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Von Dr. Claudia Keiser”, Hannover

Bagatellkriminalitit und Unschuldsvermutung sind zwei Themen-
komplexe, diezwarurspriinglichim Strafrecht verortet sind. Dass sie
selbstverstindlich gleichwohl auch im zivil- bzw. arbeitsrechtlichen
Kontext relevant werden konnen, zeigt sich immer dann, wenn um
die Wirksamkeit einer wegen einer solchen Bagatelltat ausgespro-
chenen Verdachtskiindigung gestritten wird. Der Beitrag nimmt 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.

l. Einleitung

Die spiter in den Medien als »Emily« bekannt gewordene (ehe-
malige) Kassiererin war bereits fast 31 Jahre bei ithrem Arbeit-
geber und dessen Rechtsvorginger beschiftigt, als sie Anfang
2008 verdichtigt wurde, zwei ihr nicht gehorende Pfandbons im
Wert von 48 und 82 Cent eingel6st und dadurch ihrem Arbeit-
geber einen Schaden von 1,30 Euro zugefiigt zu haben. Der
Arbeitgeber machte geltend, dass dieser dringende Verdacht sein
Vertrauen zerstort habe und kiindigte »Emily« fristlos. Fast zur

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

Verurteilungen zu (kurzen) Freiheitsstrafen erfolgen auch
angesichts von sog. Bagatelltaten jedenfalls gegentiber einschli-
gig Vorbestraften recht hiufig,? wenn auch zumeist unter Aus-
setzung zur Bewihrung. Davon erfihrt man jedoch selbst in der
Fachliteratur zumeist nur, wenn mit Berufung und/oder Revi-

* Die Autorin ist Rechtsanwiltin und Lehrbeauftragte am Kriminalwissen-

schaftlichen Institut der Leibniz Universitdt 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 fiihrte zur
Aufhebung des Rechtsfolgenausspruchs und Riickverweisung 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 Titer unerlisslich ist, OLG Niirnberg 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.> Auch die arbeits-
rechtliche Kiindigung und die beamtenrechtliche Entlassung aus
dem Dienstverhiltnis wegen geringwertiger Eigentums- und
Vermdgensdelikten sind in der Praxis alles andere als eine Sel-
tenheit.* Trotzdem ist der Fall »Emily« einzigartig: Das zeigt sich
schon darin, dass eine bislang beispiellose Welle der Empérung
durch das Land rollte, nachdem zuniéchst das ArbG Berlin® und
sodann auf die Berufung von »Emily« auch das LArbG Berlin-
Brandenburg® die Wirksamkeit der aufSerordentlichen Kiindi-
gung bestitigt haben.

Erst auf den zweiten Blick wird erkennbar, dass die eigentliche
Besonderheit des Urteils darin begriindet liegt, dass es hier gar
nichtum eine Bagatelltatgeht,sondernlediglichumden Verdacht,
eine solche Bagatelltat begangen zu haben.” Der Fall gibt damit
Anlass fiir Uberlegungen sowohl zur Bedeutung materiellstraf-
rechtlicher Wertungen (dazu sogleich I1.) als auch insbesondere
der Unschuldsvermutung (dazu untenIII.) im Kiindigungsrecht.

Il. Die Bedeutung der Bagatelltat im Straf- und
Kiindigungsrecht

Das LArbG Berlin-Brandenburg hatim Anschluss an die stindige
Rechtsprechung des BAG® dargelegt, dass die rechtwidrige und
vorsitzliche Verletzung des Eigentums oder Vermdgens des Ar-
beitgebers auch dann ein wichtiger Grund zur auflerordentlichen
Kiindigung sein kann, wenn die Sachen nur geringen Wert
besitzen. Das Eigentum kénne »auch nicht zu einem Bruchteil
zur Disposition der bei ihm beschiftigten Arbeitnehmer ste-
hen«.® Das ist sicher noch kein »ideologisch iiberhghter Eigen-
tumsschutz,'® doch wurde hiergegen eingewandt, diese Recht-
sprechung sei »prinzipiell unverhéltnismafig«, weil sie keine
Grenze nach unten kenne.!!

