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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 189/04

17 Sa 193/03
Landesarbeitsgericht
Berlin

Im Namen des Volkes!

Verkindet am
10. Februar 2005

URTEIL

Anderl, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

pp.

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der Beratung vom
10. Februar 2005 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Prof. Dr. Rost, die Richter am Bundesarbeitsgericht Brohl und Schmitz-Scholemann
sowie die ehrenamtlichen Richter Rosendahl und Dr. Bartel fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Landesar-

beitsgerichts Berlin vom 4. Juni 2004 - 17 Sa 193/03 - aufgeho-
ben.
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Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung
- auch Uber die Kosten der Revision - an eine andere Kammer
des Landesarbeitsgerichts zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand
Die Parteien streiten Gber die Wirksamkeit einer ordentlichen Kindigung und

Uber einen Auflésungsantrag der Beklagten.

Der Klager war seit 1977 in der von der Beklagten betriebenen Spielbank als

Croupier bzw. Sous-Chef tatig.

Bei der Beklagten wird ua. Franzésisches Roulette gespielt. Dabei steht auf
einem langlichen Tisch an einer der beiden Schmalseiten der sog. ,Kessel“, in dem die
Roulettekugel lauft. Vor dieser Schmalseite sitzt der sog. ,Tisch-Chef* auf einem er-
héhten Stuhl. Er beobachtet das Spielgeschehen, nimmt jedoch nicht daran teil. Links
vom Tischchef sitzt der ,linke Dreher (linker Croupier), rechts der ,rechte Dreher”
(rechter Croupier). Die Spieler kénnen bei den beiden Drehern Geld gegen Jetons
eintauschen. Die eingehenden Geldscheine werden in einem ,Cagnotte“ genannten

Behaltnis gesammelt, das links neben dem ,rechten Dreher” steht.

An einem Abend im Dezember 1998 teilte der als Tisch-Chef eingesetzte Mit-
arbeiter S. (iF.. Zeuge S.) dem Saalchef der Beklagten mit, er habe beobachtet, wie
der als ,rechter Dreher‘ am Tisch des Zeugen eingesetzte Klager einem Gast verdeckt
Jetons zugewendet habe. Der Saalchef unterrichtete hiervon die Geschaftsfuhrung der
Beklagten, die sich dazu entschloss, den Klager beobachten zu lassen. Die Uberwa-
chung fuhrte zu keinem Ergebnis. Eine Anhérung des Zeugen S. durch die Beklagte
erfolgte vorerst nicht. Am 17. Mai 1999 erstattete die Beklagte wegen der Vorgénge
Strafanzeige gegen Unbekannt. Das Ermittlungsverfahren wurde am 23. August 1999
zunéchst eingestellt, nachdem der Zeuge S. in einem Telefonat dem ermittelnden Be-
amten mitgeteilt hatte, er wolle sich nicht einmischen und daher nicht aussagen. Die
Beklagte verfolgte die Angelegenheit einstweilen nicht weiter und setzte das Arbeits-
verhaltnis unverandert fort, ohne dass der Klager von der Beklagten befragt oder sonst
von dem Vorgang unterrichtet worden wére. Das spéater wieder aufgenommene Er-
mittlungsverfahren miindete zwischenzeitlich in eine Anklage wegen Untreue und en-
dete mit rechtskraftigem Freispruch durch das Amtsgericht.

[ Jaw | JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
& Ect))ste;(l)%se (mobile AQQ) D App Store
er eselze JLaw — fir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

1ZINYdsad HYIN I e/g §§ YOrU JUBqUaIR( S[e PUIS SUN[WWESS[I2}1() I9P J[I9 ], YoNY :SIOMUTH


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

-3- 2 AZR 189/04

Im Mai 2000 schépfte die Beklagte erneut Verdacht gegen den Klager. Nun-
mehr erklarte sich der Zeuge S. bereit, zum Geschehen vom 18. Dezember 1998 aus-

zusagen.

