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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 801/09
13 Sa 1497/08
Landesarbeitsgericht
Niedersachsen

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
25. November 2010

URTEIL

Freitag, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

beklagtes, berufungsbeklagtes und revisionsklagendes Land,

Pp.

Klager, Berufungsklager und Revisionsbeklagter,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der muindlichen
Verhandlung vom 25. November 2010 durch den Vorsitzenden Richter am
Bundesarbeitsgericht  Kreft, den Richter am  Bundesarbeitsgericht
Schmitz-Scholemann, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Berger sowie die

ehrenamtlichen Richter Dr. Bartz und Dr. Grimberg fur Recht erkannt:
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Die Revision des beklagten Landes gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Niedersachsen vom 3. November
2009 - 13 Sa 1497/08 - wird auf seine Kosten zuriick-
gewiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer vom beklagten Land

ausgesprochenen aufderordentlichen Kiindigung.

Der Klager trat im Jahre 1978 in die Dienste des beklagten Landes. Er
war zuletzt als stellvertretender Leiter des Hochschulrechenzentrums der

Universitat O beschaftigt und fir Haushalt und Finanzen zustandig.

Ab 1986 mussten die Benutzer des Computersaals im Rechenzentrum
Codekarten verwenden, fur die eine Kaution zu hinterlegen war. Die Kautions-
gelder kamen in eine Handkasse, die in einem Tresor verwahrt wurde. Auf-

zeichnungen Uber Kassenbewegungen wurden im Wesentlichen nicht geftuhrt.

Als die Ausgabe der Codekarten im Jahre 1998 beendet wurde, stellten
zwei Angestellte des Rechenzentrums einen Kassenbestand von
28.430,00 DM fest. Dieser Betrag reichte zur Erstattung der Kautionen fir
zurlickgegebene Codekarten nur bis zum 24. Juli 2000. Die Kautionen fir die
danach eingereichten Karten im Umfang von etwa 3.500,00 Euro mussten

anderweitig aufgebracht werden.

In diesem Zusammenhang entstand der Verdacht, dass die Code-
kartenkasse einen betrachtlichen Fehlbestand aufweise. Am 26. Juni 2000
stellte die Universitat Strafantrag. Bei hausinternen Ermittlungen legte der
Klager am 14. Juli 2000 in einem Gedachtnisprotokoll dar, im Jahre 1996 sei
wegen des anwachsenden Bargeldbestands die Mdéglichkeit erértert worden,
das Geld zugunsten anderer Universitatskassen einzuzahlen und zB im Bereich

Hochschulsport zu ,parken®. Er habe das mit dem Leiter der Datenverarbeitung

[ Jaw | JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
& Ect))steg(l)%se (mobile AQQ) D App Store
er eselze JLaw — fir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

1ZINYdsad HYIN I e/g §§ YOrU JUBqUaIR( S[e PUIS SUN[WWESS[I2}1() I9P J[I9 ], YoNY :SIOMUTH


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-3- 2 AZR 801/09

besprochen. Noch 1996 habe er zusammen mit einem Angestellten das Geld in
der Codekartenhauptkasse gezahlt. Dann seien 29.000,00 DM entnommen
worden. Der Angestellte habe den Vorgang handschriftlich vermerkt, und er, der
Klager, habe gegengezeichnet. Das entnommene Bargeld sei von einer Mit-
arbeiterin an den Leiter der Datenverarbeitung zwecks Einzahlung und weiterer
Veranlassung gegen Quittung weitergegeben worden. Von dem enthommenen
Geld seien letztlich 14.000,00 DM im Etat des Hochschulsports ,geparkt
worden, 15.000,00 DM seien einer Finanzstelle des Rechenzentrums gut-
geschrieben worden. Im weiteren Verlauf der internen Nachforschungen be-
stritten die Mitarbeiterin und der Leiter, Geld zur Weiterleitung bzw. Einzahlung
aus der Codekartenkasse erhalten zu haben.

Nach Verurteilung des Klagers wegen Unterschlagung durch das Amts-
gericht am 16. Mai 2003 hérte das beklagte Land den Personalrat mit
Schreiben vom 19. Mai 2003 - bei Verkirzung der Frist zur Stellungnahme auf
drei Tage - zur beabsichtigten auf3erordentlichen Kiindigung an. Am 21. Mai
2003 erklarte der Personalrat, er nehme die auBerordentliche Kiindigung unter
Beachtung der Begriindung zur Kenntnis. Mit Schreiben vom 23. Mai 2003, das
dem Klager am selben Tage zuging, kiindigte das beklagte Land aul3erordent-
lich.

