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Huth/Siemsgliss: Der nach auBen getretene Kiindigungsentschluss als NZA-RR
fristauslésendes Ereignis fur § 626 II BGB 2021, 635

Der nach auBen getretene Kiindigungsentschluss als fristauslésendes Ereignis fiir §
626 11 BGB

Rechtsanwalt Dr. Mark-Alexander Huth und Rechtsanwalt Bastian Siemsgluss, LL. M.*

Der nachfolgende Beitrag stellt dar, welche praktischen Fallstricke sich bei der Vorbereitung einer
fristlosen Kiindigung ergeben kénnen, sofern der Kiindigungsentschluss noch vor Aussprache der

Kindigung nach auBen kommuniziert wird.
I. Einleitung

Langgediente Mitarbeiter mit potenziell hohen Abfindungsanspriichen oder teure und unliebsam
gewordene Geschéftsfihrer kostenglinstig(er) loswerden? Alles nur eine Frage der Vorbereitung? In
der Tat haben viele Anbieter den lukrativen Markt forensischer Due Diligence fur sich entdeckt, um
bei gegebenen Hinweisen oder einem Anfangsverdacht fiir wirtschaftskriminelles Verhalten die
notige Faktenbasis flr eine fristlose Kindigung des Anstellungsvertrags aus wichtigem Grund (§
626 BGB) zu liefern. Entsprechende Untersuchungen und deren juristische Begleitung gehéren
mittlerweile zum arbeitsrechtlichen Standardrepertoire. Wenig Beachtung hat bislang indes ein

praktisches Problem dieser kiindigungsvorbereitenden Handlungen gefunden. Wahrend

Huth/Siemsgliss: Der nach auBen getretene Kiindigungsentschluss als
fristauslésendes Ereignis flir § 626 II BGB(NZA-RR 2021, 635) 636

die Vorbereitung als solche als ,state of the art" gelten kann, verlieren die Beteiligten mitunter den
Umstand aus den Augen, dass sich im Zuge der laufenden Ermittlungen der Kiindigungswunsch
nicht selten bereits verfestigt hat. Ungeachtet eines moglicherweise vorliegenden wichtigen
Kindigungsgrundes kann eine frihzeitige Kommunikation der Kiindigungsentscheidung zur Folge
haben, dass zwingende Voraussetzungen fiir die Aussprache einer auBerordentlichen Kiindigung
nicht (mehr) gegeben sind. Namentlich die Anforderungen an die zweiwdchige Ausschlussfrist des §
626 BGB oder (im Falle einer Verdachtskiindigung) die Durchflihrung einer ordnungsgemaBen
Anhoérung werden (in praktischer Hinsicht) unterschatzt und sollen im folgenden Beitrag naher

untersucht werden.
I1. Beginn der Ausschlussfrist des § 626 BGB

Liegen Tatsachen vor, aufgrund derer es dem Kiindigenden unter Berilicksichtigung aller Umstdnde
des Einzelfalls und unter Abwagung der beiderseitigen Interessen nicht zugemutet werden kann,
das Dienstverhaltnis bis zum Ablauf der ordentlichen Kiindigungsfrist oder des vereinbarten
Beendigungszeitpunkts fortzusetzen, kann das Dienstverhdltnis ohne Einhaltung einer
Kindigungsfrist aus wichtigem Grunde geklindigt werden (§ 626 BGB). Die auBerordentliche
Kindigung kann indes nur innerhalb der zweiwdchigen Ausschlussfrist des § 626 1I 1 BGB erklart
werden. Die Frist des § 626 II BGB soll den Kiindigenden veranlassen, sich alsbald schllssig zu
werden, ob er aus einem bestimmten wichtigen Grund kiindigen will, weil ansonsten zweifelhaft
wird, ob der Grund wirklich so schwer wiegt, dass die Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses
unzumutbar ist.1 Der Kiindigungsgegner — auf der anderen Seite - soll friihzeitig Gewissheit
erhalten, ob sein Arbeitsverhaltnis aufgrund eines bestimmten Vorgangs durch eine
auBerordentliche Kiindigung aufgeldst wird.2 Nach Ablauf der Zweiwochenfrist gilt nach standiger
Rechtsprechung die unwiderlegliche Vermutung, dass auch ein noch so wichtiger Grund seine die

auBerordentliche Kiindigung rechtfertigende Bedeutung verloren hat.3 Diese zeitliche Limitierung ist
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der Rechtssicherheit geschuldet. Hierdurch soll vermieden werden, dass der Kiindigungsberechtigte
ein Mittel in der Hand halt, um den anderen Teil wahrend der weiteren Dauer des
Dienstverhdltnisses unter Druck zu setzen.4 Der Beginn der Ausschlussfrist darf daher nicht langer

als unbedingt noétig hinausgeschoben werden.s

Der Beginn der Ausschlussfrist, ist immer wieder Gegenstand arbeitsgerichtlicher Entscheidungens
und Diskussionen in der juristischen Literaturz gewesen. Das Gesetz stellt insoweit auf denjenigen
Zeitpunkt ab, ab dem der Kiindigungsberechtigte von den fir die Kiindigung maBgebenden
Tatsachen Kenntnis erlangt hat (§ 626 II 2 BGB). Bevor wir uns mit dem fir den Fristbeginn
mafBgeblichen Kenntnisstand beschaftigen kénnen ist zundchst noch darauf einzugehen, auf wessen

