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2 AZR 1017/77
12 Sa 1126/77 Disseldorf

Verkiindet am Im Namen des Volkes!

24. Oktober 1979

gez. Bittner,

Amtsinspektor i
als Urkundsbeamter Urteﬂ
der Geschaftsstelle

In Sachen

S[19)1() 1P AT, YONY STOMUTE]
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‘hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der:
miindlichen Verhandlung vom 24. Oktober 1979 durch den Vor-
sitzenden Richter Dr. Groninger, die Richter Hillebrecht und
Triebfiirst sowie die ehrenamtlichen Richter ThieB und

Dr. Miller fiir Recht erkannt:

1. Die Revision des Klagers gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Diisseldorf vom
28. September 1977 - 12 Sa 1126/77 -~ wird
zurickgewiesen.

2. Der Klédger tragt die Kosten der Revision.

Von Rechts wegen!
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Tatbestand:

Der Kliger wurde von dem beklagten Technischen Uber-
wachungsverein am 2. September 1973 eingestellt. Als aus-
gebildeter Kraftfahrzeugmeister war er nach Ablegung der
erforderlichen Priifung fiir eine Verwendung als amtlich an-
erkannter Priifer mit Teilbefugnissen nach § 1 Abs. 2 des
Kraftfahrsachverstiandigengesetzes i. d. F. vom 2. Marz 1974
(BGB1. I, 469) vorgesehen. Er wiAre damit zu Untersuchungen im
Rahmen der amtlich vorgeschriebenen technischen Uberwachung
der Kraftfahrzeuge und ihrer Anhanger berechtigt gewesen.

Der Klédger war wegen fahrlidssiger Verkehrsgefahrdung
in Tateinheit mit fahrliAssiger Korperverletzung sowie wegen
Trunkenheit am Steuer vorbestraft; die Straftaten waren in
den Jahren 1969 und 1973 in das Verkehrszentralregister ein-
getragen worden. Der Klager hatte diese Strafen trotz Befra-
gens bei der Einstellung verschwiegen und sie auch nicht nach
Kenntnisnahme von einer Rundverfiigung des Beklagten vom
17. September 1973 offenbart, in welcher auch die in Ausbil-
dung befindlichen technischen Mitarbeiter aufgefordert wurden,
sdamtliche gerichtlichen Entscheidungen iiber die Verurteilung
wegen Verkehrsstraftaten umgehend mitzuteilen.

AnldBlich der Anmeldung des Klagers zur Prifung holte der
Regierungsprédsident Minster eine Auskunft aus dem Verkehrs-
zentralregister iliber den Kliger ein und unterrichtete davon
mit Schreiben vom 16. Marz 1976 den Beklagten. Zugleich wies
er darauf hin, aufgrund dieser Delikte miisse die Zulassung
des Klégers zur Prifung zundchst abgelehnt werden. Mit Schrei-
ben vom 16. Juli 1976 teilte der Beklagte dem Regierungspri-
sidenten mit, dafl ihm die eingetragenen Vorstrafen des Klagers
erst durch das Schreiben vom 16. Mdrz 1976 bekannt geworden
seien. Bei dem vorliegenden Sachverhalt konne er die Meldung
des Klagers zur Priifung nicht befirworten. Mit Schreiben vom
3. August 1976 unterrichtete der Regierungsprasident den Be-
klagten davon, daB eine erneute Meldung des Kldgers zur Prii-
fung erst nach Loschung der Eintragungen im Verkehrszentral-
register in Frage komme.
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Bereits am 30. Juni 1976 hatte der ProzeBbevollméch-
tigte des Kligers bei der Staatsanwaltschaft Dortmund die
vorzeitige Ldschung der Vorstrafen beantragt. In einem
hierauf Bezug nehmenden Schreiben der Staatsanwaltschaft

vom 16. August 1976 heiBit es zu Beginn:
“"Tn Ihrem Antrag vom 3%0.6.1976 ist ausgefiihrt, Ihr
Mandant habe von seiner Vorgesetztenbehorde eine Be-
scheinigung erhalten dahingehend, daB er zuverlédssig
ist und daB man keinerlei Bedenken habe, daB er die
vorgeschriebene Priifung als amtlich anerkannter Prifer
ablegt". - Ich bitte um Ubersendung einer beglaubigten
Abschrift dieser Bescheinigung. ...”"

Hiervon erhielt der Beklagte eine Fotokopie.

