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Die Durchsetzung des Rechtsstaats im Betrieb - Verdachts-
und Bagatellkiindigungen und die Mitbestimmung des

Betriebsrats
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trachtet man sich die in der Offentlichkeil bekannt gewordenen Falle,
so ist der haufig peauBerte Verdacht nicht von der Hand 7u weisen,
dass es den AG in diesen Fallen weniger um ein gestortes Vertrauens-
verhaltms ging als darum, sog. »low performer« oder unliebsame

l. Einleitung

Seit dem Tall sEmmely« ist die Rspr. 2u Verdachis- und Bagatellkon-
digungen Gegenstand wachsender offentlicher Kritik geworden. Be-
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betriebliche Interessensvertreter loszuwerden. Bisher zeige sich das
BAG von dieser Kritik unbeeindrucke.! Arbeitgebernahe Professo-
ren glauben sogar mit der Diffamierungen der Betroffenen und/oder
der Gewerkschaft ver.di zum Gegenangriff ibergehen zu mussen.? Im
folgenden wird davon ausgegangen, dass das BAG grundsatzlich an
seiner Rspr. festhalten wird. Danach diirfen AG weiter den sich aus
objektiven Tatsachen ergebenden schwerwiegenden Verdacht ciner
arbeitsvertraglichen Pllichtverletzung als Kiindigungsgrund heran-
zichen,® Gleichzettig kann diese Pflichtverletzung bereits bei Vermao-
gensdelikten im Bagatellbereich vorliegen.! Zwar wird von der Rspr.
stets auch eine zusatzliche Interessenabwagung vorgenommen, diese
aber aufgrund des angeblich gestérten Vertrauensverhiltnisses sehr
resiriktiv gehandhabt.’

Durch diese Rspr. eroftnen sich Schutzliicken, insbes. im Sonder-
kundigungsschutz von BR und anderen betrieblichen Inleressensver-
tretern, da Verdachts- und Bagatellkundigungen auch und vor allem
zur Begrundung von auBerordentlichen Kundigungen herangezogen
werden konnen. Im Rahmen einer gezielten »Union Busting« ~ Kam-
pagne nach Vorbild des mittlerweile beruchtigten RA Helmut Nau-
joks" stehen findigen Arbeitgebern mit der Verdachts- und Bagatell-
kundigung weitere Instrumente zur Zerschlagung einer unbequemen
betrieblichen Interessenvertretung zur Verfugung. In diesem Beitrag
soll daher untersucht werden, inwieweit Betriebsrate (BR) die Mog-
lichkeit haben, insbes. unier Ausnutzung ihrer Mitbestimmungsrech-
te, betriebliche Regelungen rum Umgang mit Verdachts- und Baga-
tellkundigungen zu schaifen.

ll. Vorbeugung gegen Verdachtsmomente

Durch Einsatz der betrieblichen Mitbestimmung und Durchsetzung
klarer betrieblicher Regelungen kann dem kiindigungsrelevanten Ver-
dacht eines Vermogensdelikts bereits vorgebeugt werden,

1. Reisekosten- und Spesenabrechnungen

Die Uberprufung der Reisekosten- und Spesen-, insbes. der Kilome-
terabrechnungen, ist vor allem bei AuBendienstmitarbeitern ein
beliebtes Mittel, einen Verdacht des Betrugs gegen den AN zu begriin-
den. Die Instanzrechtsprechung ist dem teilweise entgegengetreten.
So ist das LAG Munchen in seiner Entscheidung v. 12.12.20077 in
einem Fall, in dem ein AG die fiir eine Strecke abgerechneten Fahriki-
lomeler mit denen cines Routenplaners verglichen hatte, um einen
Verdachtsrmoment cu begrinden, davon ausgegangen, dass Abwei-
chungen von im Durchschnitt etwa 15% keinen schwerwiegenden
Verdacht begriinden konnen. Das LAG Niedersachsen nahm in seiner
Entscheidung v. 4.6.2004" an, dass bei einem AN, der Reisekostenab-
rechnungen erstellt, die unzuireffende Kilometerangaben erhalten,
und diese dem AG zur Erstattung der Reisekosten vorlegt, obwohl er
weill, dass seine Angaben jederzeit leicht nachpriftbar sind und er mit
<umindest stichprobenartigen Kontrollen rechnen muss, der Ruck-
schluss auf ein vorsatzliche Erstellen falscher Abrechnungen in Tiu-
schungs- und Bereicherungsabsicht nicht moglich ist, sondern der
AN allenfalls nachlissig gehandelt hat.