1. Der fehlende Sanktionscharakter der Kiindigung

Die Versuchung dagegen zu halten, dass aber nach der Recht-
sprechung des BVerfG selbst eine (kurze) Freiheitsstrafe auch bei
noch so geringen Schadenshéhen nicht schlechterdings unver-
haltnismiRig ist, ist zundchst grof. Immerhin gilt die Freiheits-
strafe, ganz gleich wie lang sie im Einzelfall ist und ob sie zur
Bewihrung ausgesetzt wird oder nicht, als die schirfste 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 hierfiir jeweils eine Einzelstrafe
von zwei Monaten verhingt und daraus eine Gesamtstrafe von
drei Monaten gebildet.!? Ungeachtet aller immer wieder vor-
getragenen Zweifel an der Strafwiirdigkeit der Bagatelldelikte
und den Bemtthungen um ihre Entkriminalisierung' vertreten
auch die meisten Strafgerichte die Auffassung,'* » dass bereits
Diebstahlstaten von Waren bzw. Gegenstinden geringen Wertes
durchaus die Ahndung durch eine mehrmonatige Freiheitsstra-
fe gebieten konnen«.'

Aus alledem ldsst sich jedoch mitnichten schlussfolgern, dass
deshalb die Rechtsprechung des BAG im allgemeinen und das
Pfandbon-Urteil des LArbG Berlin-Brandenburg im besonderen
nicht unverhaltnismaflig sein konnen. Die arbeitsrechtliche
Kiindigung mit der 6ffentlichen Strafe vergleichen zu wollen,
hieffe Apfel mit Birnen zu vergleichen, und zwar ungeachtet
dessen, dass die Entlassung gelegentlich als Betriebsbuf3e, die
fristlose Entlassung gar als »duflerste betriebliche Sanktion«
bezeichnet'® 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 Disziplinarmafinahme aus dem Dienst entfernt wird."”
Denn der Sache, Rechtsnatur und dem objektiven Erklirungs-

3 Vgl. allein aus jiingster 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 Fillen 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
von 1,20 Euro) sowie 1 Ss 70/08 (6 Monate Freiheitsstrafe ohne Bewihrung
fiir Ladendiebstahl von Warenim Wertvon 30 Euro); OLG Sachsen-Anhalt
2Ss5484/07 =StV 2008,472 (Einzelstrafen von jeweils drei Monaten fiir den
Diebstahl einer Flasche Pfefferminzlikér im Wert von 3,59 Euro und neun
Flaschen Bier im Gesamtwert von 3,33 Euro).

4 Dasgiltauch fiir 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 KLuEess NZA
2009, 337 ff.

5 ArbG Berlin, Urt. v. 21. 8.2008 — 2 Ca 3632/08.

LArbG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 24.2.2009 — 7 Sa 2017/08, NZA-RR

2009, 188.

Klarstellend sei darauf hingewiesen, dass bei allen Unklarheiten iiber den

Begriff der Bagatellkriminalitit (nidher dazu und zum inneren Zusam-

menhang mit der »Geringfiigigkeit« siche DRIENDL ZStW 90 (1978),

S. 1018 ff. (1020 f.); KA1sER ZStW 90 (1978), S. 877 ff. [881 f.]) mit der

Bagatellkriminalitdt zumeist ein Massenphidnomen in Verbindung ge-

bracht wird (KAIsER S.899). Hierzu wird aber auch die sog. Betriebs-

kriminalitit gezihlt (Ka1sgr S.890).

Diese Rechtsprechung und die der folgenden Instanzgerichte zusam-

menfassend KLuess NZA 2009, 337 ff.

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 Kiindi-

gungsschutzregelungen eingefordert wird.

