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Professor Dr. Volker Rieble, Minchen

Barbara Emme: Ein Lehrstiick iiber den Umgang mit der Justiz!*

1. Der klare Fall

Das LAG Berlin-Brandenburg' hat mit Urteil vom 24. 2.
2009 eine Verdachtskiindigung wegen einer Vermogenstat in
Hohe von 1,30 Euro bestatigt und wird hierfiir gescholten.
Das Gericht steht nicht im Verdacht, besonders konservativ
oder wirtschaftsfreundlich zu sein. Seine Rechtsprechung
wird in Unternehmerkreisen eher als Standortnachteil gewer-
tet, der bei Investitionsentscheidungen zu Lasten des Ge-
richtsbezirks zu beriicksichtigen sei. Die Deindustrialisierung
Berlins hat das Gericht indes nicht zu verantworten. Die
gekiindigte Barbara Emme ist eine inzwischen deutschland-
bekannte Aktivistin und ver.di-Kampagnenzugpferd der
Fachbereichsleiterin Handel im ver.di-Landesbezirk Berlin-
Brandenburg Erika Ritter. Thr Bild ist iiberall zu sehen; ihr
Nachname wurde kampagnentauglich zu Emmely verzirtelt.
Und doch haben wir es mit einer Straftiterin zu tun, wenn
die vom ArbG Berlin und dem LAG Berlin-Brandenburg
nach eingehender Beweiserhebung festgestellten Tatsachen
stimmen:

1. Die Kassiererin Emme hat im Rahmen eines Personalein-
kaufs zwei Pfandbons im Wert von 1,30 Euro eingeldst, die
ihr nicht zustanden. Diesen Betrag hat sie fir ihren Einkauf
zuwenig bezahlt. Es handelte sich nach Uberzeugung des
Gerichts um eben jene zwei Bons iiber 48 und 82 Cent, die
im Markt gefunden worden sind und vom Marktleiter Frau
Emme ausgehindigt wurden — zur Aufbewahrung im Kas-
senraum. Dort hat Frau Emme die Bons weggenommen und
sie sodann unberechtigt eingelost.

Neben diesen eigentlichen Kiindigungssachverhalt tritt ein
weiteres, allerdings streitiges Fehlverhalten, das die Arbeit-
geberin im Nachgang zur Kiindigung erfahren hat: Barbara
Emme habe einen so genannten Digitcoupon von 100 Punk-
ten gleich dreimal hintereinander iiber die Kasse gezogen.
Deren Einlosung sei angesichts des Einkaufswerts nicht zu-
lassig gewesen. Schaden: 3 Euro.

2. Die wegen stindig wechselndem Tatsachenvortrag der
Klagerin schwierige Tatsachenfeststellung ist in der Entschei-
dung sorgfiltig und prazise dargestellt. Frau Emme ist eine
notorische Liignerin. Das Gericht driickt das unter 2.2.1.4
vornehmer dahin aus, ,dass sich die Klidgerin wechselhaft
eingelassen hat“. In beiden Instanzen hat die Klagerin immer
wieder anderes behauptet und hiervon erst abgelassen, als
das Gegenteil bewiesen war. Das LAG Brandenburg-Berlin
bleibt konstant vornehm und hilt Barbara Emme nur vor,
dass sie ,,ungeachtet ihrer prozessualen Pflichten nach § 138
ZPO diesen Sachverhalt solange bestritten hat, wie sie sich
davon einen prozessualen Vorteil versprach.“ Verstoff gegen
die Wahrheitspflicht nenne ich Liige. Ob solche Liigen den
Tatbestand des (versuchten) Prozessbetrugs erfillen, kann
mit Blick auf das erschlichene Arbeitsverhiltnis zweifelhaft
sein (kein Schaden, wenn die Arbeit ihr Geld wert ist) — nicht
aber mit Blick auf die Prozesskosten der zweiten Instanz.
Dem Rechtsanwalt von Frau Emme ist dasjenige recht, was
den Arbeitnehmer zum Sieg bringt. Er meint: ,Ein guter

Anwalt fiir Arbeitsrecht weif}, dass Rechtsfragen Machtfra-
gen sind. Er sollte Karl Marx gelesen haben. ... Ich denke:
Die Beschiftigten haben immer Recht, die Gegenseite nie.“?
So sieht die Prozess-Strategie von Barbara Emme tber zwei
Instanzen auch aus.

3. Bei ihren Liigengeschichten hat Barbara Emme andere hineingezo-
gen. Die Tochter habe ihr woméglich die Bons in die eigene Geldborse
gelegt; eine Mitarbeiterin oder Freunde hitten ebensolches tun konnen.
Besonders hart ist die von Frau Emme gedufserte ,,Vermutung®, eine
andere Mitarbeiterin (V) habe ihr die (entwendeten) Pfandbons in das
Portemonnaie gelegt, ihr diese also untergeschoben. Das hat Barbara
Emme zuerst gegeniiber der Arbeitgeberin behauptet und damit der
Kollegin eine (peinliche) Befragung eingebrockt. Spiter hat Barbara
Emme diesen Vortrag fallen gelassen — also offenbar eine Falschver-
dichtigung ausgesprochen. Hierzu meint das LAG ,Zudem hat die
Kldgerin mehrfach versucht, den Verdacht auf andere Mitarbeiter abzu-
wilzen, ohne dass sich dies als auch nur annihernd haltbar erwiesen
hitte.“ (zu 2.5 der Griinde). Und auch hinsichtlich der am Rande
diskutierten Digitcoupons war ihre Beschuldigung der anderen Kassie-
rerin in sich zusammengefallen: ,,In Bezug auf die 1. Kassiererin hat sie
erhebliche kiindigungsrelevante Manipulationen im Zusammenhang
mit der Einlosung eines Sondercoupons der Kligerin in den Raum
gestellt, die nach der Verlegung des Zeitpunktes, an dem' dies vorgefal-
len sein soll, nicht mehr einlassungsfihig waren.“ (zu 2.5 der Griinde)
Im Verfahren selbst hat Frau Emme der Hauptbelastungszeugin K, die
die Einlosung der Bons durch Frau Emwme bezeugte, wihrend deren
Aussage Liige vorgeworfen — und wird durch den Scan dieser Bons im
E-Journal widerlegt (2.2.1.2.4). Frau Emme hat also die Zeugin der
Falschaussage bezichtigt, um ihren Hals zu retten.

