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Aktenzeichen: 2 AZR 1041/77
LAG Disseldorf Urteil des BAG vom 16. November 1979

Fir das Nachschlagewerk: Ja
Fir die Fachpresse: Ja
Fir die Amtliche Sammlung: Ja

Gesetz: BGB §§ 123, 626

Leitsétze:
1. Der Arbeitnehmer kann seine eigene Kiindigungserkl&érung
wegen Drohung anfechten, wenn er zu deren Abgabe
durch die Erklarung des Arbeitgebers veranlaBt wor-
den ist, anderenfalls werde er dem Arbeitnehmer aus
wichtigem Grunde kiindigen. Diese Drohung des Arbeit-

gebers ist dann nicht widerrechtlich im Sinne des

§ 123 Abs. 1 BGB, wenn ein versténdiger Arbeitgeber
eine auBerordentliche Kiindigung ernsthaft in Erwa-
gung gezogen hatte; dagegen kommt es nicht darauf anéi
ob die Arbeitgeberkiindigung, wenn sie ausgesprochen
worden ware, sich im Gerichtsverfahren als rechtsbe-
stdndig erwiesen hitte (Bestétigung von BAG AP Nr. '1e3§3
zu § 123 BGB).
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2. Ob ein verstandiger Arbeitgeber die fristlose Kiindi-?
gung ernsthaft erwogen hatte, richtet sich nicht nur

1zny

nach dem tatsdchlichen subjektiven Wissensstand des
bestimmten Arbeitgebers. Zu beriicksichtigen sind
auch die - z. B. erst im ProzeB gewonnenen - Ergeb-
nisse weiterer Ermittlungen, die ein verstdndiger
Arbeitgeber zur Aufklarung des Sachverhalts ange-
stellt hdtte. MaBgeblich ist der objektiv mdgliche
und damit hypothetische Wissensstand des Arbeitge-
bers.
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2 AZR 1041/77
8 Sa 373%/77 Diisseldorf

Verkiindet sm Im Namen des Volkes!

16, November 1979

gez. Bittner,

Amtsinspektor Urteil

als Urkundsbeamter

der Geschidftsstelle In Sachen
pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 16. November 1979 durch den Vor-
sitzenden Richter Dr. Groninger, die Richter Dr. Gehring und
Triebfiirst sowie die ehrenamtlichen Richter Zeilinger und
Meyer-Estorf fiir Recht erkannt:

1. Die Revision der Kligerin gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Diisseldorf vom
18. Oktober 1977 - 8 Sa 373/77 - wird zu-
rickgewiesen.

2. Die Kldgerin trédgt die Kosten der Revision.

Von Rechts wegen!
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Tatbestand:

Die im Jahre 1921 geborene Kldgerin war seit dem 1. Ok-
tober 1970 im Warenhaus der Beklagten gegen ein Monatsgehalt
von zuletzt 2.400,-- DM zuziiglich einer Jahrestantieme als
kaufminnische Angestellte beschadftigt. Nach der im Anstellungs-
vertrag vom 11. Mdrz 1971 als Vertragsbestandteil bezeichne-
ten Betriebsordnung der Beklagten ist u. a. eine Selbstbe-
dienung des Personals verboten und fiir das Betreten und Ver-
lassen der Geschdftsrdume die Benutzung des Personalausgangs
und der Kontrolleinrichtungen vorgeschrieben.

Seit dem 1. Januar 1972 war die Klagerin Leiterin der
Abteilung "Damenmantel und Kostiime". Am 16. Juli 1976 entnahm
sie vor Geschidftseroffnung in Abwesenheit der zustdndigen Ab-
teilungsleiterin aus der Abteilung "Damenkleider" drei Sommer-
kleider mit Biigeln und brachte sie in ihre unmittelbar daneben
liegende Abteilung. Dort hangte sie die Kleider in ihr kleines
Biro, das zeitweise auch als Umkleideraum benutzt wurde. An-
schlieBend nahm sie an der iiblichen freitdglichen Abteilungs-
leiterbesprechung teil und trug sich danach im Sekretariat
in die Anwesenheitsliste ein. Am spédten Vormittag ging sie zur
Bank und betrat das Haus nicht durch den Personaleingang, son-
dern durch die Tiefgarage. Abends verlieB sie das Geb&dude eben-
falls durch den Garagenausgang.