KrLuEess NZA 2009, 342 mit Bezugnahme auf die Rechtsprechung des

BAG. Die SPD-Bundestagsfraktion hat daher einen Gesetzesantrag an-

gekiindigt, demzufolge Kiindigungen 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.; Ka1seRr ZStW 90 (1978), S. 877 ff. und Moos ZStW 95 (1983),
S. 153 ff. Beachte, dass § 42 OStGB, auf den Moos sich hier bezieht,
abgeschafft wurde und statt dessen ebenso wie im deutschen Recht nur
noch eine Verfahrenseinstellung in Betracht kommt (niher dazu Ke1-
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 gezihlt werden (Ka1ser 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 Befiirwortung der gesetzlichen Mindest(freiheitsstra-
fe); ahnlich OLG Stuttgart NStZ 2007, 37. Der BGH hat betont, es sei
eine Frage des Einzelfalls, ob bei Bagatelldelikten solche Freiheitsstrafen,
welche die gesetzliche Mindeststrafe iibersteigen, 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 einschligigen
Vorstrafen und einer laufenden Bewihrung regelmifig eine Freiheits-
strafe nicht »unerlisslich« 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 Geschift dem
Detektiv zuriick gegeben wurden); OLG Diisseldorf NStZ 1986, 512 f.

16 ScuAPER Die Entlassung als Betriebsbufle. Zuléssigkeit und Voraus-
setzungen, Diss. Jur. Koln 1971; HELLER Die fristlose Entlassung als
duflerste betriebliche Sanktion. »Ultima ratio« bei Pflichtverstofen im
Arbeitsverhiltnis und ihre Beschrankung durch Betriebsbuflen als mil-
dere Mittel, Diss. Jur. Miinchen 1974.

17 Vgl. § 10 BDG sowie die jeweiligen Landesgesetze.
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wert nach handelt es sich bei der Kiindigung ebenso wie bei der
einer verhaltensbedingten Kiindigung vorausgegangenen Ab-
mahnung um eine ausschlieflich auf den Arbeitsvertrag bezo-
gene Willenserkldrung ohne ahndenden Sanktionscharakter.'®

Demgegeniiber sind sowohl die Strafe als auch die Disziplinar-
mafinahme nach dem Schuldgrundsatz zu bemessen.!® Die Ge-
richte sind befugt und zugleich im Interesse der Offentlichkeit
auch verpflichtet, die erforderliche Strafe bzw. Disziplinarmaf3-
nahme zu verhdngen und deshalb weder an einen Strafantrag des
Verletzten noch an den Antrag des Dienstherrn gebunden.? Bei
der Kiindigung handelt es sich hingegen lediglich um ein Mittel
zur Beendigung eines privatrechtlichen Dauerschuldverhiltnis-
ses, und es steht ganz allein im Belieben des Arbeitgebers zu
entscheiden, ob er iiberhaupt eine Kiindigung ausspricht oder
nicht. — Wenn dabei vor verhaltensbedingten Kiindigungen zu
priifen ist, ob den Interessen des Arbeitgebers auch durch eine
Abmahnung ausreichend Rechnung getragen werden kann,?!
steht dies auf einem anderen Blatt und braucht hier nicht weiter
erortert zu werden. Entscheidend ist, dass die Gerichte allenfalls
berufen sind, iiber die Wirksamkeit dieser Entscheidung zu
befinden.

2. Die besondere Bedeutung des Vertrauens

Dabei hat der Grundsatz der Verhiltnismafigkeit 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.? Es geht daher nicht um die Bewertung des
materiellen Schadens als (nur einem) Indikator fiir das Schuld-
maf3, sondern ausschlieflich um den Vertrauensverlust.?* Dessen
Gewicht hidngt aber nicht allein von der Schadenshohe ab, son-
dern vor allem von der Funktion des Vertrauens im Hinblick auf
die konkrete Stellung des Arbeitnehmers.

Das ist fiir Beamte in § 13 Abs.2 Satz1 BDG ganz dhnlich
geregelt. Nur dann, aber auch immer, wenn ein Beamter durch ein
schweres Dienstvergehen das Vertrauen des Dienstherrn oder der
Allgemeinheit endgiiltig verloren hat, ister gem. § 13 Abs. 2 Satz 1
BDG sogar zwingend aus dem Beamtenverhaltnis zu entfernen,
auch wenn der eigentliche Dienstherr nur eine mildere Maf3-
nahme befiirworten wiirde. — Nach der Rechtsprechung des
BVerwG ist das Vertrauensverhiltnis grundsitzlich zerstort,
wenn ein Beamter ihm anvertrautes Geld zu privaten Zwecken
verwendet (zu den gleichwohl anerkannten Méglichkeiten, die-
ses Vertrauen wiederherzustellen siehe sogleich unter 3).2