Kenntnis tberhaupt abzustellen ist.
1. Zur Kiindigung befugte Personen

Gerade bei gréBeren Unternehmen stellt sich haufig die Frage, wessen Kenntnis flir den Beginn der
Ausschlussfrist des § 626 II BGB maBgeblich ist. Genlgt bereits die Kenntnis von externen oder
auch internen Compliance-Verantwortlichen oder muss der Arbeitgeber selbst Kenntnis von dem

Kindigungsgrund haben?

Nach stéandiger Rechtsprechung des BAG kommt es auf die Kenntnis derjenigen Person an, der im
konkreten Fall das Recht zur Kiindigung zusteht.8 Dazu gehdren neben den Mitgliedern der Organe
von juristischen Personen und Kdérperschaften diejenigen Mitarbeiter, denen der Arbeitgeber das

Recht zur auBerordentlichen Kiindigung Ubertragen hat.o

Bei der Kiindigung von Geschaftsfihrern einer GmbH kommt es auf die Kenntnis des zur Kiindigung
bzw. Abberufung berechtigten Gremiums an,10 also gem. § 46 Nr. 5 Var. 2 GmbHG auf die
Kenntnis der Gesellschafterversammlung. Der BGH geht fir die GmbH inzwischen in standiger
Rechtsprechung davon aus, dass die Frist des § 626 II 1 BGB erst mit dem Zusammentreten des
Kollegialorgans zur Beschlussfassung Uber die Kiindigung zu laufen beginnt.11 Die Kenntnis der
Mitglieder oder des Vorsitzenden reichen nicht aus. Bei einem Kollegialorgan bestehe die Kenntnis
vielmehr erst, wenn der flr die Tatsachenkenntnis maBgebende Sachverhalt dem zur Entscheidung
zusammengetretenen Organ unterbreitet wurde.12 Sofern die Einberufung des Gremiums aber nicht
mit der pflichtgemaBen Eile erfolgt, liege ein Fall der treuwidrigen Unkenntnis vor, so dass sich das
Organ nach § 242 BGB so behandeln lassen miisse, als habe es bei korrektem Vorgehen Kenntnis
erlangt.13 Bezogen auf diesen hypothetischen Zeitpunkt beginnt die Frist nach § 626 II 1 BGB zu
laufen. Sofern die Entscheidung zustimmungsbediirftig ist, lauft die Frist erst nach erteilter

Zustimmung.14 Gibt es nur einen Gesellschafter, kommt es auf den Zeitpunkt seiner Kenntnis an.15

Bei Personengesellschaften des Handelsrechts hat grundsatzlich jeder Gesellschafter (OHG) bzw.

jeder Komplementdr (KG) Einzelvertretungsmacht und ist damit Klindigungsberechtigter.16

Die Kenntnis eines Vorgesetzten, selbst mit Aufsichtsfunktion, reicht demnach grundsatzlich nicht
aus, um den Beginn der Ausschlussfrist auszulésen. Entsprechendes gilt fir externe und interne

Compliance-Verantwortliche, wie zum Beispiel Rechtsanwalte oder Wirtschaftsprifer.17
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Allerdings kann die Kenntnis eines Vorgesetzten ausnahmsweise dann relevant sein, wenn dessen
Stellung im Betrieb nach den Umstdanden erwarten lasst, er werde den Kindigungsberechtigten
Uber den Kiindigungssachverhalt unterrichten. Diese Person muss eine herausgehobene Position
und Funktion im Betrieb oder der Verwaltung haben und tatsachlich wie rechtlich in der Lage sein,
einen Sachverhalt - der Anhaltspunkte fur eine auBerordentliche Kiindigung bietet - so umfassend

zu klaren, dass mit dessen Meldung der Kiindigungsberechtigte ohne weitere Erhebungen und
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Ermittlungen die (Klindigungs-)Entscheidung treffen kann.18 Diese Voraussetzungen mussen also

kumulativ vorliegen.

Hat der Kiindigungsberechtigte in derartigen Fallen verspatet Kenntnis erlangt, muss er sich die
frihere Kenntnis des Vorgesetzten jedenfalls dann zurechnen lassen, wenn dies auf einer

unsachgemaBen Organisation des Betriebs beruht.19
2. Welcher Kenntnisstand ist flir den Fristbeginn maBgeblich?