Da der AG jedoch grundsatzlich die Moglichkeit hat, bei den
Abrechnungen beliebig viele zuriickliegende Jahre zu uberprufen,
kann er immer wieder auf UnregelmaBigkeiten stofen, die ein AN
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nicht mehr erkliren kann, Auch ist nicht sicher, dass jeder Arbeits-
richter dieser Instanzrechtsprechung folgen wird. Gerade in einem
zugespitzten Konflikt zwischen BR und AG kann jedoch bereits eine
erstinstanzliche Niederlage verheerend sein. Hier kann das Mitbe-
stimmungsrecht gem. § 87 Abs. | Zifier 4 BetrVG bei der Auszahlung
des Arbeitsentgelts einen Ausweg aufzeigen. Zum Arbeitsentgelr
gehoren nach h. A. auch Reisekosten und Spesen.®

Der BR konnte daher bspw, cine Regelung anstreben, die dem AG
bei der Abrechnung und Auszahlung der Reisekosten und Spesen
eine einmonatige Priifungs- und Beanstandungspflicht der Abrech-
nungen auferlegt und er nach Ablauf dieser Frist auf Sanktionen wie
Abmahnungen oder Kindigungen verzichtet. Ungeklart ist noch,
inwieweit eine solche Regelung erzwingbar ware. Der Wortlaut der
Vorschrift spricht nicht gegen cine erzwingbare Mitbestimmung, da
mit Art der Auszahlung nicht nur Fragen der unmittelbaren Auszah-
lung wie der Barzahlung, der Zahlung per Scheck oder der Uberwei-
sung auf ein Bankkonto, sondern auch sonstige die Auszahlung pri-
genden Umstande erfasst sein kiinnen. Auch der insbes. in der Rspr.
zur Mitbestimmung bei der Kontofuhrungsgebihr zum Ausdruck
kommende Schutzzweck der Mitbestimmung, fur die AN negative
Nebenfolgen der Entgeltauszahlung zu vermeiden, lisst sich fur ein
weites Verstundnis der Norm anfiihren. Jedenfalls durfie sich ein AG,
der keine Hintergedanken verfolgt, in den seltensten Fallen einer sol-
chen Regelung verweigern, die fur alle Beseiligten Klarheit schafft.

2. Taschen-, Tor- und Schrankkontrollen

Auch Taschen, Tor- und Schrankkontrollen sind beliebte Instru-
mente, um auf Verdachtsmomente zu stofen. Da sie die Ordnung
und das Verhalten der AN im Betrieb regeln, unterliegen sie nach
der Rspr, der Mitbestimmung gem. § 87 Abs. 1 Ziffer | BetrVG'L
Der BR kann daher umfangreiche Verfahrensregelungen fur diese
Kontrollen durchsetzen. Diesbezuglich ist jedoch darauf hinzuwei-
sen, dass in der Rspr. des BAG ein Beweisverwertungsverbot bei
mitbestimmungswidrig erlangten Beweismitteln bisher nicht aner-
kannt wurde." Daher ist hierfir eine zusatzliche nicht erzwingbare
Abrede mit dem AG zweckmaBig, in der er sich verpflichtet, auf die
Verwendung der mithestimmungswidrig erlangten Kenntnisse zu
verzichten.

1 So st BAG-Prasidentin Ingrid Schonndt in der SZ v. 24.12.2009 der Ansicht, dieses
Verhalten habe vt fehlendem Anstand« zu tun.
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7 BAG 12,12.2007, 5 TaBV 47/06.

8 LAG Niedersachsen 4.6,2004, 10 Sa 198704
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AUTSALZE

Ill. Regelung des Umgangs mit Verdachts-
momenten und Bagatelldelikten

Verdachismomente, gerade im Bagatellbereich werden sich durch
die bereits beschriebenen vorbeugenden MaBnahmen nie voll-
standig ausschlieflen lassen. Daher sollte auch der Umgang mit
Verdachismomenten und Bagatelldelikten unmittelbar geregelt
werden.

