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A. Gesetzliche Regelungen

In Deutschland gibt es keine gesonderten gesetzli-
chen Regelungen Uber die Voraussetzungen fir die
fristlose Kiindigung eines Arbeitsverhaltnisses. Mal-
geblich ist folgende fiir alle Dienstvertrage geltende
Regelung des Biirgerlichen Gesetzbuches (BGB):

§ 626 Fristlose Kiindigung aus wichtigem Grund

(1) Das Dienstverhdltnis kann von jedem Vertrags-
teil aus wichtigem Grund ohne Einhaltung einer Kiin-
digungsfrist gekiindigt werden, wenn Tatsachen vor-
liegen, auf Grund derer dem Kiindigenden unter Be-
riicksichtigung aller Umstdnde des Einzelfalles und un-
ter Abwégung der Interessen beider Vertragsteile die
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Fortsetzung des Dienstverhdiltnisses bis zum Ablauf
der Kiindigungsfrist oder bis zu der vereinbarten Be-
endigung des Dienstverhdltnisses nicht zugemutet
werden kann.

(2) Die Kiindigung kann nur innerhalb von zwei
Wochen erfolgen. Die Frist beginnt mit dem Zeitpunkt,
in dem der Kiindigungsberechtigte von den fiir die
Kiindigung mafigebenden Tatsachen Kenntnis erlangt.
Der Kiindigende muss dem anderen Teil auf Verlangen
den Kiindigungsgrund unverziiglich schriftlich mittei-
len.

Neben dieser das Dienstvertragsrecht betreffen-
den gesetzlichen Bestimmung enthalt § 314 Abs. 1
BGB fiir Dauerschuldverhaltnisse eine inhaltlich § 626
Abs.
Diese Norm wird aber nach allgemeiner Auffassung

1 BGB weitgehend entsprechende Regelung.

bei Arbeitsvertragen (und bei anderen Dienstvertra-
gen) durch § 626 BGB als lex specialis verdringt.! Die
inhaltliche Ausfullung dieser gesetzlichen Regelung ist
den Gerichten Ubertragen. In Deutschland besteht
hierfir mit den Arbeitsgerichten eine eigenstdndige
Gerichtsbarkeit.

Das Fehlen einer mit Art. 47 Nr. 1 lit. g und h des
georgischen Arbeitsgesetzbuches (kinftig: ArbG) ver-
gleichbaren gesetzlichen Regelung bedeutet nicht,
dass die Rechtslagen bei einer fristlosen Kiindigung
aus verhaltensbedingten Griinden in Georgien und in
Deutschland im Ergebnis wesentlich voneinander
abweichen. Dies beruht darauf, dass Art. 47 Nr. 1 lit.
g und h ArbG lediglich die nach Art. 399 ZGB fiir die
Kindigung eines Dauerschuldverhéltnisses erforderli-
chen wichtigen Griinde konkretisiert und diese wie-
derum mit jenen in § 626 BGB Ubereinstimmen.

Auf die in Deutschland zu beachtenden Vorgaben
des Betriebsverfassungsrechts und des Personalver-
tretungsrechts wird im Folgenden nicht eingegangen,
da die Rechtslage in Georgien insoweit anders gestal-
tet ist. Ebenso wenig werden tarifvertragliche Verein-
barungen und die spezifisch deutschen Regelungen

1 Bottcher in: Erman BGB, Kommentar, 17. Auflage 2023, § 314
BGB, Rn. 15; Weth in: Herberger / Martinek / RiBmann /
Weth / Wirdinger, jurisPK-BGB, 10. Aufl., § 314 BGB (Stand:
01.02.2023) Rn. 62; S. 177; Entwurf eines Gesetzes zur Mo-
dernisierung des Schuldrechts, Deutscher Bundestag Drucksa-
che 14/6040
(https://dserver.bundestag.de/btd/14/060/1406040.pdf).

des Kiindigungsschutzgesetzes bericksichtigt.
B. Aligemeiner Maf3stab

Die Voraussetzungen fir eine fristlose Kiindigung
sind gemaR § 626 Abs. 1 BGB (insoweit mit Art. 399
Nr. 1 ZGB vergleichbar) erfiillt, wenn Tatsachen vor-
liegen, auf Grund derer dem Kiindigenden unter Be-
ricksichtigung aller Umstiande des Einzelfalles und
unter Abwagung der Interessen beider Vertragsteile
die Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses bis zum Ab-
lauf der ordentlichen Kiindigungsfrist oder bis zu der
vereinbarten Beendigung des Arbeitsvertrages nicht
zugemutet werden kann.

1. Praktische Vorgehensweise
a) Zweistufige Prifung

Die Entscheidung Uber die Wirksamkeit einer frist-
losen Kiindigung erfordert eine zweistufige Priifung.

Zunéchst ist zu beurteilen, ob der Sachverhalt oh-
ne seine besonderen Umstdnde ,an sich”, also typi-
scherweise, einen wichtigen Grund fir eine fristlose
Kindigung darstellen kann. Danach ist zu prifen, ob
dem Arbeitgeber die Fortsetzung des Arbeitsverhalt-
nisses unter Berlicksichtigung der konkreten Umstan-
de des Einzelfalls und unter Abwagung der Interessen
beider Vertragsteile (jedenfalls bis zum Ablauf der or-
dentlichen Kiindigungsfrist) zumutbar ist oder nicht.?

Diese Zweistufigkeit der Prifung ist auch im geor-
gischen Recht angelegt. Durch Art. 47 Nr. 1 lit. gund h
ArbG werden lediglich die allgemein fiir ein Dauer-
schuldverhéltnis in Art. 399 ZGB niedergelegten
Grundsatze fur den Arbeitsvertrag konkretisiert.
Ubergeordneter MaRstab fiir die Wirksamkeit einer
Kindigung aus wichtigem Grund bleibt daher auch in
Georgien, ob dem Arbeitgeber die Fortsetzung des
Arbeitsverhaltnisses unter Beriicksichtigung der kon-
kreten Umstadnde des Einzelfalls und unter Abwagung
der Interessen beider Vertragsteile zumutbar ist oder

2 BAG (Bundesarbeitsgericht), Urteil vom 14. Dezember 2023 -
2 AZR 55/23 - NJW 2024, 613, juris Rn. 14; BAG, Urteil vom
27. Juni 2019 - 2 AZR 50/19 - ZIP 2020, 44, juris Rn. 12; BAG,
Urteil vom 26. September 2013 - 2 AZR 682/12 - BAGE 146,
161, juris Rn. 44; BAG, Urteil vom 27. April 2006 - 2 AZR
386/05 - BAGE 118, 104, juris Rn. 19.
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nicht. Anders formuliert: Die in Art. 47 Nr. 1 lit. g und
h ArbG genannten Griinde besagen nur, unter wel-
chen Voraussetzungen eine fristlose Kiindigung "an
sich" wirksam sein kann. Zusatzliches Erfordernis fiir
die Wirksamkeit ist aber, dass die auf der zweiten Stu-
fe erforderliche Interessenabwagung im Einzelfall zu
Gunsten des Arbeitgebers ausfillt.

b) Darlegung der Griinde

Die Wirksamkeit der Kiindigung richtet sich bei
einer verhaltensbedingten fristlosen Kiindigung nach
den vom Arbeitgeber vorgetragenen und ggf. in ei-
nem Rechtsstreit bewiesenen Tatsachen.

Hierbei sind auch die den Arbeitnehmer entlas-
tenden Umstande zu beriicksichtigen (dazu unten C.
Il. 1.). Wie nachfolgend fiir einige Kiindigungsgriinde
noch naher dargestellt wird, heit das aber nicht,
dass ein Arbeitgeber bei einer auf ein konkretes
Fehlverhalten des Arbeitnehmers gestiitzten fristlo-
sen Kindigung (sog. Tatkiindigung) nach etwa den
Arbeitnehmer entlastenden Umstinden geradezu
forschen miisste. Dies gilt erst recht, wenn der Ar-
beitnehmer solche Gesichtspunkte nicht vortragt.>

2. Grundziige der Interessenabwagung

Ob dem Arbeitgeber eine Weiterbeschaftigung des
Arbeitnehmers trotz des Vorliegens einer erheblichen
Pflichtverletzung (jedenfalls bis zum Ablauf der or-
dentlichen Kindigungsfrist) zumutbar ist, hangt da-
von ab, ob bei einer Wiirdigung aller Umstdnde das
Interesse des Arbeitgebers an der sofortigen Beendi-
gung des Arbeitsverhaltnisses das Interesse des Ar-
beitnehmers an dem Fortbestand des Arbeitsvertra-
ges Uberwiegt (sog. Interessenabwigung).* Die Inte-
ressenabwagung erfordert mithin eine Bewertung des
Einzelfalls unter Beachtung des VerhaltnismaRigkeits-
grundsatzes. Hierbei ist zu beriicksichtigen, dass eine

3 zum Ganzen: BAG, Urteil vom 16. Juli 2015 - 2 AZR 85/15 -
NZA 2016, 161, juris Rn. 38.

4 BAG, Urteil vom 13. Dezember 2018 - 2 AZR 370/18 - NJW
2019, 1161, juris Rn. 28; BAG, Urteil vom 14. Dezember 2017 -
2 AZR 86/17 - BAGE 161, 198, juris Rn. 54; BAG, Urteil vom 29.
Juni 2017 - 2 AZR 302/16 - BAGE 159, 267, juris Rn. 26.

fristlose Kiindigung keine Sanktion fiir das pflichtwid-
rige Verhalten darstellt. Sie soll vielmehr kiinftige Sto-
rungen des Arbeitsverhiltnisses vermeiden.®> Sie ist
also in ihrer Zielrichtung nicht vergangenheitsbezo-
gen, sondern zukunftsorientiert.

Dieser Zweck der fristlosen Kiindigung besagt je-
doch nicht, dass sie bereits deshalb unwirksam ist,
weil nicht zu erwarten steht, dass der Arbeitnehmer
seine Pflichten erneut verletzen wird. Es gibt ndmlich
Pflichtverletzungen, die derart gravierend sind, dass
sie die fiir ein Arbeitsverhdltnis notwendige Vertrau-
ensbasis selbst dann dauerhaft zerstéren, wenn eine
Wiederholung nicht zu befiirchten ist (dazu unten 3.
a) und c)).

Fiir die Interessenabwdgung relevant sind im Re-
gelfall vor allem das Gewicht und die Auswirkungen
der Pflichtverletzung, der Grad des Verschuldens des
Arbeitnehmers, eine Wiederholungsgefahr sowie die
Dauer des Arbeitsverhdltnisses und ggf. dessen bisher
stérungsfreier Verlauf. Eine fristlose Kiindigung
kommt wegen des Verhdltnismdfigkeitsgebots nur in
Betracht, wenn dem Arbeitgeber mildere Reaktions-
méglichkeiten, vor allem eine Abmahnung oder eine
ordentliche Kiindigung, nicht zuzumuten sind.®

Eine schonendere Alternative stellt denkmdglich
auch eine interne Versetzung dar.” Diese hat aber eine
sehr geringe praktische Bedeutung, da sie in aller Re-
gel nicht geeignet ist, die durch die schwere Pflicht-
verletzung entstandene Stérungslage zu beseitigen
(weiterhin zerstértes Vertrauen; keine Eignung des
Arbeitnehmers fiir andere Titigkeit; keine reduziertes
Gefdhrdungspotential bei einer anderen Titigkeit;
keine freie in Betracht kommende Stelle usw.). Die in-
terne Versetzung wird daher im Folgenden nicht mehr
behandelt.

5 BAG, Urteil vom 13. Dezember 2018 - 2 AZR 370/18 - NJW
2019, 1161, juris Rn. 29 und 38; BAG, Urteil vom 23. August
2018 - 2 AZR 235/18 - juris Rn. 40; BAG, Urteil vom 29. Juni
2017 - 2 AZR 302/16 - BAGE 159, 267, juris Rn. 27.

& zum Ganzen: BAG, Urteil vom 13. Dezember 2018 - 2 AZR
370/18 - NJW 2019, 1161, juris Rn. 29; BAG, Urteil vom 23.
August 2018 - 2 AZR 235/18 - juris Rn. 40; BAG, Urteil vom 29.
Juni 2017 - 2 AZR 302/16 - BAGE 159, 267, juris Rn. 27.

7 Landesarbeitsgericht KéIn, Urteil vom 26. Oktober 2023 - 8 Sa
107/23 - juris Rn. 20; Landesarbeitsgericht Hamm, Urteil vom
27. Januar 2023 - 13 Sa 1007/22 - juris Rn. 52.
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3. Abmahnung

Von den Umstanden des Einzelfalles, also der Ver-
haltnismaRigkeit von Anlass und Reaktion, hangt ab,
ob eine fristlose Kiindigung ohne vorhergehende Ab-
mahnung méglich ist oder erst nach einer solchen.®

a) Aligemeine Voraussetzungen

Eine Abmahnung stellt zwar gegeniliber einer Kiin-
digung das mildere Mittel dar.® Sie ist aber vor Aus-
spruch einer fristlosen Kiindigung nicht erforderlich,
wenn entweder vom Arbeitnehmer eine Verhaltens-
anderung in Zukunft selbst nach einer Abmahnung
nicht zu erwarten steht oder wenn es sich um eine so
schwere Pflichtverletzung handelt, dass deren Hin-
nahme durch den Arbeitgeber offensichtlich ausge-
schlossen ist.*°

Bei einer besonderen Schwere der Pflichtverlet-
zung kommt es deshalb nicht darauf an, ob bereits
von einer Abmahnung als dem milderen Mittel eine
kiinftige Vertragstreue des Arbeitnehmers zu erwar-
ten wére.!! Ohne Belang ist dann auch, ob das Ar-
beitsverhaltnis zuvor einen beanstandungsfreien Ver-
lauf genommen hat oder ob der Arbeitnehmer in ab-
sehbarer Zeit den Ruhestand erreicht und damit das
Arbeitsverhéltnis ohnehin alsbald enden wird.*?

Bei den verhaltensbedingten Kiindigungsgriinden
wird im deutschen Recht teilweise zwischen den Sté-
rungen des sog. Vertrauensbereichs und den Stérun-
gen des sog. Leistungsbereichs differenziert. Dem
Leistungsbereich werden Pflichtverletzungen zuge-
rechnet, die darin liegen, dass die vertraglich geschul-
dete Arbeitsleistung nicht oder nicht vertragsgemdyf3

8 BAG, Urteil vom 14. Dezember 2023 - 2 AZR 66/23 - NJW
2024, 527, juris Rn. 23; BAG, Urteil vom 20. Mai 2021 - 2 AZR
596/20 - BAGE 175, 94, juris Rn. 27.

9  BAG, Urteil vom 16. Dezember 2021 - 2 AZR 356/21 - BAGE
177, 25, juris Rn. 12; BAG, Urteil vom 20. Mai 2021 - 2 AZR
596/20 - BAGE 175, 94, juris Rn. 27.

10 BAG, Urteil vom 14. Dezember 2023 - 2 AZR 66/23 - NJW
2024, 527, juris Rn. 23; BAG, Urteil vom 20. Mai 2021 - 2 AZR
596/20 - BAGE 175, 94, juris Rn. 27; BAG, Urteil vom 16. De-
zember 2021 - 2 AZR 356/21 - BAGE 177, 25, juris Rn. 12.

11 BAG, Urteil vom 20. Mai 2021 - 2 AZR 596/20 - BAGE 175, 94,
juris Rn. 27; BAG, Urteil vom 27. Februar 2020 - 2 AZR 570/19
- BAGE 170, 84, juris Rn. 24.

12 BAG, Urteil vom 16. Dezember 2021 - 2 AZR 356/21 - BAGE
177, 25, juris Rn. 19; BAG, Urteil vom 20. Mai 2021 - 2 AZR
596/20 - BAGE 175, 94, juris Rn. 27.

erbracht wird, etwa indem der Arbeitnehmer wdh-
rend der Arbeitszeit unerlaubt anderen Titigkeiten
nachgeht oder indem ihm bei der Arbeit Fehler unter-
laufen, wie etwa falsche Buchungen oder die Produk-
tion von Ausschuss (dazu unten C. V.). Der Vertrau-
ensbereich ist betroffen, wenn der Kern der Pflichtver-
letzung in der Enttduschung des mit jedem Arbeits-
verhdltnis verbundenen gegenseitigen Vertrauensvor-
schusses liegt (dazu unten C. | bis IV). In der friiheren
Rechtsprechung wurde bei einer Stérung des Leis-
tungsbereichs vor einer fristlosen Kiindigung eine
Abmahnung eher fiir erforderlich erachtet und bei ei-
ner Stérung im Vertrauensbereich eher nicht. Diese
Tendenzen sind zwar in der neueren Rechtsprechung
noch vorhanden; die Ubergénge sind aber inzwischen
etwas fliefender geworden.*®

b) Milderes Mittel

Beruht die Pflichtverletzung auf einem sog. steu-
erbaren (gemeint: willentlich beeinflussbaren) Verhal-
ten des Arbeitnehmers, ist grundséatzlich davon aus-
zugehen, dass sein kiinftiges Verhalten durch die An-
drohung von Folgen fiir den Bestand des Arbeitsver-
héltnisses positiv beeinflusst werden kann.}* Es
spricht deshalb im Regelfall viel dafiir, dass ein Ar-
beitnehmer bereits durch eine Abmahnung davon
abgehalten werden kann, seinen Arbeitsplatz durch
eine Wiederholung seines pflichtwidrigen Verhaltens
erneut aufs Spiel zu setzen.?

Einer vorherigen Abmahnung bedarf es deshalb
insbesondere dann, wenn der Arbeitnehmer mit ver-
tretbaren Griinden annehmen konnte, sein Verhalten
sei nicht vertragswidrig oder werde vom Arbeitgeber
nicht als ein erhebliches, den Bestand des Arbeitsver-
hiltnisses gefihrdendes Fehlverhalten angesehen.®

13 vgl. BAG, Urteil vom 19. April 2012 - 2 AZR 258/11 - NZA-RR
2012, 567, juris Rn, 15; BAG, Urteil vom 9. Juni 2011 - 2 AZR
381/10 - NJW 2011, 2905, juris Rn. 18; BAG, Urteil vom 12.
Mai 2010 - 2 AZR 845/08 - NZA 2010, 1348, juris Rn. 29; Rie-
senhuber in: Erman BGB, Kommentar, 17. Auflage 2023, § 626
BGB, Rn. 58.

14 BAG, Urteil vom 20. Mai 2021 - 2 AZR 596/20 - BAGE 175, 94,
juris Rn. 28; BAG, Urteil vom 27. Februar 2020 - 2 AZR 570/19
- BAGE 170, 84, juris Rn. 23; BAG, Urteil vom 13. Dezember
2018 - 2 AZR 370/18 - NJW 2019, 1161, juris Rn. 30.

15 BAG, Urteil vom 20. Mai 2021 - 2 AZR 596/20 - BAGE 175, 94,
juris Rn. 27.

16 BAG, Urteil vom 21. Juni 2001 - 2 AZR 30/00 - ZTR 2002, 45,
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Der Abmahnung kommt dann die Funktion eines
»,Warnschusses” zu, mit dem ihm der Ernst der Lage
vor Augen gefuhrt wird. Grundsatzlich andert sich
hieran bei Stérungen im Vertrauensbereich nichts,’
so etwa wenn ein Arbeitnehmer davon ausgeht, dass
sein Arbeitgeber bei einer Abrechnung von Reisekos-
ten kleine Aufrundungen bei der Reisedauer toleriere.

c) Besonders schwerwiegende VerstoRe

Bei besonders schwerwiegenden VerstoRen ist ei-
ne Abmahnung hingegen im Regelfall entbehrlich. In
diesen Fallen spricht viel dafir, dass das pflichtwidri-
ge Verhalten das fiir ein Arbeitsverhaltnis notwendige
Vertrauen auf Dauer zerstért hat.’® Praktisch bedeu-
tet dies, dass bereits die besondere Schwere der
Pflichtverletzung fir sich gesehen die Basis fir eine
weitere Zusammenarbeit irreparabel entfallen lasst;
und zwar unabhangig davon, ob eine Wiederholungs-
gefahr von vornherein nicht besteht oder mit einer
Abmahnung abgewendet werden kdnnte.

Fir die Bewertung der Schwere einer Pflichtverlet-
zung kommt es auf die Umstdnde des Einzelfalls an.
Dazu gehoren etwa die Art und das AusmaR der
Pflichtwidrigkeit, ihre Folgen fir den Arbeitgeber, der
Grad des Verschuldens des Arbeitnehmers sowie die
Situation, in der sie sich ereignete. Sonstige Umstan-
de, die Gegenstand der weiteren Interessenabwagung
sein konnen, wie etwa ein bislang unbelastetes Ar-
beitsverhaltnis, haben dagegen bei der Prifung der
Schwere der Pflichtverletzung auRer Betracht zu blei-
ben.’ Sie werden erst von Belang, wenn nicht bereits
die besondere Schwere der Pflichtverletzung einen
wichtigen Grund fiir die Beendigung des Arbeitsver-
hédltnisses zu begrinden vermag. Das heiflt, dass in
der Person des Arbeitnehmers liegende Umstande in
die Interessenabwagung nicht einzustellen sind, so-

juris Rn. 47.

17 BAG, Urteil vom 9. Juni 2011 - 2 AZR 381/10 - NJW 2011,
2905, juris Rn. 18; BAG, Urteil vom 19. April 2012 - 2 AZR
258/11 - NZA-RR 2012, 567, juris Rn. 15.

18 BAG, Urteil vom 16. Dezember 2021 - 2 AZR 356/21 - BAGE
177, 25, juris Rn. 19; BAG, Urteil vom 20. Mai 2021 - 2 AZR
596/20 - BAGE 175, 94, juris Rn. 27; BAG, Urteil vom 19. April
2012 - 2 AZR 156/11 - NJW 2012, 3674, juris Rn. 19; vgl. auch
BAG, Urteil vom 14. Dezember 2023 - 2 AZR 55/23 - NJW
2024, 613, juris Rn. 19 f..

19 BAG, Urteil vom 20. Mai 2021 - AZR 596/20 - BAGE 175, 94,
juris Rn. 27.

fern bereits die besondere Schwere der Pflichtverlet-
zung das den Arbeitgeber und den Arbeitnehmer
verbindende Band vollstandig durchtrennt hat. Zu
diesen bei besonders schwerwiegenden VerstéRen
nicht zu beriicksichtigenden Umstanden zdhlen bei-
spielsweise eine lange Betriebszugehorigkeit, eine
Schwerbehinderung, bislang gute Leistungen, fehlen-
de berufliche Alternativen (etwa bei Kirchenmusikern
oder bei sonstigen Experten auf einem sehr engen
Arbeitsmarkt) oder die sozialen Verhéltnisse des Ar-
beitnehmers (etwa Unterhaltspflichten gegeniiber
den von seinem Einkommen lebenden Familienange-
hoérigen).

4. Verdachtskiindigung
a) deutsche Rechtslage

Lasst sich eine schwere Pflichtverletzung nicht mit
letzter Sicherheit feststellen, kann ausnahmsweise
eine fristlose Verdachtskiindigung in Betracht kom-
men:

Jedes Arbeitsverhaltnis setzt als personenbezoge-
nes Dauerschuldverhaltnis ein gewisses gegenseitiges
Vertrauen der Vertragspartner voraus. Dieses Ver-
trauen kann nicht nur bei einer nachgewiesenen
Pflichtverletzung, sondern unter gewissen Umstan-
den bereits durch den dringenden Verdacht einer
schwerwiegenden Pflichtverletzung zerstort sein. Dies
wiederum kann zu einem Eignungsmangel fiihren, der
einem verstandig und gerecht abwégenden Arbeitge-
ber die Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses unzu-
mutbar macht.?

Hinsichtlich der Tatsachengrundlagen unterschei-
det sich die Verdachtskiindigung von der Tatkiindi-
gung beim MaR der Uberzeugungsbildung. Bei einer
Tatkindigung missen die eine fristlose Kiindigung
rechtfertigenden tatsdchlichen Umstdnde unstreitig
oder bewiesen sein. Auf die Darlegung und den Be-
weis dieses fir die Kindigung relevanten Geschehen-
sablaufs kann sich der Arbeitgeber fiir die Verfolgung
seiner Rechte im Rahmen einer Tatkiindigung im We-
sentlichen konzentrieren (ndher unter C. II. 1.).

Wie bereits erwahnt, kommt es hingegen bei der

20 Vgl. BAG, Urteil vom 31. Januar 2019 - 2 AZR 426/18 - BAGE
165, 255, juris Rn. 21 ff..



Ulrich Hagenloch

Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung 5/2024

Verdachtskiindigung darauf an, ob der Arbeitnehmer
auf Grund des dringenden Verdachts einer schwer-
wiegenden Pflichtverletzung einen Eignungsmangel
aufweist.”! Handelt es sich damit bei der fristlosen
Verdachtskiindigung aber nicht um eine ,unterentwi-
ckelte Tatklndigung”, sondern um eine personenbe-
dingte Kiindigung,?® kann sie nur begriindet sein,
wenn der Arbeitgeber (iber den Umfang seiner star-
ker auf den konkreten Geschehensablauf fokussierten
Darlegungslast bei der Tatkiindigung hinaus) alle ihm
zumutbaren Anstrengungen zur Aufklarung des Sach-
verhalts unternimmt.?

Die Unschuldsvermutung steht der Zuldssigkeit ei-
ner Verdachtskiindigung nicht entgegen. Art. 6 Abs. 2
EMRK und die Grundrechte hindern grundsatzlich nur,
Rechtsfolgen mit einem Strafcharakter an den blofRen
Verdacht, also nicht den Nachweis, einer strafbaren
Handlung zu kniipfen.?* Dies ist aber bei der Ver-
dachtskiindigung mangels einer sanktionierenden
Wirkung ebenso wenig der Fall wie bei einer Tatkin-
digung (vgl. zur Tatkiindigung unten B. I. 2. und 4.).

Die Ausstrahlungen der verfassungsrechtlich ge-
wahrleisteten Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 des
Grundgesetzes (GG) [in etwa vergleichbar mit Art. 26
der Verfassung Georgiens]) erfordern jedoch einen
besonderen Schutz des Arbeitsverhaltnisses und da-
mit zugleich eine besondere Legitimationen fiir eine
auf einem bloBen Verdacht beruhende Kiindigung.?
Diese kann deshalb nur gerechtfertigt sein, wenn
starke, auf objektiven Tatsachen beruhende Ver-
dachtsmomente vorliegen und diese geeignet sind,
das fiur die Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses er-

21 BAG, Urteil vom 31. Januar 2019 - 2 AZR 426/18 - BAGE 165,
255, juris Rn. 23 ff..

22 5o BAG, Urteil vom 31. Januar 2019 - 2 AZR 426/18 - BAGE
165, 255, juris Rn. 23 ff. Diese personenbedingte fristlose
Kiindigung wird hier Gber den eigentlich zu behandelnden
Themenkreis hinaus angesprochen, weil sie eng mit der Tat-
kiindigung verwoben ist.

23 BAG, Urteil vom 31. Januar 2019 - 2 AZR 426/18 - BAGE 165,
255, juris Rn. 96; BAG, Urteil vom 2. Marz 2017 - 2 AZR
698/15 - NJW 2017, 3547, juris Rn. 22.

24 ygl. im Einzelnen: EGMR, Urteil vom 23. Januar 2018 - applica-
tion no. 15374/11 - [Gug/Turkei] Rn. 38 ff.
(https://hudoc.echr.coe.int/eng); EGMR, Urteil vom 18. Okto-
ber 2016 - application no. 21107/07 - [Alkasi/Turkei] Rn. 30 f.
(https://hudoc.echr.coe.int/eng); BAG, Urteil vom 31. Januar
2019 - 2 AZR 426/18 - BAGE 165, 255, juris Rn. 23.

25 BAG, Urteil vom 31. Januar 2019 - 2 AZR 426/18 - BAGE 165,
255, juris Rn. 26.

forderliche Vertrauen zu zerstéren. Zudem muss der
Arbeitgeber alle zumutbaren Anstrengungen zur Auf-
klarung des Sachverhalts, also auch hinsichtlich etwa-
iger entlastender Umstande, unternommen und dem
Arbeitnehmer (anders als ansonsten beim Ausspruch
einer fristlosen Kiindigung) Gelegenheit zur Stellung-
nahme gegeben haben.?® Der Verdacht muss auf kon-
krete (unstreitige oder bewiesene) Tatsachen gestitzt
sein und mit groRer Wahrscheinlichkeit zutreffen.?”

Entscheidungen in Strafverfahren binden die (iber
die Wirksamkeit einer Verdachtskiindigung befinden-
den Gerichte fiir Arbeitssachen nicht. Diese haben
vielmehr alle relevanten Umstdande selbst zu wiirdi-
gen und an Hand ihres BeweismalRstabes (groRe
Wahrscheinlichkeit, nicht vollstandiger Tatnachweis)
zu bewerten. Gleichwohl stellt ein Freispruch im
Strafverfahren ein den Arbeitnehmer entlastender
Aspekt dar, den die Gerichte fiir Arbeitssachen zu be-
rucksichtigen haben.®

b) georgische Rechtslage

Diese Grundsatze der deutschen Rechtsprechung
durften auf Georgien tbertragbar sein.

Wie bereits erwdhnt, handelt es sich bei der Ver-
dachtskiindigung um keine Tatkindigung, sondern
um eine Kindigung mangels einer (auf einem drin-
genden Tatverdacht beruhenden) fehlenden personli-
chen Eignung. Die Verdachtskiindigung unterliegt da-
her in Georgien nicht dem Anwendungsbereich von
Art. 47 Nr. 1 lit. g und h ArbG, da diese Regelungen
ausschlieBlich Tatkiindigungen betreffen.