Die Ausschlussfrist des § 626 II BGB soll dem Kiindigungsberechtigtem von dem Zeitpunkt an zur
Verfligung stehen, ab dem er anhand zuverlassiger und méglichst vollstandiger Kenntnis der fiir die
Kindigung maBgebenden Tatsachen entscheiden kann, ob die Fortsetzung des Dienstverhaltnisses
zumutbar ist oder nicht.20 Diese Kenntnis liegt vor, wenn der Kiindigungsberechtigte alles in
Erfahrung gebracht hat, was als notwendige Grundlage fir die Entscheidung liber den Fortbestand
oder die Auflésung des Dienstverhaltnisses anzusehen ist.21 Grob fahrlassige Unkenntnis gentigt

nicht.22

Die Frist beginnt so lange nicht zu laufen, wie der Kiindigungsberechtigte aus verstandigen
Grunden mit der gebotenen Eile noch Ermittlungen Uber den Kiindigungssachverhalt anstellt und
der Kiindigungsgegner dies erkennen kann.23 Solange der Kiindigungsberechtigte die zur
Aufklarung des Sachverhalts nach pflichtgemaBem Ermessen notwendig erscheinenden MaBnahmen
durchflihrt, insbesondere dem Kiindigungsgegner Gelegenheit zur Stellungnahme gibt, kann die
Zweiwochenfrist nicht beginnen.24 § 626 II BGB will den Arbeitgeber weder zu hektischer Eile bei
der Kiindigung antreiben noch ihn veranlassen, ohne genligende Vorpriifung des Sacherhalts oder
vorhandener Beweismittel voreilig zu kiindigen.2s Durch derartige MaBnahmen kann die

Ausschlussfrist des § 626 II BGB aber nicht Ianger als unbedingt nétig hinausgeschoben werden.26

Bei Verdachtsklindigungen lauft die Ausschlussfrist von dem Zeitpunkt an, zu dem der
Kindigungsberechtigte so viel von dem Kiindigungssachverhalt mit Sicherheit kennt, dass er sich
ein eigenes Urteil GUber den Verdacht und seine Tragweite bilden kann.2z Erforderlich sind starke
Verdachtsmomente, die auf objektiven Tatsachen beruhen und geeignet sind, das fiir die
Fortsetzung des Anstellungsverhaltnisses erforderliche Vertrauen zu zerstéren. Der Arbeitgeber hat
alle zumutbaren Anstrengungen zur Aufkldarung des Sachverhalts vorzunehmen.28 Die Frist beginnt
unabhangig von der besonderen Funktion der Anhdérung als Wirksamkeitsvoraussetzung der
Verdachtskiindigung nicht vor der Anhérung des Arbeitnehmers (bzw. Organmitglieds), wenn diese
innerhalb angemessener Frist (in der Regel binnen Wochenfrist) erfolgt. Dem liegt die Wertung
zugrunde, dass der Kiindigende die Zeit bis zur Anhérung noch nicht fir seine abschlieBende
Stellungnahme genutzt haben kann, da er gerade auch das Ergebnis der Anhérung seiner

Kindigungsentscheidung zugrunde legen soll.29

Halt der Kiindigungsberechtigte allerdings einen bestimmten Kenntnisstand flir ausreichend, um
eine Verdachts- oder Tatklindigung auszusprechen, so muss er binnen zwei Wochen nach

Erlangung dieses Kenntnisstands kiindigen.30
a) Objektive Tatsachenbasis fiir die Kindigungsentscheidung

Um den Beginn der Ausschlussfrist des § 626 II BGB auszulésen bedarf es folglich zweierlei. In
einem ersten Schritt ist eine objektive (zuverldssige und maoglichst vollstandige) Tatsachenbasis der
fur die Kiindigungsentscheidung maBgeblichen Umstande erforderlich. Bei der Ermittlung dieser
Tatsachengrundlage wird dem Kindigungsberechtigten ein gewisser Ermessensspielraum
eingerdumt. Ihm wird zugestanden, die zur Aufklarung des Sachverhalts erforderlichen MaBnahmen

durchzufiihren.31 Solange der Kiindigungsberechtigte aus verstandigen Griinden mit der gebotenen
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Eile Ermittlungen durchfihrt, die ihm eine umfassende und zuverlassige Kenntnis des
Kindigungssachverhalts verschaffen sollen, wird der Beginn der Ausschlussfrist des § 626 II BGB

hinausgeschoben.32

Bei einfach gelagerten Sachverhalten kommt dieser Hemmungswirkung eher geringe Bedeutung zu.
GroBe Relevanz kommt ihr indes im Zusammenhang mit mdéglichen Compliance-VerstdBen leitender
Angestellter oder Geschaftsleiter zu. Entsprechende VerstéBe kdnnen etwa in weltweit
unternehmenstibergreifender Korruption, Absprachen bei Ausschreibungen, Steuerhinterziehung
oder der systematischen Verletzung von Datenschutzbestimmungen bestehen. Oftmals sehen sich
Unternehmen einem undurchsichtigen Netz vielfaltiger und miteinander verknupfter
Pflichtverletzungen verschiedener Mitarbeiter auf unterschiedlichen Unternehmens- und
Hierarchieebenen gegeniber.33 In entsprechenden Konstellationen vermdégen in aller Regel erst
umfangreiche Ermittlungen (haufig unter Einschaltung externer Berater) Licht ins Dunkel zu
bringen. Auch nach der Rechtsprechung des BAG kénnen daher Uberpriifungszeitrdume von gut
zwei Monaten plausibel erscheinen und den Beginn der Ausschlussfrist des § 626 II BGB

