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Der Verdacht des Bagatelldiebstahls im Arbeitsrecht – Das sog. Pfandbonurteil

Von Dr. Claudia Keiser*, Hannover

Bagatellkriminalität und Unschuldsvermutung sind zwei Themen-
komplexe,diezwarursprünglich imStrafrechtverortet sind.Dass sie
selbstverständlich gleichwohl auch im zivil- bzw. arbeitsrechtlichen
Kontext relevant werden können, zeigt sich immer dann, wenn um
die Wirksamkeit einer wegen einer solchen Bagatelltat ausgespro-
chenen Verdachtskündigung gestrittenwird.Der Beitragnimmt das
Urteil des LArbG Berlin-Brandenburg gegen »Emily« zum Anlass,
einerseits gegen eine »strafrechtliche Erheblichkeitsschwelle im Ar-
beitsrecht« zu argumentieren, andererseits aber die Bedeutung der
Unschuldsvermutung im Arbeitsrecht hervorzuheben.

I. Einleitung

Die später in den Medien als »Emily« bekannt gewordene (ehe-
malige) Kassiererin war bereits fast 31 Jahre bei ihrem Arbeit-
geber und dessen Rechtsvorgänger beschäftigt, als sie Anfang
2008 verdächtigt wurde, zwei ihr nicht gehörende Pfandbons im
Wert von 48 und 82 Cent eingelöst und dadurch ihrem Arbeit-
geber einen Schaden von 1,30 Euro zugefügt zu haben. Der
Arbeitgeber machte geltend, dass dieser dringende Verdacht sein
Vertrauen zerstört habe und kündigte »Emily« fristlos. Fast zur

selben Zeit wurde eine andere Frau vom AG Brandenburg wegen
Erschleichens von Leistungen in zwei Fällen zu einer Gesamt-
freiheitsstrafe von sechs Monaten verurteilt.1 Der Gesamtscha-
den in diesem Fall lag mit 1,20 Euro etwa auf der gleichen Höhe
wie im (Verdachts-) Fall »Emily«.

Verurteilungen zu (kurzen) Freiheitsstrafen erfolgen auch
angesichts von sog. Bagatelltaten jedenfalls gegenüber einschlä-
gig Vorbestraften recht häufig,2 wenn auch zumeist unter Aus-
setzung zur Bewährung. Davon erfährt man jedoch selbst in der
Fachliteratur zumeist nur, wenn mit Berufung und/oder Revi-

* Die Autorin ist Rechtsanwältin und Lehrbeauftragte am Kriminalwissen-
schaftlichen Institut der Leibniz Universität Hannover.

1 AG Brandenburg, Az: 25 Ds 368/07. Auf die Berufung erkannte das LG
Potsdam durch Urteil vom 17. 7. 2008, Az: 27 (9) Ns 69/08 auf eine
Freiheitsstrafe von 5 Monaten und 2 Wochen, die Revision führte zur
Aufhebung des Rechtsfolgenausspruchs und Rückverweisung an das
Landgericht, OLG Brandenburg 1 Ss 99/08, Beschl. vom 19. 1. 2009.

2 Dann wird angenommen, dass die Freiheitsstrafe gem. § 47 Abs. 1 StGB
zur Einwirkung auf den Täter unerlässlich ist, OLG Nürnberg StraFO
2006, 502; BayObLG NJW 2003, 2926.
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sion geltend gemacht wird, dass die Voraussetzungen des § 47
StGB nicht richtig angewandt worden seien.3 Auch die arbeits-
rechtliche Kündigung und die beamtenrechtliche Entlassung aus
dem Dienstverhältnis wegen geringwertiger Eigentums- und
Vermögensdelikten sind in der Praxis alles andere als eine Sel-
tenheit.4 Trotzdem ist der Fall »Emily« einzigartig: Das zeigt sich
schon darin, dass eine bislang beispiellose Welle der Empörung
durch das Land rollte, nachdem zunächst das ArbG Berlin5 und
sodann auf die Berufung von »Emily« auch das LArbG Berlin-
Brandenburg6 die Wirksamkeit der außerordentlichen Kündi-
gung bestätigt haben.

Erst auf den zweiten Blick wird erkennbar, dass die eigentliche
Besonderheit des Urteils darin begründet liegt, dass es hier gar
nichtumeineBagatelltatgeht,sondernlediglichumdenVerdacht,
eine solche Bagatelltat begangen zu haben.7 Der Fall gibt damit
Anlass für Überlegungen sowohl zur Bedeutung materiellstraf-
rechtlicher Wertungen (dazu sogleich II.) als auch insbesondere
der Unschuldsvermutung (dazu unten III.) im Kündigungsrecht.