Auchim Strafrechtist diebesondere Bedeutung des Vertrauens
fiir bestimmte Arbeitsverhiltnisse seit eh und je anerkannt: Das
gilt nicht nur fiir die Vermégensbetreuungspflicht im Rahmen
des Untreuetatbestandes gem. § 266 StGB. Auch die Unterschla-
gung wird gem. § 246 Abs. 2 StGB mit bis zu fiinf, statt nur bis zu
drei Jahren Freiheitsstrafe nach § 246 Abs. 1 StGB bestraft, wenn
die Sache dem Titer anvertraut war, und im Bereich des sog.
Anstellungsbetruges wird ausnahmsweise selbst bei einwand-
freien Leistungen ein Vermogensschaden angenommen, wenn
diebesondere Vertrauensstellung sich durch eine hohe Bezahlung
auszeichnet und der Arbeitnehmer sich diese Stellung durch
falsche Angaben etwa iiber eine frithere Entlassung wegen Un-
zuverldssigkeit erschlichen hat.?

3. Die tatsdchliche Bedeutung der »Geringwertigkeit«

Auf der anderen Seite gelten im Strafrecht fiir solche Eigentums-
und Vermogensdelikte, bei denen nur ein »geringfiigiger« Scha-
den (von z. Zt. maximal ca. 50 Euro?®) verursacht wurde, beson-

dere Regeln: Fiir die strafrechtliche Verfolgung des Diebstahls
geringwertiger Sachen ist gem. § 248 a StGB entweder der Straf-
antrag des Verletzten oder das besondere offentliche Interesse
erforderlich,?” und nach Mafigabe des § 243 Abs. 2 StGB scheidet
auch die Annahme eines besonders schweren Falles aus. Daraus
wird zum Teil gefolgert, eine derartige »Erheblichkeitsschwelle«
sei auch fiir die Kiindigungen wegen Eigentumsdelikten im Ar-
beitsrecht einzufithren, zumal auch in der verwaltungsgericht-
lichen Rechtsprechung tiber die Zulissigkeit und Erforderlichkeit
von Entlassungen aus dem Dienstverhaltnis die Geringwertigkeit
als Milderungsgrund anerkannt und hierfiir § 248 a StGB heran-
gezogen wird.?® Tatsichlich findet sich in einer neueren Entschei-
dung des BVerwG der Satz: »Aufgrund der Schwere dieser Dienst-
vergehen ist hier die Entfernung aus dem Beamtenverhiltnis
grundsitzlich Richtschnur fiir die Mafinahmebestimmung, wenn
die veruntreuten Betrige oder Werte insgesamt die Schwelle der
Geringwertigkeit deutlich iibersteigen«.?? Gleichwohl ergibt sich
schon aus den skizzierten grundlegenden Unterschieden zwi-
schen Straf-undDisziplinarrechteinerseitsund privatem Arbeits-
rechtandererseits, dass die Kriterien gerade vor dem Hintergrund
des Gesichtspunkts der Einheit der Rechtsordnung®® nicht im
Verhiltnis von 1:1 tibertragbar sind.

Unabhingig 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 6d Nr.24 (Absatz33). Dies gilt
ungeachtet dessen, dass Abmahnungen und Kiindigungen 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
KAa1sER/METZGER-PREZGIER (Fn.4), S. 190 Fn. 35); weiterfiihrend
Apam NZA 1998, S.284 ff. Auf die Sonderproblematik der Betriebs-
justiz namentlich auf Betriebsbuflen kann hier aus Raumgriinden nicht
eingegangen werden, weiterfithrend jedoch JENTscH Betriebsjustiz
2005, S. 138 ff. (150 ft.).

19 Vgl. §46 StGB, § 13 BDG sowie fiir 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 fiir den Fall des
erstmaligen Diebstahls einer Eistiite im Wert von einem Euro.