hinauszdgern.34 In der Literatur
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werden auch noch weit langere Ermittlungszeitraume als angemessen betrachtet.3s Die
Ermittlungen missen den Kiindigungsberechtigten in die Lage versetzen, eine Gesamtwiirdigung
vorzunehmen. Soll die auBerordentliche Kiindigung auf eine Pflichtverletzung gestiitzt werden setzt
dies voraus, dass der Arbeitgeber nach seiner Uberzeugung nicht nur Kenntnis von
Verdachtsmomenten hat, die eine Verdachtskiindigung begriinden kénnten, sondern so sichere
Kenntnis der die Pflichtverletzung begriindenden Umstdnde, dass er seiner Behauptungs- und
Beweislast im Prozess nachkommen kann.36 Dabei spielt es keine Rolle, ob die
ErmittlungsmaBnahmen etwas zur Aufklarung des Sachverhalts beigetragen haben oder im
Ergebnis uberflissig waren. Allerdings besteht fiir weitere Ermittlungen dann kein Anlass mehr,

wenn der Sachverhalt bereits geklart oder vom Geklindigten sogar zugestanden ist.37

Schon bei der Ermittlung der objektiven Tatsachenbasis lauft der Kiindigungsberechtigte somit
Gefahr, dass eine auBerordentliche Kiindigung aufgrund zu langer Sachverhaltsaufklarung verfristet
iSd § 626 II BGB und damit unwirksam sein kann. Hat der Gekiindigte die gegen ihn erhobenen
Vorwiirfe sogar soweit zugestanden, dass der Kiindigungsberechtigte eine ausreichende Grundlage
flr seine Kiindigungsentscheidung hat, kann der Sachverhalt als geklart gelten und weitere
Ermittlungshandlungen kénnen den Lauf der Ausschlussfrist des § 626 II BGB nicht mehr
aufhalten.38 Aber auch ohne ein Gestandnis des Gekindigten kdnnen sich die objektiven Tatsachen
dergestalt verdichten, dass der Sachverhalt als aufgeklart gelten kann und weitere Ermittlungen zur
Aufdeckung von Restzweifeln nicht mehr geboten erscheinen.39 Wenn aber weitere MaBnahmen zur
Sachverhaltsaufklarung nicht mehr notwendig sind, endet auch die Hemmung der Ausschlussfrist
des § 626 II BGB.40

Der Kiindigungsberechtigte hat daher im Rahmen seiner Ermittlungen stets kritisch zu prifen, ob
die bislang gewonnenen Erkenntnisse nicht bereits eine so hinreichende (objektive) Tatsachenbasis
geschaffen haben, dass ihm eine Gesamtwirdigung der fiir und gegen die Kiindigung sprechenden
Umstdnde mdglich ist.41 Gerade bei umfangreichen Compliance-Untersuchungen kénnen (auch
mindliche) Updates der Ermittler oder Zwischenberichte an kiindigungsberechtigte Personen
bereits dazu flihren, dass die Ausschlussfrist des § 626 II BGB zu laufen beginnt.42 Fir laufende
Ermittlungen (sei es durch externe Berater oder die eigene Konzern-Compliance-Abteilung) wird
daher aus kindigungsrechtlicher Sicht auch zu Recht empfohlen, auf die Fertigung von
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Zwischenberichten oder mindliche Unterrichtung Gber den aktuellen Ermittlungsstand mdéglichst zu
verzichten, und die Geschaftsleitung (bzw. die zur Kiindigung berechtigten Personen) erst lber das

Endergebnis der Untersuchung zu unterrichten.43
b) Subjektive Bewertung der vorhandenen Tatsachenbasis

Als ware diese Abwagung in der Praxis nicht bereits schwierig genug, tritt fir den
Kindigungsberechtigten noch das weitere Problem seiner subjektiven Bewertung der ermittelten
Tatsachenbasis hinzu. Zwar basiert die im Rahmen von § 626 II BGB relevante Kenntnis - wie
gezeigt — auf einer objektiven Tatsachenbasis. Gleichwohl dient diese ,nur" dazu, eine subjektive
Klindigungsentscheidung vorzubereiten. Fir die Frage des Fristbeginns ist folglich nicht die
Sichtweise und Bewertung eines verstandigen Dritten entscheidend, sondern diejenige des konkret
Kindigenden. Halt ein Kiindigungsberechtigter einen bestimmten Kenntnisstand flir ausreichend,
um eine fristlose Kiindigung wegen des Verdachts einer strafbaren Handlung oder wegen
begangener Straftat (bzw. Pflichtverletzung) auszusprechen, so muss er binnen zwei Wochen
kiindigen, nachdem er diesen Kenntnisstand erreicht hat.44 Die Frist beginnt, wenn dem
Kindigungsberechtigten die Kiindigungsumstande, die ihm die nétige Interessenabwagung und die
Entscheidung dariber ermdglichen, ob ihm die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses zumutbar ist
oder nicht, bekannt sind.4s Ist der Sachverhalt aus Sicht des Kiindigungsberechtigten bereits
geklart, besteht kein Anlass mehr flir weitere Ermittlungen.46 Denn es widersprache dem Zweck
der Ausschlussfrist des § 626 II BGB, die Verwirkung des Kiindigungsrechts zeitlich zu fixieren,
wenn der Kundigungsberechtigte ihren Beginn selbst nach seinem eigenen Gutdliinken durch
weitere Ermittlungen hinausschieben kénnte, die er nicht mehr bendtigt, um sich ein hinreichend