II. Die Bedeutung der Bagatelltat im Straf- und
Kündigungsrecht

Das LArbG Berlin-Brandenburg hat im Anschluss an die ständige
Rechtsprechung des BAG8 dargelegt, dass die rechtwidrige und
vorsätzliche Verletzung des Eigentums oder Vermögens des Ar-
beitgebers auch dann einwichtiger Grund zur außerordentlichen
Kündigung sein kann, wenn die Sachen nur geringen Wert
besitzen. Das Eigentum könne »auch nicht zu einem Bruchteil
zur Disposition der bei ihm beschäftigten Arbeitnehmer ste-
hen«.9 Das ist sicher noch kein »ideologisch überhöhter Eigen-
tumsschutz«,10 doch wurde hiergegen eingewandt, diese Recht-
sprechung sei »prinzipiell unverhältnismäßig«, weil sie keine
Grenze nach unten kenne.11

1. Der fehlende Sanktionscharakter der Kündigung
Die Versuchung dagegen zu halten, dass aber nach der Recht-
sprechung des BVerfG selbst eine (kurze) Freiheitsstrafe auch bei
noch so geringen Schadenshöhen nicht schlechterdings unver-
hältnismäßig ist, ist zunächst groß. Immerhin gilt die Freiheits-
strafe, ganz gleich wie lang sie im Einzelfall ist und ob sie zur
Bewährung ausgesetzt wird oder nicht, als die schärfste Sanktion
schlechthin, und in dem konkreten Fall ging es lediglich um einen
Zechbetrug mit einem Schaden von 13,60 DM sowie um einen
Ladendiebstahl von zwei Flaschen Bier im Wert von insgesamt
1,40 DM. Das Tatgericht hatte hierfür jeweils eine Einzelstrafe
von zwei Monaten verhängt und daraus eine Gesamtstrafe von
drei Monaten gebildet.12 Ungeachtet aller immer wieder vor-
getragenen Zweifel an der Strafwürdigkeit der Bagatelldelikte
und den Bemühungen um ihre Entkriminalisierung13 vertreten
auch die meisten Strafgerichte die Auffassung,14 » dass bereits
Diebstahlstaten von Waren bzw. Gegenständen geringen Wertes
durchaus die Ahndung durch eine mehrmonatige Freiheitsstra-
fe gebieten können«.15

Aus alledem lässt sich jedoch mitnichten schlussfolgern, dass
deshalb die Rechtsprechung des BAG im allgemeinen und das
Pfandbon-Urteil des LArbG Berlin-Brandenburg im besonderen
nicht unverhältnismäßig sein können. Die arbeitsrechtliche
Kündigung mit der öffentlichen Strafe vergleichen zu wollen,
hieße Äpfel mit Birnen zu vergleichen, und zwar ungeachtet
dessen, dass die Entlassung gelegentlich als Betriebsbuße, die
fristlose Entlassung gar als »äußerste betriebliche Sanktion«
bezeichnet16 und von dem Betroffenen vielfach auch in gleicher

Weise als eine solche empfunden wird, wie dies auch bei einem
Beamten der Fall ist, der wegen eines Dienstvergehens mittels
einer Disziplinarmaßnahme aus dem Dienst entfernt wird.17

Denn der Sache, Rechtsnatur und dem objektiven Erklärungs-

3 Vgl. allein aus jüngster Zeit nur die die im Rechtsfolgenausspruch der
Tatgerichte aufhebenden Entscheidungen KG Berlin, 4. Strafsenat 1 Ss
375/08 und 249/08 (Gesamtfreiheitsstrafe von zwei Monaten wegen Leis-
tungserschleichung in drei Fällen mit einem Gesamtschaden von 6,30 Eu-
ro; OLG Brandenburg, 1. Strafsenat 1 Ss 99/08 (5 Monate und 2 Wochen
Freiheitsstrafe wegen Leistungserschleichung mit einem Gesamtschaden
von1,20 Euro)sowie1Ss70/08(6MonateFreiheitsstrafeohneBewährung
fürLadendiebstahlvonWarenimWertvon30 Euro);OLGSachsen-Anhalt
2Ss484/07=StV2008,472(EinzelstrafenvonjeweilsdreiMonatenfürden
Diebstahl einer Flasche Pfefferminzlikör im Wert von 3,59 Euro und neun
Flaschen Bier im Gesamtwert von 3,33 Euro).

4 Das gilt auch für einmalige Taten, vgl. Kaiser/Metzger-Prezgier

Betriebsjustiz 1976, S. 181. Die arbeitsgerichtliche Rechtsprechung seit
dem »Bienenstichfall« (BAG NZA 1985, 91) zusammenfassend und mit
Hinweisen zur verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung Klueß NZA
2009, 337 ff.