1. Mitbestimmungsrecht gemag § 87 Abs. 1 Ziffer 1
BetrvG

Ein Mithestimmungsrecht konnte im Rahmen einer Betriebsbullen-
ordnung zur Sanktionierunpg von VersidBen gegen die betriebliche
Ordnung gem. $ 87 Abs. 1 Zifler 1 BetrVG bestehen. Nach st. Rspr.
bedarf der AG fur die Verhingung einer Betriebsbufie des vorherigen
durch Betriebsvereinbarung geregelten Abschlusses einer Betriebs-
buBencrdnung zwischen AG und BR."* Voraussetzungen und Verfah-
ren bei der Verhingung einer Betriebsbufie miissen rechtsstaatlichen
Grundsitzen' entsprechen, insbes. ist dem AN rechtliches Gehar zu
gewihren, und der BR muss der Verhingung jeder einzelnen Bufle
zustimmen,*® Dabei ist denkbar, wenn nicht sogar erforderlich, die
Verhangung einer Betrichsbufle allein wegen des Verdachts eines Ver-
stoles auszuschliefen.

Bei der BetriebsbuBenordnung ist jedoch zwischen dem Verstof§
gegen die kollektive betriebliche Ordnung und einem gleichzeitig
mitverwirklichien arbeitsvertragswidrigen Verhalten zu unterschei-
den. Hierbei kann sich ndmlich der AG darauf beschrinken, wegen
des arbeitsvertragswidrigen Verhaltens e¢ine mitbestimmungsfreie
Abmahnung und dann letztlich eine mithestimmungstreie Kandi-
gung auszusprechen, da sie nicht dazu dienen, begangenes Unrecht zu
sanktionieren.' Ein erzwingbares Mitbestimmungsrecht besteht in
Bezug auf Abmahnungen und Kiindigungen daher nicht.

Auch hier kommt wieder eine freiwillige Abrede mil dem AG in
Betracht, auf weilerpehende arbeitsvertragliche Mafnahmen wie
Abmahnungen oder Kindigungen zu verzichten. Problematisch ist
die Abrede iiber den Ausschluss bestimmter Formen der aulleror-
dentlichen Kiindigung bei einem blofen Verdacht oder im Bagalell-
bereich. Das Recht zur auBerordentlichen Kiindigung ist ndmlich
nach h. M. dem Grunde nach fiir beide Vertragsteile unabdingbar und
kann weder einzelvertraglich noch durch kollektivvertragliche Ver-
einbarungen von vornherein ausgeschlossen werden,?’

Eine Einschrankung des Rechls zur auBerordentlichen Kundi-
gung des AG wird jedoch fiir zuldssig gehalten, soweit sie nicht unzu-
mutbar ist.'"® Die Beschrinkung der aulerordentlichen Kundigung
auf bestimmte Kundigungsgriinde soll sich ebenfalls hieran messen
lassen.™ So soll der Ausschluss der auBerordentlichen betriebsbeding-
ten Beendigungskiindigung bei ordentlich nicht kiindbaren AN
unzuldssig sein. Der Ausschluss von Verdachts- und Bagatellkundi-
gungen betrifft nur personen- und verhaltensbedingte Kindigungs-
grunde. Da in Rspr. und Lit. schon de lege lata die RechtmiRigkeit
von Verdachts-® und Bagatellkindigungen! diskutiert wird, diirfte
erst recht die Vereinbarung einer entsprechenden Einschrankung des
Kundigungsrechts des AG nicht unzumutbar sein. Damit kann auch
der Ausschluss von Verdachts- und Bagatellkindigungen mit dem AG
vereinbart werden.
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2. Mitbestimmungsrecht gemaB § 95 BetrVG

Als Maglichkeit zur Regulierung von Verdachts- und Bagatellkiindi-
gungen konnte die Mitbestimmung bei der Aufstellung von Auswahl-
richtlinien gem. § 95 BetrVG in Betracht kommen. Danach bedurfen
Richtlinien iiber die personelle Auswahl bei Einstellungen, Versetzun-
gen, Umgruppierungen und Kundigungen der Zustimmung des BR.
Gem. § 95 Abs. 2 BetrVG besleht bei mehr als 500 betriebsangehori-
gen AN auch ein [nitiativrecht des BR beziiglich der bei solchen Maf3-
nahmen zu beachtenden fachlichen, personlichen Voraussetzungen
und sozialen Gesichtspunkte verlangen.

a) Auswahlrichtlinien bei verhaltens- und personenbedingten
Kiindigungen

Ob die Mitbestimmung nicht nur bei betriebsbedingten sondern
auch bei verhaltens- und personenbedingten Kundigungen eingreift
ist umstritten, Einer in der Lit. verbreiteten Ansichi nach greift die
Mitbestimmung nicht nur bei betriebsbedingten, sondern auch bei
verhaltens- und personenbedingten Kiindigungen.” e Gegenan-
sicht lehnt dies ab, da eine Auswahl allein bei einer betriebshedingten
Kundigung in Betracht komme.*’