22 STEINAU-STEINBRUCK/GLANZ NJW-Spezial 2008, 274.

23 Lirinsk1 BB 2009, 549.

24 BVerwG NJW 1994, 210; BVerwG DOV 2008, 156 hat dementsprechend
entschieden, dass als Ausgangspunkt der Zumessungserwagungen die
Verhingung der disziplinarischen Hochstmafinahme (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; SCHONKE/SCHRODER-CRAMER 27. Aufl.,,
2006, § 263 Rdn. 154 m.w. N.

26 SCHONKE/SCHRODER-ESER §248a 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
fiir die einbezogenen Delikte.

28 Befiirwortend zuletzt KLuess NZA 2009, 340 ff.; vgl. ArbG Reutlingen
AiB 1996, 623 (UnverhaltnismiBigkeit der fristlosen Kiindigung einer
Verkduferin fiir den Diebstahl von 2 Joghurtbechern im Gesamtwert von
1,38 DM nach 25-jihriger Betriebszugehorigkeit) m. zust. Anm. DAuB-
LER; LArbG Hamm DB 1977, 2002 (Die Entwendung von 3 bis 5
Zigaretten im Wert von 0,40 bis 0,70 DM aus einer fiir Besucher und
leitendes Personal bestimmten Zigarettendose stellt keinen Grund zur
fristlosen Entlassung dar, solange keine besonders gearteten Umstinde
hinzutreten — die Gekiindigte hatte keine besondere (Vertrauens-) Stel-
lung); dagegen STEINAU-STEINBRUCK/ZIEGLER NJW-Spezial 2009,
274; THUsiNGg ZRP 2009, 127.

29 BVerwG NVwZ-RR 2007, 695 (696) ohne die Hervorhebung im Original.

30 Instruktiv dazu BVerwG DOV 2008, 156.
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weise gem. § 184 ¢ Ziff. 1 StGB fiir die Strafbarkeit sexueller
Handlungen verlangt wird. Der Bagatelldiebstahl ist kein den
Titer privilegierendes Sonderdelikt®!, und die Regelung stellt die
strafrechtliche Verfolgbarkeit auch nicht in das alleinige Belieben
des Verletzten. Letztentscheidend ist immer das Interesse der
Offentlichkeit, und daraufbezieht sich denn auch die eigentliche
»Erheblichkeitsschwelle« des §248a StGB.>2 Der offentliche
Strafanspruch ist hier namlich nicht wie bei den Offizialdelikten
uneingeschriankt gegeben, sondern erst dann, wenn entweder ein
Strafantrag oder eben ein besonderes 6ffentliches Interesse an der
Strafverfolgung vorliegt. Selbst wenn man diesen Gedanken auf
dasKiindigungsrechtiibertragenwollte, wirezu akzeptieren, dass
gerade die Regelungdes § 248 a StGB dem durch die Tat verletzten
Arbeitgeber mit dem Strafantragserfordernis und der entspre-
chenden Antragsbefugnis eine weitgehende Entscheidungs-
befugnis einraumt. Wenn er die aber schon im Hinblick auf die
strafrechtliche Verfolgung hat, dann kann aus den strafrecht-
lichen Erwigungen heraus keine grundsitzliche Einschrinkung
fiir die Wirksamkeit von Kiindigungen abgeleitet werden.

4. Fazit
Gerade weil es keinen absoluten Kiindigungsgrund gibt, kann es
auchkeineabsolute Erheblichkeitsschwelle geben, 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 Ahnlichkeit zur
disziplinarrechtlichen Entlassung, die ebenfalls einen endgiiltigen
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.*
Vielmehrhates die Geringwertigkeit der Sache herangezogen, um
dieSchuldschwereund damitdas Gewichtdes Dienstvergehenszu
bewerten. Und erst davon ausgehend hat es gepriift, ob das
Vertrauensverhiltnis (zum Dienstherrn) tatsichlich unheilbar
zerstort und die Entlassung aus dem Dienst wirklich unerldsslich
ist (um die Funktionsfihigkeit des 6ffentlichen Dienstes und die
Integritit des Berufsbeamtentum zu wahren)* oder ob das Ver-
trauensverhiltnis ausnahmsweise wieder herstellbar ist.>®
ZiehtmaneineParallelezumKiindigungsrecht,dannkannman
im Ergebnis sagen, dass bei einmaligen Bagatelltaten grundsitz-
lich eine Vermutung fiir die Wiederherstellbarkeit des Vertrauens
spricht.*® Doch wird dieser Grundsatz wiederum dann durch-
brochen, wenn das Vertrauen fiir das konkrete Arbeitsverhaltnis
absolut und ohne wenn und aber zu jeder Zeit gegeben sein muss.
Das aber ist bei einer Kassiererin ganz offenkundig der Fall.>”