5 ArbG Berlin, Urt. v. 21. 8. 2008 – 2 Ca 3632/08.
6 LArbG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 24. 2. 2009 – 7 Sa 2017/08, NZA-RR

2009, 188.
7 Klarstellend sei darauf hingewiesen, dass bei allen Unklarheiten über den

Begriff der Bagatellkriminalität (näher dazu und zum inneren Zusam-
menhang mit der »Geringfügigkeit« siehe Driendl ZStW 90 (1978),
S. 1018 ff. (1020 f.); Kaiser ZStW 90 (1978), S. 877 ff. [881 f.]) mit der
Bagatellkriminalität zumeist ein Massenphänomen in Verbindung ge-
bracht wird (Kaiser S. 899). Hierzu wird aber auch die sog. Betriebs-
kriminalität gezählt (Kaiser S. 890).

8 Diese Rechtsprechung und die der folgenden Instanzgerichte zusam-
menfassend Klueß NZA 2009, 337 ff.

9 LArbG Berlin-Brandenburg NZA-RR, 189 unter Bezugnahme auf BAG

v. 11. 12. 2003 – 2 AZR 36/03 = NZA 2004, 486.
10 Formulierung entlehnt von ArbG Hamburg, Urt. vom 25. 9. 2002 RzK I

6 d Nr. 24, wo allerdings inhaltlich lediglich die Einhaltung der Kündi-
gungsschutzregelungen eingefordert wird.

11 Klueß NZA 2009, 342 mit Bezugnahme auf die Rechtsprechung des
BAG. Die SPD-Bundestagsfraktion hat daher einen Gesetzesantrag an-
gekündigt, demzufolge Kündigungen wegen Bagatelldelikten gesetzlich
ausgeschlossen werden sollen.

12 BVerfG 2 BvR 710/94 (Nichtannahmebeschluss v. 9. 6. 1994).
13 Siehe statt vieler Hamm KritV 1996, 325 ff.; Hirsch ZStW 92 (1980),

218 ff.; Kaiser ZStW 90 (1978), S. 877 ff. und Moos ZStW 95 (1983),
S. 153 ff. Beachte, dass § 42 ÖStGB, auf den Moos sich hier bezieht,
abgeschafft wurde und statt dessen ebenso wie im deutschen Recht nur
noch eine Verfahrenseinstellung in Betracht kommt (näher dazu Kei-

ser GA 2009, Heft 6, S. 344 ff. (353)) und dass zu den Entkriminalisie-
rungsstrategien auch verfahrensrechtliche Strategien wie namentlich die
Einstellung nach §§ 153 ff. StPO gezählt werden (Kaiser Kriminologie
3. Aufl. 1996, § 36 Rdn. 62, 63).

14 Gegen eine mehrmonatige Freiheitsstrafe bei einem Ladendiebstahl von
Waren im Wert von 5 DM jedoch OLG Braunschweig NStZ-RR 2002, 75
– allerdings unter Befürwortung der gesetzlichen Mindest(freiheitsstra-
fe); ähnlich OLG Stuttgart NStZ 2007, 37. Der BGH hat betont, es sei
eine Frage des Einzelfalls, ob bei Bagatelldelikten solche Freiheitsstrafen,
welche die gesetzliche Mindeststrafe übersteigen, nicht mehr schuld-
angemessen sind, BGHSt 52, 84 = NJW 2008, 672. Abweichend auch LG
Kleve Urt. vom 14. 7. 2008, Az. 216 Ns 12/08 (LS: »Beim Diebstahl
geringwertiger Sachen (bis etwa 25,00 Euro) ist selbst bei einschlägigen
Vorstrafen und einer laufenden Bewährung regelmäßig eine Freiheits-
strafe nicht »unerlässlich« im Sinne des § 47 StGB.«).

15 OLG Celle NStZ-RR 2004, 142 mit der Hervorhebung im Original
(bezogen auf einen Ladendiebstahl von zwei Tuben »Uhu-Sekunden-
kleber« im Wert von 5,99 Euro bzw. 5,19 Euro, die noch im Geschäft dem
Detektiv zurück gegeben wurden); OLG Düsseldorf NStZ 1986, 512 f.

16 Schaper Die Entlassung als Betriebsbuße. Zulässigkeit und Voraus-
setzungen, Diss. Jur. Köln 1971; Heller Die fristlose Entlassung als
äußerste betriebliche Sanktion. »Ultima ratio« bei Pflichtverstößen im
Arbeitsverhältnis und ihre Beschränkung durch Betriebsbußen als mil-
dere Mittel, Diss. Jur. München 1974.