Am 17. Juli 1976 kam die Klagerin aufgrund einer Meldung
der in ihrer Abteilung beschédftigten Verkauferin Z
in den Verdacht, daB sie Kleider beiseite geschafft habe.
Auf Fragen des Geschaftsfiihrers der Beklagten bestritt die
Klagerin in Anwesenheit des Personalchefs und des Betriebs-
ratsvorsitzenden die ihr angelasteten Verfehlungen. Im Ver-
lauf der Unterredung mit der Klagerin sagte ihr der Personal-
leiter, wenn sie selbst kiindige, werde die Geschdftsleitung
von einer weiteren Verfolgung der Angelegenheit absehen und
sie erhalte ein erstklassiges Zeugnis; andernfalls miisse sie
davon ausgehen, daB ihr fristlos gekiindigtund in dem Zeugnis
das Wort "ehrlich" fehlen werde. Die Klégerin unterzeichnete
schlieBlich eine vorformulierte Eigenkiindigung zum 31. Juli 1976-
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Mit Schreiben vom 18. Juli 1976 teilte die Kl&gerin
der Beklagten mit, daB sie "die unter besonderen Umstinden
zustande gekommene Kiindigung fiir nichtig erkldre”. Ihre
spéteren ProzeBbevollmichtigten erklarten mit Schreiben vom
21. Juli 1976 die Anfechtung der Kiindigung aus allen recht-
lichen Gesichtspunkten. Die Beklagte kiindigte nach Anhdrung
und mit Zustimmung des Betriebsrates mit Schreiben vom
19. Juli 1976 das Arbeitsverhdltnis vorsorglich fristlos
und hilfsweise fristgemésB.

Mit ihrer Klage erstrebt die Klédgerin die Fest-
stellung, daB ihre eigene Kiindigung nichtig und ihr Arbeits-
verhdltnis auch durch die Kiindigung der Beklagten nicht auf-
gelost worden sei. Sie hat vorgetragen, daB ihre eigene Kiin-
digung aufgrund der erklarten Anfechtung wegen Irrtums und
Drohung nichtig sei und fiir die Kiindigung der Beklagten kein
Grinde vorlagen; sie habe keine Kleider entwendet.
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Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie
hat vorgetragen, bereits die Entnahme der drei Kleider und
deren Verbringen in eine andere Abteilung stelle einen schwe
ren VerstoB gegen die Betriebsordnung dar. Die Kleider seien
verschwunden, ohne daB die Klégerin eine Erkldrung hierfiir
geben konne. Die Kldgerin habe am 17. Juli 1976 selbst ein-
gerdaumt, auch auf dem Weg zur Bank den Ausgang zur Garage
benutzt zu haben. Auf ihre Frage, was sie nun machen solle,
habe man sie auf die Moglichkeit einer eigenen Kiindigung
hingewiesen, aber gleichzeitig herausgestellt, man wolle sie
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nicht zur Abgabe irgendwelcher Erklarungen bringen oder
notigen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. In der
Berufungsinstanz hat die Beklagte hilfsweise den Antrag ge-
stellt, das Arbeitsverhaltnis gegen Abfindung aufzuldsen. ‘
Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung der Klagerin zu-
rickgewiesen.

Mit der Revision verfolgt die Kldgerin ihr Klageziel

" weiter. Die Beklagte beantragt, die Revision zuriickzuweisen.

Uber 100.000 Urteile
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Entscheidungsgriinde:

Die Revision der Kldgerin ist unbegriindet. Das Arbeits-
verhdltnis der Parteien ist durch die eigene Kiindigung der
Kldgerin vom 17. Juli 1976 rechtswirksam beendet worden.

I. Das Landesarbeitsgericht hat die von der Kldgerin er-
kléarte Anfechtung ihrer Eigenkiindigung fiir nicht wirksam
angesehen. Es ist davon ausgegangen, die Kldgerin sei zu
ihrer Kindigung von der Beklagten nicht widerrechtlich durch
Drohung (§ 123 Abs. 1 BGB) bestimmt worden. Dies ist rechtlich
nicht zu beanstanden.