Der Klager hat die Unwirksamkeit der Kiindigung geltend gemacht. Der
Personalrat sei nicht ordnungsgemaf beteiligt worden. Das beklagte Land habe
die im Gesetz vorgesehene Frist zur Stellungnahme fir den Personalrat ohne
ausreichende Grinde abgekirzt. Die Stellungnahme sei nicht ordnungsgemaf
abgegeben, weil ein Angestelltenvertreter nicht mitunterzeichnet habe. Die

Kiindigungsvorwirfe hat der Kléager bestritten.

Der Klager hat, soweit noch von Interesse, beantragt

festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien
durch die Kiindigung vom 23. Mai 2003 nicht aufgel®st
wurde, sondern dartiber hinaus fortbesteht.

Das beklagte Land hat beantragt, die Klage abzuweisen. Die Kundi-
gung sei wirksam. Die Beteiligung des Personalrats habe dem Gesetz ent-
sprochen. Es bestehe der dringende Verdacht der Unterschlagung von
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29.000,00 DM, zumal die Zeugen die Behauptungen des Klagers zum Zahlen
und ,Parken” der Gelder nicht bestétigt hatten. Dokumente, die ein solches
Unterfangen belegen kdnnten, seien nicht gefunden worden. Insbesondere

seien entsprechende Einzahlungen auf Konten der Universitat nicht erfolgt.

Das Arbeitsgericht hatte die Aussetzung des Rechtsstreits fur die Dauer 10
des - letztlich am 11. Dezember 2007 gemal § 153 Abs. 2 StPO eingestellten -
Strafverfahrens angeordnet. Im Einstellungsbeschluss des Landgerichts O heif3t
es ua. ein konkreter Fehlbestand habe durch Beweisaufnahme nicht festgestellt
werden kénnen und in Anbetracht der geleisteten Rickzahlungen sei die

Schuld gering gewesen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage mit Urteil vom 23. Mai 2008 ab- 11
gewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat nach Klageantrag erkannt. Mit der

Revision verfolgt das beklagte Land seinen Antrag auf Klageabweisung weiter.

1S SUN[UIUIESSIO}I) JOP 912 ], YONY SIOMUTE]

Entscheidungsgriinde

&

Die Revision ist unbegriindet. Die Kiindigung vom 23. Mai 2003 hat das 12
Arbeitsverhaltnis der Parteien nicht beendet. Ob die Wirksamkeit der Kiindigung
bereits an einer fehlerhaften Beteiligung des Personalrats scheitert, kann offen
bleiben (A). Die Kindigung ist nicht durch einen wichtigen Grund iSd. § 626
Abs. 1 BGB gerechtfertigt (B). Der von dem beklagten Land gehegte Verdacht

der Unterschlagung ist nicht hinreichend dringend (B I/l 1). Der vom Landes-

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq
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arbeitsgericht angenommene dringende Verdacht, der Klager kénne das
,Parken“ von Geldern vorgetauscht haben, stellt keinen wichtigen Grund dar
(B 1l 2).

A. Ob die Beteiligung des Personalrats an einem Fehler leidet, der die 13
Unwirksamkeit der Kiindigung zur Folge hatte, bedarf keiner Entscheidung. Im
Streitfall hat das beklagte Land die Frist zur Stellungnahme des Personalrats
auf drei Tage abgekirzt, weil ein ,dringender Fall“ iSd. § 76 Abs. 2 Satz 2
NPersVG vorgelegen habe. Ob die gesetzlichen Voraussetzungen eines drin-

genden Falles gegeben waren und das beklagte Land die Frist zurecht ab-
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gekirzt hat, kann dahin stehen. Zum einen fuhren Verfahrensfehler des Arbeit-
gebers bei der Beteiligung des Personalrats nicht zwangslaufig zur Unwirksam-
keit der Kiindigung. So ist etwa die Einleitung des Anhérungsverfahrens durch
eine andere als die im Gesetz dafiir vorgesehene Person auf Seiten des Arbeit-
gebers dann unschéadlich, wenn der Personalrat diesen Mangel nicht rgt
(Senat 26. Oktober 1995 - 2 AZR 743/94 - AP BPersVG § 79 Nr. 8; 13. Juni
1996 - 2 AZR 402/95 - AP LPVG Sachsen-Anhalt § 67 Nr. 1). In gleicher Weise
hat das Bundesverwaltungsgericht eine Rige des Personalrats fir den Fall
gefordert, dass er die Fristverkiirzung nach § 69 Abs. 2 Satz 4 LPVG BW nicht
gelten lassen will (BVerwG 15. November 1995 - 6 P 4/94 - zu Il 2 der Griinde,
ZfPR 1996, 88). Ob auch eine zu Unrecht erfolgte Abkiirzung der Frist nach
§ 76 Abs. 2 Satz 2 NPersVG geruigt werden musste, kann im Streitfall auf sich
beruhen. Zum Anderen namlich entbehrt die Kiindigung bereits in der Sache

der Rechtfertigung.