4. Die Arbeitgeberin hat sich, folgt man den Ausfithrungen
des Gerichts unter 2.2.4, auf besondere Weise vorbildlich
verhalten und der Kligerin immer wieder Gelegenheit zur
Klarung des Sachverhalts und der von ihr vorgetragenen
»Geschichten“ gegeben. Eben dies wollte die Klidgerin dann
gegen die Arbeitgeberin in Stellung bringen — Uberschreitung
der Ausschlussfrist des § 626 I BGB. Solcher Vortrag ist
treuwidrig.

5. An den Haaren herbeigezogen ist der Anwurf, die Arbeit-
geberin habe Frau Emme wegen ihrer Betitigung fir ver.di,
insbesondere ihrer Streikteilnahme gekiindigt. Das Gericht
hat hierauf unter 2.3 zu Recht kaum reagiert. Frau Emme
hat keinen Vergleichsfall vorgetragen, in welchem der kon-
krete Arbeitgeber bei vergleichbaren Personalstraftaten nicht
mit der Kiindigung reagiert hitte. Auch konnte sie keine
konkreten Umstinde benennen, die eine entsprechende ver-
haltensleitende Motivation belegten und aus denen man
hitte folgen konnen, dass Barbara Emme ohne die Streikbe-
teiligung bei gleicher arbeitgeberschiddigender Straftat da-
vongekommen wire. Die schone Geschichte von der Party-
ausladung war allenfalls dem damaligen Marktleiter zuzu-

*  Der Autor ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Arbeitsrecht an der Lud-
wigs-Maximilians-Universitit und Direktor des Zentrums fiir Arbeits-
recht und Arbeitsbeziehungen in Miinchen.

1 NZA-RR 2009, 188. Der Sachverhalt ist bei Lektiire auch des erstin-
stanzlichen Tatbestands besonders gut begreiflich: ArbG Berlin, Urt. v.
vom 21. 8. 2008 -2 Ca 3632/08, BeckRS 2009, 64609.

2 http://publik.verdi.de/2009/ausgabe_01_02/leben/menschen/sei-
te_23/A0; alle Netzquellen abgerufen am 7. 4. 2009.
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rechnen, nicht aber der jetzt den Kiindigungsentschluss fas-
senden Distriktmanagerin. Das Mafregelungsverbot des
§ 612 a BGB - ein Sonderfall des Diskriminierungsschutzes —
war nicht einschligig. Die Darlegungs- und Beweislast fiir
die mafSregelnde Intention liegt beim Arbeitnehmer! Im kon-
kreten Fall belegt das zuriickhaltende und sorgfiltige Vor-
gehen der Arbeitgeberin bei der Sachverhaltsermittlung eher
das Gegenteil: Von feindseliger Motivation oder einem ir-
gendgearteten Eifer hat sich die Arbeitgeberin gerade nicht
leiten lassen. Worauf Frau Emme hinaus wollte, das ist — ob-
jektiv betrachtet — ein Sonderkiindigungsschutz fiir strei-
kende Straftiter: Jedem, der schwerste Pflichtverletzungen
begangen hat oder plant, wire dann zu raten, sich augen-
fillig gewerkschaftlich zu betitigen — um der erwarteten
Kiindigung eine gewerkschaftsfeindliche Motivation zu un-
terstellen. Diejenigen, die von ver.di in den Arbeitskampf
gefiihrt werden (,,Flash mob“3), konnten auf diese Weise fiir
die Gewerkschaft begeistert werden. Ist das im Sinne der
Koalitionsfreiheit, wenn sich Straftiter hinter dieser ver-
schanzen kénnten?

Daraus leitet das Gericht ab: ,Die Gesamtwiirdigung der
genannten Umstinde hat die Kammer dabei zu der Uber-
zeugung gefithrt, dass die Kiindigung nicht lediglich auf
einem bloflen Verdacht griindet, sondern dass sich dieser
,Verdacht® nach Auffassung des Berufungsgerichts in seiner
schirfsten Form prisentiert. Das Berufungsgericht ist von
der Tatbegehung der Kligerin tberzeugt.“ Dass Barbara
Emme straffillig geworden ist, steht nach Uberzeugung des
Gerichts fest: ,,Auf die strafrechtliche Bewertung des Verhal-
tens der Klagerin (Diebstahl, Unterschlagung und Betrug)
kommt es fiir die kiindigungsrechtliche Bedeutung nicht ent-
scheidend an“. In der Tat reicht die strafrechtliche Wertung
von der Unterschlagung der ihr als Kassiererin vom Markt-
leiter zur Aufbewahrung anvertrauten Kundenkassenbons
bis zum (Sicherungs-)Betrug beim Einlésen der Bons durch
zumindest konkludente Tauschung tiber die Einloseberechti-
gung. Das hat insbesondere die Erste Instanz klar gesehen*.
Nur wird kein Staatsanwalt eine solche Tat mit dem Schadi-
gungswert von 1,30 Euro verfolgen, § 248 a StGB.

Anderes gilt fir die ersichtlich wahrheitswidrige Behaup-
tung, die Mitarbeiterin V habe ihr die entwendeten Pfand-
bons untergeschoben: Zwar diirfte es an den Voraussetzun-
gen der falschen Verdichtigung fehlen®, dann aber kommt
das Vortiuschen einer Straftat in Betracht. Ahnliches gilt fiir
die falsche Bezichtigung der ersten Kassiererin, Fiir diese
Straftaten diirfte sich die Berliner Staatsanwaltschaft durch-
aus interessieren. Gerade wegen der von Frau Emime betrie-
benen Kampagne, die die Berliner Gerichtsbarkeit massiv
angreift und den Rechtsstaat in Frage stellt, besteht ein
erhebliches offentliches Interesse, Straftaten im Rahmen die-
ser Prozessfithrung zu ahnden.