1. Das Landesarbeitsgericht hat als unstreitig festgestellt,
daB der Klédgerin in der Unterredung vom 17. Juli 1976 erklart
worden ist, wenn sie nicht selbst kiindige, miisse sie davon
ausgehen, daB die Beklagte ihr fristlos kiindigen und im Zeug-
nis das Wort "ehrlich" fehlen werde. Darin liegt eine Drohung
im Sinne des § 123 Abs. 1 BGB, durch die die Kldgerin zu einer
Eigenkiindigung bestimmt werden sollte (vgl. BAG AP Nr. 13 zu

§ 123 BGB [zu IV 1 und 2 der Griinde]). Hiervon sind im weite-
ren Verfahren auch beide Parteien ausgegangen.

2. Die Frage der Widerrechtlichkeit der Drohung hat das Lan-
desarbeitsgericht rechtlich zutreffend beurteilt. Nach der
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (AP Nr. 8 und 16 zu

§ 123 BGB [zu I der Griinde]) ist die Androhung einer fristlosen
Kiindigung dann nicht widerrechtlich, wenn ein ~ objektiviert
gesehen - verstédndiger Arbeitgeber eine auBerordentliche Kiindi-
gung ernsthaft in Erwdgung ziehen durfte. Es ist nicht erfor-
derlich, daB die angekiindigte Kiindigung, wenn sie tatsdchlich
ausgesprochen worden wédre, in einem KiindigungsschutzprozeSB

sich als rechtsbestandig erwiesen hdtte; der AnfechtungsprozeS
darf nicht wie ein fiktiver KiindigungsschutzprozeB behandelt
werden.

3. Diese Grundsdtze hat das Landesarbeitsgericht richtig
angewendet.
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a) Ein wesentlicher Angriff der Revision zielt dahin, daB
das Landesarbeitsgericht rechtsfehlerhaft Erkenntnisse, die

sich erst im Laufe des Verfahrens ergeben hdtten, mit den Fest-

stellungen verquickt habe, die die Beklagte bis zum Zeitpunkt
der Drohung getroffen habe. Nach dem damaligen Stand ihrer
Ermittlungen habe die Beklagte eine fristlose Kiindigung nicht
ernsthaft in Erwdgung ziehen diirfen, weil sie selbst nicht
alles Zumutbare zur Aufklarung des Sachverhalts veranlaBt
habe. Sie habe es pflichtwidrig unterlassen, vor Ausspruch
der Drohung noch die Zeugin Sch zu befragen und die
Klagerin den ilbrigen Zeuginnen gegeniiberzustellen. Diese Riige
ist jedoch unbegriindet.

Das Landesarbeitsgericht hat zu Recht bei der Priifung,
ob die Beklagte widerrechtlich gehandelt hat, nicht nur auf
den tatsdchlichen subjektiven Wissensstand der Beklagten im
Zeitpunkt der Drohung abgestellt. Zu beriicksichtigen sind
vielmehr auch die Ergebnisse weiterer Ermittlungen, die ein
verstidndiger Arbeitgeber zur Aufkldrung des Sachverhalts
angestellt hatte. Das folgt daraus, daB fir die Frage nach
der Widerrechtlichkeit einer Drohung nicht die Einstellung
eines bestimmten Arbeitgebers, sondern die Bewertung durch
den an die objektive Rechtslage ankniipfenden verstandigen Ar-
beitgeber maflgebend ist. Das Verhalten eines solchen Arbeit-
gebers kann nur an dem objektiv moglichen und damit hypothe-
tischen Wissensstand gemessen werden.

