mit dem Verweis auf seine vorherige Verneh-
mungsunfahigkeit — im weiteren Verlauf, kann im Einzelfall
zu empfehlen sein, vorsorglich — nach erneuter Anhérung
des Betriebsrats — eine zweite Kiindigung auszusprechen.
Mit Blick auf die genannte BAG-Entscheidung ist dann —
selbst wenn die Stellungnahme vor der ersten Kiindigung
im Einzelfall abgewartet werden musste — jedenfalls bei der
der zweiten Kiindigung die Ausschlussfrist gewahrt.

Mit Blick auf das Regelanhérungsverfahren hat das BAG
ebenfalls einige inhaltliche Anforderungen herausgestellt.
In diesem Zusammenhang bestatigt es vor allem die
Rechtsprechung, wonach bei der Anhérung die Darstellung
eines ,greifbaren Sachverhalts® erforderlich ist (BAG vom
24.05.2012 — 2 AZR 206/11). Ob der Sachverhalt dagegen
schon in der Einladung umrissen werden muss, ist derzeit
noch offen (in diese Richtung LAG Berlin-Brandenburg
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a.a.0.). Hierbei sollten jedenfalls Begriffe wie ,Personalge-
sprach* 0.4. vermieden werden, die irrefihrende Rick-
schliisse tber den Inhalt des Anhérungsgesprachs zulas-
sen. Ansonsten ist die Anhdrung mit einiger Wahrschein-
lichkeit bereits aufgrund einer unzureichenden Einladung
unwirksam (LAG Disseldorf vom 25.06.2009 — 5 TaBV
87/09). Aufgrund dieser Vielzahl von zeitlichen und inhaltli-
chen Vorgaben ist es aber auch empfehlenswert, dem
Mitarbeiter nach einem Anhoérungsgesprach — das aus
praktischen Griinden zur besseren Sachverhaltsermittlung
durchgefiihrt werden sollte — auch ein schriftliches Anho-
rungsschreiben zu lbergeben bzw. die schriftliche und
miindliche Anhérung parallel durchzufiihren. Ansonsten
kénnen in einem spéateren Kindigungsschutzprozess er-
hebliche Probleme auftreten, die Durchfiithrung eines ord-
nungsgemaflen Anhorungsverfahrens gerichtsverwertbar
zu dokumentieren.

Trotz der klarstellenden Entscheidung des BAG bestehen
aus Arbeitgebersicht noch immer Risiken, eine wirksame
Verdachtskiindigung nicht bereits im Vorfeld durch unzu-
reichende MaRRnahmen zu geféhrden. Hierzu gehért auch
eine im Einzelfall vorzunehmende Bewertung, ob bereits
eine Anhdrung oder noch weitere Ermittlungsschritte
zweckmaRig sind. Die Koordination zwischen umfassender
Sachverhaltsermittlung und Timing der Anhérung entschei-
det oftmals Uiber den Erfolg. Die Risiken im Hinblick auf eine
unzureichende Anhérung werden zudem noch dadurch
verscharft, dass es mittlerweile zum ,Standardrepertoire”
von Arbeitnehmeranwalten gehort, die ordnungsgemalie
Durchfiihrung der Anhdrung zu riigen. Dies verschafft den
Gerichten oftmals die Méglichkeit, eine Verdachtskiindigung
bereits wegen VerstdRen gegen die formalen Vorgaben fiir
unwirksam zu erklaren und somit zum Teil aufwendige Be-
weisaufnahmen, etwa zum Vorliegen eines dringenden
Verdachts, zu vermeiden. Aus Arbeitgebersicht ist es des-
halb von elementarer Bedeutung, bei der Anhérung — trotz
der mit Blick auf die Zweiwochenfrist gebotenen Eile — zum
einen die Auswirkungen auf die Ermittlungen im Blick zu
haben und zum anderen die fur die Anhdrung selbst gelten-
den rechtlichen Grundséatze einzuhalten und dies auch ge-
richtsverwertbar zu dokumentieren.
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