Die (im Ausgangspunkt zutreffende) georgische
Rechtsauffassung, wonach Art. 47 ArbG Vorrang ge-
genilber Art. 399 ZGB iV.m. Art. 1 Nr. 2 ArbG habe,
erstreckt sich nicht auf Kiindigungsgriinde, die - wie
die fristlose Verdachtskiindigung - in Art. 47 ArbG
Uberhaupt nicht geregelt sind. Zwar kann einer spezi-
algesetzlichen Regelung ein abschlieBender Charakter

26 ygl. zur Anhorungspflicht: BAG, Urteil vom 27. September
2022 - 2 AZR 508/21 - NJW 2023, 99, juris Rn. 29; BAG, Urteil
vom 16. Juli 2015 - 2 AZR 85/15 - NZA 2016, 161, juris Rn. 38.

27 zum Ganzen: BAG, Urteil vom 2. Marz 2017 - 2 AZR 698/15 -
NJW 2017, 3547, juris Rn. 22; BAG, Urteil vom 17. Méarz 2016 -
2 AZR 110/15 - juris Rn. 39.

28 BAG, Urteil vom 2. Mérz 2017 - 2 AZR 698/15 - NJW 2017,
3547, juris Rn. 24.
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selbst fiir in ihr nicht geregelte Fallgestaltungen zu-
kommen. Dagegen spricht aber hier entscheidend,
dass die Kiindigung aus wichtigem Grund ein elemen-
tares Prinzip jedweden Dauerschuldverhaltnisses ist,
da es zum Ausdruck bringt, dass niemand dauerhaft
an einer Rechtsbeziehung festgehalten werden kann,
deren Fortsetzung ihm bei Abwagung der beiderseiti-
gen Interessen nicht mehr zuzumuten ist. Nach der
gesamten Konzeption des ArbG besteht kein Anhalt
dafiir, dass der Gesetzgeber an diesem Grundprinzip
ratteln und Art. 47 Nr. 1 lit. g und h ArbG einen ab-
schlieBenden Charakter fir alle (auch vom normati-
ven Regelungsgegenstand nicht betroffene) Kindi-
gungsgriinde aus wichtigem Grund beimessen wollte.
Es spricht deshalb alles dafiir, gemaR Art. 1 Nr. 2 ArbG
die allgemeine schuldrechtliche Regelung des Art. 399
Nr. 1 ZGB auf Arbeitsverhaltnisses insoweit anzuwen-
den, als sich die fristlose Kiindigung nicht als Tatkiin-
digung darstellt.

Wegen der praktischen Auswirkungen dieser Frage
wird auf das unter 8. behandelte Beispiel des Mitar-
beiters einer Bank verwiesen, der in den dringenden
Verdacht geraten ist, sich auRerdienstlich in gravie-
rendem Umfang an einer Geldwdsche beteiligt zu ha-
ben. Im georgischen Recht ware insoweit der Anwen-
dungsbereich von Art. 47 Nr. 1 lit. g und h ArbG nicht
eroffnet, da zwar ein dringender Tatverdacht bestand,
aber nicht mit letzter Sicherheit der Tatnachweis ge-
lungen ist. Dem Kreditinstitut ware es bei einer
Sperrwirkung von Art. 47 Nr. 1 lit. g und h ArbG nicht
Uber eine personenbedingte fristlose Kiindigung mog-
lich, sich von einem solchen Mitarbeiter zu trennen;
und dies obwohl ein wichtiger Grund im Sinne von
Art. 399 Nr. 1 ZGB wegen des dem Kreditinstitut ohne
eine fristlose Kiindigung drohenden erheblichen (wei-
teren) Reputationsschadens (in Deutschland zusatz-
lich wegen des aus dem Geldwdaschegesetz folgenden
Beschéaftigungsverbots) eher auf der Hand liegen
dirfte.

5. AuBerordentliche Kiindigung mit sozialer Aus-
lauffrist

Ausnahmsweise kann eine sog. aullerordentliche
Kindigung mit sozialer Auslauffrist in Betracht kom-
men.

Dem Arbeitgeber ist es im Rahmen seines Auswah-
lermessens eroffnet, eine auBerordentliche Kundi-
gung nicht mit sofortiger Wirkung auszusprechen,
sondern dem Arbeitnehmer aus ausschlief3lich sozia-
len Erwdgungen (etwa Unterhaltspflichten gegeniiber
den Familienangehérigen) eine Ubergangsfrist bis
zum Wirksamwerden seines Ausscheidens einzurdu-
men. Die Gewidhrung einer solchen Ubergangsfrist
andert aber nichts daran, dass die Voraussetzungen
fir eine sofort wirksam werdende fristlose Kiindigung
vorliegen miissen.?® Da es sich hierbei um eine rein
soziale Wohltat handelt, erlaubt sie (anders als ggf.
eine verzogerte Entscheidung (iber den Ausspruch
der Kindigung) nicht den Schluss darauf, dass dem
Arbeitgeber eine Weiterbeschéaftigung des Arbeit-
nehmers zumindest bis zum Ablauf der ordentlichen
Kindigungsfrist objektiv zumutbar (und damit eine
auBerordentliche Kiindigung wirkungslos) sei.>

Der Arbeitnehmer hat aber allenfalls ausnahms-
weise einen Anspruch darauf, dass ihm der Arbeitge-
ber eine solche soziale Auslauffrist gewahrt.3! Sie ist
grundsatzlich ein Benefit und nicht ein Recht.

6. Gleichbehandlung, Auswahlermessen

a) Arbeitsrechtlicher Gleichbehandlungsgrund-
satz

Da die Wirksamkeit der fristlosen Kiindigung von
einer Abwagung der Umstdnde des konkreten Einzel-
falles abhangt, ist der arbeitsrechtliche Gleichbehand-
lungsgrundsatz nur in Ausnahmefillen anwendbar.®?
Eine mittelbare Auswirkung auf die Interessenabwa-
gung kann der Gleichbehandlungsgrundsatz jedoch
haben, wenn der Arbeitgeber bei gleicher Ausgangs-
lage (gleichartige Pflichtverletzungen; gleiches MaR
an Verschulden usw.) nicht allen beteiligten Arbeit-
nehmern kiindigt und daraus ggf. zu schlieRen ist,

29 BAG, Urteil vom 14. Dezember 2023 - 2 AZR 66/23 - NJW
2024, 527, juris Rn. 12; BAG, Urteil vom 13. Mai 2015 - 2 AZR
531/14 - ZTR 2015, 706, juris Rn. 30.

30 BAG, Urteil vom 13. Mai 2015 - 2 AZR 531/14 - ZTR 2015, 706,
juris Rn. 30; tendenziell anders, aber zweifelhaft: BAG, Urteil
vom 6. Februar 1997 - 2 AZR 51/96 - juris Rn. 19.

31 BAG, Urteil vom 14. Dezember 2023 - 2 AZR 66/23 - NJW
2024, 527, juris Rn. 15; BAG, Urteil vom 13. Mai 2015 - 2 AZR
531/14 - ZTR 2015, 706, juris Rn. 30.

32 BAG, Urteil vom 7. Mai 2020 - 2 AZR 678/19 - BAGE 170, 191,
juris Rn. 32 ; BAG, Urteil vom 16. Juli 2015 - 2 AZR 85/15 - NZA
2016, 161, juris Rn. 76.
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dass es fur ihn zumutbar ist, das Arbeitsverhaltnis
auch mit den gekiindigten Arbeitnehmern fortzuset-
zen.®® Greift sich ein Arbeitgeber bei gleichgelagerten
Pflichtverletzungen willkiirlich einen von mehreren
vergleichbar beteiligten Arbeitnehmern heraus,
kommt der Gleichbehandlungsgrundsatz unmittelbar

zum Tragen.3
b) Auswahlermessen

Dem Arbeitgeber kommt bei der Frage, ob und wie
er auf Pflichtverletzungen reagiert, ein Auswahler-
messen zu. Der Rechtsordnung setzt zwar durch das
VerhéltnismaRigkeitsgebot Grenzen nach oben. In-
nerhalb des rechtlich zuldssigen Spektrums moglicher
MaBnahmen kann der Arbeitgeber aber nach pflicht-
gemalRem Ermessen entscheiden, also ggf. auch nie-
derschwelliger reagieren als rechtlich moglich. Einge-
schrankt ist dieses Auswahlermessen, soweit die
Pflichtwidrigkeit des Arbeitnehmers in einem VerstoR
gegen das Diskriminierungsverbot liegt (dazu unten C.
lll. 2.) und/oder soweit die Firsorgepflicht gegentiber
den anderen Arbeitnehmern ein Einschreiten gebie-
tet, etwa zum Schutz des Betriebsfriedens oder zum
Schutz der Gesundheit der anderen Arbeitnehmer
(dazu unten C. V. 5.).

7. Kiindigungsfrist
a) deutsche Rechtslage

Eine fristlose Kiindigung muss gemal § 626 Abs. 2
BGB innerhalb von zwei Wochen nach Kenntnis der
fir die Kiindigung malRgebenden Tatsachen erfolgen.

aa) Kenntnis der Tatsachen

Die Kiindigungsfrist (praziser: Die Frist zur Ent-
scheidung Uber die Kiindigung) beginnt, sobald der
Arbeitgeber eine zuverlassige und hinreichend voll-
standige Kenntnis von jenen Tatsachen erhalt, die er
flir eine Entscheidung Uber eine etwaige fristlose

33 BAG, Urteil vom 22. Februar 1979 - 2 AZR 115/78 - BB 1979,
1347, juris Rn. 11.

34 Tharinger Landesarbeitsgericht, Urteil vom 3. Mai 2022 - 1 Sa
18/21 - CCZ 2022, 372, juris Rn. 77.

Kindigung bendtigt. Eine solche Kenntnis hat der Ar-
beitgeber, wenn er alles in Erfahrung gebracht hat,
was als notwendige Grundlage fiir eine Entscheidung
Uber den Fortbestand oder die Auflésung des Ar-
beitsverhiltnisses anzusehen ist.*

Wie bereits angesprochen, gehéren zu den maR-
gebenden Tatsachen zwar auch die gegen eine Kiindi-
gung sprechenden Umstinde.?® Das besagt aber
nicht, dass die Kindigungsfrist nur deshalb nicht in
Gang gesetzt wird, weil es moglicherweise den Ar-
beitnehmer entlastende Umstdnde gibt, von denen
der Arbeitgeber zunachst nichts weiB. Vielmehr er-
fordert das Anlaufen der Kindigungsfrist nur, dass
dem Arbeitgeber die zur fristlosen Kiindigung berech-
tigenden Tatsachen im Wesentlichen bekannt sind
und nur noch zusatzliche Ermittlungen, etwa zu den
gegen eine Kindigung sprechenden Umstinden, in
Betracht kommen.%’

Besteht die Pflichtverletzung aus fortgesetzten
Handlungen, beginnt die Frist zur Entscheidung Gber
die Kiindigung erst mit Kenntnis des letzten jener Vor-
falle, die in ihrer Gesamtheit zum Anlass fir eine
Kiindigung genommen werden.*® Dies gilt insbeson-
dere, wenn erst durch das Zusammenwirken mehre-
rer Pflichtverletzungen dem Arbeitgeber eine Fortset-
zung des Arbeitsverhéltnisses nicht mehr zuzumuten
ist, also quasi das letzte Vorkommnis (wie es in
Deutschland umgangssprachlich heiSt) "das Fass zum
Uberlaufen bringt". Bei einem sich mit der Zeit ent-
wickelnden Zuwachs an Erkenntnissen steht dem
Arbeitgeber ein gewisser Beurteilungsspielraum zu.
Es ist ihm auch moglich, eine bereits ausgesproche-
ne fristlose Kiindigung vorsorglich erneut zu erkla-
ren, wenn sich neue belastende Umstinde erge-
ben.%

35 BGH (Bundesgerichtshof), Urteil vom 2. Juli 2019 - Il ZR
155/18 - ZIP 2019, 1716, juris Rn. 30, fiir fristlose Kiindigung
des Organs einer juristischen Person; vgl. BAG, Urteil vom 7.
Mai 2020 - 2 AZR 678/19 - BAGE 170, 191, juris Rn. 30.

36 BAG, Urteil vom 1. Oktober 2020 - 2 AZR 238/20 - NJW 2020,
3741, juris Rn. 13; BAG, Urteil vom 27. Februar 2020 - 2 AZR
570/19 - BAGE 170, 84, juris Rn. 29.

37 BAG, Urteil vom 7. Mai 2020 - 2 AZR 678/19 - BAGE 170, 191,
juris Rn. 30.

38 BAG, Urteil vom 1. Juni 2017 - 6 AZR 720/15 - BAGE 159, 192,
juris Rn. 64.

39 BAG, Urteil vom 27. Januar 2011 - 2 AZR 825/09 - BAGE 137,
54, juris Rn. 18.
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bb) Abgrenzung zur groben Fahrlassigkeit, treu-
widrige Verzogerung

Eine grob fahrldssige Unkenntnis setzt die Frist
nicht in Gang.*®

Hiervon zu unterscheiden sind Fallgestaltungen,
bei denen dem Arbeitgeber einige Tatsachen bzw.
Umstdnde bekannt sind, die auf einen wichtigen
Grund zur aullerordentlichen Kiindigung hindeuten
und einen solchen moglicherweise auch rechtfertigen
kénnen. Wegen der dann bestehenden Prognoseunsi-
cherheiten darf der Arbeitgeber nach pflichtgema-
Rem Ermessen weitere Ermittlungen anstellen und
den Betroffenen anhéren, ohne dass die Kiindigungs-
frist zu laufen beginnt. Dies gilt aber nur so lange, wie
hierfiir verstandige Griinde vorliegen und der Arbeit-
geber mit der gebotenen Eile jene Ermittlungen
durchfiihrt, die ihm eine zuverlassigere und umfas-
sendere Kenntnis der relevanten Tatsachen und Be-
weismittel verschaffen sollen.*! Soll der Arbeitnehmer
vor der Entscheidung Uber eine fristlose Kiindigung
angehort werden, muss dies innerhalb einer kurzen
Frist erfolgen, die im Regelfall eine Woche nicht Gber-
steigen darf.??

Ohne greifbare Anhaltspunkte fir begangene
Pflichtverletzungen besteht keine Obliegenheit des
Arbeitgebers, Tatsachen zu ermitteln, die den Arbeit-
nehmer belasten kénnen. Dies widersprache dem
grundsatzlich auf ein gegenseitiges Vertrauen auf-
bauenden Arbeitsverhaltnis, das durch permanente
Kontrollen belastet wiirde.”® Ein Arbeitgeber verhalt
sich allerdings treuwidrig, wenn er zielgerichtet ver-
hindert, dass eine zur Kiindigung berechtigte Person
bereits zu einem fritheren Zeitpunkt Kenntnis von den

fur die Kiindigung maRgebenden Tatsachen erlangt.*

40 BAG, Urteil vom 1. Oktober 2020 - 2 AZR 238/20 - NJW 2020,
3741, juris Rn. 13; BAG, Urteil vom 27. Februar 2020 - 2 AZR
570/19 - BAGE 170, 84, juris Rn. 29.

41 BAG, Urteil vom 27. Februar 2020 - 2 AZR 570/19 - BAGE 170,
84, juris Rn. 30; BAG, Beschluss vom 27. Juni 2019 - 2 ABR
2/19 - NJW 2020, 419, juris Rn. 23; BAG, Urteil vom 1. Juni
2017 - 6 AZR 720/15 - BAGE 159, 192, juris Rn. 66.

42 BAG, Urteil vom 16. Juli 2015 - 2 AZR 85/15 - NZA 2016, 161,
juris Rn. 54.

43 vgl. BAG, Urteil vom 27. Februar 2020 - 2 AZR 570/19 - BAGE
170, 84, juris Rn. 31; BAG, Urteil vom 5. Mai 2022 - 2 AZR
483/21 - ZTR 2022, 613, juris Rn. 16 ff.; BAG, Urteil vom 23.
August 2018- 2 AZR 133/18 - BAGE 163, 239, juris Rn. 30.

44 BAG, Urteil vom 5. Mai 2022 - 2 AZR 483/21 - ZTR 2022, 613,

cc) MaRgebliches Organ bei juristischer Person

Handelt es sich bei dem Arbeitgeber um eine juris-
tische Person, ist grundsatzlich die Kenntnis des ge-
setzlich oder satzungsgemaR fir die Kindigung zu-
standigen Organs maligeblich. Sind fir den Arbeitge-
ber mehrere Personen gemeinsam vertretungsbe-
rechtigt, genligt grundsatzlich die Kenntnis eines von
mehreren Gesamtvertretern.”> Den Mitgliedern der
Organe von juristischen Personen stehen Mitarbeiter
gleich, denen der Arbeitgeber das Recht zur aueror-
dentlichen Kiindigung Ubertragen hat. Die Kenntnis
anderer Personen ist hingegen unbeachtlich; selbst
wenn ihnen Vorgesetzten- oder Aufsichtsfunktionen
Ubertragen worden sind.*

b) georgische Rechtslage

Die Grundziige dieser Rechtsprechung sind (aller-
dings ohne die strenge Bindung an die zweiwdchige
Frist des deutschen Rechts) auf die georgische
Rechtsordnung Ubertragbar, da Art. 399 Nr. 3 ZGB
iV.m. Art. 1 Nr. 2 ArbG bei einer Kiindigung aus wich-
tigem Grund nicht durch Art. 48 ArbG als lex specialis
verdrangt wird.

Dem steht bereits entgegen, dass der Regelungs-
gegenstand beider Normen nicht Gibereinstimmt. Art.
48 ArbG befasst sich mit der Ausgestaltung des Kin-
digungsverfahrens, mit dem Zeitpunkt des Wirksam-
werdens einer Kindigung und mit den verfahrens-
rechtlichen Befugnissen des Arbeitnehmers. Zudem
enthalt Art. 48 ArbG materiell-rechtliche Regelungen
zur Entschadigung und zur Wiedereinstellung.

Zum Beginn der Kiindigungsfrist (praziser: zum Be-
ginn der Entscheidungsfrist des Arbeitgebers) verhalt
sich Art. 48 ArbG hingegen nicht. Dies ist auch folge-
richtig, da der Regelungsgehalt von Art. 48 ArbG nur
die Frage betrifft, wie sich ein Arbeitgeber zu verhal-
ten hat, nachdem er sich fiir den Ausspruch einer

juris Rn. 17; BAG, Urteil vom 27. Februar 2020 - 2 AZR 570/19
- BAGE 170, 84, juris Rn. 32.

45 BAG, Urteil vom 5. Mai 2022 - 2 AZR 483/21 - ZTR 2022, 613,
juris Rn. 12; BAG, Urteil vom 27. Februar 2020 - 2 AZR 570/19
- BAGE 170, 84, juris Rn. 32; BAG, Urteil vom 1. Juni 2017 - 6
AZR 720/15 - BAGE 159, 192, juris Rn. 61.

4 BAG, Urteil vom 5. Mai 2022 - 2 AZR 483/21 - ZTR 2022, 613,
juris Rn. 12; BAG, Urteil vom 27. Februar 2020 - 2 AZR 570/19
- BAGE 170, 84, juris Rn. 32.
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fristlosen Kiindigung entschieden hat. Die Kindi-
gungsfrist betrifft hingegen den davor liegenden Zeit-
raum, also die Frage, welche Entscheidungsfrist dem
Arbeitgeber zwischen dem Bekanntwerden des Grun-
des fir eine fristlose Kiindigung und deren Ausspruch
zur Verfligung steht.

Sind aber Regelungen Uber den Beginn und die
Dauer dieser Entscheidungsfrist im ArbG nicht enthal-
ten und wiirden deren Bestimmungen insoweit den-
noch als abschlieBend verstanden, hieRe dies, dass es
bei einer fristlosen Kiindigung im georgischen Ar-
beitsrecht keine Entscheidungsfrist des Arbeitgebers
gdbe. Ein solches Ergebnis widersprache aber Grund-
prinzipien der Dauerschuldverhéltnisse und wiirde ad
absurdum fiihren, dass eine fristlose Kiindigung nur
wirksam ist, wenn der Arbeitgeber darlegt und be-
weist, dass flir ihn eine Fortsetzung des Arbeitsver-
héltnisses unzumutbar ist.

8. Beispiel aus Rechtsprechung

Als Beispiel fir eine gerichtliche Entscheidung
Uber eine fristlose Kiindigung (hier: Verdachtskindi-
gung) soll folgendes Verfahren dienen (Auszug aus
Landesarbeitsgericht Berlin-Brandenburg, Urteil vom
23. Oktober 2014 - 21 Sa 800/14 - NZA-RR 2015, 241,
Zitate leicht veradndert):#’

Sachverhalt (stark verkirzt und vereinfacht):

Die Kldgerin war bei der beklagten Bank Leiterin
des Bereichs Organisation/IT. Sie zahlte auf zwei von
ihr unterhaltene Bankkonten innerhalb weniger Jahre
Barbetrdge in Héhe von rund 770.000.- Euro ein. Die
einzelnen Bareinzahlungen beliefen sich auf Betrdge
zwischen 1.000.- und 14.700.- Euro. Nach den dama-
ligen Regelungen des Geldwdschegesetzes (GWG)
mussten sich bar einzahlende Personen ab einem Be-
trag von 15.000. - Euro gegeniiber dem Kreditinstitut
identifizieren; an Einzahlungsautomaten lag die Gren-
ze pro Einzahlung bei 14.999. - Euro. Im gleichen Zeit-

47 mit der Kiindigung des Mitarbeiters eines Kreditinstituts we-
gen des Verdachts der Geldwasche befassen sich auch das Ur-
teil des Landesarbeitsgericht Hamm vom 24. Oktober 2019 -
17 Sa 1038/18 und das Urteil des Bundesarbeitsgerichts vom
25. April 2018 - 2 AZR 611/17 - NZA 2018, 1405.

raum hatte die Klédgerin von einem ukrainischen Ge-
schdftsmann, der von ihr ein sanierungsbediirftiges
Haus angemietet hatte, Barzahlungen als Miete und
als Beitrag zu den Sanierungskosten in Héhe von
897.000. - Euro, unterteilt in Teilbetrdgen zwischen
20.000. - Euro und 150.000. - Euro, erhalten. Die (sehr
komplexen) Gesamtumstinde dieser Transaktionen
waren so, dass die Gerichte zwar den dringenden Tat-
verdacht einer Geldwdsche bejaht, einen Tatnachweis
aber nicht als gefiihrt erachtet haben.

Zu den MafRstdaben der rechtlichen Prifung fihrt
das Landesarbeitsgericht u.a. aus:

"Randnummer 42

a) Nach § 626 Abs. 1 BGB kann das Arbeitsverhdilt-
nis aus wichtigem Grund auflerordentlich gekiindigt
werden, wenn Tatsachen vorliegen, aufgrund derer
der kiindigenden Vertragspartei unter Beriicksichti-
gung aller Umstdnde des Einzelfalls und unter Abwd-
gung der Interessen beider Vertragsteile die Fortset-
zung des Arbeitsverhdltnisses selbst bis zum Ablauf
der Kiindigungsfrist nicht zugemutet werden kann.
Ddfiir ist zundchst zu priifen, ob der Sachverhalt ohne
seine besonderen Umstdnde ,an sich’, d. h. typi-
scherweise als wichtiger Grund geeignet ist. Alsdann
bedarf es der weiteren Priifung, ob der kiindigenden
Vertragspartei die Fortsetzung des Arbeitsverhdltnis-
ses unter Beriicksichtigung der konkreten Umstdnde
des Falls und unter Abwdgung der Interessen beider
Vertragsteile - jedenfalls bis zum Ablauf der Kiindi-
gungsfrist - zumutbar ist oder nicht (vgl. BAG, Urteil
vom 21. November 2013 - 2 AZR 797/11 - BAGE 146,
303, juris Rn. 15).

Randnummer 43

aa) Als wichtiger Grund ,,an sich” geeignet sind
nicht nur erhebliche Pflichtverletzungen im Sinne von
nachgewiesenen Taten. Auch der Verdacht einer
schwerwiegenden Pflichtverletzung kann einen wich-
tigen Grund bilden. Eine Verdachtskiindigung kann
gerechtfertigt sein, wenn sich starke Verdachtsmo-
mente auf objektive Tatsachen griinden, die Ver-
dachtsmomente geeignet sind, das fiir die Fortsetzung
des Arbeitsverhdltnisses erforderliche Vertrauen zu
zerstéren, und die Arbeitgeberin alle zumutbaren An-
strengungen zur Aufkldrung des Sachverhalts unter-
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nommen, insbesondere der Arbeitnehmerin Gelegen-
heit zur Stellungnahme gegeben hat (siehe BAG, Ur-
teil vom 25. Oktober 2012. 2 AZR 700/11 . BAGE 143,
244, juris Rn. 13).

Randnummer 44

bb) Der Verdacht muss auf konkrete - von der Ar-
beitgeberin darzulegende und ggf. zu beweisende -
Tatsachen gestiitzt sein. Der Verdacht muss ferner
dringend sein. Es muss eine grofse Wahrscheinlichkeit
dafiir bestehen, dass er zutrifft. ... Flir die kiindigungs-
rechtliche Beurteilung der Pflichtverletzung, auf die
sich der Verdacht bezieht, ist ihre strafrechtliche Be-
wertung nicht mafigebend. Entscheidend sind der
Verstof8 gegen vertragliche Haupt- oder Nebenpflich-
ten und der mit ihm verbundene Vertrauensbruch
(BAG, Urteil vom 25. Oktober 2012 - 2 AZR 700/11 -
BAGE 143, 244, juris Rn. 14).

Randnummer 45

cc) Eine schwerwiegende Pflichtverletzung kann
auch in einer erheblichen und schuldhaften Verletzung
von vertraglichen Nebenpflichten, insbesondere der
arbeitsvertraglichen Riicksichtnahmepflicht liegen
(vgl. BAG, Urteil vom 26. September 2013 - 2 AZR
741/12 - NJW 2014, 1691, juris Rn. 14; BAG, Urteil
vom 27. Januar 2011 - 2 AZR 825/09 - BAGE 137, 54,
juris Rn. 29). Dies gilt auch fiir die Verletzung von ver-
traglichen Nebenpflichten durch auflerdienstliches
Verhalten (vgl. BAG, Urteil vom 26. September 2013 -
2 AZR 741/12 - NJW 2014, 1691, juris Rn. 15, BAG, Ur-
teil vom 27. Januar 2011- 2 AZR 825/09 - BAGE 137,
54 juris Rn. 31).

Randnummer 46

Nach § 241 Abs. 2 BGB (Hinweis des Autors: in et-
wa mit Art. 316 Nr. 2 ZGB vergleichbar) ist jede Partei
des Arbeitsvertrags zur Riicksichtnahme auf die Rech-
te, Rechtsgiiter und Interessen ihres Vertragspartners
verpflichtet. Diese Regelung dient dem Schutz und der
Férderung des Vertragszwecks. Eine Arbeitnehmerin
ist auch aufSerhalb der Arbeitszeit verpflichtet, auf die
berechtigten Interessen der Arbeitgeberin Riicksicht
zu nehmen. Die Pflicht zur Riicksichtnahme kann des-
halb auch durch auferdienstliches Verhalten verletzt
werden. Allerdings kann ein auferdienstliches Verhal-
ten der Arbeitnehmerin die berechtigten Interessen
der Arbeitgeberin oder anderer Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer grundsdtzlich nur beeintréichtigen,

wenn es einen Bezug zur dienstlichen Tétigkeit hat.
Das ist der Fall, wenn es negative Auswirkungen auf
den Betrieb oder einen Bezug zum Arbeitsverhdltnis
hat (vgl. BAG, Urteil vom 10. April 2014 - 2 AZR
684/13 - NZA 2014, 1197, juris Rn. 14, juris; BAG, Ur-
teil vom 27. Januar 2011 - 2 AZR 825/09 - BAGE 137,
54, juris Rn. 31).

Randnummer 47

b) In Anwendung dieser Grundsdtze ist ein wichti-
ger Grund fiir die fristlose Kiindigung ... gegeben.

Randnummer 48

aa) Nach § 241 Abs. 2 BGB ... traf die Kldgerin die
Pflicht, sich weder dienstlich noch auferdienstlich an
unter  Geldwdschegesichtspunkten  zweifelhaften
Transaktionen oder Geschdften aktiv oder passiv zu
beteiligen. Dies ergibt sich aus der Verpflichtung der
Beklagten nach dem Geldwdschegesetz, Vlorkehrun-
gen gegen Geldwdsche zu treffen und nur solche Per-
sonen zu beschdftigen, die als zuverldssig im Sinne
des Geldwdschegesetzes anzusehen sind.

Randnummer 49

(1) Als Kreditinstitut ... ist die Beklagte ... verpflich-
tet, angemessene interne Sicherungsmafinahmen da-
gegen zu treffen, dass sie u. a. zur Geldwdsche miss-
braucht werden kann. ... Daraus folgt zugleich eine
arbeitsvertragliche Nebenpflicht der bei der Beklagten
Beschdftigten, sich nicht nur dienstlich, sondern auch
auperdienstlich nicht an Transaktionen oder Geschdf-
ten zu beteiligen, die die Zuverldssigkeit ... in Frage
stellen.

(Hinweis des Autors: Es folgen weitere umfangrei-
che Darlegungen, die aber nicht mehr die allgemeinen
Grundsdtze, sondern den konkreten Einzelfall betref-
fen. Im Ergebnis hat das Landesarbeitsgericht die
fristlose Kiindigung fiir wirksam erachtet. Von einem
Abdruck wird insoweit abgesehen)."

C. Typen von Pflichtverletzungen

I. Arbeitszeiterfassung, Spesen- und Reisekosten-
abrechnung

1. Vorbemerkung

Die nachfolgend fiir bewusste Verstofle gegen die
Arbeitszeiterfassung dargelegten Kriterien sind zu-
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mindest im Kern auch auf andere Fallgestaltungen ei-
ner fristlosen Kindigung wegen eines Vertrauens-
bruchs Ubertragbar, insbesondere auf eine unzutref-
fende Spesen- oder Reisekostenabrechnung.