17 Vgl. § 10 BDG sowie die jeweiligen Landesgesetze.
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wert nach handelt es sich bei der Kündigung ebenso wie bei der
einer verhaltensbedingten Kündigung vorausgegangenen Ab-
mahnung um eine ausschließlich auf den Arbeitsvertrag bezo-
gene Willenserklärung ohne ahndenden Sanktionscharakter.18

Demgegenüber sind sowohl die Strafe als auch die Disziplinar-
maßnahme nach dem Schuldgrundsatz zu bemessen.19 Die Ge-
richte sind befugt und zugleich im Interesse der Öffentlichkeit
auch verpflichtet, die erforderliche Strafe bzw. Disziplinarmaß-
nahme zu verhängen und deshalb weder an einen Strafantrag des
Verletzten noch an den Antrag des Dienstherrn gebunden.20 Bei
der Kündigung handelt es sich hingegen lediglich um ein Mittel
zur Beendigung eines privatrechtlichen Dauerschuldverhältnis-
ses, und es steht ganz allein im Belieben des Arbeitgebers zu
entscheiden, ob er überhaupt eine Kündigung ausspricht oder
nicht. – Wenn dabei vor verhaltensbedingten Kündigungen zu
prüfen ist, ob den Interessen des Arbeitgebers auch durch eine
Abmahnung ausreichend Rechnung getragen werden kann,21

steht dies auf einem anderen Blatt und braucht hier nicht weiter
erörtert zu werden. Entscheidend ist, dass die Gerichte allenfalls
berufen sind, über die Wirksamkeit dieser Entscheidung zu
befinden.

2. Die besondere Bedeutung des Vertrauens
Dabei hat der Grundsatz der Verhältnismäßigkeit einen anderen
Bezugspunkt als im Straf- und Disziplinarrecht. Denn im Ar-
beitsrecht erscheint die Straftat (bzw. der Verdacht, sie begangen
zu haben) nicht als vorwerfbare, sondern als vertrauensbrechen-
de Handlung.22 Es geht daher nicht um die Bewertung des
materiellen Schadens als (nur einem) Indikator für das Schuld-
maß, sondern ausschließlich um den Vertrauensverlust.23 Dessen
Gewicht hängt aber nicht allein von der Schadenshöhe ab, son-
dern vor allem von der Funktion des Vertrauens im Hinblick auf
die konkrete Stellung des Arbeitnehmers.

Das ist für Beamte in § 13 Abs. 2 Satz 1 BDG ganz ähnlich
geregelt. Nur dann, aber auch immer, wenn ein Beamter durch ein
schweres Dienstvergehen das Vertrauen des Dienstherrn oder der
Allgemeinheit endgültig verloren hat, ist er gem. § 13 Abs. 2 Satz 1
BDG sogar zwingend aus dem Beamtenverhältnis zu entfernen,
auch wenn der eigentliche Dienstherr nur eine mildere Maß-
nahme befürworten würde. – Nach der Rechtsprechung des
BVerwG ist das Vertrauensverhältnis grundsätzlich zerstört,
wenn ein Beamter ihm anvertrautes Geld zu privaten Zwecken
verwendet (zu den gleichwohl anerkannten Möglichkeiten, die-
ses Vertrauen wiederherzustellen siehe sogleich unter 3).24

Auch im Strafrecht ist die besondere Bedeutung des Vertrauens
für bestimmte Arbeitsverhältnisse seit eh und je anerkannt: Das
gilt nicht nur für die Vermögensbetreuungspflicht im Rahmen
des Untreuetatbestandes gem. § 266 StGB. Auch die Unterschla-
gung wird gem. § 246 Abs. 2 StGB mit bis zu fünf, statt nur bis zu
drei Jahren Freiheitsstrafe nach § 246 Abs. 1 StGB bestraft, wenn
die Sache dem Täter anvertraut war, und im Bereich des sog.
Anstellungsbetruges wird ausnahmsweise selbst bei einwand-
freien Leistungen ein Vermögensschaden angenommen, wenn
diebesondereVertrauensstellungsichdurcheinehoheBezahlung
auszeichnet und der Arbeitnehmer sich diese Stellung durch
falsche Angaben etwa über eine frühere Entlassung wegen Un-
zuverlässigkeit erschlichen hat.25