Mit Schreiben vom 29. Oktober 1976, das dem Klédger am
4, November 1976 zugegangen ist, kiindigte der Beklagte das
Arvbeitsverhdltnis fristgerecht zum 31. Dezember 1976. Hier-~
gegen wehrt sich der Kldger mit der Kiindigungsschutzklage.

Der Beklagte hat Klageabweisung beantragt und hierzu

vorgetragen, er habe von den Vorstrafen des Klagers erstmals

durch die Mitteilung des Regierungsprasidenten Kenntnis er-
langt. Waren sie ihm schon vor der Einstellung bekannt ge-
wesen, hiatte er den Klager nicht eingestellt. Mit der Kin-
digung habe er zundchst deshald zugewartet, weil der Klager
verschiedene Versuche unternommen habe, dennoch zur Priifung
zugelassen zu werden. An der Zuverliadssigkeit des Klagers
seien ernsthafte Zweifel angebracht; denn er sei nicht nur
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einschlagig vorbestraft, sondern habe diese Strafentrotz aus-

dricklicher und zulédssiger Befragung verschwiegen und selbst

bei dem Versuch, ihre vorzeitige Ldschung im Strafregister
zu erreichen, die unzutreffende Behauptung aufgestellt, er
habe von ihm, dem Beklagten, eine Unbedenklichkeitsbeschei-
nigung erhalten.

Der Klager hat erwidert, dem Beklagten seien seine Vor-
strafen aus friheren Anldssen bereits seit ldngerer Zeit be-
kannt gewesen. Der Beklagte sei auch aufgrund seiner Fiirsor-

gepflicht gehalten gewesen, ihm die Zuverlidssigkeit zu be-
scheinigen. Er habe sich seit der letzten Beurteilung .

Uber 100.000 Urteile

D Available on the
Egstegclj%se (mobile App) App Store
er esetze JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS



https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-4 -

dienstlich und auBerdienstlich nichts zuschulden kommen lassen.
DaB er die vorgesehene Priifertatigkeit zunachst nicht aus-
iben konne, sei somit allein darauf zuriickzufiihren, daB der
Beklagte eine geschuldete Mitwirkungshandlung nicht vorge-
nommen habe. Der Beklagte handele deshalb rechtsmifBbrauchlich,
wenn er sich nun auf die fehlende Qualifikation als Priifer
berufe.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben; das Landes-
arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Mit der Revision ver-
folgt der Kldger sein Klageziel weiter. Der Beklagte bittet
um Zurilickweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision des Klagers ist unbegriindet. Die Entschei-
dung des landesarbeitsgerichts, wonach durch die ordentliche
Kindigung des Beklagten vom 29. Oktober 1976 das Arbeitsver-
haltnis zum %1. Dezember 1976 geendet hat, hdlt der revisions-
gerichtlichen Nachpriifung stand.

I. Das Landesarbeitsgericht hat in dem Verschweigen der
Vorstrafen durch den Klager einen verhaltensbedingten Kiindi-
gungsgrund gesehen, der weder verwirkt noch verziehen gewesen
sei. Der Beklagte habe dem Klager nur ausreichend Gelegenheit
geben wollen, selbst die Voraussetzungen fiir eine ausnahms-
weise Zulassung zur Priufung zu schaffen. Nur wenn er damit
Erfolg gehabt hatte, hidtte eine Kiindigung nicht mehr auf das
Verschweigen der Vorstrafen gestiitzt werden konnen.

Der Klager habe jedoch in der Folgezeit noch weitere
verhaltensbedingte Griunde gesetzt, indem er dem Regierungs-
préasidenten, der Staatsanwaltschaft und dem Beklagten gegen-
uber irrefiihrende oder unwahre Angaben gemacht habe. So habe
er der Staatsanwaltschaft vorgespiegelt, er besitze bereits
eine Bescheinigung des Beklagten, dafl der vorzeitigen Til-
gung seiner Strafen keine Bedenken entgegenstiinden. Dieses
Verhalten lasse auf eine mangelnde charakterliche Zuverlias-
sigkeit fiir die nach dem Arbeitsvertrag angestrebte Tatig-
keit als Priifer schlieBen, die einer Weiterbeschiaftigung
entgegenstehe.
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Der Beklagte habe auch den Einsatz des Kldgers als
Priifer nicht dadurch treuewidrig vereitelt, daB er eine
fiir die Zulassung zur Priifung erforderliche Mitwirkungshand-
lung vertragswidrig unterlassen habe. Er sei lediglich ver-
pflichtet gewesen, sich iiber die kiinftige Zuverladssigkeit
des Klagers unter Auseinandersetzung mit seinen Vorstrafen
zu duBern. Dies sei in der Stellungnahme an den Regierungs-
priasidenten vom 16. Juli 1976 in ausreichendem Umfang
geschehen.