Il. Nicht einmal eine kleine Rechtsfrage

Rechtlich und tatsachlich ist der Fall Barbara Emme sonnen-
klar und von beiden Instanzen in ebendieser Klarheit ent-
schieden worden. Richtig ist auch die Revision nicht zugelas-
sen, weil es in der Tat keine offene Rechtsfrage in Sicht ist,
mit der das BAG zu befassen wire. Das BAG entscheidet am
28. 7. 2009 uber die Nichtzulassungsbeschwerde (3 AZN
224/09). Dessen Rechtsprechung zu Tat- und Verdacheskiin-
digung ist tiberaus konstant und eindeutig: Straftaten gegen
den Arbeitgeber — auch wenn der Schaden nur gering ausfallt
— konnen die Kindigung rechtfertigen, insbesondere wenn
dem Arbeitnehmer — wie Verkaufspersonal oder eben der
Kassiererin — Waren- oder Geldbestinde oder eben Pfand-

bons anvertraut sind®. Besonders schoén hat das LAG Bran-
denburg-Berlin dies zusammengefasst:

,»Von einer Kassiererin wird eine absolute Zuverlissigkeit und Korrekt-
heit im Umgang mit der Kasse, bei den Buchungen, mit dem Geld,
Leergutbons oder sonstiger Bons erwartet; diese Verhaltensnormen sind
unabdingbare Voraussetzung fiir die Titigkeit einer Kassiererin. Auch
die Beklagte muss sich darauf verlassen diirfen, dass sich die bei ihr
beschiftigten Kassierer/innen, denen sie Geld und Ware anvertraut,
diesbeziiglich stets korrekt verhalten und auch nicht bei kleineren Be-
tragen es zu Unregelméfigkeiten zu ihren Lasten kommen lassen. Ge-
rade diesbeziiglich zeigt sich, dass in diesem Pflichtenkreis der Wert des
vom Vermogensdelikt betroffenen Artikels keine Rolle spielen kann.
Die genannten Verhaltensnormen sind unabdingbar und gelten nicht
etwa in gradueller Weise, je nach Wert des Gegenstandes. Infolgedessen
ist es auch unzutreffend anzunchmen, Vermogensdelikte gegeniiber dem
Eigentum des Arbeitgebers, die nur geringwertige Sache betreffen, seien
quasi tolerierbar.“”

Im Gegenteil: Wer wie Barbara Emme vortrigt (oder seinen
Prozessbevollmichtigten vortragen lisst), das ihm vorgewor-
fene Verhalten sei ohnehin nicht gravierend und geringwer-
tige Vermogensdelikte gegen den Arbeitgeber konnten nie
eine Kindigung rechtfertigen, der verschirft noch den Ver-
trauensverlust, glaubt offenbar an eine Art Recht zu kleine-
ren Vermogensstraftaten®. Vielleicht ist es auch sozialethisch
gerechtfertigt, den Arbeitgeber zu beklauen, wenn die Lohne
zu niedrig sind?

Zwar wird in der Literatur immer mal wieder die Unschulds-
vermutung ins Feld gefiihrt — zuletzt von Deinert in seiner
Bremer Antrittsvorlesung®. Doch greift diese nur fiir den
Strafprozess und vergleichbare Sanktionen des Staates gegen
den Biirger. Und erst Recht ist die Unschuldsvermutung fiir
das horizontale Verhiltnis von Biirger zu Biirger unmafSgeb-
lich. Wer vom Vertragspartner Schadensersatz oder eine Ver-
tragsstrafe verlangt, wird durch keine Unschuldsvermutung
gehindert — auch dann nicht, wenn die Pflichtverletzung
zugleich eine Straftat ist. Insbesondere ist die Beweislastver-
teilung mit der Exkulpationslast des § 280 12 BGB eben
kein Verstof$ gegen die Unschuldvermutung.

Selbst das BVerfG lasst es zu, dass Kostenfolgen eines Straf-
verfahrens auf einen Verdacht reagieren — eben weil die Kos-
tenentscheidung keine strafrechtliche Schuldzuweisung be-
deutet!?. Und der BGH stellt lapidar fest, dass ein Zwangs-
verwalter selbstredend vom Vollstreckungsgericht entlassen
werden kann, wenn gegen ihn Anklage wegen Untreue und
Erpressung erhoben wurde, auch wenn die Tatvorwiirfe
nicht im unmittelbaren Zusammenhang mit der Tatigkeit als
Zwangsverwalter stehen. Die Unschuldsvermutung ist gar
nicht betroffen!.

3  Dazu Rieble, NZA 2008, 796, und LAG Berlin-Brandenburg,
NZA-RR 2009, 149 (Revision beim BAG unter 1 AZR 972/08).

4 AgbG Berlin, Urt. v. 21. 8. 2008 - 2 Ca 3632/08, BeckRS 2009, 64609
Rdnr. 29.

5  Hierfur wire erforderlich, dass Frau Emme zumindest sicher davon
ausging, gegen die bezichtigte Kollegin wiirde ein Ermittlungsverfahren
eingeleitet; Zopfs, in: MiinchKomm-StGB, Bd. 2/2, 2005, § 164
Rdnr. 42.

6 Statt vieler Miiller-Glége, 9. Aufl. (2009), § 626 BGB Rdnrn. 94 f.;
eingehende Nachw. d. Rspr. finden sich in den auch insofern mu-
stergiiltigen Entscheidungen des ArbG Berlin, Urt. v. 21. 8. 2008 - 2
Ca 3632/08, BeckRS 2009, 64609, und des LAG Berlin-Brandenburg,
NZA-RR 2009, 188.

7 LAG Brandenburg-Berlin, NZA-RR 2009, 188.

8  Auf diese penetrante Haltung hat das ArbG Berlin, Urt. v. 21. 8. 2008
-2 Ca 3632/08, BeckRS 2009, 64609 Rdnr. 47 hingewiesen und eben
diesen Schluss gezogen; anders aber Kluefl, NZA 2009, 337.