klares Urteil Gber die Zumutbarkeit einer Vertragsfortsetzung bilden zu kénnen.47

Auch wenn die Feststellung subjektiver (innerer) Tatsachen naturgemaf schwierig ist, zeigen sich in
der arbeitsrechtlichen Praxis nicht selten Konstellationen, in denen ein bereits gefallter
Kindigungsentschluss bei noch andauernder Sachverhaltsermittlung offen nach auBen zutage tritt.
Gerade bei mehrmonatigen Compliance-Untersuchungen sehen sich Unternehmen zum Teil unter
(zumindest so empfundenem) Zug- und Argumentationszwang, um auf Basis der bereits
gewonnenen Erkenntnisse Fakten zu schaffen. So kommt es etwa vor, dass sich Kollegen oder auch
Geschaftspartner Uber den Grund lang andauernder Freistellungen (ehemaliger) Leistungstrager im
Unternehmen erkundigen. Umgekehrt muss auch das Unternehmen selbst aktiv werden, um etwa
Interimslésungen fir die betroffenen Arbeitspldatze zu schaffen oder (zB durch Einschaltung von
Personalvermittlern) Nachfolger zu suchen. Bei der Beantwortung entsprechender Fragen und
Planung entsprechender Interimslosungen ist groBte Vorsicht geboten, um nicht (versehentlich)
selbst die Ausschlussfrist des § 626 II BGB in Gang zu setzen. Kommuniziert der
Kindigungsberechtigte (und sei es aus mangelnder Vorsicht) die Botschaft, dass die
Kindigungsentscheidung bereits gefallen sei, so gibt er hiermit zugleich zu erkennen, dass die
durchzufiihrende Abwdgung der flir und gegen eine auBerordentliche Kiindigung sprechenden
Umstdnde offenbar bereits stattgefunden hat und zulasten des Arbeitnehmers (bzw.
Organmitglieds) ausgefallen ist. Der Arbeitgeber macht damit deutlich, auf Basis des erreichten

Kenntnisstands bereit zu sein, eine auBerordentliche Kiindigung auszusprechen. In

Huth/Siemsgliss: Der nach auBen getretene Kiindigungsentschluss als
fristausldsendes Ereignis fiir § 626 II BGB(NZA-RR 2021, 635) 639

diesem Fall jedoch besteht fiir weitere Sachverhaltsermittlungen kein Anlass mehr. Vielmehr muss
der Arbeitgeber gem. § 626 II BGB binnen zwei Wochen kindigen, nachdem er — dokumentiert
durch seinen nach auBen tretenden Kiindigungsentschluss — den von ihm fir ausreichend

empfundenen Kenntnisstand erreicht hat. Erkennt der Arbeitgeber diesen Zeitpunkt nicht, kann er
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eine ,verspatet" (mithin nach Ablauf der Zweiwochenfrist) ausgesprochene Kiindigung nur noch auf
neue Tatsachen stitzen, die ihm erst nach Kommunikation seines Kiindigungsentschlusses bekannt
geworden sind. Die Darlegungs- und Beweislast fiir die Einhaltung der Ausschlussfrist liegt beim
Kindigenden.48 Je nach Einzelfall kann der Kiindigende somit auch und gerade bei komplexen
Compliance-VerstdBen von der Geltendmachung mdglicher Kindigungsgrinde (weitestgehend)
ausgeschlossen sein. Beispiele aus der Praxis sind etwa Gesprache mit wichtigen Kunden,
Lieferanten oder auch Mitarbeiterversammlungen iber bevorstehende Anderungen im Management
sowie die Suche nach und Einstellung von Nachfolgern bereits freigestellter Mitarbeiter. Auch
vertrauliche Einzelgesprache mit Mitarbeitern kénnen eine Gefahrenquelle darstellen. Entscheidend
ist jeweils, ob bereits ein abschlieBender Kiindigungsentschluss kommuniziert wird (Frau/Herr
Miiller hat das Unternehmen verlassen/wird nicht zuriickkehren/werden wir kiindigen), oder unter
Verweis auf laufende Ermittlungen lediglich ein voribergehender Zustand mitgeteilt wird (Frau/Herr
Miiller ist voribergehend freigestellt/Ihre/Seine Tatigkeiten werden voriibergehend von Frau/Herrn
Maier wahrgenommen). Im erstgenannten Fall bringt sich der Arbeitgeber selbst in Beweisnot. Im
letztgenannten Fall hingegen gibt er zu erkennen, dass die Ermittlungen noch andauern und eine
abschlieBende Bewertung noch nicht stattgefunden hat. Nur wenn der Kiindigungsentschluss noch
nicht gefallt ist, kann der Arbeitgeber verniinftiger Weise weitere Ermittlungen zur
Sachverhaltsaufklarung fir erforderlich halten und eine Hemmung der Ausschlussfrist fur sich in