3. Die tatsächliche Bedeutung der »Geringwertigkeit«
Auf der anderen Seite gelten im Strafrecht für solche Eigentums-
und Vermögensdelikte, bei denen nur ein »geringfügiger« Scha-
den (von z. Zt. maximal ca. 50 Euro26) verursacht wurde, beson-

dere Regeln: Für die strafrechtliche Verfolgung des Diebstahls
geringwertiger Sachen ist gem. § 248 a StGB entweder der Straf-
antrag des Verletzten oder das besondere öffentliche Interesse
erforderlich,27 und nach Maßgabe des § 243 Abs. 2 StGB scheidet
auch die Annahme eines besonders schweren Falles aus. Daraus
wird zum Teil gefolgert, eine derartige »Erheblichkeitsschwelle«
sei auch für die Kündigungen wegen Eigentumsdelikten im Ar-
beitsrecht einzuführen, zumal auch in der verwaltungsgericht-
lichenRechtsprechungüberdieZulässigkeitundErforderlichkeit
von Entlassungen aus dem Dienstverhältnis die Geringwertigkeit
als Milderungsgrund anerkannt und hierfür § 248 a StGB heran-
gezogen wird.28 Tatsächlich findet sich in einer neueren Entschei-
dung des BVerwG der Satz: »Aufgrund der Schwere dieser Dienst-
vergehen ist hier die Entfernung aus dem Beamtenverhältnis
grundsätzlichRichtschnurfürdieMaßnahmebestimmung,wenn
die veruntreuten Beträge oder Werte insgesamt die Schwelle der
Geringwertigkeit deutlich übersteigen«.29 Gleichwohl ergibt sich
schon aus den skizzierten grundlegenden Unterschieden zwi-
schenStraf-undDisziplinarrechteinerseitsundprivatemArbeits-
rechtandererseits,dassdieKriteriengeradevordemHintergrund
des Gesichtspunkts der Einheit der Rechtsordnung30 nicht im
Verhältnis von 1:1 übertragbar sind.

Unabhängig davon verkennt eine solche Sichtweise aber auch,
dass es sich bei § 248 a StGB nicht eine die materielle Strafbarkeit
begrenzende »Erheblichkeitsschwelle« handelt wie sie beispiels-

18 LArbG Berlin, Urt. vom 26. 3. 2003, Az. 6 Sa 2490/03, Absatz 30. ArbG
Hamburg, Urt. vom 25. 9. 2002 RzK I 6 d Nr. 24 (Absatz 33). Dies gilt
ungeachtet dessen, dass Abmahnungen und Kündigungen immer wieder
ein Sanktionscharakter zugeschrieben wird (BAG NZA 1989, 633 LS 1 b;
siehe auch die Nachweise in LArbG Berlin a. a. O.; besonders drastisch
Kaiser /Metzger-Prezgier (Fn. 4), S. 190 Fn. 35); weiterführend
Adam NZA 1998, S. 284 ff. Auf die Sonderproblematik der Betriebs-
justiz namentlich auf Betriebsbußen kann hier aus Raumgründen nicht
eingegangen werden, weiterführend jedoch Jentsch Betriebsjustiz
2005, S. 138 ff. (150 ff.).

19 Vgl. § 46 StGB, § 13 BDG sowie für das Wehrrecht § 38 Abs. 1 WDO.
20 Zur Disziplinarbefugnis der Verwaltungsgerichte vgl. BVerwG NVwZ

2007, 695 ff.
21 ArbG Hamburg, Urt. vom 25. 9. 2002, RzK I 6 d Nr. 24 für den Fall des

erstmaligen Diebstahls einer Eistüte im Wert von einem Euro.
22 Steinau-Steinbrück /Glanz NJW-Spezial 2008, 274.
23 Lipinski BB 2009, 549.
24 BVerwG NJW 1994, 210; BVerwG DÖV 2008, 156 hat dementsprechend

entschieden, dass als Ausgangspunkt der Zumessungserwägungen die
Verhängung der disziplinarischen Höchstmaßnahme (ausnahmsweise)
nicht in Betracht kam, weil die von einem Soldaten entwendeten Sachen
nur einen Wert von 12,75 Euro hatten und damit geringwertig waren und
vor allem, weil sie ihm nicht anvertraut waren.

25 Siehe schon RGSt 73, 269 ; Schönke /Schröder-Cramer 27. Aufl.,
2006, § 263 Rdn. 154 m. w. N.

26 Schönke /Schröder-Eser § 248 a Rdn. 10.
27 Die Vorschrift gilt kraft Verweisung in §§ 263 Abs. 4, 266 Abs. 2, 259

Abs. 2 StGB entsprechend auch bei Betrug, Untreue und Hehlerei sowie
für die einbezogenen Delikte.