9  Etwa Schiitte, NZA Beil. 2/1991 (zu Heft 13/1991), S. 17, 22; Naujok,
AuR 1998, 398 (401), und Deinert, AuR 2005, 285 (291). Insofern
abl. Dérner, NZA 1992, 865 (866 und dort Fufln. 18).

10 BVerfGE 82, 106 = NJW 1990, 2741; weiter EGMR, EuGRZ 1987,
399.

11 BGH,KTS 1998, 622 = BeckRS 2008, 51136.
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Dementsprechend weisen schirfer denkende Juristen darauf
hin, dass die Verdachtskiindigung gerade nicht Reaktion auf
die Straftat ist, sondern auf die von diesem Verdacht aus-
gehenden Wirkungen auf das Schuldverhiltnis, zentral den
Vertrauensentfall. Er und nicht die eher belanglose Straftat
rechtfertigt die Tatkiindigung bei kleinen Vermogensdelik-
ten'2. Und eben deswegen kann eine Abmahnung nicht hel-
fen: Wer sich selbst durch Strafnormen nicht von vorsitzli-
chen (kleineren) Delikten abhalten lisst, ja sich offenbar fiir
befugt halt, sich auf Kosten des Arbeitgebers zu bereichern,
dem kann man nicht vertrauen. Und selbst wenn es aus-
nahmsweise ein Abmahnungserfordernis gibe!®, dann kei-
nesfalls in diesem Fall: weil Frau Emme bis zum Schluss
ohne jede Einsicht gewesen ist.

Das BAG hat ndmlich in seiner zentralen Entscheidung vom
14. 9. 1994 und seither stindig die Angriffe gegen die Ver-
dachtskiindigung zuriickgewiesen!#. Das BVerfG hat gerade
die Verdachtskiindigung mit ihren ,,strengen Voraussetzun-
gen® gebilligt: , Jedenfalls bei Beachtung dieser Grenzen ist
eine Verdachtskiindigung nicht unverhiltnismdfig und ver-
letzt den betroffenen Arbeitnehmer nicht in seinem Grund-
recht aus Art. 12 I GG.“ Deswegen hat es sogar die richterli-
che Verdachtsauflosung des Arbeitsverhiltnisses nach § 9
KSchG gutgeheiflen?s.

Im Ubrigen: Wer die Verdachtskiindigung als solche nicht
will, diese insbesondere fiir unverhiltnismafig halt, miisste
stattdessen die Suspendierung gewahren (Unzumutbarkeit
der Beschiftigung gem. § 275 IIl BGB, damit zugleich Ent-
fall der Gegenleistung, § 326 I 1 BGB). Wie soll der Arbeit-
geber in der Suspendierungsphase den Verdacht ausermit-
teln? Ermittlungsbefugnisse nach dem Vorbild des beamten-
rechtlichen Disziplinarverfahrens stehen ihm nicht zur Ver-
figung. Wer will das dndern? Der in letzter Zeit gegen obs-
kures Arbeitgeber-Ermittlungsverhalten vielbemiihte Daten-
schutz miisste zuriicktreten! So gesehen ist die
Verdachtskiindigung nachgerade Kompensation fiir den Ar-
beitgeber, der kaum Mboglichkeiten hat, Straftaten und
schwere Pflichtverletzungen im Betrieb aufzukldren. Eben
deswegen ist die Fortfithrung des Arbeitsverhaltnisses schon
bei Verdacht unzumutbar.

Hier kam es auf all dies gar nicht an: Barbara Emme ist nach
Auffassung des LAG Brandenburg-Berlin nicht nur hinrei-
chend verdichtig, sondern tiberfithrte Téterin!

lll. Die Kampagne

1. .Klassenjustiz und Thierse”

Eingehende Lektiire von Gerichtsentscheidungen und sorg-
filtige rechtliche Analyse darf man von emporungswilligen
»Sozialromantikern® nicht verlangen. Dabei hatte das LAG
Brandenburg-Berlin offenbar in Erwartung dessen, was
kommit, eine sehr sorgfaltige Pressemitteilung ,,komponiert®,
in der auf nur einer Seite die wesentlichen Entscheidungs-
grundlagen festgehalten sind. Besonders klar: ,Der Vertrau-
ensverlust sei im zu entscheidenden Fall noch nachhaltiger
gewesen, weil die Kligerin im Rahmen der Befragungen
durch den Arbeitgeber immer wieder falsche Angaben ge-
macht habe, die sie dann, als sie vom Arbeitgeber widerlegt
waren, einfach fallengelassen hat. So habe sie beispielsweise
ohne Grund und Rechtfertigung eine Kollegin belastet, die
nichts mit der Sache zu tun gehabt hatte.“1¢

Aber Argumente und Sachaussagen helfen nicht'”; es wird
grob geschnitzt: Der Vorwurf gegen die Entscheidung lautet
im Kern: ,Klassenjustiz“!® — weil Zumwinkel folgenlos da-

von gekommen sei. Die Kleinen hiangt man, die Groflen lasst
man laufen. Ja und dann auch noch die schweren Missetaten
der Finanzkrise. Es konne doch nicht sein, dass Spekulanten
die ,,Welt an den Abgrund® gefiihrt haben, daftir auch noch
Boni ausgezahlt erhalten und die arme Emme(ly) wegen nur
1,30 Euro ihren Arbeitsplatz verliert. Dass Autoren der
World Socialist Web Site oder der taz solches duflern, kann
man verstehen. Nichtstaatliche Stellen diirfen im Rahmen
ihrer Meinungsfreiheit Gerichte und Gerichtsentscheidungen
unsachlich und emotional angreifen. Einen Sonder-Ehren-
schutz fiir Richter und Gerichte gibt es in Deutschland nicht.