Ill. Die Geltung der Unschuldsvermutung im
Arbeitsrecht

Eine andere Frage ist indes natiirlich, ob die fristlose Kiindigung
schon auf den blofen Verdacht, einen Bagatelldiebstahl begangen
zu haben, gestiitzt werden kann®® oder ob dem bereits die Un-
schuldsvermutung entgegensteht. Letzteres ist vom BAG bereits
mehrfach verneint worden.* Dabei ist es zwar nie so weit ge-
gangen zu behaupten, die Unschuldsvermutung gelte nur im
Strafrecht,* doch wurde nachdriicklich die Auffassung vertreten,
mit der Anwendung des Art. 6 Abs. 2 MRK im Privatrecht konne
und diirfe nicht Ernst gemacht werden.*! Dementsprechend hat
es das LArbG Berlin-Brandenburg im Fall Emily dabei belassen
darauf hinzuweisen, dass es sich dieser Rechtsprechung an-
schliefft und dass die Unschuldvermutung im Kiindigungsrecht
durch das Prognoseprinzip iiberlagert wird.*

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 fiir die gesamte Rechtsordnung Geltung
beansprucht.*® Fiir das Arbeitsrecht folgt daraus, dass »aus einem
Sachverhalt, an dessen Vorliegen noch ernsthafte Zweifel moglich
sind, an sich keine negative Rechtsfolge fiir den betroffenen
Arbeitnehmer hergleitet werden (darf)«.** Gleichwohl steht
die Unschuldsvermutung der Zulissigkeit einer Verdachtskiin-
digung nicht prinzipiell entgegen. Doch die Frage, ob ein Verstof3
gegen die Unschuldsvermutung vorliegt oder nicht, richtet sich
nicht nach arbeitsrechtlichen Maf3stiben, 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 fiir die Schuldfrage geltenden Strengbeweisverfah-
ren — bereits festgestellt wird.

So liegt es auch im Fall »Emily«. Das LArbG Berlin-Branden-
burg hat zur Kldrung der Verdachtsmomente eine umfangreiche
Beweisaufnahme und -wiirdigung vorgenommen und sodann
festgestellt: » (. ..) nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme stand
nimlich zur Uberzeugung der Kammer fest, dass die Klagerin bei
ihrem Einkauf am 22. 1.2008 die beiden ihr nicht gehorenden,
am 12. 1. 2008 gefundenen Leergutbonsim Wert von 48 Cent und
82 Cent eingelost hat. Damit hat sie zu Lasten ihres Arbeitgebers
denvonihrzuzahlenden Einkaufspreisum 1,30 €reduziert, ohne
dazu berechtigt gewesen zu sein.«** Diese Uberzeugung spricht

31 BVerfGE 50, 205 = NJW 1979, 1039 (1040).

32 MiiKo-HouMANN §248a Rdn.1 mit dem ausdriicklichen Hinweis,

dass der Unrechts- und Schuldgehalt der Tat selbst von §248a StGB

nicht berithrt werden.

BVerwG NJW 1994, 210.

In diesem Zusammenhang ist bemerkenswert, dass auch die kurze Frei-

heitsstrafe gem. § 47 Abs. 1 StGB nur zulissig ist, wenn sie entweder zur

Einwirkung auf den Titer (siche schon Fn. 2) oder in generalpriventiver

Hinsicht zur Verteidigung der Rechtsordnung UNERLASSLICH ist.

Letzteres ist nur der Fall, wenn die Verhingung einer Geldstrafe fiir

die Bevolkerung schlechterdings unverstindlich wire. Bei Bagatelldelik-

ten von Ersttdtern diirfte dies kaum zu begriinden 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).