2. Generelle Eignung fiir Kiindigung aus wichti-
gem Grund

a) Erfassung der Arbeitszeit

Verstol3t ein Arbeitnehmer vorsatzlich gegen seine
Verpflichtung, die von ihm abgeleistete Arbeitszeit
korrekt zu dokumentieren, kann dies zu einer Kindi-
gung aus wichtigem Grund fihren. Hierbei ist uner-
heblich, auf welche Weise die Arbeitszeit erfasst wird
(Stempeluhr, elektronisches System usw.).*® Beson-
ders schwer wiegt die Pflichtverletzung, wenn der Ar-
beitgeber die Richtigkeit der Angaben nicht ohne
Weiteres Uberpriifen kann und damit in zutreffende
Angaben des Arbeithehmers vertrauen muss
und/oder wenn das Vorgehen von einer besonderen
Heimlichkeit gepragt ist bzw. mit einer gezielten Ma-
nipulation eines elektronischen Zeiterfassungssys-
tems einher geht.*

Fiir die Schwere der Pflichtverletzung kommt es
nicht entscheidend auf die strafrechtliche Wirdigung
als Betrug, sondern vorrangig auf den mit der Pflicht-
verletzung verbundenen schweren Vertrauensbruch
an.>® Dieser ist vor allem deshalb gravierend, weil der
Arbeitgeber einen Vertrauensvorschuss gegeniber
dem Arbeitnehmer erbringt, indem er ihm das Erfas-

sen der Arbeitszeit in eigener Zustdndigkeit Uber-

48 vgl. BAG, Urteil vom 13. Dezember 2018 - 2 AZR 370/18 - NJW
2019, 1161, juris Rn. 17; BAG, Urteil vom 26. September 2013
-2 AZR 682/12 - BAGE 146, 161, juris Rn. 54.

49 zum Ganzen: BAG, Urteil vom 13. Dezember 2018 - 2 AZR
370/18 - NJW 2019, 1161, juris Rn. 17 und Rn. 48 ff.; BAG, Ur-
teil vom 9. Juni 2011 - 2 AZR 381/10 - NJW 2011, 2905, juris
Rn. 14; BAG, Urteil vom 24. November 2005 - 2 AZR 39/05 -
NJW 2006, 1545, juris Rn. 18; BAG, Urteil vom 21. April 2005 -
2 AZR 255/04 - BAGE 114, 264, juris Rn. 33.

50 BAG, Urteil vom 13. Dezember 2018 - 2 AZR 370/18 - NJW
2019, 1161, juris Rn. 17; BAG, Urteil vom 26. September 2013
- 2 AZR 682/12 - BAGE 146, 161, juris Rn. 54; BAG, Urteil vom
9. Juni 2011 - 2 AZR 381/10 - NJW 2011, 2905, juris Rn. 14;
Thiringer Landesarbeitsgericht, Urteil vom 3. Mai 2022 - 1 Sa
18/21 - CCZ 2022, 372, juris Rn. 65; Landesarbeitsgericht
Mecklenburg-Vorpommern, Urteil vom 28. Marz 2023 - 5 Sa
128/22 - NZA-RR 2023, 468, juris Rn. 64.

lasst.> MaRgeblich sind folglich nicht die in einem
Strafverfahren fir eine Strafzumessung relevanten
Aspekte oder gar Sanktionserwagungen. Vielmehr
geht es darum, ob dem Arbeitgeber die Fortsetzung
des Arbeitsverhéltnisses trotz des schwerwiegenden
Vertrauensbruchs zumutbar ist.>> Von Belang ist in
diesem Zusammenhang auch, ob dem Arbeitnehmer
eine Fiihrungsfunktion®® oder eine Vertrauensposition
Ubertragen ist (Kellner, Kassierer, Mitarbeiter im Be-
reich der Finanzen und Buchhaltung, Mitarbeiter mit
Zugriff auf Warenbestand usw.). Nicht zentral ist hin-
gegen, ob der Arbeitnehmer eine zusatzliche Vergi-
tung oder andere Vorteile erstrebt hat. Eine schwere
Pflichtverletzung liegt deshalb im Regelfall auch vor,
wenn der Arbeitnehmer nicht an feste Arbeitszeiten
gebunden ist und ein "Festgehalt" erhilt>* oder wenn
die vom vorgespiegelten Uberstunden nicht vergiitet
werden.

Erfolgt ein VerstoR gegen die Vorgaben der Ar-
beitszeiterfassung im kollusiven Zusammenwirken
mehrerer Arbeitnehmer, ist die fristlose Kindigung
grundsatzlich nicht nur gegeniiber dem "beglinstig-
ten" Arbeitnehmer berechtigt, sondern auch gegen-
liber dem an der Manipulation mitwirkenden; so et-
wa, wenn sich dieser mit dem Code des anderen Mit-
arbeiters in dessen Arbeitszeitkonto eingeloggt, um
eine von diesem nicht geleistete Arbeitszeit vorzutdu-
schen. An der besonderen Schwere einer derartigen
Pflichtverletzung andert nichts, wenn zwischen bei-
den eine sehr enge persdnliche Beziehung besteht, so
dass mit einer solchen gemeinschaftlichen Vorge-
hensweise beispielsweise beide beteiligten Ehegatten
ihre Arbeitsstelle auf das Spiel setzen.>®

51 Landesarbeitsgericht Rheinland-Pfalz, Urteil vom 15. Novem-
ber 2012 - 10 Sa 270/12 - ZTR 2013, 100, juris Rn. 25.

52 BAG, Urteil vom 13. Dezember 2018 - 2 AZR 370/18 - NJW
2019, 1161, juris Rn. 38.

53 Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein, Urteil vom 28. Juni
2023 - 6 Sa 11/23 - juris Rn. 65, fiir Spesenbetrug.

54 BAG, Urteil vom 26. September 2013 - 2 AZR 682/12 - BAGE
146, 161, juris Rn. 54.

55 vgl. BAG, Urteil vom 26. September 2013 - 2 AZR 682/12 -
BAGE 146, 161, juris Rn. 55; BAG, Urteil vom 13. Dezember
2018 - 2 AZR 370/18 - NJW 2019, 1161, juris Rn. 47.
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b) Abrechnungsbetrug

Ein Abrechnungsbetrug ist als wichtiger Grund fir
eine auBerordentliche Kiindigung geeignet;.’® und
zwar auch, wenn es sich um einen einmaligen Vorfall
und/oder um einen geringen Erstattungsbetrag han-
delt.”” Das gilt erst Recht bei Arbeitnehmern in einer
leitenden Position oder in einer Vertrauensstellung.>®
Aus die Ausfiihrungen zur Arbeitszeiterfassung wird
wegen der weiteren Einzelheiten verwiesen.

3. Vorsatz

Ein vorsatzliches Handeln drangt sich bei der Ma-
nipulation von Zeiterfassungssystemen und bei wie-
derholten VerstoBen erheblichen Gewichts auf. Von
einem (bedingten) Vorsatz ist auch auszugehen, wenn
ein Arbeitnehmer die Eintragungen in das Zeiterfas-
sungssystem nicht zeitnah vornimmt und daher keine
verlasslichen Angaben mehr machen kann.>® Kommt
es nur einmal zu einer objektiv unzutreffenden Ein-
tragung geringen Umfangs, kann allerdings aus der
objektiven Pflichtverletzung nicht ohne Weiteres auf
einen Vorsatz geschlossen werden, so etwa bei der
Angabe zum Ende der Mittagspause im Restaurant
des Arbeitgebers.®°

Auch bei der Abrechnung von Spesen und von an-
deren Aufwendungen fiihren versehentlich falsche
Angaben zumindest in aller Regel nicht zu einem Ver-
trauensbruch. Von einem bewussten Handeln ist aber
bereits dann vor auszugehen, wenn die Unrichtigkeit
der Angaben und der auf ihr beruhende rechtswidrige
Erfolg fir moglich gehalten und billigend in Kauf ge-
nommen werden.®! Dies ist etwa der Fall, wenn ein

56 BAG, Urteil vom 11. Juli 2013 - 2 AZR 994/12 - NZA 2014, 250,
juris Rn. 22; BAG, Urteil vom 6. September 2007 - 2 AZR
264/06 - NJW 2008, 1097, juris Rn. 23; Landesarbeitsgericht
Schleswig-Holstein, Urteil vom 28. Juni 2023 - 6 Sa 11/23 - ju-
ris Rn. 65.

57 BAG, Urteil vom 11. Juli 2013 - 2 AZR 994/12 - NZA 2014, 250,
juris Rn. 22; BAG, Urteil vom 6. September 2007 - 2 AZR
264/06 - NJW 2008, 1097, juris Rn. 23.

58 Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein, Urteil vom 28. Juni
2023 - 6 Sa 11/23 - juris Rn. 65.

59 Landesarbeitsgericht Rheinland-Pfalz, Urteil vom 15. Novem-
ber 2012 - 10 Sa 270/12 - ZTR 2013, 100, juris Rn. 25.

60 Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein, Urteil vom 12. April
2018 - 5 Sa 438/17 - juris Rn. 36.

61 BAG, Urteil vom 11. Juli 2013 - 2 AZR 994/12 - NZA 2014, 250,
juris Rn. 22.

Arbeitnehmer bei Belegen (Tankrechnungen, Restau-
rantrechnungen) im Nachhinein nicht mehr die priva-
ten von den beruflichen Aufwendungen verlasslich
trennen kann und dann die Angaben mehr oder we-
niger ins Blaue macht. Im Ubrigen gilt auch bei der
unzutreffenden Abrechnung von Aufwendungen, dass
das Bemiihen um eine Verschleierung oder gar eine
Manipulation an eingereichten Unterlagen ein gravie-
rendes Indiz fir eine Tduschungsabsicht darstellen.®?

4. Abmahnung

Tendenziell ist eine Abmahnung wegen der beson-
deren Schwere des Vertrauensbruchs entbehrlich,
wenn sich der Arbeitnehmer durch manipulative Ein-
griffe in das Zeiterfassungssystem, etwa durch die Be-
nutzung fremder Zugangscodes, unberechtigten Ar-
beitslohn erschleicht oder wenn sein Vorgehen von
besonderer Heimlichkeit gepragt ist.®* Demgegeniiber
wird im Regelfall eine Abmahnung hinreichend sein,
wenn der Arbeitnehmer eine zeitnahe Eintragung
vereinzelt vergisst und im Nachhinein seine Arbeits-
zeit an Hand von Erfahrungswerten schatzt. Dies gilt
insbesondere, wenn er den Eindruck gewinnen kann,
dass der Arbeitgeber Eintragungen aus der groben Er-
innerung und die damit verbundenen Ungenauigkei-
ten toleriere. Auch bei , Aufrundungen” geringen Um-
fangs mag der Arbeitnehmer in Sondersituationen zu
der (wenn auch ggf. unzutreffenden) Annahme gelan-
gen kdnnen, dass der Arbeitgeber insoweit "ein Auge
zudriicke."

Eher zur Notwendigkeit einer vorherigen Abmah-
nung tendiert die Rechtsprechung zudem, wenn der
Arbeitnehmer nicht aktiv bewusst Unzutreffendes in
das Zeiterfassungssystem eintragt oder das System
anderweitig manipuliert, sondern kleinere Pausen
("Raucherpausen") nicht in das Zeiterfassungssystem
einbucht, im System fest eingebuchte Arbeitspausen
("Mittagspausen") geringfligig Uberzieht®* oder sich

62 Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein, Urteil vom 28. Juni
2023 - 6 Sa 11/23 - juris Rn. 69.

63 vgl. BAG, Urteil vom 26. September 2013 - 2 AZR 682/12 -
BAGE 146, 161, juris Rn. 54; BAG, Urteil vom 24. November
2005 - 2 AZR 39/05 - NJW 2006, 1545, juris Rn. 22; Landesar-
beitsgericht Berlin-Brandenburg, Urteil vom 25. Januar 2022 -
7 Sa 1394/21 - juris Rn. 44.

64 Thiringer Landesarbeitsgericht, Urteil vom 3. Mai 2022 - 1 Sa
18/21 - CCZ 2022, 372, juris Rn. 65.
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pflichtwidrig nicht an seinem Arbeitsplatz aufhilt®

t.%6 Allerdings gilt dies

bzw. private Einkdufe erledig
nicht fir "Raucherpausen" oder sonstige Unterbre-
chungen (etwa private Einkdufe) erheblichen Um-
fangs. Dann darf der Arbeitnehmer auch ohne die
Warnfunktion einer Abmahnung
nicht erwarten, dass der Arbeitgeber das Vertrauen

nicht als zerstdrt erachtet.®”

schlechterdings

Nach einer erfolgten Abmahnung kann bereits ei-
ne geringfligig fehlerhafte Zeiterfassung eine fristlose
Kindigung (ohne nochmalige Abmahnung) rechtferti-
gen. Das Landesarbeitsgericht Koln fiihrt hierzu aus
(Landesarbeitsgericht Koln, Urteil vom 3. Dezember
2020 - 6 Sa 494/20 - juris Rn. 21):

"Die Tatsache, dass die vom Klédger falsch aufge-
schriebene Arbeijtszeit nur wenige Minuten von der
real geleisteten Arbeitszeit abweicht, Idsst den Ver-
tragspflichtverstofs der Verschleierung des Fehlverhal-
tens nicht in einem milderen Licht erscheinen. Denn
bei der Frage der Wirksamkeit einer auferordentli-
chen Kiindigung geht es nicht um eine repressive
Strafzumessung oder Sanktion fiir begangenes Un-
recht in der Vergangenheit, sondern um die Vermei-
dung des Risikos kiinftiger Stérungen des Arbeitsver-
hdltnisses sowie um die Abwégung von Interessen im
Zusammenhang mit der Frage, ob der Arbeitgeberin
die Fortsetzung des Dauerschuldverhdltnisses fiir die
Zukunft zumutbar ist (...). Von einer solchen Zumut-
barkeit ist gerade nicht auszugehen, wenn die Arbeit-
geberin den Arbeitnehmer wegen eines gleich gela-
gerten Verschleierungsversuches bereits abgemahnt
hatte und nun feststellen muss, dass der auf diese
Weise vorgewarnte Arbeitnehmer erneut versucht sie
zu tduschen. Fiir den Tatbestand der Verschleierung
der Pflichtverletzung ist der Wert der Pflichtverletzung
wenig relevant. Selbst wenn man den Wert berdick-
sichtigen wiirde, spriche er eher gegen den Kildger,
wie es die Beklagte richtig erkannt hat: Wenn sich
ndmlich der Kléger schon bei geringfiigigen Pflichtver-

65 Hessisches Landesarbeitsgericht, Urteil vom 24. November
2010 - 8 Sa 491/10 - NZA-RR 2011, 294, juris Rn. 48.

66 Landesarbeitsgericht Rheinland-Pfalz, Beschluss vom 24. Ok-
tober 2017 - 8 TaBV 19/17 - juris Rn. 51, fur wenige eher kurz-
fristige private Einkdufe einer schwerbehinderten Arbeitneh-
merin mit 38-jahriger Betriebszugehdrigkeit.

67 vgl. Thiringer Landesarbeitsgericht, Urteil vom 3. Mai 2022 -
1Sa 18/21 - CCZ 2022, 372, juris Rn. 65.

letzungen zu deren Verschleierung hinreifsen ldsst, ist
die Prognose gerechtfertigt, dass dies zukiinftig auch
bei gewichtigeren Verstéfien - und dort erst recht -
geschehen wird."

Ebenso kann bei einer bewusst falschen Abrech-
nung von Reisekosten und Spesen wegen des damit
verbundenen Vertrauensbruchs bereits eine einma-
lige Pflichtverletzung eine fristlose Kiindigung (ohne
vorherige Abmahnung) rechtfertigen. Fiir einen Ar-
beitnehmer ist namlich von vornherein erkennbar,
dass Unehrlichkeiten dieser Art vom Arbeitgeber
nicht akzeptiert werden und ein hierdurch belaste-
tes Arbeitsverhaltnis von ihm nicht ohne Weiteres
fortgesetzt wird.® Erst recht ist dem Arbeitgeber ein
Festhalten am Arbeitsverhiltnis in aller Regel nicht
zumutbar, wenn der Arbeitnehmer gefalschte Unter-
lagen einreicht. Wie das Landesarbeitsgericht Koln
am Ende der soeben genannten Entscheidung zu
Recht ausfiihrt, andert ein geringer Schadensbetrag
hieran vor allem bei Verschleierungen nichts. Im Ge-
genteil ist eher zu besorgen, dass ein Arbeitnehmer,
der bereits bei kleinen Betrigen manipuliert, bei
groBBeren Betrdgen erst recht keine Hemmschwellen
hat.

Il. Diebstahl, Veruntreuung, Betrug

Die zur Zeiterfassung genannten Kriterien sind
gleichermallen bei der fristlosen Kindigung wegen
eines Diebstahls, wegen einer Veruntreuung oder
wegen eines dhnlich schweren sonstigen Eingriffs in
die Eigentums- und Vermoégenssphare des Arbeitge-
bers relevant; und zwar grundsatzlich unabhdngig
von der Hohe eines dem Arbeitgeber durch die
Pflichtverletzung entstandenen Schadens. Malge-
bend ist vielmehr auch hier der mit der Pflichtverlet-
zung verbundene Vertrauensbruch.®®

Um dies zu veranschaulichen: Beim Ladendieb-
stahl eines Kunden geht es schwerpunktmdflig um
die strafrechtliche Sanktion fiir begangenes Unrecht;
und dessen Gewicht hédngt mit entscheidend vom

68 vgl. Sichsisches Landesarbeitsgericht, Urteil vom 21. Marz
2022 - 1 Sa 374/20 - juris Rn. 78.

69 BAG, Urteil vom 22. September 2016 - 2 AZR 848/15 - BAGE
156, 370, juris Rn. 16; BAG, Urteil vom 20. Juni 2013 - 2 AZR
546/12 - BAGE 145, 278, juris Rn. 13 und Rn. 15.
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Wert des Diebesgutes ab. Die dem Arbeitnehmer bei
einem Diebstahl seines Arbeitgebers (neben den
strafrechtlichen Sanktionen) drohenden arbeits-
rechtlichen Konsequenzen sind hingegen, wie darge-
legt, nicht sanktionierender Art, sondern Folge des
Vertrauensbruchs. Der Bruch von Vertrauen beruht
aber auf der Enttduschung berechtigter Erwartun-
gen und ist damit weit mehr handlungs- als scha-
densbezogen. Eine gewisse Parallele zum Ladendieb
stellt insoweit das vom bestohlenen Hdéindler gegen
den Kunden verhiingte Hausverbot dar. Auch dieses
wird, wie die fristlose Kiindigung des eines Dieb-
stahls iiberfiihrten Arbeitnehmers, zwar aus Anlass
einer begangenen Tat ausgesprochen, zielt aber auf
die Zukunft ab und ist weit mehr durch das Verhal-
ten, also den Diebstahl als solchen, bedingt als durch
den Wert des Diebesgutes.

1. Darlegungs- und Beweislast

Im Ausgangspunkt steht auBer Frage, dass den Ar-
beitgeber fir die tatbestandlichen Voraussetzungen
einer fristlosen Kindigung die Darlegungs- und Be-
weislast trifft. Fir Umstande, die das Verhalten des
Arbeitnehmers rechtfertigen oder entschuldigen kon-
nen, und fir seine besonderen personlichen Verhalt-
nisse ist seine Darlegungslast allerdings abgestuft:

Der Arbeitgeber darf sich zunachst darauf be-
schranken, den objektiven Tatbestand einer Pflicht-
verletzung vorzutragen. Er muss nicht jeden erdenkli-
chen Rechtfertigungs- oder Entschuldigungsgrund
vorbeugend ausschlielen oder gar die sozialen Aus-
wirkungen einer fristlosen Kiindigung erforschen, et-
wa zu den Unterhaltspflichten des Arbeitnehmers.
Soweit sich diese nicht unmittelbar aufdrangen, ist es
vielmehr Sache des Arbeitnehmers, zumindest greif-
bare Anhaltspunkte fir ihn entlastende Umstidnde
oder fir eine besonders einschneidende soziale Folge
der fristlosen Kiindigung zu benennen.”” Diese sog.
sekundire Darlegungslast’ soll an Hand eines Verfah-
rens dargestellt werden, dem zu Grunde lag, dass in
einer von einem Kellner gefiihrten Kasse der Bargeld-

70 vgl. BAG, Urteil vom 27. September 2022 - 2 AZR 508/21 -
NJW 2023, 99, juris Rn. 17; BAG, Urteil vom 16. Juli 2015 - 2
AZR 85/15 - NZA 2016, 161, juris Rn. 40.

7t zu dieser: Hagenloch, http://lawlibrary.info/ge/books/Civil-
Procedure-Com.pdf, Art. 102 Rn. 44 unter 3. b) aa) (3).

bestand bei einer Kassenpriifung um knapp 30.- Euro
hoéher lag als der durch Kassenbelege (Bons) nachge-
wiesene Verkaufserlos:”?

Zundchst bekraftigt das Bundesarbeitsgericht sei-
ne standige Rechtsprechung, wonach zum Nachteil
des Arbeitgebers begangene Eigentums- oder Vermo-
gensdelikte, aber auch sonstige unmittelbar gegen
das Vermogen des Arbeitgebers gerichtete Handlun-
gen unabhangig vom entstandenen Schaden typi-
scherweise als Grund fiir eine aullerordentliche Kiin-
digung in Betracht kommen. Verkaufe ein Kellner Wa-
ren bewusst ohne Bonierung, werde das Vertrauen in
seine Redlichkeit bereits dadurch erschiittert, dass er
die vereinnahmten Betrage nicht im Kassensystem er-
fasse, also nicht erst durch eine spatere Aneignung.”

Die eigentliche Bedeutung des Urteils liegt in den
nachfolgenden Darlegungen zur sekundaren Darle-
gungslast. Hierzu flhrt das Bundesarbeitsgericht aus,
dass den Arbeitnehmer auch in Bezug auf das Vorlie-
gen der vom Arbeitgeber vorgetragenen Pflichtverlet-
zung, also nicht nur hinsichtlich etwaiger Rechtferti-
gungs- oder Entschuldigungsgriinde, eine sekundare
Darlegungslast treffen kénne. Dies komme insbeson-
dere in Betracht, wenn der Arbeitgeber als primar
darlegungsbelastete Partei aullerhalb des fraglichen
Geschehensablaufs stehe, wahrend der Arbeitnehmer
auf Grund seiner Sachndhe die wesentlichen Tatsa-
chen kenne. In einer solchen Situation kénne der Ar-
beitnehmer gehalten sein, dem Arbeitgeber durch
nahere Angaben weiteren Sachvortrag zu ermogli-
chen. Uberzogene Anforderungen an diese sekundire
Darlegungslast des Arbeitnehmers dirften jedoch
nicht gestellt werden. Sie solle lediglich dem primar
darlegungs- und beweispflichtigen Arbeitgeber er-
moglichen, weitere Nachforschungen anzustellen und
sodann substantiierter zum Kiindigungsgrund vorzu-
tragen und ggf. Beweis anzutreten.’

Im Folgenden befasst sich das Bundesarbeitsge-
richt umfassend damit, wie in dem ihm vorliegenden

72 BAG, Urteil vom 27. September 2022 - 2 AZR 508/21 - NJW
2023, 99.

73 BAG, Urteil vom 27. September 2022 - 2 AZR 508/21 - NJW
2023, 99, juris Rn. 14.

74 BAG, Urteil vom 27. September 2022 - 2 AZR 508/21 - NJW
2023, 99, juris Rn. 18; BAG, Urteil vom 16. Juli 2015 - 2 AZR
85/15 - NZA 2016, 161, juris Rn. 41; BAG, Urteil vom 18. Juni
2015 - 2 AZR 256/14 - NZA 2016, 287, juris Rn. 28.
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Verfahren das Kassensystem im Einzelnen ausgestal-
tet war und weshalb sich ohne ein manipulatives Vor-
gehen die Diskrepanz zwischen dem Ist- und dem
Sollbestand der Kasse nicht ohne Weiteres plausibel
erklare lasse. Infolgedessen hatte der Kellner zumin-
dest aufzeigen miissen, wie es an dem Tag der Kas-
senpriifung aus seiner Sicht ohne ein eigenes unredli-
ches Verhalten zum Unterschied zwischen dem Bar-
geldbestand und den durch Kassenbelege nachgewie-
senen Verkaufserldsen hatte kommen kénnen.

2. Abmahnung

Bei Veruntreuungen und Diebstahlen ist im Regel-
fall wegen der Schwere der Pflichtverletzung eine
Abmahnung entbehrlich, weil der Arbeitnehmer um
die Pflichtwidrigkeit seines Handelns weis und der
Vertrauensbruch meist so nachhaltig ist, dass dem
Arbeitgeber eine Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses
nicht zugemutet werden kann.” Letztlich maBgeblich
sind jedoch die Verhaltnisse des Einzelfalles, zu denen
u.a. die Umstande der Tat (Verschleierung, Heimlich-
keit, Manipulation usw.), aber auch personenbezoge-
ne Aspekte (Dauer der Betriebszugehorigkeit, lang-
jahrige beanstandungsfreie Tatigkeit, Schwerbehinde-
rung, besondere personliche Belastungssituation
usw.) zdhlen.

Wenn in vielen Entscheidungen angesprochen
wird, dass die Hohe des Schadens nicht maligeblich
sei, muss dies im Gesamtkontext der betreffenden
Urteile gesehen werden. Damit sind weitgehend nur
Fallgestaltungen gemeint, bei denen ein geringer
Schaden entstanden ist oder bei denen es gar an ei-
nem wirtschaftlichen Nachteil fehlt. Es versteht sich
jedoch von selbst, dass bei der vorsatzlichen Herbei-
fihrung eines erheblichen Schadens eine besonders
schwere, das Vertrauensverhiltnis zerstbrende
Pflichtverletzung vorliegt und dies dem Arbeitnehmer
bewusst ist. Eine Abmahnung ist deshalb bei erhebli-

chen Schaden praktisch stets entbehrlich.”®

75 BAG, Urteil vom 16. Dezember 2010 - 2 AZR 485/08 - NZA
2011, 571, juris Rn. 26, fiir Einkauf von Waren im Gesamtwert
von 36.- Euro durch eine Mitarbeiterin des Handelsgeschéfts
unter Verwendung eines fiir diesen Einkauf nicht zugelasse-
nen Personalgutscheins.

76 vgl. Sachsisches Landesarbeitsgericht, Urteil vom 21. Marz
2022 - 1 Sa 374/20 - juris Rn. 78.

Als richtungsweisend wird in Deutschland bei Ei-
gentums- und Vermogensdelikten mit sehr geringem
Schaden ein unter dem "Fall Emmely" einer breiten
Offentlichkeit bekannt gewordenes Urteil des Bun-
desarbeitsgerichts vom 10. Juni 2010 verstanden.”’
Diesem Rechtsstreit lag zu Grunde, dass die Kassiere-
rin eines Handelsgeschaftes zwei von unbekannten
(und nicht zu ermittelnden) Kunden vergessene Leer-
gutbons (Art Wertgutscheine fiir von den Kunden zu-
rickgegebene Pfandflaschen) im Wert von 0,48 Euro
und von 0,82 Euro an sich gebracht und bei einem
Einkauf eingeldst hat. Diese von den Kunden verges-
senen Leergutbons hatten von der Kassiererin nach
den internen Vorgaben zu Gunsten des Arbeitgebers
verbucht werden miissen und wurden hierzu bereits
im Biro aufbewahrt.

Das Bundesarbeitsgericht hat in seiner sehr um-
fangreichen Entscheidung die ausgesprochene fristlo-
se Kindigung im Ergebnis fiir unwirksam erachtet.
Begriindet wurde dies damit, dass trotz der schweren
Pflichtverletzung angesichts einer rund dreiRigjahri-
gen beanstandungsfreien Tatigkeit als milderes Mittel
eine Abmahnung ausgereicht hatte. Die Entscheidung
lasst aber deutlich erkennen, dass fiir die Entbehr-
lichkeit der Abmahnung weit weniger der geringe
Wert der Leergutcoupons malgeblich war, sondern
vor allem die langjahrige storungsfreie Betriebszuge-
horigkeit und die fehlende Heimlichkeit des Vorge-
hens (,,offenes” Einlosung an der Kasse). Diese Ent-
scheidung kann daher mitnichten dahin verstanden
werden, dass ein Arbeitnehmer bei Vermogensdelik-
ten mit minimalem Schaden eine Art "Freischuss" ha-
be.

Auch bei einem "klassischen"” Waren-Diebstahl zu
Lasten des Arbeitgebers kann ein wichtiger Grund fiir
eine auflerordentlichen Kiindigung selbst dann beste-
hen, wenn die Pflichtverletzung Sachen von nur gerin-
gem Wert betrifft oder wenn méglicherweise gar kei-
nem Schaden entstanden ist.”® Deshalb hat das Bun-
desarbeijtsgericht eine fristlose Kiindigung (ohne vor-

77 BAG, Urteil vom 10. Juni 2010 - 2 AZR 541/09 - BAGE 134,
349,

78 BAG, Urteil vom 31. Juli 2014 - 2 AZR 407/13 - NJW 2015,
1628 juris Rn. 27; BAG, Urteil vom 31. Juli 2014 - 2 AZR
407/13 - NJW 2015, 1628, juris Rn. 27; Landesarbeitsgericht
Nirnberg, Urteil vom 8. Dezember 2020 - 7 Sa 226/20 - NZA-
RR 2021, 179, juris Rn. 62.
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herige Abmahnung) in einem Fall als wirksam erach-
tet, in dem der fiir die Entsorgung von Altél verant-
wortliche Mitarbeiter das (praktisch wertlose) Altél
nicht entsorgt, sondern nach Hause mitgenommen
und dort nach einer Aufbereitung in einer hierfiir von
ihm eingerichteten Filteranlage zum Heizen seines
Hauses und zum Betanken seines Fahrzeuges verwen-
det hat.”