Dass aber der Vizeprisident des Deutschen Bundestags,
Wolfgang Thierse, zum Urteil des LAG Berlin-Brandenburg
meint ,,Das ist ein barbarisches Urteil von asozialer Quali-
tit“!® — das geht eindeutig zu weit. Als Staatsreprisentant
hat Thierse die Gewaltenteilung und damit die Unabhingig-
keit der Gerichte zu achten. Oder sollen Richter kiinftig
oOffentlich vergleichbar emotional sagen, was sie vom Gesetz-
geber und seinen ,Produkten® halten?°? Oder gar in der
Urteilsverkiindung unterlegenen Parteien raten, sich beim
Bundestagsprasidium zu beschweren, weil die Entscheidung
vor allem der schlechten Qualitit der Gesetzgebung zu ver-
danken ist?

Richtig stellt sich deswegen die Prisidentin des LAG Berlin-
Brandenburg vor ihre Kammer und wehrt diese AufSerung
als diffamierende Entgleisung ab?!. ,Barbarisch“ sind die
Auferungen Thierses, weil er mit ausschlieflich emotionalen
Adjektiven (barbarisch, asozial) dem Gericht und seinen
Richtern letztlich die Funktionsberechtigung abgesprochen
hat?2. Will er etwa die Volksgerichte — in Wiederbelebung
der Konfliktkommissionen aus der guten alten DDR - reak-
tionieren??? Dort wiirde Recht dann so gesprochen, wie es
dem Rechtsempfinden entspricht — also emotional und nicht
rational (vulgo: kleinkariert). Wer 30 Jahre lang gearbeitet
hat, der darf dann etwas Kleines mitgehen lassen! Freilich
hat Deutschland mit solchen Volksgerichten nicht die aller-
besten Erfahrungen gemacht — emotionale Rechtsfindung
bietet keine Garantie fiir gute Ergebnisse.

Thierse hilt offenbar alle Richter der Landesarbeitsgerichte
wie des BAG und alle Rechtswissenschaftler, die auf der
Basis gesicherten Richterrechts ganz tiberwiegend ebenso

12 Dazu Schlachter, NZA 2005, 434.

13 Vgl. Schlachter, NZA 2005, 436.

14 BAG, NJW 1995, 1110; zuletzt BAG, EzA § 626 BGB 2002 Verdacht
strafbarer Handlung Nr. § = BeckRS 2008, 51136. Sehr klar auch Fi-
schermeier, in: Festschr. f. ARGE ArbR im DAV, 2006, S. 275.

15 BVerfG, Beschl. v. 15. 12. 2008 — 1 BvR 347/08; BVerfG, NJW 2009,
572.

16 Pressemitt. 07/09, www.berlin.de/sen/arbeit/gerichte/presse/07_09.html;
abgerufen am 7. 4. 2009.

17 Wohltuend dagegen Jabn, Kiindigung fiir ,,Emmely“, FAZ http://faz-
community.faz.net/blogs/wort/archive/2009/02/24/k-252-ndigung-
f-252-r-quot-emmely-quot.aspx.

18 Nees, Ein Fall von Klassenjustiz, www.wsws.org/de/2009/ mar2009/em-
me-m21.shtml. Dort wird der Name der Titerin zu Emmely anonymi-
siert; hingegen die Vorsitzende Richterin des LAG Berlin-Brandenburg
namentlich genannt. Schén ist auch: www.taz.de/1/debatte/kommentar/
artikel/1/das-urteil-ist-eine-farce/.

19 Interview mit der Berliner Zeitung, www.berlinonline.de/berliner-zei-
tung/archiv/.bin/dump.fcgi/2009/0226/berlin/0091/in-
dex.htmlwww.spiegel.de/politik/deutschland/0,1518,609 982,00.html.

20 Harmlos etwa Jutta Limbachs Verdikt, die Neufassung des AsylG
1993 sei ,,mit heifler Nadel gestrickt*.

21 Presseerkldrung vom 26. 2. 2009, www.berlin.de/sen/arbeit/gerichte/
presse/presseerklaerung_2009.html.

22 S. auch die Reaktionen von Anwaltverein und Richterbund, www.ber-
linonline.de/berliner-zeitung/archiv/.bin/dump.fcgi/2009/0227/berlin/
0022/index.html; weiter Vetter, DRiZ 2009, 114; Lamprecht, DRIiZ
2009, 145.

23 Eingehend: Autorenkollektiv unter der Leitung von Kunz/Thiel, Ar-
beitsR, 2. Aufl. (1984), S. 424 ff.
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entscheiden wiirden, ja selbst die Verfassungsrichter, die die
Verdachtskiindigung erst Ende 2008 bestitigt haben, fur
unkultivierte Barbaren. Jenes fiir unqualifizierte, ja im Ein-
zelfall grob rechtsstaatswidrige Urteilskritik einschligig be-
kannte’* so genannte ,Ostsandminnchen® hat spiter die
Wortwahl zuriickgenommen, indes in der Sache sein Un-
rechtsurteil aufrechterhalten: ,,Es argert mich, dass die Klei-
nen brutal bestraft, die Grofien hingegen fiir ihre Fehler
sogar noch belohnt werden.“ Dass der bayerische Minister-
prisident dieser Populismusfalle nicht entgehen konnte?,
versteht sich von selbst. Nicht berichtet wurde, dass Thierse
und Seehofer ihrerseits Barbara Emme Stellenangebote un-
terbreitet hitten, etwa im Kassenbereich der SPD oder der
Finanzverwaltung des Freistaats.

2. Gleichheitsversagen der Justiz?

Nun kann man solche Emporung rational aufkliren und ent-
kriften: Der Vorwurf der Ungleichbehandlung von Biirgern
vor Gericht infolge ihrer ,Klassenherkunft“ setzt vergleich-
bare Verfahren und Sachverhalte voraus. Strafrechtliche Ahn-
dung und arbeitsrechtlicher Kiindigungsschutz sind grundver-
schieden. Die Kiindigung ist keine Strafe fiir vergangenes Tun,
sondern 16st das Arbeitsverhiltnis fiir die Zukunft auf, weil
fur die kiinftige Zusammenarbeit keine positive Prognose
abgegeben werden kann?. Anders gewendet: Frau Emme
wurde nicht gekiindigt, weil sie gestohlen und betrogen hat,
sondern weil man kinftig kein Vertrauen mehr in den ord-
nungsgemifsen Umgang mit dem ihr anvertrauten Geld hat.