Der Wortlaut ist nicht zwingend, da alle personellen Einzelmafi-
nahmen ohne Einschrankungen angesprochen werden und bei Ein-
stellungen und Versetzungen eine solche Einschrinkung nicht vertre-
ten wird. Der Wortlaut des § 95 Abs. 2 BetrVG, wonach fachliche und
persenliche Voraussetzungen zu berucksichtigen sind, sprichl hinge-
gen fur eine Ausdehnung auf personen- und verhaltensbedingte Kiin-
digungen, da bei der sozialen Auswahl im Rahmen der betriebsbeding-
ten Kiindigung ausschlieflich soziale Gesichtspunkte zu beriicksichti-
gen sind und der Bezugspunkt dieser zusitzlichen Voraussetzungen
andernfalls unklar ware. Maflgeblich spricht der Schutzzweck des
Gesetzes fiir eine Erstreckung auch auf verhaltens- und personenbe-
dingte Kiindigungen. So hat das BAG ausgefiihrt, dass es gesetzgeberi-
sche Absicht war, eine Versachlichung und Durchschaubarkeit perso-
neller Einzelmalnahmen herbeizufihren und diese auch dort greilen
kann, wo es nicht um eine echle Auswahl unter mehreren in Frage
kommenden AN, sendern um eine blofe Einzelentscheidung gehu.*

Das BAG hat in seiner Entscheidung v. 26.7.20057 festgestellt,
dass Auswahlrichtlinien in erster Linie bei betriebsbedingten Kundi-
gungen in Betracht kamen, was den Riickschluss erlaubt, dass sie bei
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16 BAG: 5.12.1975, AP Nr. 1 zu $87 BetrVG 1972 Betrichsbufic: BAG 5.2.1986, AP
Nr. 12 zu § 339 BGH, BL 3.

17 BAG 19.12.1974, AP Nr. 3 20 § 620 BGB Bedimeung. APS-Dorner, § 626 BGB Rn. 9,
KR-Fischermeter, § 626 BGD Rn. 57; Frik-AMudler Gloge, § 6260 BGB Rn. 194; 2. AL
Gannllscheg, AuR 1981, 105 it

18 KR Fischermerer, v 626 BGB Rn, 64 mwh.

19 KR-Fischermerer, § 626 BGEB Rn. 66.

20 DKZ-Zwanziger/Daubler, 9 626 Ro. 152 mwN.
21 Kluep, NZA 2009, 337, 3421,

22 Futing, § 95 Rn. 23: Daubler, Das Arbevsrecht 1, Rn. 1041a: HaKo: BeteVG/ Krender.
& 95 Rn. 15; Gester/Zachert, TarbR, Bd. 12 {1975], 9%; DKK-Kiebe § 87 Rn. 24;

23 GK-Kraft/Raub, § 95 Rn. 35 1.; MunchArbR Marthes, § 349 Rn. 23; Richards- Th-
smyg, § B7 Rn. 37,

24 BAG 31.5.1983 AP N 2 70§ 95 BetrVG 1972,
25 BAG 26.7.2005, 1 ABR 29/04, AuR 2006, 38
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verhaltens- und personenbedingten Kundigungen nicht ausgeschlos-
sen sind. Damit ist das Mitbesummungsrechl auch auf verhaltens-
und personenbedingte Kundigungen zu erstrecken.

b) Einschrénkung des Kiindigungsrechts des Arbeitgebers

Fraghch ist, ob und wie weit mit Auswahlrichtlinien auch das Kundi-
gungsrechl des AG eingeschrankt werden kann. Zunachst ist davon
auszugehen, dass AuswahlrichUlinien nicht gegen zwingendes Gesels
verstoBen darfen.** Da das KSchG nur einseitige zwingende Wirkung
rugunsten der AN hat, wird gefolgert, dass eine verbindliche Ein-
schrankung des ordentlichen Kundigungsrechts des AG zulassig ist.”