Bei einem sofortigen Verzehr von geringwertigen
Lebensmitteln des Arbeitgebers, wie etwa eines be-
legten Brétchens, neigt die Rechtsprechung hingegen
im Regelfall dazu, dass bei einer Erstbegehung eine
fristlose Kiindigung als milderes Mittel hinreichend
ist.2 Dies ist insoweit sachgerecht, als bei solchen
Sachlagen die duflere Versuchung eher grof$ sein
und die innere Hemmschwelle eher niedrig kann;
man denke etwa an den Rezeptionisten eines Hotels,
den von morgens bis abends die fiir die Gdste in ei-
nem Kérbchen ausgelegten Apfel anstrahlen und der
dann einen "schwachen Moment" bekommt. Es gibt
aber auch andere Situationen, in denen bei einem
erstmaligen Diebstahl eine Abmahnung hinreichend
sein kann, so beispielsweise, wenn ein Arbeitnehmer
seinem Arbeitgeber als Verpackungsmaterial ange-
lieferte Holzpaletten entwendet, um diese spditer auf
dem Sportplatz eines értlichen Fufballvereins fiir
das dort veranstaltete Osterfeuer als Brennholz zu
verwenden.*

3. Handlungen zum Nachteil der Kunden

Ein im Rahmen einer beruflichen Tétigkeit zu Las-
ten eines Kunden des Arbeitgebers begangenes Eigen-
tums- oder Vermégensdelikt kann gleichermafSen eine
fristlose Kiindigung des Arbeitsvertrages rechtferti-
gen.®?

Als eine vertragliche Nebenpflicht aus den jeweili-
gen Rechtsverhdltnissen hat der Arbeitgeber seinen

79 BAG, Urteil vom 31. Juli 2014 - 2 AZR 407/13 - NJW 2015,
1628, juris Rn. 33 ff.

80 Landesarbeitsgericht Baden-Wirttemberg, Urteil vom 29. De-
zember 2015 - 10 Sa 32/15 - juris Rn. 52 f,; Landesarbeitsge-
richt Hamburg, Urteil vom 30. Juli 2014 - 5 Sa 22/14 - juris Rn.
34 1.

81 Landesarbeitsgericht K&ln, Urteil vom 6. Juli 2023 - 6 Sa 94/23
- juris Rn. 45.

82 ygl. Hessisches Landesarbeitsgericht, Urteil vom 20. Marz
2014- 5 Sa 1145/13 - juris Rn. 16.

Kunden davor zu schiitzen, dass sich seine Arbeitneh-
mer an deren Sachen vergreifen. Dieser Pflicht kann
der Arbeitgeber nur wirkungsvoll gerecht werden,
wenn er seinerseits arbeitsrechtlich entsprechend auf
seine Arbeitnehmer einwirken kann. Da es einem Ar-
beitnehmer aus dem Arbeitsvertrag obliegt, auf die
berechtigen Belange seines Arbeitgebers Riicksicht zu
nehmen, hat dies zur weiteren Folge, dass der Arbeit-
nehmer die vertragliche Pflicht hat, zu Lasten der
Kunden des Arbeitgebers keine in einem beruflichen
Zusammenhang stehenden Eigentums- oder Vermé-
gensdelikte zu begehen. Hierbei kann sich aber eine
besondere Thematik ergeben, die an Hand des fol-
genden Beispiels verdeutlicht werden soll.%

Der Arbeitgeber betreibt ein Logistikunternehmen.
Sein Hauptkunde ist eine Grofsbéickerei, deren Back-
waren friihmorgens von seinen Arbeitnehmern ausge-
fahren werden. Im Auslieferungsbereich hdlt die
GrofSbdckerei fiir die Fahrer einen Korb mit Backwa-
ren bereit, die aber ausschlief3lich zum sofortigen Ver-
zehr bestimmt sind. Ein Fahrer nimmt dennoch ein
ausliegendes Brot nach Hause mit. Hierauf erteilt ihm
die Grofsbdckerei ein Hausverbot; der Arbeitgeber
kiindigt das Arbeitsverhdltnis fristlos.

Hdtte der Arbeitgeber selbst den Fahrern friihmor-
gens die Backwaren zum sofortigen Verzehr zur Ver-
fligung gestellt, wiirde die zweckwidrige Verwendung
des (an sich fiir die Fahrer gedachten) Brotes trotz des
damit begangenen Diebstahls eine fristlose Kiindi-
gung nicht ohne Weiteres rechtfertigen. Der Diebstahl
zu Lasten des Kunden verschiebt aber die Interessen-
abwdgung zu Lasten des Fahrers, da ihn sein Arbeit-
geber wegen des ausgesprochenen Hausverbots fiir
die Betreuung seines Grofskunden dauerhaft nicht
mehr einsetzen kann und dies erhebliche organisato-
rische Erschwernisse auslést.5*

Als besonders schwerwiegend erweisen sich zu
Lasten eines Kunden des Arbeitgebers begangene Ei-
gentums- oder Vermégensdelikte auch dann, wenn sie
den Fortbestand einer Geschdftsbeziehung bedrohen
oder potentielle Kunden davon abhalten kénnen, mit
dem Arbeitgeber eine Geschdftsbeziehung einzuge-

83 angelehnt an: Hessisches Landesarbeitsgericht, Urteil vom 20.
Mérz 2014- 5 Sa 1145/13.

8 5o in der Tendenz auch: Hessisches Landesarbeitsgericht, Ur-
teil vom 20. Mé&rz 2014- 5 Sa 1145/13 - juris Rn. 23 ff..
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hen. Das heifst aber zugleich, dass fiir einen Arbeit-
nehmer ein zu Lasten eines Kunden des Arbeitgebers
begangenes Eigentums- oder Vermégensdelikt nach-
teiligere arbeitsrechtliche Konsequenzen mit sich
bringen kann als eine vergleichbare Schédigung sei-
nes Arbeitgebers. In einer derartigen , Ungleichbe-
handlung” liegt aber nichts Sachwidriges, weil das
Recht der fristlosen Kiindigung, wie ausgefiihrt, nichts
mit einer Sanktion fiir begangenes Unrecht zu tun
hat, sondern in den Blick nimmt, welche Auswirkun-
gen die Pflichtverletzung fiir die Zukunft des Arbeits-
verhdltnisses hat. Diese Folgen kénnen aber bei der
Schédigung eines Kunden deutlich gréfier sein als bei
einer Schddigung des Arbeitgebers.

4. Vorgetauschte Erkrankung

Es kann je nach den Umstanden des Einzelfalls ei-
nen wichtigen Grund zur fristlosen Kiindigung darstel-
len, wenn ein Arbeitnehmer unter Vorlage eines arzt-
lichen Attests der Arbeit fernbleibt und sich Entgelt-
fortzahlung gewahren lasst, obwohl es sich in Wahr-
heit nur um eine vorgetauschte Krankheit handelt.®

Das Landesarbeitsgericht Rheinland-Pfalz fiihrt zu
der Darlegungs- und Beweislast fir das Vortduschen
einer Erkrankung aus (Auszug aus Landesarbeitsge-
richt Rheinland-Pfalz, Urteil vom 7. Juni 2023 - 5 Sa
324/22 - juris Rn. 42, Zitate leicht verdndert):

,Den Arbeitgeber trifft die Darlegungs- und Be-
weislast auch fiir diejenigen Tatsachen, die einen vom
Gekiindigten behaupteten Rechtfertigungsgrund aus-
schliefsen (vgl. BAG, Urteil vom 17. Mdrz 2016 - 2 AZR
110/15 - juris Rn. 32). Im Falle des Fernbleibens von
der Arbeit obliegt dem Arbeitgeber nicht nur der
Nachweis dafiir, dass der Arbeitnehmer (iberhaupt ge-
fehlt hat, sondern auch dafiir, dass er unentschuldigt
gefehlt hat, also zB. die vom Arbeitnehmer behaupte-
te Krankheit nicht vorliegt (so schon BAG, Urteil vom
8. Mai 2014 - 2 AZR 75/13 - BAGE 148, 129, juris Rn.
30). Freilich obliegt es gemdfs § 138 Abs 2 ZPO dem
Arbeitnehmer, im Einzelnen vorzutragen, warum sein
Fehlen als entschuldigt anzusehen ist. Nur diese vom
Arbeitnehmer behaupteten Tatsachen hat der Arbeit-

8 BAG, Urteil vom 17. Juni 2003 - 2 AZR 123/02 - NZA 2004,
564, juris Rn. 23; Landesarbeitsgericht Rheinland-Pfalz, Urteil
vom 7. Juni 2023 - 5 Sa 324/22 - juris Rn. 41.
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geber zu widerlegen. Legt der Arbeitnehmer ein ¢rzt-
liches Attest vor, so begriindet dieses in der Regel den
Beweis fiir die Tatsache der arbeitsunfédhigen Erkran-
kung. Ein solches Attest hat einen hohen Beweiswert,
denn es ist der gesetzlich vorgesehene und wichtigste
Beweis fiir die Tatsache der krankheitsbedingten Ar-
beitsunfihigkeit. Bezweifelt der Arbeitgeber die Ar-
beitsunfihigkeit, muss er tatséchliche Umsténde dar-
legen und im Bestreitensfall beweisen, die Zweifel an
der Erkrankung des Arbeitnehmers ergeben. Den Be-
weiswert erschiitternde Tatsachen kénnen sich auch
aus dem eigenen Sachvortrag des Arbeitnehmers oder
aus der Arbeitsunfihigkeitsbescheinigung selbst er-
geben (vgl. zuletzt BAG, Urteil vom 8. September 2021
-5AZR 149/21 - BAGE 175, 358, juris Rn. 13).

lll. Innerbetriebliche Konflikte, Rufschadigungen
1. Verbale AuRerungen

Der Arbeitnehmer hat seine Arbeitspflichten so zu
erfillen und die (im Zusammenhang mit dem Ar-
beitsverhéltnis stehenden) Interessen des Arbeitge-
bers so zu wahren, wie dies von ihm unter Berlck-
sichtigung seiner Stellung und Tatigkeit im Betrieb,
seiner eigenen Interessen und der Interessen der an-
deren Arbeitnehmer des Betriebs nach Treu und
Glauben verlangt werden kann.?® Er ist verpflichtet,
Storungen des Betriebsfriedens und des Betriebsab-
laufs zu vermeiden, da die Wahrung des Betriebsfrie-
dens und die Einhaltung der betrieblichen Ordnung
Voraussetzung einer funktionierenden Arbeitsorgani-
sation sind (dazu unten V. 5.).

Der Arbeitnehmer darf deshalb zwar innerhalb des
Unternehmens ("unternehmenso6ffentlich") grund-
satzlich Kritik am Arbeitgeber und an den betriebli-
chen Verhaltnissen tGben und sich hierbei ggf. auch
einer Uberspitzten oder polemischen Sprache bedie-
nen.®” AuBerungen, die nach Form und Inhalt eine er-
hebliche Ehrverletzung des Arbeitgebers oder seiner

Vertreter und Reprasentanten sowie von Arbeitskol-

86 BAG, Urteil vom 24. August 2023 - 2 AZR 18/23 - ZTR 2024,
102, juris Rn. 27.

87 BAG, Urteil vom 10. Oktober 2002 - 2 AZR 418/01 - DB 2003,
1797, juris Rn. 23; BAG, Urteil vom 17. Februar 2000 - 2 AZR
927/98 - juris Rn. 14.
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legen enthalten, stellen aber eine erhebliche Pflicht-
verletzung dar und kénnen damit eine auRerordentli-
che Kiindigung rechtfertigen.® Dies gilt vor allem,
wenn das Verhalten des Arbeitnehmers eine tatsach-
liche Stérung des Betriebsfriedens bewirkt hat.?°
Selbst eine einmalige schwere Ehrverletzung kann fir
eine fristlose Kiindigung genligen; und zwar je eher
sie zum Anlass unverhaltnismaRig ist und je Uberleg-
ter sie erfolgte.”

Auch leichtfertig falsche oder gar bewusst unrich-
tige Tatsachenbehauptungen Uber den Arbeitgeber,
Uber die Vorgesetzten oder (ber die Arbeitskollegen
wiegen schwer, insbesondere wenn die AuRerungen
den Tatbestand der (blen Nachrede erfiillen.”* Der
Grad der Vorwerfbarkeit kann jedoch geringer sein,
wenn der Arbeitnehmer von der Richtigkeit seiner
Behauptungen (wenn auch hierbei leichtfertig han-
delnd) Giberzeugt ist.”

a) Ausstrahlungen der Meinungsfreiheit

Bei kritischen AuBerungen mit einem Unterneh-
mensbezug ist zu beachten, dass das Grundrecht auf
freie MeinungsauBerung (Art. 5 Abs. 1 GG, vergleich-
bar mit Art. 17 der Verfassung Georgiens) auf das Ar-
beitsverhaltnis ausstrahlt®® und damit in einen ange-
messenen Ausgleich mit dem - ebenfalls grundrecht-
lich geschiitzten - Recht der persénlichen Ehre (Art. 5

88 BAG, Urteil vom 24. August 2023 - 2 AZR 18/23 - ZTR 2024,
102, juris Rn. 28; BAG, Urteil vom 5. Dezember 2019 - 2 AZR
240/19 - NZA 2020, 647, juris Rn. 77; BAG, Urteil vom 1. Juni
2017 - 6 AZR 720/15 - BAGE 159, 192, juris Rn, 49; BAG, Urteil
vom 10. Oktober 2002 - 2 AZR 418/01 - DB 2003, 1797, juris
Rn. 23.

89 BAG, Urteil vom 1. Juni 2017 - 6 AZR 720/15 - BAGE 159, 192,
juris Rn. 49.

% BAG, Urteil vom 10. Oktober 2002 - 2 AZR 418/01 - DB 2003,
1797, juris Rn. 23.

91 BAG, Urteil vom 31. Juli 2014 - 2 AZR 505/13 - BAGE 149, 1,
juris Rn. 41; BAG, Urteil vom 27. September 2012 -2 AZR
646/11 - juris Rn. 22.

92 BAG, Urteil vom 11. Juli 2013 - 2 AZR 994/12 - NZA 2014, 250,
juris Rn.49.

93 vgl. zur Ausstrahlungswirkung von Grundrechten auf privat-
rechtliche Beziehungen: BVerfG (Bundesverfassungsgericht),
Beschluss vom 6. November 2019 - 1 BvR 16/13 - BVerfGE
152, 152, juris Rn. 76; BVerfG, Beschluss vom 2. Mai 2018 - 1
BVR 666/17 - NJW 2018, 2784, juris Rn. 18; BVerfG, Beschluss
vom 25. Juni 2009 - 1 BvR 134/03 - NJW-RR 2010, 470, juris
Rn. 68 f.; vgl. auch BAG, Urteil vom 10. Oktober 2002 - 2 AZR
418/01 - DB 2003, 1797, juris Rn. 23.

Abs. 2 GG) zu bringen ist.** Eine solche Giiterabwa-
gung ist allerdings bei sog. Formalbeleidigungen (ge-
meint ist damit die Verwendung eines besonders her-
abwirdigenden Begriffes, etwa aus der Fakalsprache),
bei bloRen Schmahungen (Diffamierungen) und bei
bewusst unwahren Tatsachenbehauptungen nicht er-
forderlich, weil diese durch das Recht auf Meinungs-
freiheit nicht geschiitzt sind.*> Zudem wird durch die
Verfassung eine private Sphare der Kommunikation
gewihrleistet®®, was wegen der sog. wertsetzenden
Bedeutung der Grundrechte (gemeint im Sinne von:
Grundwerte fiir die gesamte Rechtsordnung schaf-
fenden Bedeutung)® auch auf die zivilrechtlichen Be-
ziehungen eines Arbeitsverhaltnisses einwirkt (dazu
unten bb).%

Was als grobe Beleidigung anzusehen ist und da-
mit eine fristlose Kindigung rechtfertigen kann, muss
unter Beriicksichtigung der Umstande des Einzelfalles
entschieden werden. Von Bedeutung sind hierbei u.a.
der betriebliche bzw. der brancheniibliche Umgangs-
ton und die Gesprichssituation.®® So fiihrt etwa das
Landesarbeitsgericht Kéln aus:%

"... Ebenso ist in Rechnung zu stellen, dass im sozi-
alen Umfeld der Baubranche gemeinhin ein rauerer
Umgangston gepflegt wird und zu erwarten ist als z.
B. unter Bankangestellten im Biiro. Dies bedeutet kei-
neswegs, dass in der Baubranche Beleidigungen ak-

94 BVerfG, Beschluss vom 6. November 2019 - 1 BvR 16/13 -
BVerfGE 152, 152, juris Rn. 76; BVerfG, Beschluss vom 28. Juni
2016 - 1 BvR 3388/14 - NJW 2016, 3360, juris Rn. 19 ff,; zu
den Ausstrahlungen auf das Arbeitsverhéltnis insbesondere:
BAG, Urteil vom 10. Oktober 2002 - 2 AZR 418/01 - DB 2003,
1797, juris Rn. 23; Landesarbeitsgericht Kéln, Urteil vom 13.
Mérz 2020 - 4 Sa 704/18 - juris Rn. 60.

95 BVerfG, Beschluss vom 24. November 2023 - 1 BvR 1962/23 -
ZInsO 2024, 431, juris Rn. 5; BVerfG, Beschluss vom 21. Marz
2022 - 1 BvR 2650/19 - NJW 2022, 1931, juris Rn 26 ff.; BAG,
Urteil vom 10. Oktober 2002 - 2 AZR 418/01 - DB 2003, 1797,
juris Rn. 23.

% vgl. Art. 15 Nr. 2 Satz 1 der Verfassung Georgiens.

97 dazu BVerfG, Beschluss vom 17. August 2023 - 2 BvR 1851/22
- WM 2023, 2020, juris Rn. 71; BVerfG, Beschluss vom 16. Juni
2022 - 2 BvR 784/21 - NStZ-RR 2022, 259, juris Rn. 72.

% vgl. BAG, Urteil vom 24. August 2023 - 2 AZR 18/23 - ZTR
2024, 102, juris Rn. 30.

99 vgl. Landesarbeitsgericht Koln, Urteil vom 13. Marz 2020 - 4
Sa 704/18 - juris Rn. 60; Landesarbeitsgericht Schleswig-
Holstein, Urteil vom 24. Januar 2017 - 3 Sa 244/16 - juris Rn.
28; Landesarbeitsgericht Rheinland-Pfalz, Urteil vom 18. Mai
2016 - 4 Sa 350/15 - juris Rn. 31 f..

100 | andesarbeitsgericht Kéln, Urteil vom 4. Juli 2019 - 7 Sa 38/19
- juris Rn. 29.
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zeptabel wdren und folgenlos bleiben miissten. Je-
doch ist bei der Gewichtung der Schwere eines Ver-
stofSes die anzunehmende niedrigere Hemmschwelle
im branchentypischen Berufsumfeld mildernd einzu-
kalkulieren."

Lasst die AuRerung des Arbeitnehmers (gemessen
an den Gesamtumstanden, unter denen sie gefallen
ist) verschiedene Auslegungen zu, gebietet das Recht
auf Meinungsfreiheit, der Entscheidung Uber die
Wirksamkeit einer fristlosen Kiindigung die dem Ar-
beitnehmer glinstigste Auslegungsmoglichkeit zu
Grunde zu legen.® So hatte sich etwa das Landesar-
beitsgericht Diisseldorf'? damit zu befassen, wie zu
verstehen ist, dass wegen der coronabedingten
SchlieRung einer Flugzeugbasis der Flugzeugkapitan
gemeinsam mit der gesamten Crew in einer fotogra-
fisch festgehaltenen und Dritten zuganglich gemach-
ten Geste den ausgestreckten Mittelfinger in Richtung
Kamera gehalten haben. Da nach den Gesamtum-
standen nicht verlasslich festzustellen war, ob dieser
"Stinkefinger" dem Arbeitgeber wegen der Schliefung
der Flugzeugbasis oder der Corona-Pandemie (,,Sch...-
Corona“) wegen des Anlasses fiir die SchlieBung ge-
golten hat, musste zum Schutz der Meinungsfreiheit
letzteres angenommen werden.

Ob eine AuBerung ihrem Schwerpunkt nach als
Tatsachenbehauptung zu bewerten ist, sich also auf
eine mit Mitteln des Beweises Uberpriifbare Behaup-

103

tung eines wirklichen Geschehens bezieht,'® oder ob

sie als Werturteil anzusehen ist, also durch Elemente
einer bewertenden Stellungnahme gepragt ist, %
hingt vom Gesamtkontext der fraglichen AuBerung

ab.% Wenn sich beide AuBerungsformen, also Wert-

101 BVerfG, Beschluss vom 28. Marz 2017 - 1 BvR 1384/16 - NJW-
RR 2017, 1001, juris Rn. 17; BAG, Urteil vom 5. Dezember
2019 - 2 AZR 240/19 - NZA 2020, 647, juris Rn. 71; BAG, Urteil
vom 18. Dezember 2014 - 2 AZR 265/14 - NZA 2015, 797, juris
Rn. 25.

102 | andesarbeitsgericht Dusseldorf, Urteil vom 5. April 2022 - 3
Sa 364/21 - ArbR 2023, 105 (Leitsatz, Kurzwiedergabe), juris
Rn. 99 ff..

103 yg|, BVerfG, Beschluss vom 9. November 2022 - 1 BvR 523/21
- NJW 2023, 510, juris Rn. 16.

104 ygl, BVerfG, Beschluss vom 9. November 2022 - 1 BvR 523/21
- NJW 2023, 510, juris Rn. 16.

105 BVerfG, Beschluss vom 9. Dezember 2020 - 1 BvR 704/18 -
NJW 2021, 1585, juris Rn. 20; BVerfG, Beschluss vom 16. Marz
2017 - 1 BvR 3085/15 - NJW-RR 2017, 1003, juris Rn. 13; BAG,
Urteil vom 5. Dezember 2019 - 2 AZR 240/19 - NZA 2020, 647,
juris Rn. 49.
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urteil und Tatsachenbehauptung, miteinander ver-
binden und erst gemeinsam den Sinn einer AuBerung
ausmachen, ist der Begriff der Meinung im Interesse
eines wirksamen Grundrechtsschutzes weit zu verste-
hen,10®

SchlieRlich ist ggf. zu berlicksichtigen, dass verbale
Ausbriiche, anders als im Regelfall schriftliche AuRe-
rungen, Folge einer spontanen Eskalation oder eines
Wortgefechts sein konnen und hierdurch in einem
etwas milderen Licht erscheinen mégen. Zudem kann
die Fllchtigkeit des gesprochenen Wortes das Ge-

wicht der Pflichtverletzung reduzieren.
b) Beileidigungsfreie Sphare

Bei ehrverletzenden AuRRerungen iiber nicht anwe-
sende Dritte besteht in besonders engen Lebenskrei-
sen eine beleidigungsfreie Sphare. Diese erfordert,
dass zwischen den Beteiligten ein besonderes Ver-
trauensverhaltnis besteht und deshalb eine Weiter-
gabe der AuRerungen nahezu auszuschlieRen ist:'%’

Um seine Personlichkeit frei entfalten zu kénnen,
muss der Einzelne einen Raum besitzen, in dem er
unbeobachtet sich selbst Gberlassen ist und/oder mit
Personen seines besonderen Vertrauens ohne Riick-
sicht auf gesellschaftliche Verhaltenserwartungen
und ohne Furcht vor Sanktionen verkehren kann. Aus
der Bedeutung einer solchen Riickzugsmoglichkeit
folgt, dass am Schutz der Privatsphare auch die ver-
trauliche Kommunikation teilnimmt, da bei dieser
haufig weniger die Einwirkung auf die Meinungsbil-
dung Dritter als die Entfaltung der eigenen Person-
lichkeit im Vordergrund steht.’® Zu dem Kreis von
solchen Vertrauenspersonen konnen neben engen
Familienangehorigen auch Arbeitskollegen gehoren,
soweit zu diesen ein vergleichbares freundschaftli-

106 BVerfG, Beschluss vom 9. November 2022 - 1 BvR 523/21 -
NJW 2023, 510, juris Rn. 16.

107 BVerfG, Beschluss vom 17. Marz 2021 - 2 BvR 194/20 - NStZ
2021, 439, juris Rn. 33, flr Brief eines Strafgefangenen an sei-
ne Verlobte; BVerwG (Bundesverwaltungsgericht), Urteil vom
13. Januar 2022 - 2 WD 4/21 - NVwZ-RR 2022, 385, juris Rn.
51; BAG, Urteil vom 24. August 2023 - 2 AZR 18/23 - ZTR
2024, 102, juris Rn. 30.

108 BVerfG, Beschluss vom 17. Marz 2021 - 2 BvR 194/20 - NStZ
2021, 439, juris Rn. 32; BVerwG, Urteil vom 13. Januar 2022 -
2 WD 4/21 - NVwZ-RR 2022, 385, juris Rn. 50; Hessischer
Verwaltungsgerichtshof, Beschluss vom 30. Juni 2023 - 28 E
803/23.D - NVWZ-RR 2023, 861, juris Rn. 45.
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ches Vertrauensverhiltnis besteht.'®

Entscheidend hierfir ist, ob der Arbeitnehmer si-
cher davon ausgehen darf, dass seine Kollegen die
AuRerungen fiir sich behalten.''° Diese Erwartung an
die Vertraulichkeit hangt neben der persénlichen Na-
he und der Anzahl der Gesprachspartner von den je-
weiligen Gesprdachsinhalten ab. Wiirde bei deren Be-
kanntwerden der Betriebsfrieden in besonderem Ma-
Re gestort und das Vertrauensverhaltnis zum Arbeit-
geber erheblich belastet, ist die Vertraulichkeit im Re-
gelfall nur dann als gewdhrleistet anzusehen, wenn
der Arbeitnehmer weiB, dass seine Gesprachspartner
seine Wertungen (etwa die Kritik am Vorgesetzten)
teilen und sie schon deshalb nicht weitergeben wer-
den.!! Ist dies sichergestellt, kann eine Kiindigung
nicht auf AuBerungen innerhalb des freundschaftlich
verbundenen (im Regelfall engen) Kollegenkreises ge-
stltzt werden. Im Gegenteil kommen dann sogar ar-
beitsrechtliche MaRnahmen gegen jenem Arbeitskol-
legen in Betracht, der die Vertraulichkeit bricht und
hierdurch den Betriebsfrieden stort.!*

Zunehmend stellt sich diese Thematik, wenn Ar-
beitnehmer in den Sozialen Medien Chatgruppen bil-
den, um sich u.a. Uber die Verhiltnisse an ihrer Ar-
beitsstelle auszutauschen. Hierzu fiihrt das Bundes-
arbeitsgericht fir eine aus sechs bzw. sieben Mitglie-
dern bestehende Chatgruppe aus (Auszug aus BAG,
Urteil vom 24. August 2023 - 2 AZR 18/23 - ZTR 2024,
102):

"Randnummer 36:

Der Senat hat eine Vertraulichkeitserwartung ur-
spriinglich bei einer Kommunikation mit ein oder zwei
anderen Personen angenommen {...). .... Regelmdflig
wird bei jeder Erweiterung des Personenkreises nicht
nur die Zahl von Mitwissenden ansteigen, sondern
auch eine etwaige Vertraulichkeitserwartung nicht
mehr in einem unmittelbar persénlichen Verhdltnis

109 BAG, Urteil vom 24. August 2023 - 2 AZR 18/23 - ZTR 2024,
102, juris Rn. 30; vgl. auch BVerfG, Beschluss vom 17. Marz
2021 - 2 BvR 194/20 - NStZ 2021, 439, juris Rn. 34.

110 BAG, Urteil vom 24. August 2023 - 2 AZR 18/23 - ZTR 2024,
102, juris Rn. 31; BAG, Urteil vom 10. Dezember 2009 - 2 AZR
534/08 - NZA 2010, 698, juris Rn. 23.

11 ygl. BAG, Urteil vom 24. August 2023 - 2 AZR 18/23 - ZTR
2024, 102, juris Rn. 31.

112 BAG, Urteil vom 17. Februar 2000 - 2 AZR 927/98 - juris Rn. 23
ff..

wahrgenommen werden. Anders als bei den bisheri-
gen Senatsentscheidungen handelt es sich bei dem
Nachrichtenaustausch nicht um eine Kommunikation
unter Anwesenden, bei der ein Erkldrender aus dem
nonverbalen Verhalten der Gesprdchsteilnehmer
leichter abschdéitzen kann, ob sie sich - wie hdufig bei
einem unmittelbaren Gesprdch zweier Beteiligter - der
Vertraulichkeit der Kommunikation bewusst sind.

Randnummer 37

Hinzu kommt, dass die Chatgruppe in Bezug auf
die Beteiligung ihrer Mitglieder nicht einheitlich war.
Von den sieben Mitgliedern haben sich ausweislich
des ... Chatverlaufs aufser dem Kldger nur drei andere
in dhnlich aggressiv beleidigender und menschlich
herabwiirdigender Weise liber Vorgesetzte und Kolle-
gen gedufSert. Drei Mitglieder der Gruppe beteiligten
sich zeitweise nicht an den Chats. Der Kldger hatte
deshalb ohne ndhere Darlegung keine Veranlassung
zu der Annahme, alle Gruppenmitglieder wiirden in
gleicher Weise seine AufSerungen gutheiflen und keine
Veranlassung sehen, sich angesichts der Nachhaltig-
keit seiner Beschimpfungen und Gewaltphantasien an
Aufienstehende zu wenden. ..."