Dass Herr Zumwinkel, wenn er seine Reisekostenabrech-
nung vorsitzlich um einen kleineren Betrag ,frisiert hitte
und deswegen vom Aufsichtsrat fristlos gekiindigt worden
wire, vor einem deutschen Gericht davon kime, das be-
hauptet nun ernstlich ein Berliner LAG-Kollege?”. Nun mag
man dariiber streiten, ob es stilsicher ist, der angegriffenen
Richterkollegin zur Unzeit in den Riicken zu fallen. Argu-
mentativ sorgfaltswidrig zitiert Kluef§ ein obiter dictum des
OLG Celle, wonach der Kreditkartenmissbrauch von
160 DM (zu) geringfiigig sei, verschweigt indes den tragen-
den Grund, dass es sich insoweit um ein Versehen gehandelt
haben kénnte und der Vortrag der Beklagten schlicht unzu-
reichend gewesen ist. Vereinzelte OLG-Entscheidungen be-
reiten keinen argumentativen Sommer. Auch eine juristische
Person muss darauf vertrauen konnen, dass ein vertretungs-
berechtigter Geschiftsfithrer seine Vermogensverfugungs-
befugnis nicht zu eigenem Vorteil missbraucht ~ und zwar
auch nicht zu kleineren Betrigen. Wir diirfen gewiss sein,
dass der BGH gewohnt strenge Mafsstibe heranzieht und
das zerstorte Vertrauensverhdltnis nicht anders wertet als
das BAG?* - zumal nach der harschen strafrechtlichen
Mannesmann-Entscheidung. Sehr klar sagt der BGH 1967:
Nutzt ein GmbH-Geschiftsfithrer seine Stellung dazu aus,
ein vorteilhaftes Geschift fir eigene Rechnung abzuschlie-
Ben, so rechtfertigt dieser schwere Vertrauensbruch die au-
Berordentliche Kiindigung des Anstellungsvertrags auch
dann, wenn das Geschift selbst die Interessen der Gesell-
schaft nicht beeintrachtigt?® hat.

Dass es zu Prozessen nicht kommt, liegt entgegen der Vermu-
tung von Kluef daran, dass diebische, betriigerische und
untreue Geschiftsfihrer auch bei kleineren Betrdgen in der
Regel nicht klagen, sondern leise das Unternechmen verlassen
— einerseits, weil sie keinen Kiindigungsschutz genieflen, an-
dererseits, weil jedes Gerichtsverfahren fur sie schadliche
Publizitit schafft.

Im Ubrigen gibt es obergerichtliche Entscheidungen zu ver-
trauenszerstorenden Pflichtverletzungen®’; so meint das

OLG Hamm, dass die Filschung von Abrechnungsbelegen
durch einen Gesellschafter-Geschiftsfithrer wichtiger Grund

. fiir seine Abberufung selbst dann ist, wenn ein konkreter

Vermégensschaden nicht nachzuweisen ist*!, und das KG
duflert 2000 sehr klar: Unberechtigte Spesenabrechnungen
(hier: private Tankfiillungen) sind ,,jeder fur sich, vor allem
aber in einer Gesamtschau derart gravierend, dass sie die
fristlose Kiindigung des Kligers aus wichtigem Grunde mit
sofortiger Wirkung rechtfertigen. Denn der Kliger hat mit
seinen unberechtigten Spesenabrechnungen seine Stellung als
Geschiftsfithrer der Beklagten dazu ausgenutzt, sich zu ihren
Lasten private wirtschaftliche Vorteile zu verschaffen. ...
Dies offenbart ein derart grobes Missverstindnis seiner
Pflichten als Geschiftsfiihrer, die ihm eine strikte Trennung
beruflicher und privater Interessen auferlegen, dass seine
weitere Beschiftigung fiir die Beklagten nicht zumutbar ist.*
Mit ,,jeder fiir sich“ erklirt das KG (obiter), dass selbst eine
einmalige Tat in Hohe von 43,30 Euro genigt, weil der
Dienstvertrag eben dieses eindeutig verbietet32.

Wer wie KluefS hier einen Widerspruch behauptet, sollte
sorgfiltig arbeiten; eine Datenbankabfrage geniigt nicht — es
darf auch ein Blick ins Buch folgen.

Herr Zumwinkel hat ,nur“ Steuern hinterzogen. AufSerhalb des 6ffent-
lichen Dienstes begriindet das keine Verdachts- und auch keine Tatkiin-
digung - fehlt doch der entscheidende Bezug zum Arbeitsverhiltnis®3.
Gleichwohl hat Herr Zumwinkel seinen Anstellungsvertrag durch of-
fentlichen Druck aufgegeben — nachdem am 14. 2. 2008 Funk und
Fernsehen der Durchsuchung seines Anwesens beiwohnen durften.
Selbst Untersuchungshaft und erst Recht blofle Durchsuchungen tragen
keine Verdachtskiindigung. Ob Herr Zumwinkel angemessen (vor al-
lem: hinreichend ,,hart“) bestraft worden ist, ob woméglich die Verfol-
gungsverjihrung zu spit aufgehalten worden ist*4, spielt fiir das Ar-
beitsrecht keine Rolle.

Ebenso haltlos ist der Emporungszugriff auf die aktuelle
Finanz- und Wirtschaftskrise und ihre ,Schuldigen®. Ob
dort Straftaten begangen worden sind — vor allem in den
Staatsbanken, aber auch in der HRE; ob sich etwa Oskar
Lafontaine als Verwaltungsratsmitglied der KfW der Untreue
strafbar gemacht hat, weil er seiner Aufsichtspflicht nicht
nachgekommen ist — das kann derzeit niemand beurteilen.
Lustigerweise spricht hier keiner von Unschuldsvermutung,
obwohl sie zum Schutz der ,Banker® und ihrer Aufseher
unmittelbar greift. Hier darf und muss ermittelt werden,
aber bitteschon rechtsstaatlich sauber und ohne Vorverurtei-
lung durch eine sachkenntnisfreie Offentlichkeit. Konkrete
Pflichtverletzungen fithren zu Schadensersatzanspriichen.