28 Befürwortend zuletzt Klueß NZA 2009, 340 ff.; vgl. ArbG Reutlingen
AiB 1996, 623 (Unverhältnismäßigkeit der fristlosen Kündigung einer
Verkäuferin für den Diebstahl von 2 Joghurtbechern im Gesamtwert von
1,38 DM nach 25-jähriger Betriebszugehörigkeit) m. zust. Anm. Däub-

ler ; LArbG Hamm DB 1977, 2002 (Die Entwendung von 3 bis 5
Zigaretten im Wert von 0,40 bis 0,70 DM aus einer für Besucher und
leitendes Personal bestimmten Zigarettendose stellt keinen Grund zur
fristlosen Entlassung dar, solange keine besonders gearteten Umstände
hinzutreten – die Gekündigte hatte keine besondere (Vertrauens-) Stel-
lung); dagegen Steinau-Steinbrück /Ziegler NJW-Spezial 2009,
274; Thüsing ZRP 2009, 127.

29 BVerwG NVwZ-RR 2007, 695 (696) ohne die Hervorhebung im Original.
30 Instruktiv dazu BVerwG DÖV 2008, 156.
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weise gem. § 184 g Ziff. 1 StGB für die Strafbarkeit sexueller
Handlungen verlangt wird. Der Bagatelldiebstahl ist kein den
Täter privilegierendes Sonderdelikt31, und die Regelung stellt die
strafrechtliche Verfolgbarkeit auch nicht in das alleinige Belieben
des Verletzten. Letztentscheidend ist immer das Interesse der
Öffentlichkeit, und darauf bezieht sich denn auch die eigentliche
»Erheblichkeitsschwelle« des § 248 a StGB.32 Der öffentliche
Strafanspruch ist hier nämlich nicht wie bei den Offizialdelikten
uneingeschränkt gegeben, sondern erst dann, wenn entweder ein
Strafantrag oder eben ein besonderes öffentliches Interesse an der
Strafverfolgung vorliegt. Selbst wenn man diesen Gedanken auf
dasKündigungsrechtübertragenwollte,wärezuakzeptieren,dass
gerade dieRegelungdes§ 248 aStGBdem durchdieTatverletzten
Arbeitgeber mit dem Strafantragserfordernis und der entspre-
chenden Antragsbefugnis eine weitgehende Entscheidungs-
befugnis einräumt. Wenn er die aber schon im Hinblick auf die
strafrechtliche Verfolgung hat, dann kann aus den strafrecht-
lichen Erwägungen heraus keine grundsätzliche Einschränkung
für die Wirksamkeit von Kündigungen abgeleitet werden.

4. Fazit
Gerade weil es keinen absoluten Kündigungsgrund gibt, kann es
auchkeineabsoluteErheblichkeitsschwellegeben,jedenfallsnicht
auf der materiellen Schadensebene. Absolutheit ist hier nur in-
soweit erforderlich, als das Vertrauen unwiderbringlich verloren
sein muss. Darin liegt denn auch die eigentliche Ähnlichkeit zur
disziplinarrechtlichen Entlassung, die ebenfalls einen endgültigen
Vertrauensverlust verlangt. Auch das BVerwG hat deutlich ge-
macht, dass sich die disziplinare Bewertung des Fehlverhaltens
nicht allein nach dem Wert des Zugriffsobjekts richten kann.33

VielmehrhatesdieGeringwertigkeitderSacheherangezogen,um
dieSchuldschwereunddamitdasGewichtdesDienstvergehenszu
bewerten. Und erst davon ausgehend hat es geprüft, ob das
Vertrauensverhältnis (zum Dienstherrn) tatsächlich unheilbar
zerstört und die Entlassung aus dem Dienst wirklich unerlässlich
ist (um die Funktionsfähigkeit des öffentlichen Dienstes und die
Integrität des Berufsbeamtentum zu wahren)34 oder ob das Ver-
trauensverhältnis ausnahmsweise wieder herstellbar ist.35

ZiehtmaneineParallelezumKündigungsrecht,dannkannman
im Ergebnis sagen, dass bei einmaligen Bagatelltaten grundsätz-
lich eine Vermutung für die Wiederherstellbarkeit des Vertrauens
spricht.36 Doch wird dieser Grundsatz wiederum dann durch-
brochen, wenn das Vertrauen für das konkrete Arbeitsverhältnis
absolut und ohne wenn und aber zu jeder Zeit gegeben sein muss.
Das aber ist bei einer Kassiererin ganz offenkundig der Fall.37