Erschwerend kommt hinzu, dass AuBerungen in
Foren von Sozialen Medien nicht der Fliichtigkeit ei-
nes gesprochenen Wortes unterliegen und nur be-
grenzt gegen eine weitere Verbreitung geschuitzt
werden kénnen.

c) Drohungen

Versucht ein Arbeitnehmer, einen ihm nicht zu-
stehenden Vorteil durch eine unzulassige Drohung zu
erreichen, verletzt er seine arbeitsvertragliche Pflicht
zur Riicksichtnahme.*®® Ein Beispiel hierfiir ist, dass
ein Arbeitnehmer gegeniiber seinem Arbeitgeber an-
kiindigt, sich krankschreiben zu lassen, falls dieser
sein Verlangen, etwa zur Gewahrung von Urlaub fir
bestimmte Zeitrdume, ablehne.''

113 BAG, Urteil vom 12. Mé&rz 2009 - 2 AZR 251/07 - NZA 2009,
779, juris Rn. 22; BAG, Urteil vom 17. Juni 2003 - 2 AZR
123/02 - ZTR 2004, 161, juris Rn. 16; Landesarbeitsgericht
Mecklenburg-Vorpommern, Urteil vom 4. Mai 2021 - 5 Sa
319/20 - juris Rn. 29; Landesarbeitsgericht Rheinland-Pfalz,
Urteil vom 21. Juli 2020 - 8 Sa 430/19 - juris Rn. 111.

114 Landesarbeitsgericht Mecklenburg-Vorpommern, Urteil vom
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Diese Kriterien sind grundsatzlich auch anwend-
bar, wenn durch eine Drohung erreicht werden soll,
dass der Arbeitgeber eine streitige Forderung erfillt.
Allerdings ist eine Pflichtwidrigkeit nur dann vorhan-
den, wenn es zu einer rechtswidrigen Verkniipfung
zwischen dem erstrebten Zweck und dem eingesetz-
(sog. Zweck-Mittel-
Relation).1*® Hieran fehlt es insbesondere, wenn der

ten  Druckmittel kommt
Arbeitnehmer ankiindigt, sich im Falle eines fiir ihn
unglinstigen Gesprachsverlaufs an eine Stelle zu
wenden, zu deren Aufgaben es gehort, den Arbeit-
nehmer zu beraten oder Meinungsverschiedenheiten
zu schlichten bzw. zu entscheiden. Nicht erforderlich
fiir eine fristlose Kiindigung ist, dass eine rechtswidri-
ge Verknlipfung zwischen dem Zweck und dem Mittel
die Schwelle einer strafrechtlichen Noétigung Uber-
schreitet.!® Von vornherein mangelt es an einer
rechtlich zuldssigen Zweck-Mittel-Relation, wenn ein
Arbeitnehmer mit Tatlichkeiten droht.'’

2. Sexuelle Beldstigung, Diskriminierungen, Tat-
lichkeiten

Ein Arbeitgeber hat ein eigenes schutzwiirdiges In-
teresse daran, dass die Zusammenarbeit im Betrieb
nicht durch tatliche Ubergriffe, durch VerstéRe gegen
das Recht auf sexuelle Selbstbestimmung oder durch
VerstolRe gegen das Diskriminierungsverbot verletzt
wird. Deshalb obliegt es dem Arbeitnehmer als ar-
beitsvertragliche Nebenpflicht, solche VerstéRe zu un-
terlassen; und zwar nicht nur gegeniiber den anderen
Arbeitnehmern desselben Arbeitgebers, sondern
den
und gegeniber den Kunden.

gleichermallen Fremdarbeitneh-

118

gegeniber
mern

4, Mai 2021 - 5 Sa 319/20 - juris Rn. 29; Landesarbeitsgericht
Rheinland-Pfalz, Urteil vom 21. Juli 2020 - 8 Sa 430/19 - juris
Rn. 111.

115 | andesarbeitsgericht Disseldorf, Beschluss vom 4. Méarz 2016
- 10 TaBV 102/15 - juris Rn. 59 f.; Landesarbeitsgericht Koln,
Urteil vom 7. August 2014 - 7 Sa 24/14 - juris Rn. 27.

116 BAG, Urteil vom 5. Dezember 2019 - 2 AZR 240/19 - NZA
2020, 647, juris Rn. 76; BAG, Urteil vom 19. November 2015 -
2 AZR 217/15 - NZA 2016, 540, juris Rn. 36.

117 ygl. BAG, Urteil vom 5. Dezember 2019 - 2 AZR 240/19 - NZA
2020, 647, juris Rn. 76; BAG, Urteil vom 19. November 2015 -
2 AZR 217/15 - NZA 2016, 540, juris Rn. 36; BAG, Urteil vom
13. Mai 2015 - 2 AZR 531/14 - ZTR 2015, 706, juris Rn. 43.

118 BAG, Urteil vom 29. Juni 2017 - 2 AZR 302/16 - BAGE 159,
267, juris Rn. 14.
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Ein Verstoll hiergegen rechtfertigt grundsatzlich
eine fristlose Kiindigung.'*® Hierbei darf der Arbeitge-
ber auch berlicksichtigen, wie sich seine arbeitsrecht-
liche Reaktion auf das Verhalten der Ubrigen Arbeit-
nehmer auswirkt, also welche MalRhahmen sie zu ih-
rem Schutz vom Arbeitgeber berechtigt erwarten diir-
fen.’® Der Arbeitgeber ist in Deutschland zudem
durch § 12 Abs. 3 des Allgemeinen Gleichbehand-
lungsgesetzes (AGG) verpflichtet, gegen sich pflicht-
widrig verhaltende Beschiftigte geeignete Malinah-
men zu ergreifen, um eine kinftige Diskriminierung
zu unterbinden. Diese gesetzliche Verpflichtung und
die inhaltsgleiche nebenvertragliche Firsorgepflicht
gegeniber den anderen Arbeitnehmern schranken
das dem Arbeitgeber grundsatzlich zukommende
Auswahlermessen (dazu oben B. I. 6. b)) ein.!?!

Vor allem bei sexuellen Beldstigungen, aber auch
bei Diskriminierungen wegen des Geschlechts, wegen
der geschlechtlichen Orientierung, wegen der Her-
kunft, wegen einer Schwerbehinderung oder wegen
der Religion, kommt hinzu, dass Arbeitgeber bei einer
falsch verstandenen Nachsicht Gefahr laufen, an 6f-
fentlichem Ansehen zu verlieren oder in eine berech-
tigte offentliche Kritik zu geraten. Dieser drohende
Verlust an Reputation und Glaubwiirdigkeit wirkt sich
auf die Zumutbarkeit einer Weiterbeschaftigung

122 yor allem bei Arbeitgebern, die fiir sich einen

aus;
besonders hohen Standard bei der Corporate Gover-
nance und bei der Compliance beanspruchen
und/oder von denen die Offentlichkeit in besonderer
Weise eine konsequente Einhaltung ihrer gesetzlichen

Verpflichtungen erwartet.’?® Dies weil auch jeder

119 BAG, Urteil vom 29. Juni 2017 - 2 AZR 302/16 - BAGE 159,
267, juris Rn. 14; BAG, Urteil vom 18. September 2008 - 2 AZR
1039/06 - juris Rn. 20.

120 ygl. BAG, Urteil vom 18.September 2008 - 2 AZR 1039/06 - ju-
ris Rn. 21; Landesarbeitsgericht Koln, Urteil vom 12. Dezem-
ber 2017 - 4 Sa 291/17 - juris Rn. 51.

121 BAG, Urteil vom 9. Juni 2011 - 2 AZR 323/10 - NJW 2012, 407,
juris Rn. 28; BAG, Urteil vom 18.September 2008 - 2 AZR
1039/06 - DB 2009, 964, juris Rn. 24; Landesarbeitsgericht
Berlin-Brandenburg, Urteil vom 14. Oktober 2022 - 12 Sa
51/22 - NZA-RR 2023, 125, juris Rn. 64.

122 BAG, Urteil vom 26. September 2013 - 2 AZR 741/12 - NJW
2014, 1691, juris Rn. 19, fur Mitarbeiter einer Kirche, der se-
xuelle Handlungen an Minderjahrigen vorgenommen hat.

123 50 etwa bei 6ffentlichen und privaten Dienstleistern; vgl. BAG,
Urteil vom 26. September 2013 - 2 AZR 741/12 - NJW 2014,
1691, juris Rn. 19, fiir Kirche; Landesarbeitsgericht Koln, Urteil
vom 3. Mérz 2023 - 6 Sa 385/21 - juris Rn. 239, fur 6ffentli-
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(erst recht bei einem solchen Arbeitgeber tatiger) Ar-
beitnehmer, so dass ihm die Konsequenzen eines et-
waigen pflichtwidrigen Handelns von vornherein be-
wusst sein mussen.'?*

Das Landesarbeitsgericht Kéln hat einer sehr um-
fangreichen Entscheidung zu dieser Thematik folgen-
de Leitsitze beigegeben:!®

1. Eine fristlose Kiindigung ohne vorangegangene
einschldgige Abmahnung kommt im Zusammenhang
mit sexuellen Beldstigungen nicht nur wegen kérperli-
cher Beriihrungen oder wegen verbaler Ubergriffig-
keiten in Betracht, sondern auch wegen des Aufbaus
und der Aufrechterhaltung einer Gesamtsituation in
der Dienststelle, die von sexualisierter hierarchischer
Einflussnahme geprdigt ist.

2. Auch wenn die Feststellung einer sexuellen Be-
ldstigung ... nicht voraussetzt, dass sich die beldstigte
Person ablehnend dufert, so sind tatséichlich erfolgte
Aufforderungen an die beldstigende Person, sexuali-
siertes Verhalten kiinftig zu unterlassen, im Rahmen
der Priifung der Verhdltnismdfligkeit der Kiindigung
beriicksichtigungsfdhig.

3. Wenn ein beldstigender Vorgesetzter seine Be-
merkungen mit den Worten "jetzt aber kein me too
draus machen" abschliefst, dann zeigt er damit, dass
er weifs, was er tut und dass er weif3, dass er mit sei-
nem Tun den Bestand seines Arbeitsverhdltnisses ge-
fdhrdet.

4. Wenn der beldstigende Vorgesetzte in einem
Personalgespréich die von ihm begangenen Bemer-
kungen und Verhaltensweisen bestreitet und Ver-
leumdungsklagen gegen die von ihm beldstigten
Frauen ankiindigt, dann ist dies kein unerhebliches
Nachtatverhalten, es ist auch kein zuldssiges pro-
zessuales Bestreiten, sondern es ist eine Tatsache, die
zusétzlich die negative Zukunftsprognose begriinden
kann.

5. Wenn die Arbeitgeberin - vermittelt durch die
sich erkldrenden Arbeitnehmerinnen - konkrete Orte

chen Arbeitgeber; BAG, Urteil vom 2. Marz 2006 - 2 AZR
53/05 - NZA-RR 2006, 636, juris Rn. 27, fir Mitarbeiter des
medizinischen Dienstes einer Krankenkasse, der sich wahrend
einer Krankmeldung in Skiurlaub begibt.

124 | andesarbeitsgericht Kéln, Urteil vom 3. Méarz 2023 - 6 Sa
385/21 - juris Rn. 239.

125 | andesarbeitsgericht Kéln, Urteil vom 3. Méarz 2023 - 6 Sa
385/21 - juris Rn. 125 ff. und Rn. 233 ff., Kurzwiedergabe in
ArbR 2024, 18.

und konkrete Zeiten von immer wiederkehrenden Be-
merkungen und Verhaltensweisen des Vorgesetzten
wdhrend der vergangenen vier Jahre nicht eingrenzen
kann, dann ist nicht etwa der Kiindigungsschutzklage
“mangels hinreichender Konkretisierung des Kiindi-
gungsvorwurfs" stattzugeben; vielmehr erlaubt dieser
Mangel an Konkretisierung dem Arbeitnehmer ein
blof3 pauschales Bestreiten der ihm vorgehaltenen ca.
25 - teilweise immer wiederkehrenden - Bemerkungen
und Verhaltensweisen und damit die Durchfiihrung
einer Beweisaufnahme durch Vernehmung der besag-
ten Arbeitnehmerinnen.

3. Abmahnung

Bei schweren Tatlichkeiten unter Arbeitskollegen
bedarf es vor Ausspruch einer fristlosen Kiindigung
regelmaBig keiner Abmahnung. Einem Arbeitnehmer
muss von vornherein bewusst sein, dass der Arbeit-
geber ein derart gravierendes Fehlverhalten missbil-
ligt. Daher kann schon ein einmaliger Vorfall einen
wichtigen Grund zur Kiindigung darstellen.?®

Bei erstmaligen Verletzungen der persdnlichen Eh-
re neigt die Rechtsprechung dagegen eher dazu, in
der Abmahnung ein zumutbares milderes Mittel zu
sehen; insbesondere, wenn die Ehrverletzung nicht
besonders schwerwiegend war, im Rahmen eines
Vier-Augen-Gesprachs oder zumindest im engsten
Kollegenkreise erfolgte und/oder eine spontane Reak-
tion auf einen angespannten Gesprachsverlauf oder
eine sonstige Belastungssituation darstellte.’?” Hinge-
gen stellt das Anspucken eines Vorgesetzten eine
derart gravierende Form der Beleidigung dar, dass der
Arbeitgeber bereits bei der erstmaligen Pflichtverlet-
zung nicht auf eine Abmahnung verwiesen werden
kann.'® Auch bei Beleidigungen rassistischen oder
diskriminierenden Charakters ist eine Abmahnung
eher entbehrlich als bei einer Formalbeleidigung im

126 BAG Urteil vom 18. September 2008 - 2 AZR 1039/06 - DB
2009, 964, juris Rn. 22; Landesarbeitsgericht KéIn, Urteil vom
12. Dezember 2017 - 4 Sa 291/17 - juris Rn. 52.

127 ygl. etwa: Landesarbeitsgericht Rheinland-Pfalz, Urteil vom
16. Mai 2023 - 6 Sa 231/22 - juris Rn. 52; Landesarbeitsgericht
Rheinland-Pfalz, Urteil vom 6. April 2022 - 7 Sa 181/21 - juris
Rn. 116 ff.; Landesarbeitsgericht Disseldorf, Urteil vom 19.
Januar 2022 - 4 Sa 933/21 - juris Rn. 53.

128 | andesarbeitsgericht Rheinland-Pfalz, Urteil vom 7. Dezember
2022 - 6 Sa 47/22 - juris Rn. 41 ff..
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Rahmen eines Wortgefechts oder einer anderweitig
eskalierenden Situation'?® Schwer wiegt auch, wenn
ein Arbeitnehmer den Arbeitgeber bzw. die Betriebs-
leitung ohne jegliche Tatsachengrundlage erheblicher
Verletzungen von arbeitsrechtlichen Pflichten be-
schuldigt, etwa der Diskriminierung oder des Mob-
bings.'*® Zu Recht werden auch ,Vergleiche” von be-
trieblichen Vorgangen mit einem (etwa nationalsozia-
listischen) Terrorsystem als besonders gravierend be-
wertet, da derartige ,Vergleiche” nicht nur den sozia-
len Geltungsanspruch des Arbeitgebers schwerwie-
gend verletzen, sondern auch das Terrorsystem ver-

harmlosen und dessen Opfer verhdhnen.'3!

IV. AuBerungen gegeniiber Dritten

Grundsatzlich ist ein Arbeitnehmer berechtigt,
sich Dritten gegeniiber mit den Verhdltnissen seines
Arbeitsumfelds zu befassen oder sich kritisch Giber
seinen Arbeitgeber zu duBern. Die arbeitsrechtliche
Relevanz solcher AuRerungen hingt im Wesentli-
chen von zwei Faktoren ab.

Zum einen ist danach zu differenzieren, ob es sich
bei der vom Arbeitnehmer verbreiteten Information
um behauptete tatsdchliche Geschehnisse oder um
kritische Werturteile handelt. Zum andern macht es
einen Unterschied, ob Adressat der Information die
zur Kldrung und Verfolgung etwaiger Pflichtverlet-
zungen zustandigen staatlichen Stellen oder aber die
Offentlichkeit (Presse, frei zugingliche Informatio-
nen in den Sozialen Medien) bzw. eine begrenzte
Teil-Offentlichkeit sind (Verwandten- und Freundes-
kreis; private Chatgruppen).

129 | andesarbeitsgericht Hamburg, Urteil vom 17. November
2022 - 1 Sa 40/22 - NZA-RR 2023, 279 (Kurzwiedergabe), juris
Rn. 7 ff.; Landesarbeitsgericht Berlin-Brandenburg, Urteil vom
14. Oktober 2022 - 12 Sa 51/22 - juris Rn. 72 ff.; Sachsisches
Landesarbeitsgericht, Urteil vom 27. Februar 2018 - 1 Sa
515/17 - NZA-RR 2018, 244, juris Rn. 29 und Rn. 32; Landes-
arbeitsgericht KéIn, Urteil vom 6. Juni 2019 - 4 Sa 18/19 - juris
Rn. 88, dort nach Abmahnung.

130 | andesarbeitsgericht Mecklenburg-Vorpommern, Urteil vom
16. August 2022 - 2 Sa 54/22 - ArbR 2023, 418 (Leitsatz, Kurz-
wiedergabe), juris Rn. 76 und Rn. 81.

131 Hessisches Landesarbeitsgericht, Urteil vom 12. Dezember
2022 - 16 Sa 700/22 - juris Rn. 27.
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1. Unterrichtung der zustandigen Behorden

Soweit keine ausdriicklichen gesetzlichen Rege-
lungen bestehen, ergeben sich gewisse Befugnisse zur
Unterrichtung der zustdndigen Stellen aus dem
Grundrecht auf Meinungsfreiheit, aus den staatsbir-
gerlichen Rechten des Arbeitnehmers sowie aus dem
rechtsstaatlichen Anspruch auf Justizgewahrleistung.
Hierzu wird wegen der Gewahrleistungen durch Art.
10 EMRK vorab auf das Urteil des Europdischen Ge-
richtshofs flir Menschenrechte vom 16. Februar 2021
23922/19)'%?  verwiesen,
Kernaussagen sich auch in den nachfolgend dargeleg-

(application no. dessen
ten Grundsatzen der deutschen Rechtsprechung wie-
derfinden.

a) Whistleblower

Im Anwendungsbereich des Gesetzes fiir einen
besseren Schutz hinweisgebender Personen (Hin-
SchG)**3 haben die dort fiir sog. Whistleblower ent-
haltenen Regelungen Vorrang vor den allgemeinen
arbeitsrechtlichen Grundsatzen. Das heif}t insbeson-
dere, dass sich bei den im Gesetz ndher genannten
Rechtsverstoflen (§ 2 HinSchG) der Arbeitnehmer an
die gesetzlich eingerichteten Meldestellen wenden
darf. Entgegen den allgemeinen arbeitsrechtlichen
Prinzipien hat er dabei nicht zunachst eine innerbe-
triebliche Losung zu suchen, sondern darf sich gemaR
§ 7 HinSchG nach seiner Wahl sowohl an die interne
Meldestelle (§ 12 HinSchG) als auch an die externen
Meldestellen (§§ 19 ff. HinSchG) wenden. Eine Offen-
legung, also ein "Schritt an die Offentlichkeit", ist ihm
aber gemall § 32 HinSchG nur gestattet, wenn die
Meldestellen innerhalb gewissen Fristen nicht reagie-
ren oder wenn eine der in § 32 Abs. 1 Nr. 2 HinSchG
genannten Sondersituationen vorliegen (Notfall; dro-
hende Repressalien usw.).

132 EGMR, Urteil vom 16. Februar 2021 - application no.
23922/19 - AfP 2021, 119, insbesondere juris Rn. 65 ff.; deut-
sche Textfassung:
https://www.regierung.li/files/attachments/egmr-23922-
19.pdf;
englisch-sprachige Textfassung unter
https://hudoc.echr.coe.int/fre#{%22itemid%22:[%22001-
208280%22]}.

133 Hinweisgeberschutzgesetz - HinSchG; https://www.gesetze-
im-internet.de/hinschg/BJNROS8COB0023.html.
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Auch in Georgien haben die gesetzlichen Regelun-
gen zum Schutz von sog. Whistleblowern (Chapter V2,
Art. 20! ff. des georgischen Gesetzes uiber die Korrup-
tionsbekampfung) Vorrang vor den allgemeinen ar-
beitsrechtlichen Grundsatzen. AuRerhalb des Anwen-
dungsbereichs dieser gesetzlichen Regelungen diirf-
ten aber auch in Georgien zumindest die Grundzlige
der nachfolgend dargelegten deutschen Rechtslage
gelten, da diese auf den Vorgaben der EMRK (und den
inhaltsgleichen verfassungsrechtlichen Grundrechten)
beruht.

b) Strafanzeigen u.a.

Die Einschaltung der Staatsanwaltschaft wegen ei-
nes vermeintlich strafbaren Verhaltens des Arbeitge-
bers oder seiner Reprasentanten stellt eine Wahr-
nehmung staatsbiirgerlicher Rechte dar. Soweit nicht
wissentlich unwahre oder leichtfertig falsche Anga-
ben gemacht werden, verhalt sich der Arbeitnehmer
daher mit der Erstattung einer Strafanzeige im Regel-
fall nicht pflichtwidrig.*** Ob der Arbeitnehmer vor
der Erstattung einer Strafanzeige den Versuch einer
innerbetrieblichen Klarung unternehmen muss, hangt
davon ab, ob er mit einer neutralen, unvoreinge-
nommenen Aufarbeitung der Vorgdnge innerhalb des
Betriebs rechnen kann. Hieran kann es, je nach Lage
des Einzelfalles, insbesondere fehlen, wenn sich die
Vorwiirfe direkt gegen den Arbeitgeber oder gegen
seine Reprisentanten richten.’®

Zusammenfassend fihrt das Bundesarbeitsgericht
aus (BAG, Urteil vom 15. Dezember 2016 - 2 AZR
42/16 - NZA 2017, 703, juris Rn. 14, ohne Zitate):

,Die Anzeige des Arbeitnehmers darf sich deshalb
mit Blick auf die schutzwiirdigen Interessen des Ar-
beitgebers nicht als eine unverhdltnismdfige Reaktion
auf sein Verhalten oder das seiner Reprdsentanten
darstellen. Dabei kénnen als Indizien fiir eine unver-
hdltnismdfige Reaktion sowohl die Berechtigung der
Anzeige als auch die Motivation des Anzeigenden o-
der ein fehlender innerbetrieblicher Hinweis auf die
angezeigten Missstidnde sprechen {(...). Soweit ihm

134 BAG, Urteil vom 15. Dezember 2016 - 2 AZR 42/16 - NZA
2017, 703, juris Rn. 14.

135 |andesarbeitsgericht Mecklenburg-Vorpommern, Urteil vom
15. August 2023 - 5 Sa 172/22 - ArbR 2023, 602 (Leitsatz,
Kurzwiedergabe), juris Rn. 99.

dies zumutbar ist (...), ist der Arbeitnehmer wegen der
sich aus der Pflicht zur Riicksichtnahme ergebenden
Pflicht zur Loyalitit und Diskretion gehalten, Hinweise
auf strafbares Verhalten in erster Linie gegeniiber
Vorgesetzten oder anderen zustindigen Stellen oder
Einrichtungen vorzubringen. Es ist daher zu beriick-
sichtigen, ob ihm andere wirksame Mittel zur Verfii-
gung standen, um etwas gegen den angeprangerten
Missstand zu tun, andererseits aber auch ein 6ffentli-
ches Interesse an einer Offenlegung der Information.“

SinngemaR gelten diese Ausfiihrungen, wenn sich
ein Arbeitnehmer an eine andere fir die Angelegen-
heit zustandige staatliche Stelle wendet; so etwa eine
angestellte Arztin an die Arztekammer.*® Soweit ein
Arbeitnehmer als Zeuge zu betrieblichen Verhaltnis-
sen aussagt, kommt er einer staatsbirgerlichen
Pflicht nach. Deshalb diirfen arbeitsrechtliche Konse-
guenzen an eine Zeugenaussage nicht geknipft wer-
den, solange das Gesagte nicht bewusst oder leicht-
fertig falsch war.¥’

2. Schritt an die Offentlichkeit

Ein Arbeitnehmer ist nicht von vornherein gehin-
dert, innerbetriebliche Meinungsverschiedenheiten
oder von ihm gesehene Pflichtverletzungen des Ar-
beitgebers an die Offentlichkeit zu tragen. In aller Re-
gel muss er jedoch zunachst eine unternehmensin-
terne Klarung herbeifiihren. Selbst wenn diese schei-
tert, hat er sich im nachsten Schritt grundsatzlich an
die zustandigen Behorden zu wenden, darf also nicht
sogleich die Offentlichkeit unterrichten.**® Die in § 32
HinSchG enthaltene gesetzliche Stufung (dazu oben
a)) ist insoweit Ausdruck eines allgemeinen Prinzips
der VerhaltnismaRigkeit.

Sind diese Voraussetzungen gewahrt, vor allem al-
so im Regelfall vergebens die Behérden eingeschaltet
worden, kann ein Arbeitnehmer berechtigt sein, die
von ihm angeprangerten betrieblichen Verhaltnisse

136 | andesarbeitsgericht Berlin-Brandenburg, Urteil vom 6. No-
vember 2020 - 9 Sa 426/20 - juris Rn. 170 ff..

137 BVerfG, Beschluss vom 2. Juli 2001 - 1 BvR 2049/00 - NJW
2001, 3474, juris Rn. 10 f..

138 | andesarbeitsgericht Rheinland-Pfalz, Urteil vom 7. Juli 2022 -
5 Sa 466/21 - juris Rn. 107; Riesenhuber in: Erman BGB,
Kommentar, 17. Auflage 2023, § 626 BGB Rn. 76; Staudin-
ger/Temming, BGB (2022) § 626 Rn. 133.
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einer breiten Offentlichkeit darzustellen.’*® Wegen
der damit verbundenen gravierenden Folgen muss
ein Arbeitnehmer, der Missstinde bei seinem Ar-
beitgeber offentlich machen will, aber die Richtig-
keit seiner Vorwiirfe sorgfaltig liberpriifen, bevor er
die Offentlichkeit in Kenntnis setzt.'** Etwas redu-
ziert kann diese Uberpriifungspflicht sein, wenn sich
der Arbeitnehmer an einen von ihm grundsatzlich
beherrschbaren Bereich von wenigen ihm vertrauten
Personen wendet.’*! In den in § 32 Abs. 1 Nr. 2 Hin-
SchG genannten Sondersituationen (Notfall; dro-
hende Repressalien usw.) kann der Arbeitnehmer
auch auBerhalb des Anwendungsbereichs des Hin-
SchG ganz ausnahmsweise berechtigt sein, sich un-
mittelbar an die Offentlichkeit zu wenden.

Waihrend eine offentliche Kritik an betrieblichen
Verhidltnissen unter den dargelegten Voraussetzun-
gen berechtigt sein kann, verstoBen personliche
Herabwiirdigungen des Arbeitgebers oder seiner
Reprasentanten grundsatzlich gegen die vertragliche
Pflicht zur Riicksichtnahme.'*? Diese gebietet zudem,
dass der Arbeitnehmer nicht Arbeitskollegen einer

offentlichen Schmihkritik aussetzt.!*®

3. Geschiftsschadigungen

Als Verstol gegen die Verpflichtung zur Riicksicht-
nahme stellt sich zudem dar, wenn ein Arbeitnehmer
durch sein Verhalten bewusst und gewollt Geschafts-
schadigung herbeifiihrt. Diese Pflicht wird vor allem
verletzt, wenn ein Arbeitnehmer bei den Geschafts-
partnern des Arbeitgebers Misstrauen in dessen Zu-
verlassigkeit hervorruft;}** so etwa, wenn der Mitar-

139 | andesarbeitsgericht Rheinland-Pfalz, Urteil vom 8. Juli 2011 -
6 Sa 713/10 - juris Rn. 38.

140 Thiringer Landesarbeitsgericht, Urteil vom 19. April 2023 - 4
Sa 269/22 - PfIR 2023, 510, juris Rn. 32; vgl. bei Unterrichtung
der zustandigen Behdrden: EGMR, Urteil vom 16. Februar
2021 - application no. 23922/19 - AfP 2021, 119, juris Rn. 68.

141 zu Chatgruppe: BAG, Urteil vom 24. August 2023 - 2 AZR
18/23 - ZTR 2024, 102, dazu oben bb).

142 ygl. BAG, Urteil vom 18. Dezember 2014 - 2 AZR 265/14 - NZA
2015, 797, juris Rn. 36, fur Reprasentanten des o6ffentlichen
Dienstes.

143 Landesarbeitsgericht Baden-Wirttemberg, Urteil vom 17.
September 2021 - 12 Sa 23/21 - NZA-RR 2022, 74, juris Rn. 50;
Thiringer Landesarbeitsgericht, Urteil vom 19. April 2023 - 4
Sa 269/22 - PfIR 2023, 510, juris Rn. 36.