Anspruch nehmen.

¢) Kommunizierter Kiindigungsentschluss auch relevant fiir Wirksamkeit einer Anhérung bei

Verdachtskiindigungen

Dass die Kommunikation des Kiindigungsentschlusses nach auBen den Beginn der Ausschlussfrist
auslost, ist von den Arbeitsgerichten implizit auch im Zusammenhang mit fehlerhaften Anhérungen
bei Verdachtskiindigungen entschieden worden. Die Rechtsprechung verlangt vom Arbeitgeber, alle
zumutbaren Anstrengungen zur Aufklarung des Sachverhalts zu unternehmen.49 Zu diesen vor
Ausspruch der Verdachtskiindigung erforderlichen AufklarungsmaBnahmen zahlt insbesondere die
Anhoérung des verdachtigten Angestellten, um ihm Gelegenheit zu geben, die bestehenden
Verdachtsmomente auszurdumen.s0 Diese Grundsatze zur Verdachtsklindigung gelten auch bei
einem GmbH-Geschaftsfihrer.51 Allein um dieser Aufklarung willen wird dem Arbeitgeber die
Anhoérung abverlangt.52 Vor Durchfihrung der Anhérung kann die Ausschlussfrist des § 626 II BGB
deshalb grundsatzlich nicht zu laufen beginnen. Das Anhérungsgesprach muss jedoch vordem nach
auBen getretenen Kiindigungsentschluss erfolgen. Der Arbeitnehmer (bzw. das Organmitglied)
muss die Moglichkeit erhalten, die Verdachtsgriinde zu beseitigen oder zu entkraften und
gegebenenfalls Entlastungsmaterial zu bezeichnen.s3 Wird die Anhdrungspflicht schuldhaft verletzt,
ist eine ausgesprochene Verdachtskiindigung ohne Weiteres rechtsunwirksam, also unabhangig
davon, wie dringend der Verdacht tatsachlich war oder als wie dringend er sich im Prozess letztlich
herausstellt.54 Das Aufklarungsgebot des Arbeitgebers besteht nicht abstrakt, als lediglich formelles
Gebot, sondern konkret, als notwendiger Schritt auf dem Weg zur Bildung des konkreten

Kindigungsentschlusses wegen eines sorgfaltig (berpriften Tatverdachts.ss

So kann etwa ein Arbeitgeber, der die Anhérung eines Arbeitnehmers erst dann durchfiihrt, wenn
er die betriebliche Interessenvertretung bereits zum beabsichtigten Ausspruch einer
Verdachtskliindigung angehdrt hat und zur Kiindigung bereits fest entschlossen ist, keine wirksame
Verdachtskiindigung mehr aussprechen Denn mit der erfolgten Anhdrung des Betriebsrats ist der
Kindigungsentschluss des Arbeitgebers bereits nach auBen kommuniziert worden, ehe dem
Kindigungsempfanger die Gelegenheit gegeben wurde, die Verdachtsgriinde zu beseitigen oder zu

entkraften.ss Dann aber kann der Sinn und Zweck der Anhérung, den Sachverhalt aufzuklaren und
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dem Arbeitnehmer Gelegenheit zu geben, sich zu entlasten, nicht mehr erreicht werden. Die
Anhoérung ist unwirksam, da das Anhdérungsergebnis inhaltlich nicht mehr in den
Entscheidungsprozess einflieBen kann.57 Ist sie jedoch unwirksam, kann sie auch den Fristablauf
des § 626 II BGB nicht hemmen. Die Frist beginnt vielmehr - wie vorstehend geschildert - zu
demjenigen Zeitpunkt, zu dem der Arbeitgeber sich seine (nach auBen dokumentierte)
abschlieBende Meinung zur Kiindigung gebildet hatte. Denn genau der Vorbereitung dieser
Entscheidungsfindung, die dann unabhangig von der Anhérung bereits abschlieBend stattgefunden
hat, sollte die Anhérung dienen.

III. Beweislast

Die dargelegten Grundséatze und Gefahren zum Beginn der Ausschlussfrist des § 626 II BGB wirken

sich auch und insbesondere im Rahmen der Darlegungs- und Beweislast aus.