III. Die Geltung der Unschuldsvermutung im
Arbeitsrecht

Eine andere Frage ist indes natürlich, ob die fristlose Kündigung
schon auf den bloßen Verdacht, einen Bagatelldiebstahl begangen
zu haben, gestützt werden kann38 oder ob dem bereits die Un-
schuldsvermutung entgegensteht. Letzteres ist vom BAG bereits
mehrfach verneint worden.39 Dabei ist es zwar nie so weit ge-
gangen zu behaupten, die Unschuldsvermutung gelte nur im
Strafrecht,40 dochwurde nachdrücklich die Auffassung vertreten,
mit der Anwendung des Art. 6 Abs. 2 MRK im Privatrecht könne
und dürfe nicht Ernst gemacht werden.41 Dementsprechend hat
es das LArbG Berlin-Brandenburg im Fall Emily dabei belassen
darauf hinzuweisen, dass es sich dieser Rechtsprechung an-
schließt und dass die Unschuldvermutung im Kündigungsrecht
durch das Prognoseprinzip überlagert wird.42

Die eigentliche Bedeutung der Unschuldsvermutung wird
dabei aber offenkundig verkannt. Wenngleich sich die Un-
schuldsvermutung ihrem Wortlaut nach unmittelbar nur auf
das Strafverfahren selbst bezieht, handelt es sich um einen be-
sonderen Aspekt des Rechts auf ein faires Verfahren gem. Art. 6
Abs. 1 Satz 1 EMRK, der für die gesamte Rechtsordnung Geltung
beansprucht.43 Für das Arbeitsrecht folgt daraus, dass »aus einem
Sachverhalt, an dessen Vorliegen noch ernsthafte Zweifel möglich
sind, an sich keine negative Rechtsfolge für den betroffenen
Arbeitnehmer hergleitet werden (darf)«.44 Gleichwohl steht
die Unschuldsvermutung der Zulässigkeit einer Verdachtskün-
digung nicht prinzipiell entgegen. Doch die Frage, ob ein Verstoß
gegen die Unschuldsvermutung vorliegt oder nicht, richtet sich
nicht nach arbeitsrechtlichen Maßstäben, sondern nach denen
der EMRK. Eine Verletzung der Unschuldsvermutung des Art. 6
Abs. 2 EMRK liegt vor, wenn in einem privatrechtlichen Ver-
fahren die strafrechtliche Schuld des Betroffenen ohne Einhal-
tung der gesetzlichen Regelungen – wie etwa namentlich dem in
Deutschland für die Schuldfrage geltenden Strengbeweisverfah-
ren – bereits festgestellt wird.

So liegt es auch im Fall »Emily«. Das LArbG Berlin-Branden-
burg hat zur Klärung der Verdachtsmomente eine umfangreiche
Beweisaufnahme und -würdigung vorgenommen und sodann
festgestellt: » (. . .) nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme stand
nämlich zur Überzeugung der Kammer fest, dass die Klägerin bei
ihrem Einkauf am 22. 1. 2008 die beiden ihr nicht gehörenden,
am 12. 1. 2008 gefundenen Leergutbons im Wert von 48 Cent und
82 Cent eingelöst hat. Damit hat sie zu Lasten ihres Arbeitgebers
denvonihrzu zahlendenEinkaufspreisum 1,30 5 reduziert,ohne
dazu berechtigt gewesen zu sein.«45 Diese Überzeugung spricht

31 BVerfGE 50, 205 = NJW 1979, 1039 (1040).
32 MüKo-Hohmann § 248 a Rdn. 1 mit dem ausdrücklichen Hinweis,

dass der Unrechts- und Schuldgehalt der Tat selbst von § 248 a StGB
nicht berührt werden.

33 BVerwG NJW 1994, 210.
34 In diesem Zusammenhang ist bemerkenswert, dass auch die kurze Frei-

heitsstrafe gem. § 47 Abs. 1 StGB nur zulässig ist, wenn sie entweder zur
Einwirkung auf den Täter (siehe schon Fn. 2) oder in generalpräventiver
Hinsicht zur Verteidigung der Rechtsordnung unerlässlich ist.
Letzteres ist nur der Fall, wenn die Verhängung einer Geldstrafe für
die Bevölkerung schlechterdings unverständlich wäre. Bei Bagatelldelik-
ten von Ersttätern dürfte dies kaum zu begründen sein, vgl. dazu etwa KG
Berlin Beschl. v. 4. 11. 2008, 4. Strafsenat 1 Ss 375/08 (249/08).

35 BVerwG, NJW 1994, 210 (ohne die Hervorhebungen im Original);
BVerwG NVwZ-RR 2007, 695 ff. (LS Nr. 2, S. 696).

36 Ähnlich ArbG Hamburg, Urt. vom 21. 9. 1998, AiB 1999, 177 m. zust.
Anm. Bösche ; Urt. vom 25. 9. 2002; zustimmend Zuber NZA 1999,
1142 (1144).