144 BAG, Urteil vom 31. Juli 2014 - 2 AZR 505/13 - BAGE 149, 1,
juris Rn. 41.
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beiter eines Bauunternehmens gegeniiber einem Ar-
chitekten duBert, er wiirde seinem Arbeitgeber keine

Auftrage mehr erteilen.*

4. Abmahnung

Da die berechtigten (auch wirtschaftlichen) Inte-
ressen des Arbeitgebers in aller Regel durch eine
pflichtwidrige offentliche Information stark tangiert
werden, kann die Interessenabwagung dazu fiihren,
dass dem Arbeitgeber selbst bei einer Erstbegehung
eine Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses nicht mehr
zuzumuten ist.14

V. Schlechterfiillung der Arbeitspflichten

1. Anforderungen an Schlechterfiillung

Mit den Voraussetzungen, unter denen einem Ar-
beitnehmer wegen einer Schlechtleistung gekiindigt
werden kann, befasst sich das nachfolgend auszugs-
weise abgedruckte Urteil des Bundesarbeitsgerichts
(BAG, Urteil vom 17. Januar 2008 - 2 AZR 536/06 -
BAGE 125, 257 (ohne Zitate). Diese Entscheidung be-
trifft zwar eine ordentliche Kindigung, was aber
nichts daran andert, dass die Ausfihrungen zur Pflich-
tenstellung des Arbeitnehmers auch fir die fristlose
Kindigung gelten:

"Randnummer 15

c) Ob eine Leistung als Schlechtleistung anzusehen
ist, beurteilt sich nach den vertraglichen Vereinbarun-
gen der Parteien. Ist die Arbeitsleistung im Vertrag,
wie meistens, der Menge und der Qualitdt nach nicht
oder nicht ndher beschrieben, so richtet sich der In-
halt des Leistungsversprechens zum einen nach dem
vom Arbeitgeber durch Ausiibung des Direktions-
rechts festzulegenden Arbeitsinhalt und zum anderen
nach dem persénlichen, subjektiven Leistungsvermao-
gen des Arbeitnehmers. Der Arbeitnehmer muss tun,
was er soll, und zwar so gut, wie er kann. Die Leis-

145 BAG, Urteil vom 6. Februar 1997 - 2 AZR 38/96 - juris Rn. 23.

146 ygl. etwa: BAG, Urteil vom 31. Juli 2014- 2 AZR 505/13 - BAGE
149, 1, juris Rn. 41; BAG, Urteil vom 6. Februar 1997 - 2 AZR
38/96 - juris Rn. 23; BAG, Urteil vom 17. Juni 1992 - 2 AZR
568/91 - juris Rn. 19.
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tungspflicht ist nicht starr, sondern dynamisch und
orientiert sich an der Leistungsfihigkeit des Arbeit-
nehmers. Ein objektiver Mafistab ist nicht anzusetzen
(...). Der gegenteiligen Auffassung ... beriicksichtigt
nicht ausreichend, dass der Arbeitsvertrag als Dienst-
vertrag keine “Erfolgshaftung” des Arbeitnehmers
kennt. Der Dienstverpflichtete schuldet das “Wirken”,
nicht das “Werk”.

Randnummer 16

d) Daraus ist allerdings nicht zu folgern, dass der
Arbeitnehmer seine Arbeitspflicht selbst willkiirlich
bestimmen kann. Dem Arbeitnehmer ist es nicht ge-
stattet, das Verhdltnis von Leistung und Gegenleis-
tung einseitig nach seinem Belieben zu bestimmen
(...). Er muss vielmehr unter angemessener Ausschop-
fung seiner persénlichen Leistungsféhigkeit arbeiten.
Ob der Arbeitnehmer dieser Verpflichtung nach-
kommt, ist fiir den Arbeitgeber anhand objektivierba-
rer Kriterien nicht immer erkennbar. Der Umstand,
dass der Arbeitnehmer unterdurchschnittliche Leis-
tungen erbringt, muss nicht zwangsléufig bedeuten,
dass der Arbeitnehmer seine persénliche Leistungsfd-
higkeit nicht ausschépft (...). In einer Vergleichsgruppe
ist stets ein Angehdriger der Gruppe das “Schluss-
licht”. Das kann seine Ursache auch darin haben, dass
die (ibrigen Gruppenangehérigen besonders leis-
tungsstark sind, sich iliberfordern oder dass umge-
kehrt der gruppenschwdchste Arbeitnehmer beson-
ders leistungsschwach ist. Andererseits ist das deutli-
che und lédngerfristige Unterschreiten des von ver-
gleichbaren Arbeitnehmern erreichbaren Mittelwerts
oft der einzige fiir den Arbeitgeber erkennbare Hin-
weis darauf, dass der schwache Ergebnisse erzielende
Arbeitnehmer Reserven nicht ausschépft, die mit zu-
mutbaren Anstrengungen nutzbar wéren. Dem muss
auch im Rahmen des Kiindigungsschutzrechts Rech-
nung getragen werden, da ansonsten einer Vertrags-
partei die Mdglichkeit genommen wiirde, einen ver-
tragswidrigen Zustand mit rechtlich zuldssigen Mit-
teln zu beseitigen.

Randnummer 17

e) Dieser Konflikt zwischen den genannten wider-
streitenden Gesichtspunkten kann nach den Regeln
der abgestuften Darlegungslast angemessen gelést
werden {(...).

Randnummer 18

aa) Dabei ist es zundchst Sache des Arbeitgebers,
zu den Leistungsmdngeln das vorzutragen, was er
wissen kann. Kennt er lediglich die objektiv messbaren
Arbeitsergebnisse, so geniigt er seiner Darlegungs-
last, wenn er Tatsachen vortrdgt, aus denen ersicht-
lich ist, dass die Leistungen des betreffenden Arbeit-
nehmers deutlich hinter denen vergleichbarer Arbeit-
nehmer zuriickbleiben, also die Durchschnittsleistung
erheblich unterschreiten. Davon kann dann gespro-
chen werden, wenn, gemessen an der durchschnittli-
chen Leistung der vergleichbaren Arbeitnehmer, das
Verhdltnis von Leistung und Gegenleistung stark be-
eintréichtigt ist.

Randnummer 19

Hat der Arbeitgeber vorgetragen, dass die Leistun-
gen des Arbeitnehmers (iber einen Iéingeren Zeitraum
den Durchschnitt im vorgenannten Sinne unterschrit-
ten haben, ist es Sache des Arbeitnehmers, hierauf zu
entgegnen, ggf. das Zahlenwerk und seine Aussagefd-
higkeit im Einzelnen zu bestreiten und/oder darzule-
gen, warum er mit seiner deutlich unterdurchschnittli-
chen Leistung dennoch seine persénliche Leistungsfd-
higkeit ausschopft. Hier kénnen altersbedingte Leis-
tungsdefizite, Beeintrdchtigungen durch Krankheit,
aber auch betriebliche Umstdnde eine Rolle spielen.
Legt der Arbeitnehmer derartige Umsténde plausibel
dar, so ist es alsdann Sache des Arbeitgebers, sie zu
widerlegen. Trégt der Arbeitnehmer hingegen derar-
tige Umstdnde nicht vor, so gilt das schliissige Vor-
bringen des Arbeitgebers als zugestanden (§ 138 Abs.
3 ZPO). Es ist dann davon auszugehen, dass der Ar-
beitnehmer seine Leistungsféhigkeit nicht ausschépft.

Randnummer 20

bb) Bei quantitativen Minderleistungen hat sich
der Senat (...) an den Werten orientiert, die fiir die
Annahme einer grundlegenden Stérung des Leis-
tungsgleichgewichts herangezogen worden sind.

Randnummer 21

cc) Fiir den Fall qualitativer Minderleistung sind
solche auf die blofie Fehlerhdufigkeit abstellende
Grenzen, auch wenn sie fiir eine rechtssichere Hand-
habung durch die Tatsacheninstanzen wiinschenswert
wdren, fiir sich nicht geeignet, die Kiindigungsrele-
vanz der dem Arbeitnehmer konkret vorgeworfenen
Pflichtverletzungen hinreichend sicher einzugrenzen.
Absolute BezugsgréfSen, etwa dergestalt, dass bei ei-
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ner doppelten oder, wovon das Arbeitsgericht wohl
ausgegangen ist, dreifachen Fehlerquote ein verhal-
tensbedingter Kiindigungsgrund angenommen wird,
beriicksichtigen nicht hinreichend, dass je nach Art
der Titigkeit und der dabei méglicherweise auftre-
tenden Fehler diesen ein sehr unterschiedliches kiin-
digungsrelevantes Gewicht beizumessen ist. Es sind
Tétigkeiten denkbar, bei denen bereits ein einmaliger
Fehler derart weitreichende Konsequenzen hat, dass
eine Vertragspflichtverletzung erheblich eher anzu-
nehmen ist als bei anderen Fehlern (zB Sorgfaltspflich-
ten eines Piloten). Andererseits gibt es Tétigkeiten, bei
denen Fehler nach der Art der Tétigkeit vom Arbeit-
nehmer kaum zu vermeiden und vom Arbeitgeber e-
her hinzunehmen sind, weil ihre Folgen das Arbeits-
verhdltnis nicht all zu stark belasten. Deshalb ist in
derartigen Fdllen (iber die blofse Betrachtung der Feh-
lerhdufigkeit hinaus eine einzelfallbezogene Betrach-
tungsweise unter Berlicksichtigung der konkreten Ar-
beitsanforderungen und der konkreten Gegebenhei-
ten des Arbeitsplatzes geboten. Die Priifung hat sich
auch hier an dem Mafstab zu orientieren, ob und ggf.
in welchem Umfang das Verhdltnis von Leistung und
Gegenleistung beeintrdchtigt ist.

Randnummer 22

dd) Bei einer Kiindigung wegen qualitativer Min-
derleistung des Arbeitnehmers ist es danach zundchst
Sache des Arbeitgebers, zu den aufgetretenen Leis-
tungsmdngeln das vorzutragen, was er (iber die Feh-
lerzahl, die Art und Schwere sowie Folgen der fehler-
haften Arbeitsleistung des Arbeitnehmers wissen
kann. Kann der Arbeitgeber darlegen, dass der Ar-
beitnehmer lIdngerfristig die durchschnittliche Fehler-
hdufigkeit aller mit vergleichbaren Arbeiten beschdif-
tigter Arbeitnehmer erheblich liberschreitet, so kann
dies ein Anhaltspunkt dafiir sein, dass der Arbeitneh-
mer vorwerfbar seine vertraglichen Pflichten verletzt.
Da jedoch der Vergleich durchschnittlicher Fehlerquo-
ten fiir sich noch keinen hinreichenden Aufschluss
dariiber gibt, ob durch die fehlerhafte Arbeit des ge-
kiindigten Arbeitnehmers das Verhdltnis von Leistung
und Gegenleistung stark beeintrdchtigt ist, muss der
Arbeitgeber hier weitere Umstéinde darlegen. Anhand
der tatsdchlichen Fehlerzahl, der Art, Schwere und
Folgen der fehlerhaften Arbeitsleistung des betreffen-
den Arbeitnehmers ist néher darzulegen, dass die
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lingerfristige deutliche Uberschreitung der durch-
schnittlichen Fehlerquoten nach den Gesamtumstén-
den darauf hinweist, dass der Arbeitnehmer vorwerf-
bar seine vertraglichen Pflichten verletzt. Legt der Ar-
beitgeber dies im Prozess dar, so muss der Arbeit-
nehmer erldutern, warum er trotz erheblich unter-
durchschnittlicher Leistungen seine Leistungsfdhigkeit
ausschépft. Hierbei ist insbesondere darzulegen, wel-
che betrieblichen Beeintrdchtigungen durch die konk-
ret darzulegenden Fehler verursacht werden und dass
es sich insoweit nicht lediglich um Fehler handelt, die
trotz einer gewissen Hdufigkeit angesichts der konkre-
ten Umstdnde der Arbeitsleistung vom Arbeitgeber
hinzunehmen sind."

2. Schlechterfiillung als Grund fiir fristlose Kiindi-
gung

Im Regelfall kbnnen bei Schlechtleistungen die In-
teressen des Arbeitgebers durch den Ausspruch einer
ordentlichen Kiindigung nach vorausgegangener Ab-
Eine

mahnung genigend gewahrt werden.'¥

Schlechtleistung kann daher nur in Ausnahmefallen
eine auRerordentliche Kiindigung rechtfertigen.#
Halt der Arbeitnehmer vorsatzlich seine Arbeits-
kraft zuriick und arbeitet nicht unter angemessener
Anspannung seiner Krafte und Fahigkeiten, kann dies
zwar zu einer ordentlichen Kiindigung fiihren.'* Eine
fristlose Kindigung wird aber ein bewusst unzuldngli-
cher Arbeitseinsatz ohne vorherige Abmahnung nur
ganz ausnahmsweise begriinden kénnen. Dies ergibt
sich bereits daraus, dass der Arbeitnehmer zwar seine
individuellen Fahigkeiten nur begrenzt beeinflussen
kann, wohl aber, was er mit seinen Gaben macht.
Damit hat aber die Abmahnung als Art “gelbe Kar-

147 BAG, Urteil vom 4. Juli 1991 - 2 AZR 79/91 - juris Rn. 30; Lan-
desarbeitsgericht Dusseldorf, Urteil vom 25. November 2009 -
12 Sa 879/09 - AiB 2010, 269, juris Rn. 22.

148 BAG, Urteil vom 4. Juli 1991 - 2 AZR 79/91 - juris Rn. 30; Thi-
ringer Landesarbeitsgericht, Urteil vom 26. Oktober 2023 - 5
Sa 147/22 - juris Rn. 70; Landesarbeitsgericht Mecklenburg-
Vorpommern, Urteil vom 15. September 2011 - 5 Sa 53/11 -
NZA-RR 2012, 246, juris Rn. 40; Hessisches Landesarbeitsge-
richt, Urteil vom 7. Februar 2013 - 9 Sa 1315/12 - juris Rn. 28;
Landesarbeitsgericht Dusseldorf, Urteil vom 25. November
2009 - 12 Sa 879/09 - AiB 2010, 269, juris Rn. 22.

149 BAG, Urteil vom 17. Januar 2008 - 2 AZR 536/06 - BAGE 125,
257, juris Rn. 15 ff; BAG, Urteil vom 11. Dezember 2003 - 2
AZR 667/02 - BAGE 109, 87, juris Rn. 90.
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te” in aller Regel als milderes Mittel Vorrang vor einer
fristlosen Kiindigung.

Bei einer nachhaltigen vollstandigen Arbeitsver-
weigerung, etwa bei einem sog. ,wilden” Streik,
kommt zwar eine fristlose Kiindigung in Betracht.'>°
Aber selbst sie wird meist einer vorherigen Abmah-
nung bedirfen, weil die Arbeitsverweigererung auf
einem steuerbaren Verhalten (dazu oben B. 3. b)) be-
ruht.?>!

Liegt die Schlechterfiillung nicht in einem defizita-
ren oder gar verweigerten Arbeitseinsatz, sondern in
einer spontan eingetretenen Fehlleistung, kann eine
fristlose Kindigung (aber eher ausnahmsweise) bei
einen besonders schweren Fehler gerechtfertigt
sein.® Etwas ndher liegt eine fristlose Kiindigung,
wenn das Fehlverhalten weniger in einem kurzzeiti-
gen menschlichen Versagen liegt, sondern mehr in ei-
ner systematischen Missachtung von Sorgfaltspflich-
ten oder von internen Vorgaben (dazu nadher unter
b)). Aber selbst dann wird eine Abwagung der Ge-
samtumstande eher dazu fithren, dass dem Arbeitge-
ber vor einer fristlosen Kiindigung eine Abmahnung
zuzumuten ist.

Die Hohe des durch die Fehlleistung konkret ein-
getretenen Schadens ist dabei nicht von zentraler Be-
deutung.’®® Entscheidend fiir die bei einer fristlosen
Kiindigung erforderliche Interessenabwdgung st
namlich, wie bereits erwdhnt, weit mehr die Schwere
der Pflichtverletzung als die (oft von Zufalligkeiten
abhangige) Hohe des konkret eingetretenen Scha-
dens. Allerdings wirkt das mit der Fehlleistung abs-
trakt verbundene Schadenspotential insofern auf die
Interessenabwdgung zurlick, als die Pflicht zu einer
besonders sorgfiltigen Vorgehensweise in einem

150 BAG, Urteil vom 28. Juni 2018 - 2 AZR 436/17 - NZA 2018,
1259, juris Rn. 16; Landesarbeitsgericht Rheinland-Pfalz, Ur-
teil vom 7. Juni 2023 - 5 Sa 324/22 - juris Rn. 38; Landesar-
beitsgericht Berlin-Brandenburg, Urteil vom 25. April 2023 -
16 Sa 868/22 - juris Rn. 72.

151 Landesarbeitsgericht Rheinland-Pfalz, Urteil vom 7. Juni 2023
- 5 Sa 324/22 - juris Rn. 38; Landesarbeitsgericht Berlin-
Brandenburg, Urteil vom 25. April 2023 - 16 Sa 868/22 - juris
Rn. 72.

152 BAG, Urteil vom 15. November 2001 - 2 AZR 380/00 - BAGE
99, 358, juris Rn. 18 ff.; Landesarbeitsgericht Dusseldorf, Ur-
teil vom 11. Dezember 2020 - 6 Sa 420/20 - juris Rn. 54.

153 BAG, Urteil vom 4. Juli 1991 - 2 AZR 79/91 - juris Rn. 30; Lan-
desarbeitsgericht Disseldorf, Urteil vom 25. November 2009 -
12 Sa 879/09 - AiB 2010, 269, juris Rn. 22.

proportionalen Verhaltnis zu den Folgen von etwai-
gen Fehlleistungen steht. Deshalb kann in Sondersitu-
ationen eine fristlose Kiindigung selbst dann gerecht-
fertigt sein, wenn eine besonders schwere Pflichtver-
letzung letztlich folgenlos geblieben ist; etwa weil der
Co-Pilot einen gravierenden Fehler des Piloten gerade
noch rechtzeitig ,, ausgebligelt” hat.

Hintergrund dieser Rechtsprechung ist, dass Men-
schen unausweichlich Fehler machen und sich ein Ar-
beitgeber, der mit Hilfe von Arbeitnehmern seine be-
trieblichen Zwecke erreichen will bzw. ,,muss”, hierauf
einzustellen hat.® Deshalb liegen gewisse Fehlleis-
tungen eines Arbeitnehmers, wenn sie auch isoliert
betrachtet vermeidbar sein moégen, arbeitsrechtlich in
der Risikosphdre des Arbeitgebers (sog. Betriebsrisi-
ko). Dies schlagt sich auch darin nieder, dass der Ar-
beitnehmer nach den Grundsdtzen der Arbeitneh-
merhaftung bei einer betrieblich veranlassten Schadi-
gung®™ seinem Arbeitgeber gegeniiber bei leichtester
Fahrlassigkeit nicht und bei mittlerer Fahrlassigkeit
nur teilweise zum Schadenersatz verpflichtet bzw.
ihm bei einer Inanspruchnahme durch geschadigte
Dritte in dem seinen internen Verantwortungsbeitrag
libersteigenden Umfang Freistellungsanspriiche ge-
gen den Arbeitgeber zustehen.'®®

a) Vorsatzliche Herbeifiihrung von Schaden oder
Schadensrisiken

In einer bewussten Herbeifiihrung von Schaden
oder Schadensrisiken liegt eine grobe Verletzung ar-
beitsvertraglicher Pflichten, die in der Regel eine
fristlose Kiindigung rechtfertigt.

Dies gilt etwa, wenn ein Arbeitnehmer bewusst
in den Produktionsprozess eines Pharmaunterneh-
mens eingreift, um einen Produktfehler auszulo-

154 Landesarbeitsgericht Mecklenburg-Vorpommern, Urteil vom
15. September 2011 - 5 Sa 53/11 - NZA-RR 2012, 246, juris Rn.
40.

155 zur betrieblichen Veranlassung in Abgrenzung zum allgemei-
nen Lebensrisiko: BAG, Beschluss vom 27. September 1994 -
GS 1/89 (A) - BAGE 78, 56, juris Rn. 20 ff.; BAG, Urteil vom 22.
Maérz 2018 - 8 AZR 779/16 - BAGE 162, 275, juris Rn. 59 ff..

156 BAG, Beschluss vom 27. September 1994 - GS 1/89 (A) - BAGE
78, 56, juris Rn. 19 ff.; BAG, Urteil vom 15. September 2016 - 8
AZR 187/15 - juris Rn. 54 ff.; BAG, Urteil vom 21. Mai 2015 - 8
AZR 116/14 - NZA 2015, 1517, juris Rn. 49.
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157 wenn er vorsitzlich elektronische Daten oder

sen,
Verwaltungsvorginge erheblichen Umfangs bzw.
gréRerer Bedeutung vernichtet'®® oder wenn er
durch Vorlage falscher Covid-Impfzeugnisse Gesund-
heitsrisiken fiir die anderen Mitarbeiter schafft.'>
Als eine vorsatzliche Schlechterfiillung erheblichen
Gewichts ist auch zu verstehen, wenn ein mit der
Qualitatskontrolle betrauter Arbeitnehmer durch
unzutreffende Angaben in den Kontrollunterlagen
(Priflisten usw.) vorgibt, nicht vorgenommene Kon-
trollen tatsichlich durchgefiihrt zu haben.'®® Eine
derartige Vorspiegelung nicht wahrgenommener
Uberwachungstitigkeiten hebelt namlich Siche-
rungsmechanismen aus und schafft hierdurch ein
hohes Gefahrenpotential.'®* Gleiches kann in Be-
tracht kommen, wenn sich ein Arbeitnehmer syste-
matisch iiber Dienstanweisungen hinwegsetzt, die
der Qualitatssicherung bzw. der Verringerung eines
Schadensriskos dienen oder wenn ein Arbeitnehmer
Schutzausriistungen von Produktionsgeraten deakti-
viert oder entfernt, wie etwa Schutzgitter an Sagen.
In einem milderen Licht kdnnen derartige Pflichtver-
letzungen allerdings erscheinen, wenn der Arbeitge-
ber weil oder unschwer erkennen kann, dass die
von ihm vorgegebenen Sicherungsmechanismen von
den Mitarbeitern nicht konsequent beachtet werden
und er hiergegen nicht einschreitet.

b) Menschliches Versagen mit hohem Schadens-
potential

Flihren Schlechterfiillungen zu einem hohen Scha-
den oder sind sie mit einem hohen Schadenspotential
verbunden, wie etwa im Verkehrsbereich und in der

157 Hessisches Landesarbeitsgericht, Urteil vom 17. September
2012 - 17 Sa 150/12 - juris Rn. 17.

158 Thiringer Landesarbeitsgericht, Urteil vom 26. Oktober 2023
- 5 Sa 147/22 - juris Rn. 52 ff; Landesarbeitsgericht Baden-
Wiurttemberg, Urteil vom 17. September 2020 - 17 Sa 8/20 -
RDV 2021, 105, juris Rn. 50 ff.; Landesarbeitsgericht Hamm,
Urteil vom 10. Mérz 2016 - 15 Sa 451/15 - juris Rn. 100; Lan-
desarbeitsgericht Hamburg, Beschluss vom 24. Februar 2015 -
2 TaBV 10/14 - juris Rn. 43 ff..

159 Landesarbeitsgericht Rheinland-Pfalz, Urteil vom 23. Mai
2023 - 8 Sa 310/22 - juris Rn. 29 ff..

160 | andesarbeitsgericht Niedersachsen, Urteil vom 16. Septem-
ber 2011 - 16 Sa 1827/10 - juris Rn. 53.

161 |Landesarbeitsgericht Niedersachsen, Urteil vom 16. Septem-
ber 2011 - 16 Sa 1827/10 - juris Rn. 58.
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Finanzbuchhaltung, ist fiir die Interessenabwagung
von Belang, ob dem versagenden Mitarbeiter eine
besondere verantwortungsvolle Aufgabe Ubertragen
wurde (Fluglotse; Leiter einer Finanzbuchhaltung)®?
oder ob sich die libertragene Verantwortung in Gren-
zen hielt.’®® Daneben kommt es darauf an, ob der Ar-
beitgeber seiner Organisationspflicht hinreichend
nachgekommen ist, also ob er etwa durch Dienstan-
weisungen und durch interne Kontroll- und Siche-
rungssysteme das ihm Zumutbare getan hat, um bei
Fehlleistungen Schaden zu vermeiden (etwa durch
automatisierte Systeme mit einer ,,Plausibilitatskon-
trolle”) oder zumindest zu begrenzen (etwa durch
Vier-Augen-Prinzip; durch spezifische Uberwachung
von hohen Betragen bei Finanztransaktionen oder
durch Betragslimits).’®* Zudem ist relevant, ob es sich
bei dem Fehler des Arbeitnehmers um ein Augen-
blicksversagen handelt (wie etwa bei der Eingabe ei-
nes Uberweisungsbetrages von 222.222.222,22 Euro,
die dadurch ausgeldst wurde, dass ein Arbeitnehmer
im Sekundenschlaf die Taste "2" der Eingabetastatur
in "Dauerbetrieb" gesetzt hat)!> oder ob er mehrfach
oder gar systematisch interne Vorgaben (dazu naher
unter d)) missachtet und/oder elementare Sorgfalts-
pflichten verletzt hat.1®® Des Weiteren ist ggf. die sog.
Gefahrgeneigtheit der Tatigkeit, wie etwa eine Teil-
nahme am Strallenverkehr, zu bericksichtigen. We-
gen der Bedeutung des Schadens bzw. des Scha-
denspotentials wird auf die obigen Ausfiihrungen (un-
ter 2.) verwiesen.

Bei besonders verantwortungsvollen Tatigkeiten,
die hochste Konzentration erfordern, kann eine frist-
lose Kiindigung bereits bei einem einmaligen Versa-

162 50 etwa in dem Verfahren BAG, Urteil vom 4. Juli 1991 - 2 AZR
79/91 - juris Rn. 31.

163 5o etwa in dem Verfahren Landesarbeitsgericht Disseldorf,
Urteil vom 25. November 2009 - 12 Sa 879/09 - AiB 2010,
269, juris Rn. 22.

164 ygl. BAG, Urteil vom 4. Juli 1991 - 2 AZR 79/91 - juris Rn. 31;
Landesarbeitsgericht Disseldorf, Urteil vom 11. Dezember
2020 - 6 Sa 420/20 - juris Rn. 86.

165 Hessisches Landesarbeitsgericht, Urteil vom 7. Februar 2013 -
9 Sa 1315/12; die dortige Kiindigung betraf aber nicht den in
Sekundenschlaf verfallenen Mitarbeiter, sondern jene Mitar-
beiterin, die die (letztlich nicht durchgefiihrte) Buchung frei-
geschaltet hat.

166 5o etwa in den Verfahren BAG, Urteil vom 4. Juli 1991 - 2 AZR
79/91 - und Landesarbeitsgericht Disseldorf, Urteil vom 11.
Dezember 2020 - 6 Sa 420/20.
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gen des Arbeitnehmers in Betracht kommen.?’ So
rechtfertigen etwa grundsatzlich erhebliche Pflicht-
verletzungen, in deren Folge besonders schwere
Schaden an Leib und Leben entstehen kdnnen (wie
etwa das versehentliche Abschalten des Beatmungs-
gerats durch einen Intensivpfleger), eine fristlose Be-
endigung des Arbeitsverhaltnisses zumindest dann,
wenn es sich nicht um ein einmaliges Fehlverhalten
handelt und/oder wenn Weisungen oder Vorgaben

missachtet wurden.®®

c) Arbeitsversaumnis

Ein unentschuldigtes Fehlen und eine eigenméch-
tige Urlaubsnahme eines Arbeitnehmers sind grund-
satzlich geeignet, eine auRerordentliche Kiindigung zu
begriinden,'®® da der Arbeitnehmer durch eine wie-
derholte oder dauerhafte Arbeitsversaumnis eine be-
sondere Unzuverlassigkeit und Verantwortungslosig-
keit zeigt.?’? Ist das unentschuldigte Fernbleiben mit
unzutreffenden Angaben zur tatsachlich geleisteten
Arbeitszeit verbunden, stellen sich zusatzlich die un-
ter C. I. 1. erorterten Aspekte. Auf eine Arbeitsver-
saumnis in Folge einer vorgetdauschten Erkrankung
und auf die Darlegungs- und Beweislast fur Rechtfer-
tigungs- oder Entschuldigungsgriinde *"* wird unter B.
4. eingegangen.

3. Missachtung von Weisungen

Nach § 611a Abs. 1 BGB iV.m. § 106 Satz 1 der
Gewerbeordnung (GewQ) kann der Arbeitgeber In-

167 ygl. Thiringer Landesarbeitsgericht, Urteil vom 26. Oktober
2023 - 5 Sa 147/22 - juris Rn. 70; Landesarbeitsgericht Meck-
lenburg-Vorpommern, Urteil vom 15. September 2011 - 5 Sa
53/11 - NZA-RR 2012, 246, juris Rn. 40.

168 BAG, Urteil vom 15. November 2001 - 2 AZR 380/00 - BAGE
99, 358, juris Rn. 18, fiir Intensivpfleger; siehe auch BAG, Ur-
teil vom 17. Januar 2008 - 2 AZR 536/06 - BAGE 125, 257, fur
Piloten.

169 BAG, Urteil vom 16. Marz 2000 - 2 AZR 75/99 - NZA 2000,
1332, juris Rn. 36; Landesarbeitsgericht Hamm, Urteil vom 18.
August 2006 - 10 Sa 792/06 - juris Rn. 69, Landesarbeitsge-
richt Rheinland-Pfalz, Urteil vom 23. September 2020 - 7 Sa
54/20 - juris Rn. 61; bei Auszubildendem: BAG, Beschluss vom
18. September 2019 - 7 ABR 44/17 -NZA 2020, 329, juris Rn.
40.