II. Dieser Wirdigung des Landesarbeitsgerichts stimmt der
Senat 2zu.

TOMUTE]

17

1. Das Landesarbeitsgericht ist davon ausgegangen, daf das
Verschweigen der Vorstrafen sowie die unrichtigen Angaben

31, yony

des Klagers gegeniliber der Staatsanwaltschaft Verhaltensweiseé
darstellen, die geeignet sind, einen verhaltensbedingten Kﬁnéﬁ
gungsgrund im Sinne des § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG abzugeben. :
Dies ist aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden. Auch die

sunjurure:

Revision nimmt diese Wertung hin.

2e Die Revision riigt erfolglos, das Landesarbeitsgericht
habe diese Griinde deshalb nicht zur Rechtfertigung der Kindi-
gung heranziehen diirfen, weil sich der Beklagte nicht auf '
dieses Verhalten, sondern lediglich auf die Nichtzulassung
zur Priifung und damit nur auf einen personenbedingten Grund

ot & [uequaje( S[e puls

2338 DYIN Jj L8 §§

berufen habe.

1zZny

Zwar darf das Gericht nur Umstande beriicksichtigen, auf
die sich der Kiindigende zur Rechtfertigung der Kiindigung auch
im ProzeB berufen hat (BAG AP Nr. 64 zu § 626 BGB [zu % b der
Griinde]). Der Beklagte hat jedoch die Kiindigung auch auf den
charakterlichen Mangel der Unzuverlidssigkeit gestiitzt, der
sich ihm auf Grund des vorstehend genannten Verhaltens des
Klédgers offenbart hat. Dies gilt nach den Feststellungen im
unstreitigen Teil des Tatbestandes des Berufungsurteils auch
fir die unwahren Angaben des Klagers gegeniiber der Staatsan-
waltschaft.
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Ob sich der Beklagte auf diese Grinde im Zeitpunkt der
Kiindigung noch zu ihrer Rechtfertigung berufen konnte, obwohl

er noch eine Entscheidung der Anerkennungsbehdrde iber die Zu-

lassung zur Priifung abgewartet hatte, ist eine andere, unter
dem Gesichtspunkt der Verwirkung oder Verzeihung zu beantwor-
tende Frage. Ob das Landesarbeitsgericht auch weitere irre-

filhrende oder unwahre Angaben, die der Kldger im Zuge seiner
Bemiihungen um eine Zulassung zur Priifung gegeniiber dem Regie-

rungsprésidenten und dem Beklagten gemacht hat, beriicksichtigen
durfte, kann dahingestellt bleiben, weil bereits das zuvor be-
zeichnete Verhalten des Klagers das angefochtene Urteil tragt.

3. Das Landesarbeitsgericht hat auch zu Recht angenommen,
daB diese Griinde bei Ausspruch der Kiindigung weder verziehen'
noch verwirkt waren.

a) Das Kindigungsrecht kann dadurch untergehen, da8 der
Berechtigte dem anderen Teil die von ihm begangenen Verfeh-
lungen verzeiht. In der Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses
durch den Arbeitgeber trotz Kenntnis des Kiindigungsgrundes
kann auch eine stillschweigende Verzeihung liegen, ohne daB
es hier (im Gegensatz zur Verwirkung) auf die Dauer der Fort-
setzung ankommt (vgl. Hueck-Nipperdey, Lehrbuch des Arbeits-
rechts, 7. Aufl., Bd. I,S. 592). Immer ist jedoch die Ver-
zeihung ein innerer Vorgang und setzt voraus, daB der Kindi-
gungsberechtigte den wirklichen Willen hat, die Verfehlung
nicht mehr als Kiindigungsgrund anzusehen. Sie ist, im Gegen-
satz zum Verzicht, keine Willenserklarung, und es kommt auch,
anders als bei der Verwirkung, nicht darauf an, ob und wie
der Gegner den Vorgang auffafBt (vgl. Neumann-Duesberg, Anmer-

kung zu LAG Hamm AP Nr. 2 zu § 242 BGB Verwirkung [3] m.w.N.).