B. Die auBerordentliche Kiindigung hat das Arbeitsverhaltnis der Parteien
nicht beendet. Sie ist unwirksam, weil sie nicht durch einen wichtigen Grund
iSd. § 626 Abs. 1 BGB gerechtfertigt ist.

l. Nach §626 Abs.1 BGB kann das Arbeitsverhaltnis aus wichtigem
Grund auRerordentlich gekiindigt werden, wenn Tatsachen vorliegen, aufgrund
derer dem Kiundigenden unter Beriicksichtigung aller Umsténde des Einzelfalles
und unter Abwagung der Interessen beider Vertragsteile die Fortsetzung des
Arbeitsverhaltnisses bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist oder bis zu der verein-

barten Beendigung des Arbeitsverhaltnisses nicht zugemutet werden kann.

1. Auch der Verdacht einer schwerwiegenden Pflichtverletzung kann einen
wichtigen Grund bilden. Ein solcher Verdacht stellt gegentuiber dem Vorwurf, der
Arbeitnehmer habe die Tat begangen, einen eigenstandigen Kiindigungsgrund
dar. Eine Verdachtskindigung kann gerechtfertigt sein, wenn sich starke Ver-
dachtsmomente auf objektive Tatsachen griinden, die Verdachtsmomente
geeignet sind, das fir die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses erforderliche
Vertrauen zu zerstdren, und der Arbeitgeber alle zumutbaren Anstrengungen

zur Aufklarung des Sachverhalts unternommen, insbesondere dem Arbeit-
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nehmer Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben hat (st. Rspr., vgl. Senat
23. Juni 2009 -2 AZR 474/07 - Rn. 51, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer
Handlung Nr. 47 = EzA BGB 2002 § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 8).
Der Verdacht muss auf konkrete Tatsachen gestiitzt sein. Er muss sich aus
Umsténden ergeben, die so beschaffen sind, dass sie einen verstandigen und
gerecht abwagenden Arbeitgeber zum Ausspruch der Kiindigung veranlassen
kénnen. Der Verdacht muss dringend sein. Es muss eine groBe Wahrschein-
lichkeit daftir bestehen, dass er zutrifft (vgl. Senat 12. Mai 2010 - 2 AZR
587/08 - Rn. 27).

2. Fur die kindigungsrechtliche Beurteilung der Pflichtverletzung, auf die
sich der Verdacht bezieht, ist ihre strafrechtliche Bewertung nicht maRgebend.
Entscheidend ist der Versto3 gegen vertragliche Haupt- oder Nebenpflichten
und der mit ihm verbundene Vertrauensbruch (Senat 10. Juni 2010 - 2 AZR
541/09 - Rn. 30; 19. April 2007 - 2 AZR 78/06 - Rn. 28, AP BGB § 611 Direk-
tionsrecht Nr.77 = EzT6D 100 TV6D-AT § 34 Abs. 2 Verhaltensbedingte
Kiindigung Nr. 8; Preis AuR 2010, 242 f.). Auch der Verdacht einer nicht straf-
baren, gleichwohl erheblichen Verletzung der sich aus dem Arbeitsverhéltnis
ergebenden Pflichten kann ein wichtiger Grund iSv. § 626 Abs. 1 BGB sein.
Deshalb besteht regelmafig keine Rechtfertigung fur die Aussetzung eines
Kundigungsschutzprozesses bis zur rechtskraftigen Erledigung eines Strafver-
fahrens, in dem der Kindigungsvorwurf unter dem Gesichtspunkt des Straf-
rechts gepruft wird - zumal die Aussetzung, wie im Streitfall, zu einer bedenk-
lichen, fur die Parteien mit erheblichen wirtschaftlichen Risiken verbundenen

Verzégerung des Kiindigungsschutzprozesses fiihren kann.

Il. Gemessen an diesen Grundsatzen ist ein wichtiger Grund iSd. § 626
Abs. 1 BGB nicht gegeben.

1. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, dass ein dringender
Verdacht der Veruntreuung von 29.000,00 DM gegen den Klager nicht besteht.
Diese Waurdigung ist revisionsrechtlich unbedenklich. Richtig ist, dass der
Klager nach seiner eigenen Einlassung im Jahre 1996 der Kasse 29.000,00 DM

entnommen und in anderen Kassen der Universitat ,geparkt‘ haben will, ohne
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dass der Verbleib des Geldes geklart ware. Das Landesarbeitsgericht hat
jedoch fur den Senat bindend festgestellt, dass nach Ausschépfung des Bar-
bestands in der Kautionskasse im Juli 2000 noch Codekarten im Wert von
3.576,31 € eingetauscht wurden. In dieser Hohe ist ein Defizit nachweisbar.
Das Defizit musste jedoch, wenn der Kléger den Betrag von 29.000,00 DM
unterschlagen hatte, wesentlich héher sein. Der Fehlbetrag deckt sich nicht
einmal annadhernd mit der Geldsumme, die der Klager ,geparkt‘ haben will.
Auch von irgendeinem anderen Betrag ist nicht erkennbar, dass und wann der
Klager ihn auf die Seite gebracht haben kénnte. Dass der Klager etwa - wenn
auch nur zeitweise - alleinigen Zugang zur Barkasse gehabt hatte und bei
dieser Gelegenheit der Kasse Geld in anndhernder Héhe des entstandenen
Defizits enthommen haben kdnnte, ist nicht einmal angedeutet. Bei dieser Lage
bestehen zwar erhebliche Zweifel daran, dass der Klager seiner vertraglich
Ubernommenen Verantwortung gerecht geworden ist. Es ist auch nachvollzieh-
bar, dass sich ein Arbeithehmer, in dessen Verantwortungsbereich Gelder in
vierstelliger Héhe auf ungeklérte Weise verschwinden, berechtigtem Argwohn
ausgesetzt sieht. Ein solcher Argwohn kann jedoch nicht die objektiven Indizien
ersetzen, auf die sich ein dringender Verdacht stitzen kénnen misste, wenn er

einen wichtigen Grund zur auf3erordentlichen Kiindigung bilden soll.

2. Die Annahme des Landesarbeitsgerichts, der gegen den Klager be-
stehende dringende Verdacht, er habe das ,Parken‘ des Betrages von
29.000,00 DM vorgetauscht, rechtfertige als wichtiger Grund iSd. § 626 Abs. 1
BGB die auRRerordentliche Kundigung, ist nicht berechtigt. Richtig ist, dass die
vom Klager aufgestellte Behauptung, er habe im Jahre 1996 im Zusammen-
wirken mit zwei Arbeitnehmern der Kasse 29.000,00 DM entnommen und ihre
Weiterleitung an andere Kassen veranlasst, von den betreffenden Arbeit-
nehmern nicht bestatigt worden ist. Es mag ebenfalls zutreffen, dass der Ver-
dacht, der Klager habe diesen Umgang mit dem in seinem Zustandigkeits-
bereich zu verwaltenden Geld nur vorgetduscht, dringend war. In diesem
Vortduschen lage auch - wenn es denn stattgefunden hat - die Verletzung einer
vertraglichen Pflicht. Der Klager war fur Haushalt und Finanzen zustandig. Dass

er in dieser Funktion seinem Arbeitgeber Uiber den Verbleib von Geldern in
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seinem Verantwortungsbereich jederzeit wahrheitsgemal Rechenschaft abzu-
legen hat, steht auler Zweifel. Diese Pflicht bestand auch dann, wenn er
glaubte, durch eine falsche Erklarung die aus seiner Sicht offenbar nahe-
liegende, gleichwohl falsche Vermutung entkraften zu kénnen, ihm sei nach-
lassiger Umgang mit Kautionsgeldern vorzuwerfen oder er habe gar Unter-
schleife zu verantworten. Indes wére ein Versto? gegen diese Pflicht - und
damit erst recht der Verdacht eines solchen Verstol3es - nicht geeignet, das
Vertrauen des beklagten Landes in die zukinftige Vertragstreue derart zu
erschittern, dass es durch den Ausspruch einer Abmahnung nicht hatte wieder-
hergestellt werden kdnnen. Wenn der Klager seine Vorgesetzten in die lrre
fuhrte, dann kann er es nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts
nicht getan haben, um einen vorsatzlichen Angriff auf das Vermdgen des
Arbeitgebers zu verschleiern, sondern um den Peinlichkeiten der Entdeckung
unachtsamer Dienstausiibung zu entgehen. Deren Bemantelung kann regel-
maRig keine scharfere Reaktion als sie selbst rechtfertigen.

C. Gem. § 97 Abs. 1 ZPO fallen die Kosten des Revisionsverfahrens dem

beklagten Land zur Last.

Kreft Berger Schmitz-Scholemann

Bartz Grimberg
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