170 Riesenhuber in: Erman BGB, Kommentar, 17. Auflage 2023, §
626 BGB Rn. 77.

171 ygl. auch Landesarbeitsgericht Rheinland-Pfalz, Urteil vom 23.
September 2020 - 7 Sa 54/20 - juris Rn. 63.

halt, Ort und Zeit der Arbeitsleistung nach billigem
Ermessen ndher bestimmen, soweit diese Arbeitsbe-
dingungen nicht durch den Arbeitsvertrag, durch die
Bestimmungen einer Betriebsvereinbarung oder ei-
nes Tarifvertrags oder durch gesetzliche Vorschriften
festgelegt sind (sog. Weisungs- oder Direktions-
recht).'’2 An die in Ausiibung des Direktionsrechts er-
teilten berechtigten Weisungen, auch zu Ort und Zeit
der Tatigkeit, ist der Arbeitnehmer gebunden.'”® Ein
nachhaltiger VerstoB gegen berechtigte Weisungen
des Arbeitgebers ist eine Pflichtverletzung, die grund-
satzlich eine aullerordentliche Kiindigung zu rechtfer-

174

tigen vermag,’’* so beispielsweise, wenn sich ein Ar-

beitnehmer nachhaltig weigert, vom Arbeitgeber zu
Recht geforderte Impfnachweise vorzulegen.'’®
Ein Arbeitnehmer ist zwar nur verpflichtet, recht-

176 3lso etwa nicht

malige Weisungen zu beachten,
solche, die sein Recht auf freie MeinungsaulRerung
einschranken!’” oder den Rahmen des einseitig durch
den Arbeitgeber gestaltbaren Inhalts der vertragli-
chen Leistungspflichten tberschreiten.}’® Missachtet
ein Arbeitnehmer eine Weisung in der Annahme, die-
se sei rechtswidrig, hat er aber grundsatzlich das Risi-
ko zu tragen, dass sich seine Rechtsauffassung als un-
zutreffend erweist.'”®

Als schwerwiegend stellt sich im Regelfall dar,
wenn ein Arbeitnehmer bewusst interne Regelungen
zur Zustandigkeit flir die Freigabe von Rechnungen
oder Buchungen und fiir den Abschluss von Vertragen

172 ygl. BAG, Urteil vom 30. November 2022 - 5 AZR 336/21 - NJW
2023, 1383, juris Rn. 18.

173 BAG, Urteil vom 23. August 2023 - 5 AZR 349/22 - DB 2024,
396, juris Rn. 33; vgl. etwa zum Tatigkeitsort BAG, Urteil vom
30. November 2022 - 5 AZR 336/21 - NJW 2023, 1383, juris
Rn. 41.

174 BAG, Urteil vom 23. August 2018 - 2 AZR 235/18 - ZMV 2019,
224, juris Rn. 14; BAG, Urteil vom 12. Mai 2010 - 2 AZR
845/08 - NZA 2010, 1348, juris Rn. 20; Hessisches Landesar-
beitsgericht, Urteil vom 23 Januar 2018 - 8 Sa 334/17 - juris
Rn. 89.

175 Thuringer Landesarbeitsgericht, Urteil vom 3. August 2023 - 2
Sa 407/22 - juris Rn. 63.

176 ygl. BAG, Urteil vom 12. Mai 2010 - 2 AZR 845/08 - NZA 2010,
1348, juris Rn. 20; Landesarbeitsgericht Dusseldorf, Urteil
vom 19. Januar 2022 - 4 Sa 933/21 - juris Rn. 38 ff..

177 Landesarbeitsgericht Dusseldorf, Urteil vom 19. Januar 2022 -
4 5a 933/21 - juris Rn. 39.

178 BAG, Urteil vom 28. Juni 2018 - 2 AZR 436/17 - NZA 2018,
1259, juris Rn. 18.

179 BAG, Urteil vom 23. August 2018 - 2 AZR 235/18 - ZMV 2019,
224, juris Rn. 14.

31



Ulrich Hagenloch

Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung 5/2024

missachtet (etwa Betragslimits flir eigenverantwortli-
che Entscheidungen; Vier-Augen-Prinzip; Aushebeln
von Sicherungsmechanismen) und dies zu gravieren-
den Vermogensgefihrdungen fiihrt.®® Jedoch kann
eine solche Uberschreitung interner Zustindigkeiten
in einem milderen Licht erscheinen, wenn an ihr ein
Vorgesetzter mitgewirkt hat'®' oder wenn bei ver-
gleichbaren KompetenzverstoRen von Leitungsorga-
nen mit besonderer Nachsicht reagiert wurde.'® Als
schwerwiegend ist im Regelfall auch einzustufen,
wenn ein Arbeitnehmer Vorgaben fir den Arbeits -
und Gesundheitsschutz missachtet (etwa bei Mitar-
beitern in Kliniken oder wahrend der Corona-
Pandemie) und hierdurch Gesundheitsgefahren fir

sich und andere schafft.'%?
4. AuBerdienstliches Verhalten

Ein Arbeitnehmer hat auf Grund seiner Pflicht zur
Ricksichtnahme die im Zusammenhang mit dem Ar-
beitsverhaltnis stehenden Interessen des Arbeitge-
bers so zu wahren, wie dies von ihm unter Beruck-
sichtigung seiner Stellung und Tatigkeit im Betrieb,
seiner eigenen Interessen und der Interessen der an-
deren Arbeitnehmer billigerweise verlangt werden
kann. Er ist danach auch auflerhalb der Arbeitszeit
verpflichtet, auf die berechtigten Interessen des Ar-
beitgebers Riicksicht zu nehmen. Entstehen durch ein
mit der Rechtsordnung unvereinbares auRerdienstli-
ches Verhalten negative Auswirkungen auf den Be-
trieb oder auf das Arbeitsverhaltnis, verletzt der Ar-
beitnehmer daher berechtigte Interessen des Arbeit-

gebers, 18

180 Arbeitsgericht Berlin, Urteil vom 28. April 2023 - 21 Ca
10927/22 - juris Rn. 100 ff.; Hiermit korrespondiert, dass ein
vorsatzlicher Kompetenzversto die fristlose Kiindigung des
Geschéftsfiihrers einer Kapitalgesellschaft rechtfertigen kann;
vgl. BGH, Urteil vom 9. April 2013 - Il ZR 273/11 - NJW 2013,
2425, juris Rn. 24.

181 ygl, BGH, Urteil vom 9. April 2013 - Il ZR 273/11 - NJW 2013,
2425, juris Rn. 24, fur Mitwirkung eines anderen Leitungsor-
gans bei Kompentenziiberschreitung eines Geschéftsfihrers.

182 | andesarbeitsgericht Dusseldorf, Urteil vom 11. Dezember
2020 - 6 Sa 420/20- juris Rn. 85.

183 Landesarbeitsgericht Rheinland-Pfalz, Urteil vom 27. Februar
2023 - 3 Sa 312/22 - juris Rn. 97, fur Arbeitsanweisungen zum
Schutz von Corona-Infektionen.

184 zum Ganzen: BAG, Urteil vom 25. April 2018 - 2 AZR 611/17 -
NZA 2018, 1405, juris Rn. 44; BAG, Urteil vom 10. April 2014 -
2 AZR 684/13 - NZA 2014, 1197, juris Rn. 14; BAG, Urteil vom
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Besonders nahe liegt die Gefahr einer solchen
Riickwirkung auf das Arbeitsverhéltnis, wenn die Of-
fentlichkeit und die Geschaftspartner besondere An-
forderungen an die Seriositat des Arbeitgebers stel-
len. Gleiches gilt, wenn die Art der auBerdienstlichen
Pflichtverletzung gewisse Anhaltspunkte dafiir bietet,
dass der Arbeitnehmer auch beruflich nicht absolut
zuverlassig sein konnte; so etwa, wenn sich der Mit-
arbeiter eines Kreditinstituts auBerdienstlich an einer
Geldwaésche beteiligt (dazu oben B. 8.) oder wenn ein
im kaufmannischen Bereich tatiger Arbeitnehmer bei
seinem Antrag flr einen privaten Kredit gefalschte
Unterlagen vorlegt.®

Ausnahmsweise kann wegen eines auBerdienstli-
chen Verhaltens auch eine personenbedingte auller-
ordentliche Kiindigung in Betracht kommen. Dies
hangt von der Art des Delikts, von dem konkreten
Aufgabenbereich des Arbeitnehmers, von seiner be-
ruflichen Stellung und vom Tatigkeitsgebiet des Ar-
beitgebers ab. So kdnnen auBerdienstlich begangene
Straftaten oder mit der freiheitlich-demokratischen
Grundordnung unvereinbare Verhaltensweisen eines
im offentlichen Dienst mit hoheitlichen Aufgaben be-
trauten Arbeitnehmers selbst dann zu einem Eig-
nungsmangel fiihren, wenn es an einem unmittelba-
ren Bezug zum Arbeitsverhaltnis fehlt;!% so etwa bei
ausldnderfeindlichen AuRerungen eines Lehrers in
den Sozialen Medien.’®” Gleiches kann gelten, wenn
sich der Redakteur eines 6ffentlich-rechtlichen Medi-
enunternehmens auBerdienstlich rassistisch oder an-
tisemitisch duRert.’®® Sogar vor Beginn des Arbeits-
verhaltnisses liegende Ereignisse oder Umstande
kdnnen eine aullerordentliche Kiindigung rechtferti-
gen, sofern sie das Arbeitsverhaltnis erheblich beein-
trachtigen und dem Arbeitgeber nicht schon vor Ver-

tragsschluss bekannt waren.!®®

20. Juni 2013 - 2 AZR 583/12 - NJW 2014, 244, juris Rn. 26;
BAG, Urteil vom 27. Januar 2011 - 2 AZR 825/09 - BAGE 137,
54, juris Rn. 31.

185 Landesarbeitsgericht Hamm, Urteil vom 19. August 2021 - 8
Sa 1671/19 - juris Rn. 7 ff..

186 BAG, Urteil vom 20. Juni 2013 - 2 AZR 583/12 - NJW 2014,
244, juris Rn. 4.

187 Landesarbeitsgericht Mecklenburg-Vorpommern, Urteil vom
21. Juni 2022 - 5 Sa 256/21 - NZA-RR 2022, 586, juris Rn. 38
ff..

188 ygl. Landesarbeitsgericht Berlin-Brandenburg, Urteil vom 28.
Juni 2023 - 23 Sa 1107/22 - AE 2023, 237, juris Rn. 53.

189 BAG, Urteil vom 5. April 2001 - 2 AZR 159/00 - NJW 2002, 162,
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5. Stérungen des Betriebsfriedens

Der Arbeitnehmer ist verpflichtet, Storungen des
Betriebsfriedens oder des Betriebsablaufs zu vermei-
den. Dies entspricht dem berechtigten Interesse des
Arbeitgebers an der Wahrung des Betriebsfriedens
und an der Einhaltung der betrieblichen Ordnung, da
diese Voraussetzung fiir eine funktionierende Ar-
beitsorganisation sind.'®®

Wie bereits erwdhnt, kommt dem Arbeitgeber bei
der Entscheidung (iber die von ihm zu ergreifenden
Mafinahmen ein Auswahlermessen zu (dazu oben B. |.
6. b)). Dieses kann aber bei Stérungen des Betriebs-
friedens eingeschriinkt sein. Teil der Fiirsorgepflicht
gegenliber den anderen Arbeitnehmern ist es ndmlich
auch, dass der Arbeitgeber geeignete Mafinahmen
ergreift, um ein geordnetes Zusammenleben der Be-
triebsgemeinschaft zu gewdhrleisten.'*!

Auf Stérungen des Betriebsfriedens durch ein be-
wusst illoyales Verhalten gegeniiber Vorgesetzten o-
der Arbeitskollegen wurde bereits unter Ill. und IV.
eingegangen. Dariliber hinaus kann ein Aufwiegeln

juris Rn. 57; Landesarbeitsgericht Berlin-Brandenburg, Urteil
vom 28. Juni 2023 - 23 Sa 1107/22 - AE 2023, 237, juris Rn.
64.

190 BAG, Urteil vom 1. Juni 2017 - 6 AZR 720/15 - BAGE 159, 192,
juris Rn. 49.

191 |andesarbeitsgericht Rheinland-Pfalz, Urteil vom 18. Februar
2019 - 3 Sa 308/18 - juris Rn. 98.

der anderen Arbeitnehmer zu einer Storung des Be-
triebsfriedens fiihren und, je nach Lage des Einzel-
falls, eine fristlose Kiindigung zur Folge haben.'®? Den
Betriebsfrieden kann auch stéren, wenn ein Arbeit-
nehmer ihm im Rahmen eines gerichtlichen Verfah-
rens bekannt gewordene personenbezogene Daten
anderer Mitarbeiter, etwa zu deren Gesundheitszu-
stand, unternehmensintern verbreitet und hierdurch
Personlichkeitsrechte massiv verletzt.'®* Zu Mitarbei-
tern, die permanent ungefragten Rat erteilen, formu-
liert das Thiringer Landesarbeitsgericht in einem
Leitsatz:*%

,Ein Arbeitnehmer, der vorgibt alles besser zu wis-
sen und dies gegeniiber Kolleginnen und Vorgesetzten
kundtut, beeintrichtigt nachhaltig den Betriebsfrie-
den.”

Dem werden weder Arbeitgeber noch Arbeitneh-
mer widersprechen und dies zeigt, dass zwischen
ihnen mehr Gemeinsamkeiten bestehen, als die obige
Darstellung von Konfliktsituationen erscheinen lassen

mag.

192 |andesarbeitsgericht Koln, Beschluss vom 25. Januar 2019 - 9
TaBV 117/18 - NZA-RR 2019, 323, juris Rn. 52.

193 | andesarbeitsgericht Baden-Wirttemberg, Urteil vom 25.
Maérz 2022 - 7 Sa 63/21 - NZA-RR 2022, 361, juris Rn. 15.

194 Thuringer Landesarbeitsgericht, Urteil vom 5. Dezember 2023
-5S5a39/23 —juris.
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Reflective Loss of Partners due to Damages Suffered by Company

Assoc. Prof. Giorgi Rusiashvili
Tbilisi State University

The sentence of roman jurist Pomponius — iure
naturae aequum est neminem cum alterius detrimen-
tum et injuria fieri locupletiorem® — is widely known.
It suggests that any unjustified transfer of wealth
should be reversed, a concept encountered in almost
all texts related to unjust enrichment. However, it's
important to note that such a generalized maxim, as-
serting that all damages are compensable, does not
exist in tort law or contract law. The reason for this is
that damage can occur in various ways, and the indi-
vidual who has sustained harm does not always pos-
sess the right to seek compensation. Only the person
whose rights have been infringed upon has the enti-
tlement to claim damages.? In cases of breach of con-
tractual duties, the right to claim compensation be-
longs to the contractual partner. As for tort claims
(governed by Article 992 of the Georgian Civil Code),
they are limited to individuals whose absolute rights
were violated or whose legal provisions, designed to
protect them against such damages (Schutznorm),

1 Pomponius: D.50, 17, 206.

2 Rusiashvili, Exclusion of claims for damages for indirectly
damaged person (Part 1), Georgian-German Journal of
Comparative Law 11/2020, 26 seq. (in Georgian); Rusiashvili,
Indirectly damaged Person, admission of the lawsuit,

protection of trust in an administrative act (in Georgian),

Georgian-German Journal of Comparative Law 10/2023, 50

seq.; Deutsch/Ahrens, Deliktsrecht, 6. Aufl., Miinchen 2016,

Rn. 623 f.; Schiemann in Staudinger BGB, 2004, Vor § 249 Rn.

49; Griineberg, in Palandt BGB Komm., 73. Aufl., 2014, Vor §

249 Rn. 102.
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were infringed upon.? In contrast to this, so-called
“third parties” must bear their damages themselves:
the indirectly harmed person (mittelbar Geschadigte)
does not have the right to claim damages.* In this
text, the term “indirectly damaged person” will be
used as the equivalent of the German “mittelbar Ges-
chadigte” - referring to a person who has suffered
damage without a breach of contractual obligation
towards them or a violation of their absolute rights or
protective legal provisions.®

Compensation for tort damages is typically limited
to the person of creditor who is authorized according
to Article 992 of the Georgian Civil Code. Similarly,
compensation for damages resulting from a breach of
contractual obligations can only be claimed within
the context of the specific contractual relationship.
This means that only the contractual partners have
the right to claim such compensation and only within
the scope of their contractual agreement. While this
limitation is not explicitly stated in Article 408 and Ar-
ticle 409 of the Civil Code of Georgia, which refers to
“money compensation to the creditor”, elucidates
that there exists a strong connection between the
creditor's status and the right to compensation for
damages. It establishes the creditor's status as a legal
prerequisite for the right to seek compensation for
damages. This approach ensures that the risks associ-

3 See in details Rusiashvili, Pure economic loss, Georgian-
German Journal of Comparative Law 4/2019, 1 seq. (in
Georgian).

4 Griineberg, in Palandt BGB Komm., 73. Aufl., 2014, § 249 Rn.
103.

5 It does not refer to personal injuries.
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ated with contractual relationships are somewhat
predictable for the involved parties.® This opinion
aligns not only with the intentions of Georgian and
German legislators but also reflects a recognized
principle in the context of international law (see Arti-
cle 74 of the CISG).

I. Indirectly damaged person

An indirectly damaged person is considered to be
an individual who, despite not suffering harm to their
body, property, or other absolute goods, experiences
an economic loss (pure economic loss, reine Ver-
mégenschaden). This individual has no grounds to
claim damages against the party responsible for the
harm because the legal requirements for such a
claim, as outlined in Article 992 of the Civil Code, in-
clude the wrongfulness of the inflicted damages (i.e.,
violation of absolute protected rights or protective
provisions). Similarly, for contractual compensation
claims, breach of contract must be demonstrated.
When neither of these conditions are met, the dam-
ages are considered as pure economic loss, which is
not compensable in Georgia (or in any other coun-
tries of the German legal family).”

For example, a person who is stuck in a traffic jam
due to an accident caused by another person will not
be compensated for the financial losses they suffer
due to being late for an important meeting or auc-
tion. This is considered a general life risk that they
bear and is not covered by any tort law. Similarly, the
owner of a hotel located alongside the road has no
right to compensation if one of the roads leading to
the hotel is blocked due to an accident on the free-
way?. ° If one of the ice skaters' partners is injured in
a car accident, the second one does not have the
right to claim financial damages from the person re-

6 Lange/Schiemann, Schadensersatz, 4. Auf., Miinchen 2020,
456.

7 Rusiashvil, Pure economic loss (in Georgian), Georgian-
German Journal of Comparative Law 4/2019, 9.

8 BGH NZzV 2015, 292.

%  For the exceptions see Rusiashvili, Pure economic loss,
Georgian-German Journal of Comparative Law 4/2019, 83 (in
Georgian).

sponsible for the accident for the losses suffered due
to the failure of their joint performances.°

These examples are generalizable and applicable
(and exclude the right to demand damage compensa-
tion) in the case of all third-party damages where
there is no contractual relationship with the person
causing the damage (and therefore no breach of con-
tract), and the damage is inflicted without violation of
absolute protected rights or protective provisions.
For example!®:

The employer in case of injury to the employee;
the director of the exhibition in case of injury to the
artist who was commissioned to create the exhibit;
the sports team in case of injury to an athlete; the
buyer during the destruction of the sold item, the
ownership of which has not yet been transferred to
him. In these cases, the right to demand compensa-
tion for the indirectly damaged person does not arise
from Eingriffs in den eingerichteten und ausgelibten
Gewerbebetrieb (an intervention in an established
and functioning business) either!’; An injury to an
employee is not considered an intervention in an es-
tablished and functioning business, which is also an
absolute protected right in both Georgian and Ger-
man law. 3 The right to claim compensation for dam-
ages does not exist in the vice versa cases either: the
employee does not have the right to claim compen-
sation for their own damages in case of damage to
the employer's enterprise.!* It follows from the prin-
ciple of excluding the right of the indirectly damaged
person that the taxi company, in case of damage to
the taxi car and to the employed driver which caused
his inability to work, can claim only the amount that
he would have received from the taxi car with anoth-
er driver on it. At the same time, the demand is re-

10 BGH zfs 2003, 224.

11 Rusiashvili, Exclusion of claims for damages for indirectly
damaged person (Part 1), Georgian-German Journal of
Comparative Law 11/2020, 27 (in Georgian); Oetker, in
Minchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl. 2016, § 249 Rn.
281.

12 Rusiashvili, Pure economic loss, Georgian-German Journal of
Comparative Law 4/2019, 85 seq (in Georgian).

13 BGHZ7, 36.

4 v. Marshall, FS v. Caemmerer, Tlbingen 1978, 421.

-
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duced by the amount that he would have to pay for
the fictitious substitute driver.?

Il. Distinguishing of the directly and indirectly
damaged persons from each other

As mentioned above, the distinction between di-
rectly and indirectly affected parties should be clearly
delineated. It is important to recognize that the same
act may violate the rights of several individuals, and
the person to whom the chain of causality extends
may be considered directly harmed if their assets or
economic interests were protected by the violated
norm. The most famous exception in this context is
the so-called "Shock damage" (see below).

1. Contractual claims

According to Georgian contract law, generally only
the directly damaged person has a claim for damage
compensation. Article 394 | of the Georgian Civil
Code stipulates that the existence of a contractual re-
lationship in the form of an obligation between the
damaged and damaging person is a legal requirement
for this claim. Family members, the employer, or oth-
er persons related to the injured individual who indi-
rectly suffer damages are excluded from the circle of
persons authorized by Article 394 | 1 if there is no
binding relationship between them and the damaging
person. For example, if a doctor culpably violates an
obligation from a medical service contract and there-
by harms a patient, then only the patient has the
right to claim damages based on the contract. His rel-
atives can only claim damages if they somehow be-
come contractual partners of the doctor. 1® Other-
wise, they have no claim.

It is absurd and it would be an unjustified abso-
lutization of the relative contractual rights, if the son
of the employee were able to demand compensation
for damages due to the unjust dismissal of an em-
ployed father by the employer — in the amount of re-
duced alimony due to this dismissal. These types of

15 BGH NJW 1979, 2244,

16 Rusiashvili, Exclusion of claims for damages for indirectly
damaged person (Part 1), Georgian-German Journal of
Comparative Law 11/2020, 28; BGHZ 89, 266 (in Georgian).
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cases are solved and damage compensation is denied
with the brief reference to the relativity of the obliga-
tion claims — the employer only violates the relevant
contractual obligation towards the father, and it has
the consequences only in the relationship between
them. In fact, the idea behind relativity is this, that
only the father was in a contractual relationship with
the employer, and it is up to him to decide whether
or not to make demands arising from this contract.
Only the fact that a third party (son) was also indi-
rectly damaged due to the breach of the employer's
obligation is not a sufficient reason for the direct re-
sponsibility of the employer to the son, bypassing the
father. The father may not want to make demands to
the employer, because, in turn, the employer has the
right to make to counterdemands, for example: viola-
tions during the employment relationship that do not
justify the termination of the contract, although it is a
source of inconvenience for the father, or demands
arising from any other relationship, which the em-
ployer has relinquished this right under the condition
(without deduction and settlement), that also the fa-
ther would not appeal on the illegality of dismissal.
Or the father may be a friend of the employer and
has no intention to argue with him. However, the
main reason for the exclusion of claims of the indi-
rectly damaged person is not in the “unauthorized”
use of the rights of the directly damaged person, but
in fact that with such an assumption, the liability of
the damaging person would become limitless. If the
child had a claim for damages due to the loss of ali-
mony, the employee's wife, his creditors, who due to
lack of debtors money could not receive the amount
due to him and could not invest to make a profit,
should also have a claim against the employer, as
well as the creditors of the creditor, etc. With this as-
sumption, every breach of obligation would become
a mechanism for the realization of undefined risks of
responsibility, and everyone would be accountable
against everyone. All these arguments are united un-
der the concept of the relativity of the obligational
relationship — by entering into an obligational rela-
tionship, a person must fulfill his duty only to his
counterparty, which also implies that in case of
breach of obligation, he must answer only to him.
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Any other admission would be the crossing of the line
of private autonomy.

From the aforementioned cases, absolute excep-
tional cases should be distinguished, where the dam-
age of a third party is also compensated within the
framework of the contractual relationship. We are re-
ferring to a contract “with a protective effect against
a third party”?” (Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten
Dritter), which is not clearly applicable in this context.

2. Tort claims

Also in tort law, according to the general rule, only
the directly damaged person has the right to claim
damages.!® This follows from the structure of tortious
liability (Article 992 of the Georgian Civil Code), which
requires wrongfulness (Rechtswidrigkeit). Wrongful-
ness exists only when there is a violation of an abso-
lute protected right or economic loss is inflicted, but
under violation of a provision designed to protect the
damaged person from these losses.®

a) Violation of absolute protected rights or protec-
tive norm

Since there is no violation of the absolute protect-
ed rights of indirectly damaged third parties, and
their damages are merely a consequence of damage
to the property of another person (with an exception,
as discussed below), their claims for damage com-
pensation must be dismissed. Regarding the violation
of the protective norm, only the person directly pro-
tected by this norm (i.e., within the scope of the
norm) can claim damages.?’ Third parties who incur
financial losses as a consequential result, and who

17" Rusiashvili, Exclusion of claims for damages for indirectly
damaged person (Part 1), Georgian-German Journal of
Comparative Law 11/2020, 28 (in Georgian).

18 Rusiashvili, Exclusion of claims for damages for indirectly
damaged person (Part 1), Georgian-German Journal of
Comparative Law 11/2020, 28 (in Georgian); Oetker, in
Minchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl. 2016, § 249 Rn.
281.

19 Rusiashvili, Pure economic loss, Georgian-German Journal of
Comparative Law 4/2019, 4, 9 seq (in Georgian).

20 Rusiashvili, Exclusion of claims for damages for indirectly
damaged person (Part 1), Georgian-German Journal of
Comparative Law 11/2020, 29 (in Georgian).

are outside the protective scope of this norm, cannot
demand compensation.

For example, if A fraudulently takes away an
apartment from B, B's wife would not be entitled to
compensation for damages, even if she would have
lived in the apartment under much more comfortable
conditions than in her current residence. A contrary
assumption would result in an enormous expansion
of tortious liability and would ultimately lead to a
scenario of universal liability, where claims for dam-
ages could be made by various individuals such as the
future spouse of the fraud victim, who might convert
the lost apartment into an office and generate in-
come from it, or a hypothetical employee of this hy-
pothetical office, etc. This notion were entirely ab-
surd.

b) indirect causality

When discussing claims for damage compensa-
tion, it's important to distinguish indirect damage
from cases where legal benefits are directly taken
away from the damaged person, albeit through indi-
rect causation. For example, a child who is born with
a health condition due to injury to the mother during
the prenatal period is entitled to compensation for
the tort and breach of contract.?! This rule applies
even if the child was not conceived at the time of the
mother's injury. 2 This context also includes so-called
"shock damages" — psychological injuries inflicted
through emotional perception of the damage to an-
other person. For example, if an individual witnesses
the killing of their wife or mother, causing heavy
mental shock as a result, the husband/son is also di-
rectly (albeit through indirect causation) damaged
through harm to his mental health, which is an abso-
lute protected right. 23

Ill. Damage to the company
In the context of legal entities, cases of indirect

damage are particularly relevant. This occurs when
harm to a partner has a reflexive impact on the com-

21 BGHZ 8, 248; BGHZ 58, 50.
22 BGHZ 8, 248.
3 BGHZ 56, 163.
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pany, or conversely, when damage to the company
results in financial losses for the partner (known as
reflective loss).

1. Damage to the partner

The opinion that the sole partner of a capital
company should be granted the right to claim com-
pensation for the damage caused to the company as
a result of his injury is unequivocally and unanimously
considered to be wrong. For example?*, due to the
mistake of a lawyer, the sole partner and director of
the LLC was listed in the register of debtors, leading
the bank to view the LLC as unreliable and cancel its
credit agreement. Consequently, this disruption af-
fected the construction project and caused damage
to the LLC. In addition to the partner not being able
to claim their own damages, they should not be
granted the right to claim compensation for the com-
pany's damage in their own favor, even within the le-
gal remedy of "transferred loss" (Drittschadensliqui-
dation).”

2. Damage to the company

It is simpler to resolve cases in which the damage
is inflicted on the company. If the harmful action is
directed against the company, then only the compa-
ny, not the partners, has the right to claim compensa-
tion, even if the damage to the company causes the
devaluation of the partners' shares.?®

This principle is known as 'compensation of con-
gruent damages only for the benefit of the company'
— pecuniary loss of the partner that is congruent with
the damage of the company can be claimed only by

24 Rusiashvili, Exclusion of claims for damages for indirectly
damaged person (Part 1), Georgian-German Journal of
Comparative Law 11/2020, 30 (in Georgian); W. Frank,

Schadensersatzanspruch des GmbH-Allein-
gesellschaftlers bei einem Schaden der Gesellschaft, NJW
1974, 2314; W. Schulte, Die VermogenseinbulRe bei einer
Kapitalgesellschaft - ein ersatzfahiger
Alleingesellschafters? NJW 1979, 2232.

25 Rusiashvili, Exclusion of claims for damages for indirectly
damaged person (Part 1), Georgian-German Journal of
Comparative Law 11/2020, 30 (in Georgian).

26 OLG Hamm NZG 2002, 780.

Nochmals -

Schaden des
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the company. The decision of the German court?,
which is most often cited in this context, is as follows:
a partner of an LLC, in breach of loyalty duties to the
company, created a competing enterprise through his
own son. Subsequently, clients canceled their con-
tracts with the first LLC and transferred them to this
competing enterprise, causing damages to the LLC.
Here, the German Supreme Federal Court did not
consider the plaintiff's argument that the case con-
cerned a breach of the duty of loyalty, which should
be sanctioned in such a way that the person who
caused the damage was directly responsible to the
partner and must compensate reflective damage di-
rectly to him. The court also rejected the reference to
the fact that the company was already liquidated as a
result of bankruptcy and the bankruptcy manager
had refused to claim compensation for the damages
from the damaging partner through settlement. Thus,
the company itself could no longer claim compensa-
tion for damages.?

In cases where there is congruence (coincidence)?
between the damage caused to the company and the
damage to the partner, the partner can claim com-
pensation for the damage only for the benefit of the
company (through derivative lawsuit, when its pre-
requisites are met), thereby covering their own dam-
age as well.*® They do not have the right to claim
damages for their own benefit and in their own
name. This solution is justified by the principle of cap-
ital maintenance of the company and the mainte-
nance of the company's assets in general, as well as
the equal treatment of partners.3! This solution is es-
tablished in paragraphs 117 | 232 and 317 | 2 of the
German Stock Corporation Act and applies in a gen-
eralized form also in the case of LLCs in both Germa-

27 BGH NZG 2013, 867.

28 gsee in detail W. Déser, Anm. zu BGH, Urteil vom 14.05.2013 -
11 ZR 176/10 (KG), NJW 2013, 2586.