Wenn das Landesarbeitsgericht angenommen hat, daf die

von ihm gewiirdigten Umstande nicht fiir eine Verzeihung sprechen,

so liegt darin eine tatsidchliche Feststellung. Da die Revi-
sion hiergegen keine Verfahrensriigen erhoben hat, kann der
Senat nur nachpriifen, ob das Landesarbeitsgericht zu dieser
Feststellung unter VerstoB gegen allgemeine Denk- oder Er-
fahrungssdtze gelangt ist. Hierfiir ist nichts ersichtlich.
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b) Ob das Verschweigen der Vorstrafen als selbsténdiger
Kindigungsgrund verwirkt war, kann dahingestellt bleiben.
Der Klager hat durch sein Verhalten gegeniiber der Staats—
anwaltschaft einen weiteren zur Kindigung geeigneten Grund
gesetzt, der in keinem Falle verwirkt gewesen ist, so daB
der Beklagte dann auch auf den frilheren Kiindigungsgrund hat
zuriuckgreifen konnen.

Die Verwirkung setzt u. a. ein Verhalten des Inhabers
eines Rechts voraus, das objektiv bei dem Schuldner die be-
rechtigte Annahme hervorgerufen hat, er werde sein Recht
endgiiltig nicht mehr geltend machen (BAG 6, 165 [168] =
AP Nr. 9 zu § 242 BGB Verwirkung [zu III der Griinde] m.w.N.)
Bereits an dieser Voraussetzung fehlt es, soweit es um die

I, YONY :SeMUTE]

I

unwahren Angaben des Klagers gegeniiber der Staatsanwalt-
schaft geht. Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts

[1911) 19p 9

erhielt der Beklagte eine Fotokopie des Antwortschreibens

der Staatsanwaltschaft vom 16. August 1976 an den Prozeflbe~
vollméchtigten des Kldgers. Erst dadurch konnte der Beklagte-
Kenntnis von den Angaben des Kladgers in seinem Straftilgungs;
antrag vom 30. Juni 1976 erlangt haben.

sunjururess

Das Landesarbeitsgericht hat zwar den Zeitpunkt des Zu-
gangs der Fotokopie an den Beklagten nicht festgestellt; das
ist jedoch unerheblich. Als vor dem 31. Dezember 1976 liegen
der Termin fiir eine ordentliche Kiindigung gegeniiber dem Kl&-'
ger kam der 30. September 1976 in Betracht. Zu diesem Zeit-~
punkt konnte bei Einhaltung der sechswodchigen Kindigungs-
frist des § 622 Abs. 1 Satz 1 BGB zwar noch so eben am
19. August 1976 gekiindigt werden. Selbst wenn der Beklagte
die Fotokopie des Schreibens vom 16. August 1976 bereits am
folgehden Tag erhalten haben sollte, konnte das Verstreichen-

N ‘JF es8 §§ ydoeu yuequa)

3 oyl
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lassen dieses Kiindigungstermins in dem Kl&ger nicht die
berechtigte Annahme hervorrufen, der Beklagte werde ein aus
dem neuen Sachverhalt herzuleitendes Kiindigungsrecht endgiiltig
nicht mehr geltend machen. Die Kiindigung muBte von einem
Vertretungsorgan des Beklagten nach AnhOrung des Betriebs-
rats beschlossen und ausgesprochen werden. Wenn der Beklagte
diese Entscheidung nicht innerhalb von zwei Tagen getroffen
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hat, so hat dies keinen Vertrauenstatbestand fiir den Kldger ge-
schaffen. Der Beklagte war dann aber in der Lage, zur Rechtfer-
tigung seiner Kiindigung das Verschweigen der Vorstrafen zu ver-
werten, auch wenn es als selbstandiger Kiindigungsgrund verwirkt
gewesen sein sollte; denn das frilhere Verhalten ist geeignet,
das Gewicht des nicht verwirkten Kiindigungsgrundes zu erhdhen
und so die Kiindigung zu unterstiitzen (vgl. BAG AP Nr. 11 zu

§ 626 BGB [zu 2 b a. E. und 3] m.w.N.). Zwischen beiden Fehl-
verhalten besteht ein innerer Zusammenhang. Durch die Tauschung
des Beklagten bei der Einstellung hat der Kldger den Arbeits-
platz erlangt und ebenfalls durch das Mittel der Tauschung hat
er spidter versucht, diese Stellung zu erhalten.