Das Landesarbeitsgericht konnte somit die gerichtlichen
Aussagen der drei bereits von der Beklagten angehorten Zeu-
ginnen und die Aussage der von der Kladgerin damals erfolglos
angebotenen Zeugin Sch verwerten., Sie fuhrten zu der von

der Revision insoweit nicht mit Verfahrensriigen angegriffenen

Feststellung, daB die Kldgerin entgegen ihren damaligen wie
auch ihren spédteren Angaben im Prozef am Morgen des 16. Juli
1976 nicht den vier Zeuginnen die aus der Kleiderabteilung
geholten Kleider gezeigt hat und diese noch zu einem Zeitpunkt
in ihrem Biiro, zwischen Manteln verdeckt, gehangen haben, zu
dem sie die Klégerin langst in die Kleiderabteilung zuriick-
gebracht haben will.
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Somit kommt es nicht mehr darauf an, ob die Beklagte
damals zu einer Gegeniiberstellung sowie zur Anhdrung der
Zeugin Sch verpflichtet gewesen widre; denn es steht fest,
daB die MaBnahmen kein fiir die Klagerin glinstigeres Ergebnis
gezeitigt hatten. In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen,
daB die Kldgerin, wie im Tatbestand des Berufungsurteils als
unstreitig festgestellt ist, damals bei ihrer Anhdrung angab,
die Kleider noch vor 9.00 Uhr, also vor Ladendoffnung, zurick-
gebracht zu haben und somit auch damals durch die Zeugin
Sch nicht entlastet worden widre; denn diese will die
Klagerin wdhrend des Bedienens der Kunden und somit nach
9.00 Uhr bveim Zurickhdngen der Kleider beobachtet haben.

b) Die Beklagte hat ihre Aufkldrungspflicht auch nicht da-~
durch verletzt, daB sie keine weiteren Nachforschungen iiber
den Verbleib der Kleider sowie dariiber angestellt hat, ob die
Klagerin liberhaupt in der Lage gewesen ist, am Vormittag un-
bemerkt zweli Kleider aus dem Hause zu schaffen. Die Revision
verweist insoweit auf die Rechtsprechung des Bundesarbeits-
gerichts zur Verdachtskilindigung. Danach muB der Arbeitgeber
alles Zumutbare zur Aufklarung des Sachverhalts getan haben.
Dazu gehort, daB er dem verdachtigten Arbeitnehmer Gelegen-
heit zur Stellungnahme gegeben hat (BAG 16, 72 = AP Nr. 13
zu § 626 BGB Verdacht strafbarer Handlung).

aa) Die Beklagte hat die Klagerin vor Androhung der Kiindi-
gung zu den damaligen Angaben der drei Zeuginnen angehort.

Die von der Revision vermiBte Gegeniiberstellung geht iiber

die AnhOrung hinaus und hatte im iibrigen, wie das Landesar-
beitsgericht festgestellt hat, auch keinen Erfolg versprochen.

bb) Die Revision iibersieht weiter, daB weder die Beklagte
noch das Landesarbeitsgericht davon ausgegangen sind, die
Kldgerin habe die Kleider an sich genommen. Das Landesar-
beitsgericht hat neben der bereits gewlirdigten Feststellung
zu den unrichtigen Angaben der Kldgerin iiber das Zuriickbrin-
gen der Kleider in die zustéandige Abteilung beriicksichtigt,
daB die Klagerin bereits durch die Mitnahme der Kleider in
ihr Biliro gegen die Betriebsordnung verstoBen und, wiederum
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entgegen ihrer Einlassung, an jenem Tag das Haus nicht nur
abends, sondern nach den ebenfalls nicht mit Verfahrensrii-
gen angegriffenen Feststellungen des angefochtenen Urteils
auch am Vormittag auf dem Gang zur Bank verbotswidrig durch
den Ausgang zur Tiefgarage verlassen hatte.

Schon deshalb greift die in diesem Zusammenhang erhobe-
ne Verfahrensriige, das Landesarbeitsgericht hatte den von
der Klagerin angebotenen Beweis liber die GroBe der damals
von ihr verwendeten Handtasche erheben miissen, nicht durch.
Hierauf kam es nicht an, weil das Landesarbeitsgericht be-~
reits die ibrigen Umstdnde fiir ausreichend erachtete, dafl ein
verstandiger Arbeitgeber eine fristlose Kiindigung ernsthaft
in Erwdgung habe ziehen diirfen. Auf die weitere Uberlegung
iber die Moglichkeit eines Hinausbringens derart leichter
Kleider in einer mittleren Handtasche oder am Korper hat das
Landesarbeitsgericht sein Urteil ausdricklich nicht gestiitzt.
Fir die MutmaBung der Revision, diese Erwidgungen hdtten die
Rechtsfindung des Landesarbeitsgerichts dennoch beeinflufit,
finden sich in dem angefochtenen Urteil keine Anhaltspunkte.