24 Etwa www.ksta.de/html/artikel/1112877722455 .shtml oder www.welt.de/
print-welt/article505 127/Thierses_Justizschelte_empoert_Richter.html;
weiter Jost Miiller-Neuhof, Thierse bedauert seine Urteilsschelte,
www.zeit.de/online/2009/10/thierse-rechtskritik.

25 http://news.bbe.co.uk/2/hifeurope/7 915 564.stm.

26 BAG, AP Nr. 13 zu § 626 BGB; BAG, AP Nr. 7 zu § 103 BetrVG
1972. Ebenso KR/Fischermeier, 8. Aufl. (2007),§ 626 BGBRdnr. 114.

27  KluefS, NZA 2009, 337 (339); gegen diesen Reuter, NZA 2009, 594.

28 Etwa BGHZ 130, 108 = NJW 1995, 2559; BGH, NJW-RR 1998,
1409; BGH, DStR 2007, 1923. Fiir Spesenabrechnungen weist BGH,
NJW 2003, 431 auf das (damals?) verkehrsiibliche Recht zu Spesen
auch im Privatbereich hin. Sehr klar: Goette, Die GmbH, 2. Aufl.
(2002), § 8 Rdnrn. 31{f., 36 fiir die Abberufung und Rdnrn. 162 ff.,
165 fir die auflerordentliche Kiindigung und Rdnrn. 167f. zur Ver-
dachtskiindigung; weiter Goette, Anm. zu BGH, DStR 1997, 1339.

29 BGH, GmbHR 1968, 141.

30 Etwa OLG Diisseldorf, AG 2008, 166.

31 OLG Hamm, GmbHR 1985, 119.

32 KG, NZG 2001, 325; Roth/Altmeppen, GmbHG, 5. Aufl. (2005), § 6
Rdnr. 94.

33 Hierzu BAG, NZA 2000, 1282 = AP Nr. 163 zu § 626 BGB; BAG,
NZA 2004, 919 = AP Nr. 39 zu § 626 BGB Verdacht strafbarer Hand-
lung.

34 Dazu Friedrichsen, Bewihrung fiir ein gescheitertes Vorbild, www.spie-
gel.de/wirtschaft/0,1518,603 265,00.html.
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Welche Pflichten die Verantwortlichen verletzt haben kon-
nen, das hat Marcus Lutter unter dem Titel ,Bankenkrise
und Organhaftung® jiingst erhellend dargelegt®s.

Von ,,Klassenjustiz“ konnte mit Blick auf die Finanzkrise
erst die Rede sein, wenn hier keine Rechtsverfolgung durch
die Strafbehérden stattfinde oder andere HaftungsmafSstibe
als sonst angewandt wiirden. Solche Gefahr besteht allenfalls
hinsichtlich der Politiker, die in den Staatsbanken vergiitete
(1) Titularfunktionen innehatten, ohne die Aufsicht je aus-
zuiiben. Fiir die Arbeitnehmervertreter in den Aufsichtsriten
kommt es darauf an, ob sie dem Wortlaut des Gesetzes
entsprechend gleichrangig mit den Anteilseignervertretern
zur Haftung herangezogen werden oder ob man ihnen ein
Haftungsprivileg zuerkennt.

Aber auch das hat mit Barbara Emme und Kaisers/Tengel-
mann nichts zu tun. Erstens nicht, weil es um andere Sach-
verhalte und andere Rechtsfragen geht. Zweitens nicht, weil
selbst bei vergleichbarer Situation der rechtsethische Fun-
damentalsatz ,keine Gleichheit im Unrecht“3¢ verbietet, Bar-
bara Emme nur deswegen vor einer an sich gerechtfertigten
Kiindigung zu schiitzen, weil anderswo die Rechtsordnung
nicht hinreichend durchgesetzt wird. Das eroffnete letztlich
Richtern oder Behorden illegitimen Einfluss auf den Bestand
der Rechtsordnung, ihrer Rechtsregeln und deren Durchset-
zung. Einen Anspruch auf Fehlerwiederholung kann es nicht
geben. Dann und nur dann, wenn Kaisers/Tengelmann selbst
anderswo im Unternehmen Straftaten duldete, dann kénnte
das Recht die Kiindigung untersagen. Nur die Arbeitgeberin
selbst kann sich durch eigenes Fehlverhalten gegebenenfalls
nach § 242 BGB um das eigene Kindigungsrecht bringen.
Und dann hitten die Berliner Richter — da bin ich mir
sicher — auch so entschieden.

3. Keine UnverhaltnismaBigkeit

Der gleichfalls erhobene Vorwurf der Unverhiltnismafigkeit
— hier ein Verlust von 1,30 Euro, dort der Verlust des Arbeits-
platzes — zeigt vor allem begrenzte Denkschirfe. In der Tat
wire der Arbeitsplatzverlust als Strafe oder Sanktion fiir eine
Kleinststraftat unverhaltnismaflig. Nur geht es eben hierum
iberhaupt nicht, wie sich jedem erschliefSt, der die Berliner
Urteile oder doch wenigstens die Pressemitteilung des LAG
gelesen hat. Es geht um das Vertrauen fiir die Zukunft; genau-
er: darum, ob man Kaisers/Tengelmann zumuten darf, Bar-
bara Emme einen Kassenbestand anzuvertrauen. Wie wiirden
all die mitleidigen oder emporten Menschen reagieren, wenn
sie zu Hause um einen geringen Betrag bestohlen wiirden und
einen durch Tatsachen belegten dringenden Verdacht hitten,
dass es die Reinigungskraft oder der zur Untermiete woh-
nende Student gewesen sei. Wiirden diese sich der Gefahr
weiterer Diebstihle aussetzen wollen? Voéllig ausgeblendet
wird auch das Prozessverhalten von Frau Emme, insbeson-
dere die Anschwirzung von Kollegen. Man sieht: Von Unver-
haltnismiRigkeit kann keine Rede sein.