Die Darlegungs- und Beweislast flir die Wahrung der Ausschlussfrist trifft den Kiindigenden.ss Er
muss konkret darlegen, die fiir die Kiindigung maBgeblichen Tatsachen erst innerhalb der letzten
zwei Wochen vor Ausspruch der Kiindigung zur Kenntnis erlangt zu haben.s9 Hierzu hat er den
konkreten Tag zu benennen. Mit der pauschalen Behauptung etwa, die Kenntnis erst ,Ende des
Vormonats" erlangt zu haben, genligt der Kiindigungsberechtigte seiner Darlegungs- und
Beweislast nicht.s0

Huth/Siemsgliss: Der nach auBen getretene Kiindigungsentschluss als
fristauslosendes Ereignis fir § 626 II BGB(NZA-RR 2021, 635) 640

Beruft sich der Arbeitgeber auf eine Hemmung des Fristbeginns muss er substanziiert vortragen,
weshalb noch weitere Ermittlungen erforderlich waren und welche Nachforschungen er tatsachlich
unternommen hat.s1 Hat der Kiindigungsberechtigte noch Ermittlungen durchgefihrt, muss er
hierzu weiter darlegen, welche Tatsachenbehauptungen unklar und daher ermittlungsbediirftig
waren, und welche - sei es auch nur aus damaliger Sicht — weiteren Ermittlungen er zur Klarung

der Zweifel angestellt hat.62

Der Kiindigende braucht allerdings nicht bereits in der Klagerwiderung ausdriicklich und eingehend
darzulegen, dass die Ausschlussfrist gewahrt ist.63 Dies muss vielmehr erst und nur dann erfolgen,
wenn entweder schon aufgrund des zeitlichen Abstands zwischen den behaupteten
Kindigungsgrinden und dem Ausspruch der Kiindigung zweifelhaft erscheint, ob die Ausschlussfrist

gewahrt ist, oder wenn der Geklindigte geltend macht, die Kiindigung sei verfristet.64

Den Kindigungsberechtigten bringen die strengen Anforderungen an die Darlegungs- und

Beweislast im Hinblick auf den Beginn der Ausschlussfrist somit in ein doppeltes Dilemma.

Mit Blick auf die objektive Tatsachenbasis fiir die Vorbereitung der Kiindigungsentscheidung muss
er stets in der Lage sein verstandige Griinde dafir anzufiihren, weshalb noch weitere Ermittlungen
zur Sachverhaltsaufklarung erforderlich waren, und darlegen, dass er diese auch mit der nétigen
Eile betrieben hat. Ihm kdénnte hierbei im Einzelfall entgegengehalten werden, dass der Sachverhalt
bereits ausermittelt und kein verstandiger Grund flir weitere Ermittlungen gegeben war oder diese

jedenfalls zu langsam betrieben wurden.

Soweit seine subjektive Bewertung der ermittelten Tatsachenbasis betroffen ist, muss der
Kindigungsberechtigte stets darauf achten, dass ein bereits nach auBen kommunizierter
Kindigungsentschluss geeignet ist, den Beginn der Ausschlussfrist auszuldsen. Gelingt es dem
Kindigungsgegner im Prozess, den Zeitpunkt der Kommunikation der bereits gefallten
Kindigungsentscheidung darzulegen und nachzuweisen, wird der Kiindigungsberechtigte sich nicht
mehr auf eine Hemmung der Ausschlussfrist berufen kénnen. Kiindigungsgrinde, die ihm bereits

bei Kommunikation seines Kiindigungsentschlusses bekannt waren, kann er nach Ablauf von zwei
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Wochen nicht mehr geltend machen. Wird die auBerordentliche Kiindigung erst ,verspatet"
ausgesprochen, kann sich der Kiindigungsberechtigte somit nur noch auf neue Kiindigungsgriinde
berufen, die ihm im Zeitpunkt seines bereits nach auBen kommunizierten Kiindigungsentschlusses
noch nicht bekannt waren. Dies kann gerade dann, wenn die weiteren Ermittlungen keine
(wesentlichen) neuen Tatsachen fir eine auBerordentliche Kiindigung zutage geférdert haben, zu
erheblichen Beweisproblemen fiir den Kiindigungsberechtigten fihren. Aufgrund der eindeutigen
Zuweisung der Darlegungs- und Beweislast fiir die Wahrung der Ausschlussfrist des § 626 II BGB
misste er im Zweifelsfall stets nachweisen, die relevante Kenntnis der Kiindigungsumsténde nicht
bereits bei Kommunikation seines Kiindigungsentschlusses, sondern erst innerhalb der letzten zwei

Wochen vor Ausspruch der Kiindigung erlangt zu haben.
IV. Fazit

Die rechtlichen Hirden fir die auBerordentliche Kiindigung eines Dienstverhaltnisses liegen hoch.
Insbesondere bei komplexen Compliance VerstéBen, deren Aufdeckung meist aufwendige
Ermittlungen interner und externer Compliance- Verantwortlicher vorausgehen, stellen sich
besondere Probleme im Zusammenhang mit dem Beginn der Ausschlussfrist des § 626 11 BGB.
Fehlt es an verstandigen Griinden, um weitere Ermittlungen durchzufihren, weil der Sachverhalt
als ausermittelt gelten kann, oder werden die Ermittlungen zu lange oder nicht mit der

notwendigen Eile durchgefiihrt, endet die Hemmung der Ausschlussfrist.