Ahnlich ArbG Hamburg, Urt. vom 21.9. 1998, AiB 1999, 177 m. zust.

Anm. BoscrE; Urt. vom 25.9.2002; zustimmend ZuBER NZA 1999,

1142 (1144).

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

38 Das LArbG Koéln, Urt. vom 28.3.2007, Az. 7 Sa 1153/06 (mit Griinden
iiber juris, LS auch abgedruckt in ArbuR 2007, 444) hat fiir den Regelfall
ausdriicklich verneint, dass ein solcher Verdacht geeignet ist, das fiir die
Fortsetzung eines langjihrig bestehenden Arbeitsverhiltnisses notwen-
dige Vertrauen unwiederbringlich zu zerstoren.

39 Zuletzt BAG NJW 2002, 3651.

40 So aber THUsING ZRP 2009, 127.

41 BAG NJW 1995, 1110.

42 LArbG Berlin-Brandenburg NZA-RR 2009, 190.

43 EGMR NJW 2004, 43; LARBG KoL~ Urt. vom 28.3.2007, Az. 7 Sa
1153/06, Absatz 18.

44 LArbG Koln, 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. Demgegeniiber kommt ScHL6ssEr HRRS 2009, 509
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indes keineswegs fiir die Richtigkeit des Urteils, ganz im Gegen-
teil.*® Die Verdachtskiindigung setzt die Feststellung strafrecht-
licher Schuld und die richterliche Uberzeugung, wie sie gem.
§261 StPO fiir das Strafurteil erforderlich ist, gerade nicht
voraus. Das Urteil beinhaltet aber tiber die bloflen Verdachts-
momente hinausgehende Feststellungen zur Schuld der Kassie-
rerin. Zwar kommt das Wort »Schuld« in den Urteilsgriinden
nicht vor, doch wird das festgestellte Verhalten zweifelsfrei als
Straftat eingeordnet, indem die Kammer spiter ausfiihrt, ledig-
lich die strafrechtliche Bewertung und Entscheidung zwischen
»Diebstahl, Unterschlagung und Betrug« offen zu lassen.” Mit
dieser Bewertung ist das Gericht tiber die arbeitsgerichtlichen
Anforderungen der Verdachtsaufklirung hinausgegangen und
hat gegen die Unschuldsvermutung verstoflen.

IV. Ergebnis

Lisst man die Frage, ob die Interessenabwigung im Rahmen des
§626 BGB auch zu einem anderen Ergebnis hitte kommen
kénnen, aufler acht, lassen sich gegen die Kiindigung und ihre
gerichtliche Bestitigung als solche keine Einwinde erheben.

Insbesondere verst6f3t auch nicht die Verdachtskiindigung per
se gegen die Unschuldsvermutung, sondern allein der Umstand,
dass es das Gericht nicht bei den Feststellungen iiber den Ver-
dacht belassen und stattdessen eine Straftat festgestellt hat.
Damit gibt das Urteil aber auch fiir die Zukunft Anlass, die
Bedeutung der Unschuldsvermutung im Privatrecht generell zu
tiberdenken und verstirkt 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 hitte gewertet werden diirfen; anders
jedoch LirpiNsk1 BB 2009, 549. Das BAG NJW 2009, 2763 hat die
Revision zugelassen, weil die Rechtsfrage, ob das spitere Prozessverhal-
ten des Arbeitnehmers in die Interessenabwigung einzubeziehen ist, von
grundsitzlicher Bedeutung i.S. des §72a III 3 Nr.1 ArbGG ist. Das
Revisionsverfahren ist vor dem BAG noch anhingig (Az 2 AZR 541/09).
LArbG NZA-RR 2009, 193. Beachte in diesem Zusammenhang den
EntschlieBungsantrag der Bundestagsfraktion Die Linke (BT-
Drucks. 16/133383), der darauf abzielt, durch eine Gesetzesinderung
vom Arbeitgeber einen beweiskriftigen Nachweis fiir das kiindigungs-
relevante Fehlverhalten des Arbeitnehmers zu fordern.
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