Auch hier irrt wieder KluefS*”, der mit einem Seitenblick auf die Dis-
ziplinarrechtsprechung der Verwaltungsgerichte gegeniiber betriigenden
und stehlenden Beamten eine Bagatellgrenze einziehen will und die
Rechtsprechung des BAG als ,,prinzipiell unverhiltnismifig“ ansieht.
Hier wird verglichen, was nicht vergleichbar ist (in der Diktion des
BAG: Apfel mit Birnen): Dem Beamten drohen hoheitliche repressive
Sanktionen fiir Dienstvergehen, die proportional zur Tat sein miissen.
Diese sind auch unterhalb der Hochststrafe ,Entlassung aus dem
Dienst“ hinreichend abschreckend — vom Beforderungsverbot iiber die
Degradierung bis zur Beziigekiirzung. Dass das BVerwG bei solchen
»Zugriffsdelikten® (Unterschlagung aus o6ffentlichen Kassen) bis zur
Bagatellgrenze von 50 Euro keinen schwerwiegenden Vertrauensbruch
sieht — wohingegen auch eine ganz geringfiigige Bestechungssumme die
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Entfernung aus dem Dienst trage3® —, lasst Riickschliisse allenfalls dahin
zu, worin man beim Staat noch Vertrauen haben darf. Im Arbeitsver-
haltnis darf die Kiindigung keine Sanktion sein; hier geht es ausschliefs-
lich um den Vertragsvollzug in der Zukunft. Klueff verkennt und igno-
riert, dass das rechtliche Band zwischen Beamten und Dienstherr inten-
siver ist als die zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber. Er will auch
keine Gleichstellung, sondern eine Besserstellung der Arbeitnehmer.
Disziplinarische Sanktionen wie Lohnkiirzung oder Degradierung muss
kein Arbeitnehmer fiichten3%; so bewendet es bei der Abmahnung. Und
damit schiife Kluef fiir die laxen Rechtsgenossen, denen er zugetan ist,
ein allgemeines Recht auf die ,erste Tat* — genauer: auf viele kleine
Taten, bis man erstmals erwischt wird.

IV. ,,Und was wird aus mir?”

Die berithmte Heide-Simonis-Frage ist fiir Barbara Emme
wie folgt zu beantworten: Einen Arbeitsplatz findet sie nicht
mehr. Wer stellt solche Straftiter ein? Der Betriebsrat miisste
nach § 99 II Nr. 6 BetrVG sogar der Einstellung widerspre-
chen — weil Frau Emme mit ihrer vorsitzlichen Anschwir-
zung einer Kollegin hinreichend Anhaltspunkte fiir eine er-
wartbare Storung des Betriebsfriedens gibt. Aber: Wer solch
eine Kampagne fahrt, der will auch gar keinen reguldren
Arbeitsplatz mehr. Vielleicht ist ihr Kompensation schon
anderweit versprochen — etwa durch Beschiftigung bei
ver.di. Das wire nur richtig: Hat sich Frau Emme doch fir
das Gewerkschaftsanliegen geopfert. Und jedenfalls ver.di
hat sich auf den Standpunkt gestellt, dass Barbara Emme
wegen ihrer Gewerkschaftsaktivitit gekiindigt worden ist*C.
Dann ist es nur gerecht, dass sie zweckentsprechend aus dem
Streikfonds entschadigt wird.

V. Zusammenfassung und Ausblick

1. Der Fall Barbara Emme ist kein Fall von Klassenjustiz —
sondern ein Beleg dafiir, dass die Biirger ihre (!) Justiz nicht
verstehen. Das liegt kaum an der Justiz und ihren eindring-
lichen Kommunikationsversuchen als vielmehr an der Bereit-
schaft des Biirgers, frei von Kenntnis oder Bemiihen um
dieselbe und kraft eigener Emporung zu urteilen. Dies wird
in verantwortungsarmer Weise von gerade jenen Presseorga-
nen beférdert, die sonst Verantwortung (bei anderen) an-
mahnen. Selbstredend diirfen auch Politiker als Vertreter der
Ersten Gewalt Gerichtsschelte iiben — aber nicht ohne Sach-
kenntnis. Das ist verantwortungslos, insbesondere wenn der
Richter gedroschen wird, um Publikumssympathie ein-
zuheimsen und im Wahlkampf Punkte zu machen.

2. Gerichte sollen kithl und emotionslos entscheiden - eben
rational. Argumentative Rationalitit haben die Gerichte
auch in der Diskussion ihrer Entscheidungen verdient. Wer
das kraft Rechtsempfindens urteilende Volksgericht will, der
sollte sich klar machen, was das heift!

Barbara Emme und ihr fragwiirdiger Rechtsanwalt sind so
ziemlich der schlechteste Empo6rungsankniipfungspunkt, den
man sich vorstellen kann: Thre Rechtsverfolgungsstrategie
baut auf Lug und Trug; selbst vor dem vorsitzlichen An-
schwirzen einer Kollegin schreckt die Straftiterin nicht zu-
riick. Wer fir diese Person eintritt, zeigt vor allem, dass es
ihm nicht um die Sache, sondern um Kampagne geht. B

35 ZIP 2009, 197.

36 Eingehend Paul Kirchhof, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Hdb. des
StaatsR 'V, 2. Aufl. (2000), § 125 Rdnrn. 65 ff.; Ferdinand Kirchhof,
in: Festschr. f. Merten, 2007, S. 109 und Sachs/Osterlob, GG, 5. Aufl.
(2009), Art. 3 Rdnrn. 46 ff.

37 NZA 2009, 337.

38 BVerfG,NVwZ 2003, 1504.

39 Anders war es nach §§ 254 ff. AGB-DDR 1977.

40 Vgl. Haas, Fiihre sie nicht in Versuchung, SZ vom 25. 2. 2009, im
Netz: www.sueddeutsche.de/jobkarriere/886/459 527/textl.