Ein weiteres und haufig unterschatztes Praxisproblem stellt es dar, wenn der
Kindigungsberechtigte bei fortdauernden Ermittlungen nach auBen zu verstehen gibt, seine
Kindigungsentscheidung unabhangig vom weiteren Fortgang der Ermittlungen bereits gefallt zu
haben. In diesem Fall kann er nicht mehr fiir sich in Anspruch nehmen, dass weitere
Ermittlungshandlungen erforderlich waren. Vielmehr gibt er durch seine kommunizierte
Kindigungsentscheidung zu erkennen, bereits Uiber eine ausreichende Tatsachengrundlage fur
seine Kindigungsentscheidung verfligt zu haben, was den Lauf der Ausschlussfrist in Gang setzt.
Da den Kiindigenden die Darlegungs- und Beweislast flir die Einhaltung der Ausschlussfrist trifft,

drohen ihm im Prozess erhebliche Beweisprobleme.

Fur die Praxis verdeutlicht dies einmal mehr, dass auBerordentliche Kiindigungen sehr sorgfaltig
vorbereitet werden mussen. Neben der bekannten Empfehlung, das Team der ,Eingeweihten®
madglichst klein zu halten und die Ermittlungen professionell begleiten zu lassen, zeigt sich, dass
auch der die Ermittlungen begleitenden Kommunikation nach innen und auBen groBeres Augenmerk
geschenkt werden sollte, um nicht an den Anforderungen flir den Beginn und die Hemmung der
Ausschlussfrist zu scheitern. Die Schwierigkeiten bei der Wahrung der Ausschlussfrist lassen sich im
Zweifelsfall durch eine friihzeitige Kiindigung und das Nachschieben spadter ermittelter
Kindigungsgrinde im Prozess begrenzen. Auch ist es dem Arbeitgeber mdglich, nach bereits
erfolgter Kiindigung eine erneute auBerordentliche Kiindigung, gestlitzt auf eine veranderte bzw.
erweiterte Tatsachengrundlage zu stiitzen, ohne dass dies eine unzuldssige

Wiederholungskiindigung darstellen wiirde.s5s

Kindigungsgegnern wiederum ist zu empfehlen, ihr Netzwerk zu nutzen und sich nach
gegebenenfalls bereits kommunizierten Kiindigungsentscheidungen trotz vordergriindig
fortlaufender Sachverhaltsermittlungen zu erkundigen, um den Kiindigenden so in Beweisnot zu

bringen.

* Der Autor Huth ist Partner und Fachanwalt flir Handels- und Gesellschaftsrecht, der Autor
Siemsgliiss ist Senior Associate bei Schulz Noack Bdrwinkel Rechtsanwalte in Hamburg.
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https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=200&d=2007-11-28&az=5AZR95206&ge=BAG
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=200&d=2007-11-28&az=5AZR95206&ge=BAG
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=2008&s=344&z=NZA-RR
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=200&d=1972-08-17&az=2AZR35971&ge=BAG
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=24&s=383&z=BAGE
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=24&z=BAGE&sx=393
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&g=BGB&n=4&p=626&z=AP
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=9998&n=151405&z=BECKRS
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=200&d=1994-04-28&az=2AZR73093&ge=BAG
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=1994&s=934&z=NZA
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=1994&z=NZA&sx=935
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=1994&s=3117&z=NJW
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=400&g=BGB&p=626&w=MUEKOBGB&rn=381&aufl=8
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=200&d=1974-05-30&az=2AZR25273&ge=BAG
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=200&d=2007-02-01&az=2AZR33306&ge=BAG
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=2007&s=744&z=NZA
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=2007&z=NZA&sx=746
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=200&d=2007-02-01&az=2AZR33306&ge=BAG
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=2007&s=744&z=NZA
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=2007&z=NZA&sx=746
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64 BAGv. 28.3.1985 - 2 AZR 113/84, BAGE 48, 220 = NZA 1985, 559 = NJW 1985, 2606.

65 BAGv. 27.1.2011 - 2 AZR 825/09, BAGE 137, 54 = NZA 2011, 798 = NJW 2011, 2231 - Die
Frist beginnt mit Kenntnis der verdachtsverstarkenden Tatsachen erneut zu laufen.
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https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=200&d=1985-03-28&az=2AZR11384&ge=BAG
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=48&s=220&z=BAGE
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=1985&s=559&z=NZA
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=1985&s=2606&z=NJW
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=200&d=2011-01-27&az=2AZR82509&ge=BAG
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=137&s=54&z=BAGE
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=2011&s=798&z=NZA
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=2011&s=2231&z=NJW