37 Vgl. dazu schon LArbG Düsseldorf DB 1976, 680 (LS: »Eine Kassen-
verwalterin kann wegen der Entnahme von 20 DM aus der Geschäfts-
kasse fristlos entlassen werden, auch wenn ihre Absicht, den Betrag später
zurückzulegen, glaubhaft ist.«).

38 Das LArbG Köln, Urt. vom 28. 3. 2007, Az. 7 Sa 1153/06 (mit Gründen
über juris, LS auch abgedruckt in ArbuR 2007, 444) hat für den Regelfall
ausdrücklich verneint, dass ein solcher Verdacht geeignet ist, das für die
Fortsetzung eines langjährig bestehenden Arbeitsverhältnisses notwen-
dige Vertrauen unwiederbringlich zu zerstören.

39 Zuletzt BAG NJW 2002, 3651.
40 So aber Thüsing ZRP 2009, 127.
41 BAG NJW 1995, 1110.
42 LArbG Berlin-Brandenburg NZA-RR 2009, 190.
43 EGMR NJW 2004, 43; LArbG Köln Urt. vom 28. 3. 2007, Az. 7 Sa

1153/06, Absatz 18.
44 LArbG Köln, Urt. vom 28. 3. 2007, Az. 7 Sa 1153/06, Absatz 18.
45 LArbG Berlin-Brandenburg NZA-RR 2009, 190 ohne die Hervorhebung

im Original. Demgegenüber kommt Schlösser HRRS 2009, 509
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indes keineswegs für die Richtigkeit des Urteils, ganz im Gegen-
teil.46 Die Verdachtskündigung setzt die Feststellung strafrecht-
licher Schuld und die richterliche Überzeugung, wie sie gem.
§ 261 StPO für das Strafurteil erforderlich ist, gerade nicht
voraus. Das Urteil beinhaltet aber über die bloßen Verdachts-
momente hinausgehende Feststellungen zur Schuld der Kassie-
rerin. Zwar kommt das Wort »Schuld« in den Urteilsgründen
nicht vor, doch wird das festgestellte Verhalten zweifelsfrei als
Straftat eingeordnet, indem die Kammer später ausführt, ledig-
lich die strafrechtliche Bewertung und Entscheidung zwischen
»Diebstahl, Unterschlagung und Betrug« offen zu lassen.47 Mit
dieser Bewertung ist das Gericht über die arbeitsgerichtlichen
Anforderungen der Verdachtsaufklärung hinausgegangen und
hat gegen die Unschuldsvermutung verstoßen.

IV. Ergebnis

Lässt man die Frage, ob die Interessenabwägung im Rahmen des
§ 626 BGB auch zu einem anderen Ergebnis hätte kommen
können, außer acht, lassen sich gegen die Kündigung und ihre
gerichtliche Bestätigung als solche keine Einwände erheben.

Insbesondere verstößt auch nicht die Verdachtskündigung per
se gegen die Unschuldsvermutung, sondern allein der Umstand,
dass es das Gericht nicht bei den Feststellungen über den Ver-
dacht belassen und stattdessen eine Straftat festgestellt hat.
Damit gibt das Urteil aber auch für die Zukunft Anlass, die
Bedeutung der Unschuldsvermutung im Privatrecht generell zu
überdenken und verstärkt herauszuarbeiten.

(511 ff.) zu dem Ergebnis, dass allenfalls eine Straftat zum Nachteil eines
unbekannten Dritten vorliegt.

46 Kritisch auch Fischer jurisPR-ArbR 16/2009 Anm. 1 mit dem kon-
sequenten Hinweis darauf, dass das Verteidigungsverhalten der Arbeit-
nehmerin ebenfalls nicht nachteilig hätte gewertet werden dürfen; anders
jedoch Lipinski BB 2009, 549. Das BAG NJW 2009, 2763 hat die
Revision zugelassen, weil die Rechtsfrage, ob das spätere Prozessverhal-
ten des Arbeitnehmers in die Interessenabwägung einzubeziehen ist, von
grundsätzlicher Bedeutung i. S. des § 72 a III 3 Nr. 1 ArbGG ist. Das
Revisionsverfahren ist vor dem BAG noch anhängig (Az 2 AZR 541/09).

47 LArbG NZA-RR 2009, 193. Beachte in diesem Zusammenhang den
Entschließungsantrag der Bundestagsfraktion Die Linke (BT-
Drucks. 16/133383), der darauf abzielt, durch eine Gesetzesänderung
vom Arbeitgeber einen beweiskräftigen Nachweis für das kündigungs-
relevante Fehlverhalten des Arbeitnehmers zu fordern.
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