Die Gegenansicht lehnl dies ab und folgert aus dem Begriff der
Richthinie, dass dem AG ein Ermessensspielraum verbleiben musse.®
Die Gegenansichl kann jedoch nicht uberzeugen. Sie widerspricht
dem aligemeinen Sprachgebrauch, der unter dem Begrilf der Richtli-
nie die »Anweisung fur jemandes Verhalen in einem bestimmten
Einzellall«™ bzw. »meist verbindliche Vorschrift, Anweisung, nach der
sich jemand [...]«" versteht und auf verbindliche Vorgaben abziel(."
Auch widerspricht der Ermessensspielraum dem Gesetzeszweck, bei
personellen MaBnahmen weitgehende Transparenz und Versachli-
chung zu erreichen, und wurde eine Verschlechterung gegenuber der
Rechtslage vor In-Kraft-Treten des BetrVG 1972 bedeuten.*

Das BAG auBert sich etwas widersprachlich, wenn es in seiner Ent-
scheidung v. 27.7.2005™ ausfuhrt, dass keine Richtlinie mehr vorliege,
wenn dem AG kein Entscheidungsspielraum verbleiby, hingegen in der
Entscheidung v. 27.10.1992" meint, dass eine Richtlinie vorliege, wenn
sich tm Einzelfall die Entscheidung unmittelbar aus der Regelung
ergibl. Aus der Rspr. wird man daher nur folgern konnen, dass in einer
Richtlinie die Kundigungen nicht bis in die letzte Einzelheit geregel
sein durfen. Die Einschrankung des Kundigungsrechts nur bei
bestimmten Kundigungsgrunden durfte hingegen keinen Bedenken
begegnet. Folglich wird man fur die personenbedingte ordentliche
Verdachtskundigung und die verhaltensbedingte ordentliche Bagatell-
kundigung Einschrinkungen durch Auswahlrichtlinien vornehmen
konnen. Ber der auflerordentlichen Kundigung ist hingegen zu beach-
ten, dass $ 626 BGB dem Grunde nach auch zugunsten des AG zwin-
gendes Gesetzesrecht darstellt. Wie bereits unter I. 1. erortert, stellt
jedoch der Ausschluss von Verdachts- und Bagateflkindigungen eine
zumnutbare Einschrankung des Kindigungsrechts des AG dar,

AuR2 2010

Bericht aus Berlin ]

Zweifelhaft konnte allenfalls noch die Erzwingbarkeit einer sol-
chen Vereinbarung sein. Hier wird man jedoch auf die Grundsatze
rur Anbindung auBerordentlicher Kundigungen von AN an die
Zustimmung von BR und PR zuruckgreifen konnen. Soweit bei der
Verweigerung der Zustimmung eine neutrale Einigungsstelle isher die
Kundigung zu entscheiden hat, wird hierin keine unzumutbare Ein-
schrankung des Rechts zur auferordentlichen Kundigung gesehen,
selbst wenn sie durch TV ertolgt.** Wenn schon ein Einigungssiellen-
vorsitzender den AG an der ao. Kundigung an sich hindern kann,
muss dies wiederum erst Recht fur den Ausschluss bestimmter ver-
haltens- und personenbedmgter Kundigungsgrunde gelten. Damit ist
eine solche Vereinbarung auch erzwingbar, Damit kann durch Aus-
wahlrichtlinien das Kundigungsrecht des AG bezuglich von Ver-
dachts- und Bagatellkundigungen eingeschrankt werden.

IV. Ergebnis

Die Mitbestimmungsrechte des BR eroifnen neue Perspektiven im
Kampf um die Durchsetzung rechtsstaatlicher Grundsatze im Betrieb.
Zwar unterliegt nicht jede zweckmalige Regelung der erzwingbaren
Mitbestimmung, sondern ist auf das Entgegenkommen des AG ange-
wiesen. Es bestehen aber Handlungsspielraume die Rspr. des BAG
erheblich abzumildern.

26 BAG 11.3 1976, AP N1 1 7u $45 Retr Ve 1972, DKK Klebe, § Y5 Bn 21,

27 SachsLAG 10.10.2001, NZA 2002, 903, 907, Daubler. Das Arbestscecht 1, Schaut,
§ 144 Rn 8, DKK-Klebe, $ 45 Rn. 22; Frening, $ 95 Rn 12, 24,

28 GK-Kraft/Raab,$ 95 Rn 2,13, 17; Richardr- Thusing, § 93 Rn 37
29 Duden. Dewtsches Universalwarterbach, 6. Aull. [2007].5 139¢
30 BrockhauwWahning, Deutsches Waorterbuch, Bd. 5, [19831, 5 38K
31 DKK Klebe, $ 95 Rn. 13.

32 Weller, RAA 19K6, 222, 225,

33 BAG 267 2005, Fn. 24

34 BAG 27 10.1992, 1 ABR 17/92, AuR [9%3, 18¢

35 BAG 6111936, AP Nr 14 ru 3 626 BGB, BAG v. 12 11 1997, 7 AZR 422/96.
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