2 B, Krefle, Schadensersatzanspriiche mittelbar Geschadigter
nach deutschem und franzésische Zivilrecht, ZEuP 2014, 517.

30 BGHZ 105, 131.

31 BGH NJW 1987, 657; BGH NJW-RR 1987, 1386; BGHZ 105,
130; BGH NJW 2013, 1434; BGH NJW 1987, 1262.

32 Such party also will be under obligation to compensate the
stockholders for the damage they have suffered as a result,
insofar as they have suffered damage above and beyond the
loss resulting for them by the damage caused to the company.
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ny and Georgia.®® In the aforementioned case, the
court did not take into account or reject the congru-
ence with the argument that the income lost by the
LLC would have been immediately distributed in the
form of a dividend, and therefore there was no dam-
age to the LLC, but only non-congruent damage to
the claimant as a partner.3* The fact that the LLC
would have distributed the earnings as a dividend if
received is an expression of the purpose-bound na-
ture of the assets, but these assets are still consid-
ered damages when not received.

a) Separated assets and separated legal subjectivi-
ty

Beyond the reference to the above-mentioned
specific principles, the main principle that should
guide the law enforcer in this case is as follows: due
to the independent and separate legal subjectivity of
the company as a legal entity and its partner, neither
of them can "mingle" the damage of the other as
their own. The company cannot claim the damage in-
flicted on its partner as its own,3® even if the partner
had to use this money to make contributions to the
company. Similarly, the partner cannot demand
compensation for the damage caused to the compa-
ny to them personally, even if this damage resulted in
the devaluation of their share in an LLC or a stock
corporation. A partner cannot file a lawsuit with the
purpose of personally compensating for the damage
caused by the devaluation of their share. Doing so
would disrupt the corporate boundary that exists be-
tween the legal entity and the partner, which is mani-
fested in the ability to own separated and unmixed
assets.

A partner does not have an absolute protected
right that ensures their share will not be reduced, of-
ten referred to as the "right that the value of the

share remains the same." Otherwise, the partner
would have the right to interfere in any management

matter of the company to prevent the reduction of

33 BGH NJW 1987, 1079.

34 cf. In this regard, W. Déser, Anm. zu BGH, Urteil vom
14.05.2013 - 11 ZR 176/10 (KG), NJW 2013, 2586.

35 BGH NJW-RR 1992, 291.

this value, which is not the case.3® In certain circum-
stances, the company can make a decision that re-
duces the partner's share, and the partner cannot
oppose this decision. This indicates that the partner
does not possess an absolute right to prevent the re-
duction of the value of their share, unlike, for exam-
ple, the absolute right to exclude all others from the
possession or damaging of one's property. The assets
of the company and the assets of the partner are
separated from each other, and a share is the con-
struct that connects these two asset masses togeth-
er. However, this does not differ in principle from the
relative rights (claims) that one person has on the as-
sets of another person. For example, a creditor who
had the right to receive a specific item from the
debtor's property cannot demand damage compen-
sation from the person who damaged this item, just
as a partner should not have the right to make a di-
rect claim against the person who damaged the com-

pany.

b) Capital maintenance, dedication of company
assets and equal treatment of partners

The damage caused to the partner and the share-
holder, which is congruent with the damage to the
company, meaning it can be undone by compensat-
ing the company and restoring the company's assets,
should be corrected by compensating the company
and not the partner/shareholder. If compensating the
company also corrects the damage to the part-
ner/shareholder, it indicates that the shareholder's
damage is only a reflection of the damage caused to
the company. Adopting the opposite view, where any
damage to the company that simultaneously dimin-
ishes the value of the share could be claimed by the
partner, would endanger the maintenance of the
company's capital. The partner would prevail and en-
force their claims first, making it difficult or even
completely impossible for the company to enforce its
claims.?” The damaging person, after paying the part-
ner, would no longer be obliged to pay compensation

36 Rusiashvili, Exclusion of claims for damages for indirectly
damaged person (Part 1), Georgian-German Journal of
Comparative Law 11/2020, 32 (in Georgian).

37 BR-Dr 100/60 a, 147 zu § 113 AktG-E.
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for the damages to the company. Moreover, it would
violate the principle of equal treatment of partners,
because if the share of several partners is reduced at
the same time due to damage to the company, the
direct claim of one partner would imply "first come,
first served," leaving the rest of the partners empty-
handed. The principle of the dedication of company
assets to a certain company scope implies that these
assets, until a decision to distribute them as divi-
dends is made, are tied to the company's common
purpose. A contrary approach would enforce the
payment of dividends®®, challenging the effect and
purpose of damages, as well as the effect of enforced
repayment of capital contributions against the arti-
cles of association of the company.3®

As an exception, the partner can be allowed to
make a claim for compensation of the reflective
damage in their own name and for themselves when
this damage is caused by violating the protective
norm, which is designed to protect the partner as
well as the company. This scenario mainly occurs
when the person causing the damage is the managing
person of the company, who intentionally damages
the company and thereby violates the law protecting
the partners.®® For example, when the director of a
joint-stock company violates Article 202 of the Ger-
man Criminal Code and thus causes damage to both
the company and the shareholder. However, for the
damage caused to the company by an outsider, it is
hard to imagine that there would be such a protec-
tive law that would simultaneously protect the com-
pany and its partners.

IV. summary

Who is considered as directly or indirectly injured
person depends on the composition of the grounds
for liability. In the case of contractual liability, it is de-
termined by the protective purpose of the violated
obligation — whom it protects. In tort law, it depends
on who is the owner of the violated absolute right or

38 BGH NJW 1962, 859; BGH NJW 1987, 1079.

39 BGH NJW 1987, 1079.

40 Rusiashvili, Exclusion of claims for damages for indirectly
damaged person (Part 1), Georgian-German Journal of
Comparative Law 11/2020, 33 (in Georgian).
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the goal of the protective norm. Thus, in the first
case, it should be assessed in whose favor the violat-
ed contractual obligation was agreed, and in the sec-
ond case, what the content of the violated right in-
cluded or whose protection was the purpose/scope
of the violated norm. Non-contractual obligations
rights/
protective norms) may exist towards any person,

(arising from infringement of absolute
both third parties and parties to the contract. In con-
trast, contractual obligations generally exist only be-
tween contracting parties. This right can be granted
to a third party by assignment of claims in advance
(Article 198 of the Georgian Civil Code).

If there was no contractual relationship between
the plaintiff and the defendant, the plaintiff's claim
for damages can only be derived from tort, more pre-
cisely, from Article 992 of the Civil Code. However,
this claim will be excluded if indirect damages (reflec-
tive loss) are sought here. The structure of tort liabil-
ity expressly excludes compensation for indirect
damages. In tort law, according to Article 992 of the
Civil Code, only damages caused wrongfully are com-
pensated, and the violation of the law occurs when
an absolute right is violated, such as property and
other absolute rights, or protective norm is violated.
In all other cases, the damage shall be attributed to
"pure economic loss" and are not compensable. Ab-
solute rights are not violated here. A reduction in the
value of a share is not identical to the violation of the
right on the share (as an absolute protected right).
The owner of the share does not have an absolute
right that the object of his right will always retain the
same value. Devaluation of the share constitutes
compensable (i.e., wrongful) damage if there were a
protective norm, which is not the case here. Thus, the
so-called "beneficial owner," who is not the own-
er/proprietor in the sense of civil law and is only an
economic beneficiary from the company's profits,
suffers only indirect damage by causing damage to
the company and cannot claim compensation from
the damaging person.



Rechtsprechung

Art. 185, 187, 312 gZGB

Die Vermutung der Vollstindigkeit und Richtigkeit
der Registerangaben

OGH-Entscheidung vom 16. Januar 2014, Nr. As-189-182-
2013

Der Klager M. beantragte die Nichtigkeit des
Grundstickkaufvertrages mit A. vom 17.09.2018 und
die Nichtigkeit des Kaufvertrages Uber das gleiche
Grundstiick zwischen A. und K. vom 14.08.2009 sowie
seine Eintragung als Eigentlimer. Bezliglich des ersten
Vertrages machte der Klager geltend, dass A. den
Kaufvertrag mit ihm (dem Klager) gefélscht habe und
er selbst keinen Willen zur VerauRerung des Grund-
stiicks gehabt habe. Aufgrund des gefalschten Kauf-
vertrags lieR sich A. als Eigentiimer im Register ein-
tragen. Hinsichtlich des zweiten Kaufvertrags verwies
M. auf die Bosglaubigkeit des Zweiterwerbers (K.).
Nach Ansicht von M. hatte der Erwerber wissen mis-
sen, dass der VerduRerer nicht der Eigentimer war.
Zum Zeitpunkt der Entscheidung des Berufungsge-
richts war A. bereits strafrechtlich wegen Dokumen-
tenfalschung verurteilt. Dementsprechend erklarte
das Berufungsgericht den Kaufvertrag zwischen M.
und A. als von Anfang an nichtig.

Aus den Grinden:

Das Kassationsgericht teilte die Entscheidungs-
griinde der Vorinstanz hinsichtlich der Eigentums-
rechte. Das Eigentumsrecht bedeutet die volle Herr-
schaft iber die Sache und soll nicht ohne den Willen
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des Eigentlimers verandert werden. Der Eigentiimer
soll keine stdandige Angst haben missen, dass er eines
Tages ohne seinen Willen sein Eigentumsrecht ver-
liert. Daher bietet der Gesetzgeber eine Regulierung
an, die mehr oder weniger alle Teilnehmer des zivil-
rechtlichen Verkehrs schiitzt. Das Kassationsgericht
wies auch darauf hin, dass der Eigentumserwerb von
Immobilien nach Art. 183 gZGB geregelt ist, der die
schriftliche Form des Vertrages und die Eintragung
ins Register verlangt. Da zwischen M. und A. kein tat-
sachlicher Kaufvertrag geschlossen wurde, ist es lo-
gisch und klar, dass aufgrund eines nichtigen Vertrags
auch keine Eigentumsrechte entstehen konnten. Das
Kassationsgericht fihrt weiter aus, dass die Haupt-
aufgabe des Registers darin besteht, alle Rechte kor-
rekt einzutragen. Die Offentlichkeitsfunktion bedeu-
tet, dass eingetragene Rechte ab dem Eintragungs-
zeitpunkt , Kraft” fir Dritte haben. Die Gesetzgebung
kennt die Richtigkeitsvermutung des Registers, was
bedeutet,
te/Pflichten als richtig gelten, solange nichts anderes

dass fur Dritte eingetragene Rech-
nachgewiesen ist. Daher tragt das Register einerseits
eine Garantenfunktion fiir den zivilrechtlichen Ver-
kehr und steht andererseits im vollen Einklang mit
dem Grundsatz von Treu und Glauben. Ein Konflikt
entsteht, wenn das eingetragene Recht nicht mit dem
tatsachlichen Inhalt dieses Rechts {ibereinstimmt und
dies dem Dritten nicht bekannt ist. In diesem Fall ha-
ben wir einen Konflikt zwischen dem echten Eigen-
timer M. und dem Erwerber K. Hier muss geklart
werden, wer Vorrang hat und warum. Ist der Erwer-
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ber nach der Gesetzgebung geschiitzt oder nicht? Die
Schutzfunktion fir Dritte wird durch Art. 185 gZGB
gewadhrleistet: "Zugunsten der Interessen eines Er-
werbers gilt der VerdufSerer als Eigentiimer, wenn er
als solcher im éffentlichen Register eingetragen ist, es
sei denn, der Erwerber wusste, dass der VerdufSerer
nicht der Eigentiimer war." Dieser Artikel betont
nochmals die Richtigkeit und Vollstandigkeit des Re-
gisters, wobei auch Fehler moglich sind. Trotzdem
schiitzt dieser Artikel die Person, die gutglaubig da-
rauf vertraut. Der Erwerber wird auch nach Art. 312
Abs. 2 geschiitzt, der besagt, dass "zugunsten desje-
nigen, der durch Rechtsgeschdift ein beliebiges Recht
von einer anderen Person erwirbt, das im Register un-
ter dem Namen des VerdufSerers eingetragen war, die
Registereintragung als richtig gilt, es sei denn, dass
ein Widerspruch gegen die Eintragung eingelegt oder
dass die Unrichtigkeit dem Erwerber bekannt war."
Die Kassationskammer meint, dass gemaR Art. 185
und 312 gZGB der Gesetzgeber den Konflikt zuguns-
ten des Erwerbers geldst hat. Das bedeutet, dass der
Eigentliimer einen Anspruch auf Entgelt gegen den
rechtswidrigen Verduferer hat, das Eigentumsrecht
aber dem gutglaubigen Erwerber verbleibt. Das Beru-
fungsgericht hat versucht, das Problem nach dem
Gleichbehandlungsprinzip zu l6sen. Nach Auffassung
des Kassationsgerichts gibt es in diesem Fall keine
Grinde fur die Anwendung dieses Prinzips. Dieser
Grundsatz kann verwendet werden, wenn es eine LU-
cke im Gesetz gibt, und der Fall nach dem Gleichbe-
handlungsgrundsatz gelost werden muss. Als solche
Licke betrachtete das Berufungsgericht die unter-
schiedlichen Regelungen fiir bewegliche und unbe-
wegliche Sachen. Das Kassationsgericht findet die
Meinung des Berufungsgerichts tGber bewegliche und
unbewegliche Sachen nicht Uberzeugend. Erstens
muss betont werden, dass das Sachenrecht die Eigen-
tumsiibertragung bei beweglichen und unbewegli-
chen Sachen unterschiedlich regelt. Das Eigentum an
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beweglichen Sachen wird nach dem Besitz vermutet,
das Eigentum an unbeweglichen Sachen basiert auf
dem Register. Fir bewegliche Sachen gibt es keine
gesetzliche Zwangsform des Vertrages, was bei un-
beweglichen Sachen anders ist. Besitz schiitzt die In-
teressen weniger als die Eintragung ins Register. Das
Kassationsgericht betont, dass Gutgldaubigkeit eine
subjektive und keine objektive Tatsache ist. In dieser
Hinsicht sollte man Art. 185 und Art. 187 gZGB ver-
gleichen, um den Unterschied zu erkennen. Nach Art.
187 gZGB gilt der Erwerber als nicht gutglaubig, wenn
er wusste oder wissen musste, dass der VerauRerer
nicht der Eigentimer war. Nach Art. 185 gZGB gilt zu-
gunsten der Interessen eines Erwerbers der Veraulle-
rer als Eigentimer, wenn er als solcher im offentli-
chen Register eingetragen ist, es sei denn, der Erwer-
ber wusste, dass der VerduRerer nicht der Eigenti-
mer war. Daher ist in Bezug auf unbewegliche Sachen
das Prifungsareal breiter als bei beweglichen Sachen.
Deshalb kann man auch sagen, dass es keine Liicke im
Gesetz gibt, weil keine gleiche Giite vorliegt. Was die
Kenntnis der Unrichtigkeit des Registers angeht, er-
l[dutert der Senat, dass der Erwerber nicht alle Un-
richtigkeiten kennen muss, sondern nur solche, die
den gutgldaubigen Erwerb in Zweifel ziehen. Mit ande-
ren Worten bedeutet die Kenntnis der Unrichtigkeit
der Eintragung, dass der Erwerber die Griinde kennt,
weshalb die Eintragung unrichtig ist. In diesem Fall ist
nicht ersichtlich, dass der Erwerber K. Gber die Eigen-
tumsrechte von M. Bescheid wusste. Er (K.) konnte
und sollte auch nicht mehr Sorgfalt walten lassen als
er tatsachlich ausgeiibt hat (er hat die Eintragung
nachgeprift und das Haus besichtigt). Nach Ansicht
des Kassationsgerichts soll vom Kaufer nicht verlangt
werden, mehr Sorgfalt auszuliben, als er kann. Daher
soll die Klage in dem Teil, der die Nichtigkeit des
zweiten Kaufvertrages betrifft, wegen der Gutgldu-
bigkeit des Erwerbers nicht stattgegeben werden.

David Maisuradze
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Nodar Dvali gegen das georgische Parlament

Verfassungsgericht Georgiens, Beschluss vom 26.
Juni 2015, Nr. 3/4/550

Art. 312 11 gZGB, Art. 211, 1l gV

Am 7.08.2011 wurde durch verfalschte Dokumen-
te ein anderer als Eigentlimer auf dem Grundstiick
von Nodar Dvali eingetragen. Danach wurde das
Grundstilick noch zweimal verauBert. Dvali erhob vor
dem Stadtgericht Thilisi Klage und verlangte die
Rickgabe des Grundstiicks sowie die Nichtigkeitser-
klarung der Kaufvertrage, aufgrund derer Dritte das
Grundstick erworben hatten. Das Gericht stellte fest,
dass der Kaufer gutglaubig war und eine Riickforde-
rung des Grundstlicks von ihm ausgeschlossen sei.
Daraufhin erhob Dvali eine Verfassungsbeschwerde
mit der Behauptung, dass Art. 185 und Art. 312 I
gZGB verfassungswidrig im Sinne von Art. 21 1, Il gV
(Eigentumsgarantie) seien. Das Verfassungsgericht
lieR sich bei der Auslegung der entsprechenden Vor-
schriften von der standigen Praxis des georgischen
OGH leiten und erklarte Folgendes: Art. 185 gZGB re-
gelt den Eigentumsiibergang im Falle der Verfligung
des im Register eingetragenen Nichteigentliimers auf-
grund eines entgeltlichen Rechtsgeschafts, wenn der
Erwerber dabei gutgldubig war, d. h. nicht wusste,
dass der Verdulerer unberechtigt war. Zusatzlich
stellt Art. 312 1l gZGB fest, dass der Eigentumserwerb
auch ausgeschlossen sei, wenn ein Einspruch gegen
die Eintragung eingelegt wurde. Somit stellte das Ver-
fassungsgericht fest, dass selbst dann, wenn gegen
die Registereintragung ein Einspruch eingelegt wurde
oder eine Verwaltungsklage Uber die unrichtig erfolg-
te Eintragung anhangig ist und der Erwerber davon
Kenntnis erlangt hat, Art. 185 ZGB den Eigentumser-
werb von Gutglaubigen nicht hindert.

Aus den Grinden:

Nach Auffassung des Verfassungsgerichts ist bei
der Beschwerdeentscheidung die VerfassungsmaRig-
keit einzelner Normen gesondert zu prifen, nach
dem Inhalt, der sich aus dieser Norm selbst ergibt,
und die Zusammenwirkung zweier Normen auller
Acht zu lassen [d. h. den Inhalt, der sich gemeinsam
aus beiden Normen ergibt]. Das Verfassungsgericht

hat erganzend angemerkt, dass iber Immobilien so-
wohl unentgeltliche als auch entgeltliche Geschafte
geschlossen werden kdénnen. Ein Teil der entgeltli-
chen Geschafte ist den Verkehrsgeschaften zuzuord-
nen, darunter Geschéafte, die zwischen verschiedenen
Subjekten im Rahmen des gewdhnlichen Rechtsver-
kehrs mit dem Zweck der Gewinnerzielung geschlos-
sen werden. Daneben gibt es Geschafte, bei denen
der Kaufvertrag nur symbolischen Charakter hat — die
Sache wird nur zu einem symbolischen Wert verau-
Rert. In diesen Fallen ist der Hauptzweck des Ge-
schafts nicht die gemeinsame Gewinnerzielung. Die
Vorschrift, die im Rahmen der Verfassungsbeschwer-
de in Frage gestellt wurde, schiitzt den gutglaubigen
Erwerber bei entgeltlichen Geschaften. Trotzdem
fand das Verfassungsgericht, dass im konkreten Fall
diejenige normative Regelung von Art. 185 und 312 I
gZGB streitig gewesen ist, die die Verkehrsgeschafte
betrifft, d. h. solche Transaktionen, die zwischen zwei
unabhangigen Marktteilnehmern zustande kommen,
wobei beide Parteien im eigenen besten Interesse
handeln, um Gewinn zu erzielen. Das Gericht hat zu-
satzlich angemerkt, dass im Rahmen des vorliegen-
den Streits nur der Inhalt der streitigen Normen auf
ihre VerfassungsmaRigkeit tGberpriift wurde, der den
gutgldubigen Erwerber bei Verkehrsgeschaften
schitzt. Das Verfassungsgericht hat zundchst festge-
stellt, dass die streitige Vorschrift das Eigentumsrecht
einschrankt und ihre VerfassungsmaRigkeit nach dem
in Art. 21 1l GV vorgesehenen verfassungsrechtlichen
Malistab tGberprift werden soll, da in diesem Fall , die
Einschrankung” als die Festlegung gesetzlicher Rah-
men durch den Staat verstanden werden soll. Nach
dem Verfassungsgericht ist fiir die Rechtfertigung der
Einschrankung des Eigentumsrechts neben dringen-
den gesellschaftlichen Belangen auch der Verhalt-
nismaRigkeitsgrundsatz zu beriicksichtigen. Der Ge-
setzgeber agiert im Sinne , dringender gesellschaftli-
cher Belange”, wenn er bestrebt ist, fir die gesamte
Gesellschaft oder einen Teil von ihr ,,etwas Gutes” zu
tun.

Was den VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz angeht,
hat das Gericht zunachst den legitimen Zweck in den
Blick genommen und festgestellt, dass die Verkehrs-
sicherung, ihre Einfachheit und das Vorhandensein
von glinstigen Angeboten dringende gesellschaftliche
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Belange darstellen. Bei der Gewahrleistung dieser Be-
lange ist die Beschrankung des Eigentumsrechts zu-
lassig. Was die Geeignetheit angeht, regeln die strei-
tigen Normen den o6ffentlichen Glauben des Grund-
buches und schiitzen somit den gutgldubigen Erwer-
ber, der auf die unrichtige Registereintragung ver-
traut hat. Gemal diesen Normen wird der gutgldubi-
ge Erwerber Eigentiimer, obwohl der VerauRerer un-
berechtigt war und die Registereintragung unrichtig
ist. Damit stellt, nach Auffassung des Verfassungsge-
richts, die durch die beschrankende Norm vorgese-
hene Mallnahme ein geeignetes Mittel zur Verfol-
gung des legitimen 6ffentlichen Zwecks dar.

Das nachste Element der VerhaltnismaRigkeit, das
das Gericht gepriift hat, ist die Erforderlichkeit. Nach
Auffassung des Gerichts ist neben der Geeignetheit
der beschrankenden MalRnahme zusatzlich noch ihre
Notwendigkeit zu priifen — sie soll das mildeste Mittel
darstellen. Bei der Bewertung von privatrechtlicher
Gesetzgebung sind die Rahmen der Notwendigkeit
breiter anzulegen. Im Rahmen der Verfassungskon-
trolle darf das Gericht nicht die ZweckmaRigkeit ein-
zelner Systeme der Eigentumslbertragung Uberpri-
fen. Der Gesetzgeber ist befugt, ausgehend von sozi-
al-politischen Herausforderungen, fiir ein oder ande-
res System zu entscheiden. Trotzdem soll das vom
Gesetzgeber gewahlte System nicht zu unverninfti-
gen und ungerechten Ergebnissen fiihren und das Ei-
gentumsrecht verletzen.

Nach der Bewertung des Gerichts haben zwei gut-
glaubige Personen einen Anspruch auf den streitigen
Gegenstand, und es ist vollkommen natdrlich, dass es
unmoglich wird, unabhangig von jeglicher rechtlichen
Wertung, diese gegenseitigen Interessen beide zu be-
friedigen. Es ist auch unmoglich, vom Gesetzgeber
oder Richter zu verlangen, dass er durch ein Vermo-
gensregistrierungssystem die Moglichkeit einer un-
richtigen Eintragung theoretisch und vollstandig aus-
schlieRt. Somit stellt sich die Notwendigkeit, die Ver-
fligungsmoglichkeit von unrichtig eingetragenen Ei-
gentliimern zu regeln. Die streitige Norm regelt eben
diese Falle. Nach Auffassung des Gerichts ist es fiir
die Einhaltung des notwendigen Gleichgewichts er-
forderlich, dass die Regulierung die Parteien maximal
zur Abwendung der nachteiligen Folgen zwingt und
sie fur die Folgen der eigenen Nachlassigkeit selbst
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verantwortlich macht. Einerseits ist es eindeutig, dass
die Auferlegung einer vollstandigen und umfassen-
den Prifung der Eigentumsverhaltnisse auf den Kau-
fer die Kosten unverhaltnismaRig erhéhen und den
Verkehr erheblich erschweren wiirde. Andererseits
wiirde das Ignorieren solcher Informationen, wenn er
liber den Berechtigungsmangel des Verdulerers in-
formiert ist, den Kaufer dazu verleiten, nachlassig zu
sein. Daraus ergibt sich ein System, das den gutglau-
bigen Erwerb ausschlieft, wenn der Erwerber vom
Einspruch informiert ist, stellt die beste Ausgleichs-
moglichkeit fiir gegenseitige Interessen dar und redu-
ziert die Zahl der strittigen Falle.

Ausgehend von den oben genannten Griinden ist
nach Auffassung des Verfassungsgerichts der Anwen-
dungsbereich von Art. 185 ZGB zu weit, da er auch in
solchen Fallen zum Eigentumsverlust fihrt, die weit
Giber die Notwendigkeit des legitimen Zwecks hinaus-
gehen. Somit wurde derjenige normative Inhalt, wo-
nach , der VeraulRerer als Eigentlimer gilt, wenn er als
solcher im offentlichen Register eingetragen wurde”,
soweit darunter die Falle gemeint sind, in denen ge-
gen die Registereintragung ein Einspruch eingelegt
wurde und der Erwerber davon Kenntnis hatte, als
verfassungswidrig erkannt. Abschliefend soll gesagt
werden, dass bei der Priifung der VerhaltnismaRigkeit
im engeren Sinne die Sicherheit des Immobilienmark-
tes, die Einfachheit und die niedrigen Kosten zu Recht
Betracht
kommen, da die Stérung der Entwicklung des Immo-

als Eigentumsbeschrankungsgriinde in

bilienmarktes zugleich die Stérung der wirtschaftli-
chen Entwicklung des Landes bedeutet. Im Gegensatz
dazu férdern einfache und kostengiinstige Transakti-
onen die Moglichkeit, vom Eigentumsrecht vollstan-
dig Gebrauch zu machen, und tragen generell zur
wirtschaftlichen Entwicklung bei.

Somit hat das Verfassungsgericht Folgendes ent-
schieden (Ent. v. 17.10.2017 Nr. 3/4/550): Die Verfas-
sungsbeschwerde wurde teilweise stattgegeben und
wegen der Verletzung von Art. 21 |, Il wurde derjeni-
ge Inhalt von Art. 185 ZGB als verfassungswidrig er-
kannt, der lber den legitimen Zweck hinausgeht. So-
mit wurde derjenige normative Inhalt, wonach ,der
Veraullerer als Eigentiimer gilt, wenn er als solcher
im offentlichen Register eingetragen wurde”, soweit
darunter die Falle gemeint sind, in denen gegen die
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Registereintragung ein Einspruch eingelegt wurde
und der Erwerber davon Kenntnis hatte, als verfas-
sungswidrig erkannt.

Sondervotum:

Drei Verfassungsrichter waren in Bezug auf die
entschiedene Sache anderer Auffassung: Die streitige
Norm regelt die Stabilitatsgarantien nicht nur von
offentlich-
rechtlichen Instituten, wie etwa dem offentlichen

privatrechtlichen, sondern auch
Glauben der im Register eingetragenen Information.
Nach dem Sondervotum hebt das Verfassungsgericht
mit seiner Entscheidung praktisch die Richtigkeits-
vermutung der im Register eingetragenen Tatsachen
auf, was die Freiheit des Rechtsverkehrs, die Stabilitat
und Entwicklung in Frage stellt, die Moglichkeit des
Staates in privatrechtlichen Rechtsverhaltnissen teil-
zunehmen schwacht und die 6ffentliche Ordnung be-
eintrachtigt. Die vom Gericht gewahlte Auslegung
bietet die Moglichkeit, dass jeder ein kiinstliches Hin-
dernis gegen die Eigentumseintragung durch unbe-
grindete Einspriiche und das Informieren der Gegen-

seite errichten kann. Die Richter, die eine abwei-
chende Meinung hatten, stellten fest, dass, wenn der
Einspruch im Register selbst eingelegt ist, dieses Or-
gan die Verantwortung tragt und den Registrierungs-
prozess bis zur endgiiltigen Entscheidung tber den
Einspruch aufschieben und den Erwerber davon in-
formieren soll. Ebenso wendet das Gericht im Falle
eines Streits auf Antrag einer Partei MaRnahmen zur
Gewahrleistung des verletzten Rechts an (z. B. das
Aussetzen des Registerverfahrens). Somit ist die
Kenntnis Uber den Einspruch/Klage eine Folge, auRRer
in Fallen, in denen es fiir einen objektiven Beobachter
unmoglich gewesen ware, von einem solchen Ein-
spruch/Klage Kenntnis zu erlangen, oder wenn seine
Kenntnis auf falschen Tatsachen beruhte.

Zudem ist die Gerichtsentscheidung vollkommen
unbegriindet, wenn im Falle eines eingelegten Ein-
spruchs, aber ohne Kenntnis des Erwerbers, dem gut-
glaubigen Erwerber Nachlassigkeit vorgeworfen wird.
Es ist unverstandlich, welchen Sinn der Begriff des
Verkehrsgeschafts hat und wer unter den ,urspriing-
lichen Eigentiimer” gemeint ist.

David Maisuradze
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