4, Der Beklagte hat sich nicht widerspriichlich oder rechts-
miBbrduchlich dadurch verhalten, daB er dem Regierungsprési-
denten gegeniiber eine Zulassung des Klagers zur Priifung nicht
befiirwortet und sich dann auf die ablehnende Entscheidung der
Anerkennungsbehdrde berufen hat. Auch insoweit ist dem ange-
fochtenen Urteil beizupflichten.

a) Das Landesarbeitsgericht hat zutreffend angenommen, daB
der Beklagte in seinem Schreiben vom 16. Juli 1976 an den Re-
gierungsprasidenten eine Stellungnahme im Sinne des Runder-
lasses des Wirtschaftsministers des Landes Nordrhein-West-
falen vom 13. Marz 1975 (Abdruck in Bl. 46 ff. VorA) abgege-
ben hat. Sieenthalt eine Auseinandersetzung mit den Vorstrafen
des. Kigers und eine -~ allerdings negative -~ Beurteilung seiner
Zuverldssigkeit, die mit dem Verschweigen der Vorstrafen be-

griindet ist.

b) Gegen diese Auslegung des Schreibens erhebt die Revision
auch keine Einwendungen. Sie meint vielmehr, der Beklagte
hdtte dem Klager die Zuverldssigkeit bescheinigen miissen, weil
das Verschweigen der Vorstrafen allein schon nach dem
MinisterialerlaB nicht fir eine negative Prognose ausreiche
und der Beklagte diesen Umstand auch nicht als Kiindigungs-
grund sngesehen habe. Nur unter dieser Voraussetzung konne
zwischen dem Unterlassen der Kiindigung nach der spatestens

am 16. Marz 1976 durch den Regierungsprédsidenten vermittelten
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Kenntnis von dem Verschweigen der Vorstrafen und der negativer
Stellungnahme gegeniiber der Anerkennungsbehorde ein wider-
spriichliches Verhalten zu sehen sein.

Das Landesarbeitsgericht hat seine Ansicht, der Beklagte
sei lediglich zu einer Stellungnahme mit dem dargelegten In-
halt verpflichtet gewesen, nicht ndher begriindet. Aufgrund
des festgestellten Sachverhalts kann der Senat jedoch diese
Frage abschlieBend zugunsten des Beklagten beantworten (§ 563
ZPO). Die Anerkennungsbehdrde hatte in eigener Zustdndigkeit
und Verantwortung zu entscheiden, ob die Vorstrafen des
Klagers und ihr Verschweigen gegeniiber dem Beklagten aus-
reichten, den Kldger als unzuverlidssig flr die Tatigkeit
eines Priifers erscheinen zu lassen. Auch wenn das Verschwe1

LYo *W SIOMUTE]

I

gen einschlagiger Vorstrafen nach dem MinisterialerlaRB die
Anerkennungsbehdrde nicht zu einer negativen Entscheidung

veranlassen durfte, wie die Revision meint, so konnte doch
der wiederholt getauschte Beklagte sich zu einer positiven

Beurteilung der Zuverlidssigkeit des Kldgers auBerstande sehen.
Gleichwohl durfte er ihm aber noch die Gelegenheit der Zulas;
sung zur Priifung einriumen und sich, fir diesen Fall durch
eine behdrdliche Entscheidung abgesichert, seine Weiterbe-
schaftigung vorbehalten.

19)1() 19p
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Entgegen dem Vortrag der Revision hat der Beklagte die ¢
Zuverléssigkeitserklarung auch nicht allein wegen des Vor-
liegens der Vorstrafen verweigert, sondern nach dem unstrei-:
tigen Inhalt seiner Stellungnahme vom 16. Juli 1976 eindeu-
tig auch das Verschweigen dieser Strafen als Grund fur die
negative Beurteilung des Kldgers angefiihrt.
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5. Das Landesarbeitsgericht konnte, ohne seinen tatrichter-
lichen Beurteilungsspielraum zu iiberschreiten, zu der Uber-
zeugung gelangen, der Kldger habe bereits durch die erdrter-
ten Kiindigungsgriinde das Vertrauen des Beklagten in seine
charakterliche Zuverldssigkeit so nachhaltig erschiittert,

daB eine ordentliche Kiindigung auch vom Standpunkt eines
objektiv urteilenden Arbeitgebers billigenswert und .ange-
messen und damit sozial gerechtfertigt erscheint. Die
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Revision hat gegen diese Wiirdigung auch keine Einwendungen
erhoben, sondern sich auf die Riigen beschridnkt, das Landes-
arbeitsgericht habe sich auf diese Kiindigungsgriinde nicht
berufen bzw. nicht mehr berufen durfen. Da bereits diese
verhaltensbedingten Grinde fir die soziale Rechtfertigung
der Kundigung ausreichen, kann dahingestellt bleiben, ob auch
ein personenbedingter Grund nach § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG
vorliegt.

gez.: Dr. Groninger Hillebrecht Triebfiirst

Thief Dr. Miller
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