cc) Die Ansicht des Landesarbeitsgerichts, daB weitere
Nachforschungen nach dem Verbleib der Kleider nicht erforder-
lich gewesen seien, ist auch materiell-rechtlich nicht zu
beanstanden. Schon zur Rechtfertigung einer auf den dringen-
den Verdacht einer strafbaren oder vertragswidrigen Handlung
gestiitzten auBerordentlichen Kiindigung mufl der Arbeitgeber
nur alles ihm Zumutbare zur Aufklarung des Sachverhalts tun.
Wird eine Kiindigung nur angedroht, so kommt es auch insoweit
auf die Beurteilung der Lage durch einen verstidndigen Arbeit-
geber an. Ebenso wie beli der Anwendung des Rechtsbegriffs des
wichtigen Grundes nach § 626 Abs. 1 BGB (vgl. dazu statt
vieler BAG 24, 401 [407] = AP Nr. 65 zu § 626 BGB [zu III 1
der Griindel]) ist dem Tatsachenrichter aber auch fiir die Wir-
digung des festgestellten Sachverhalts unter dem Gesichts-
punkt der von einem verstidndigen Arbeitgeber anzustellenden
Erwdgungen ein bestimmter Beurteilungsspielraum einzurdumen;
das Revisionsgericht kann nur priifen, ob der Tatsachenrichter
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ohne VerstoB gegen Denk- oder Erfahrungssitze alle wesentlicher

Umstdnde des Falles beriicksichtigt hat.
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Wenn das Landesarbeitsgericht zu dem Ergebnis gelangt
ist, daB im Hinblick auf die von ihm festgestellten, . die
Kldgerin erheblich belastenden Umstande es fiir einen ver-
stdndigen Arbeitgeber nicht mehr zumutbar war, noch weitere
Nachforschungen iiber den Verbleib der Kleider anzustellen,
bevor er den dringenden Verdacht einer unredlichen Handlung
der Klagerin fiir gegeben ansehen durfte, hat es sich damit
im Rahmen des ihm eingerdumten Beurteilungsspielraums ge-
halten. Hierbei durfte das Landesarbeitsgericht auch auf
das besondere Vertrauensverhdltnis hinweisen, das zwischen
der Beklagten und einer Abteilungsleiterin besteht.

c) Zu Unrecht wirft die Revision dem Landesarbeitsgericht
vor, es habe filir die Widerrechtlichkeit der Drohung nicht
beriicksichtigt, daB die Beklagte der Klagerin in Verletzung
ihrer Firsorgepflicht keine léngere Bedenkzeit eingerdumt
habe. Durfte die Beklagte annehmen, daf Griinde vorlagen, die
sie zur sofortigen Beendigung des Arbeitsverhdltnisses berech-
tigten, dann durfte sie von der Klédgerin nach der Anhdrung
zu dem gegen sie erhobenen Vorwurf auch eine umgehende Stel-
lungnahme zu ihrem Vorschlag verlangen, die Angelegenheit

in einer sie nicht noch zusdtzlich belastenden Weise zu be-
reinigen. DaB die Klagerin sich bei Erkldrung ihrer Kindi-
gung in einem die freie Willensbestimmung ausschliefBenden
Zustand befunden habe (§ 105 Abs. 2 BGB), hat die Revision
nicht vorgetragen.

II. Ohne Erfolg rigt die Revision schlieBlich, das Landes-
arbeitsgericht habe die Wirksamkeit der Anfechtung nicht
unter dem Gesichtspunkt der arglistigen Tauschung gepriift.
Hierzu hatte das Berufungsgericht keinen AnlaB, weil es an
jeglichem Tatsachenvortrag in dieser Hinsicht in den Vor-
instanzen fehlt. Die Kladgerin hat sich erstmals in der Re-
visionsinstanz auf diesen Anfechtungsgrund berufen.

gez.: Dr. Groninger Dr. Gehring Triebfilirst

Zeilinger MeyereEstorf
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