Nach Anhérung des Betriebsrats kindigte die Beklagte das Arbeitsverhaltnis
mit Schreiben vom 27. Juni 2000 fristlos. Mit weiterem Schreiben vom 29. Juni 2000,
dem Klager am gleichen Tag zugegangen, kindigte sie es hilfsweise fristgemal zum
31. Oktober 2000.

Der Klager hat die gegen ihn erhobenen Vorwirfe bestritten. Er habe zu kei-
ner Zeit Jetons veruntreut oder sich an entsprechenden Handlungen anderer Mitarbei-
ter beteiligt. Die Beklagte habe ein solch lange zuriickliegendes Geschehen nicht mehr
zum Anlass einer Kundigung nehmen durfen. Ilhm sei jede Méglichkeit einer sachge-
rechten Verteidigung genommen. Der Betriebsrat sei nicht ordnungsgemaf angehort
worden, da die Beklagte die Kiindigung vor Ablauf der AuBerungsfrist am 29. Juni 2000

ausgesprochen habe.
Der Klager hat - soweit fur die Revision noch von Interesse - beantragt

festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien durch die
fristgemale Kindigung vom 29. Juni 2000 nicht aufgelést wor-
den ist.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen,

hilfsweise, das Arbeitsverhaltnis gegen Zahlung einer Abfin-
dung, deren Hoéhe in das Ermessen des Gerichts gestellt wird,
aufzulésen.

Die Beklagte hat behauptet, am 18. Dezember 1998, als der Klager ,rechter
Dreher” gewesen sei, habe sich gegen 21.00 Uhr ein zunéachst auf der linken Tisch-
seite befindlicher Gast an den ,linken Dreher” gewandt und sich von ihm fur einen
1.000,00 DM-Schein Jetons geben lassen. Der linke Dreher habe die Jetons heraus-
gegeben und den Schein, den Ublichkeiten entsprechend, in die Mitte des Tisches auf
die dort auf dem sogenannten Lagenbrett gestapelten, nach Werten sortierten Jetons
gelegt. Darauf habe sich der - haufig bei der Beklagten verkehrende - Gast, was unge-
woéhnlich sei, auf die andere Tischseite begeben und sich rechts neben den Klager
gestellt. Der Klager habe nun den Geldschein und mit diesem zusammen mehrere Je-
tons ergriffen, den Schein von den Jetons getrennt und mit zwei gleichzeitigen Bewe-
gungen der Hande mit der linken den Geldschein in die Cagnotte gelegt und mit der
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rechten die Jetons dem Gast relativ verdeckt hingehalten. Der Gast habe sich vorge-
beugt, mit der rechten Hand Jetons aufs Tableau gesetzt und mit der linken Hand die
ihm vom Klager dargebotenen Jetons genommen und in die Tasche gesteckt. Jeden-
falls bestehe insoweit ein dringender Verdacht. Sie habe den Vorgang erst zum Anlass
fur eine Kiindigung nehmen kénnen, nachdem der Zeuge S. zur Aussage bereit gewe-
sen sei. Der Betriebsrat sei ordnungsgemaf beteiligt worden. Der Auflésungsantrag sei
begriindet, da der Klager bewusst wahrheitswidrig bestritten habe, an der Manipulation
vom 18. Dezember 1998 beteiligt gewesen zu sein.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landesarbeitsgericht
hatte die auf die ordentliche Kuindigung beschrankte Berufung der Beklagten mit Urteil
vom 11. Juli 2001 zuriickgewiesen und den erstmals in der zweiten Instanz gestellten
Auflésungsantrag als unbegriundet abgewiesen. Auf die vom Landesarbeitsgericht zu-
gelassene Revision hat der Senat (15. August 2002 - 2 AZR 514/01 - AP KSchG 1969
Verhaltensbedingte Kiindigung § 1 Nr. 42 = EzA KSchG § 1 Nr. 56) das Berufungsur-
teil vom 11. Juli 2001 aufgehoben und die Sache an das Berufungsgericht zuriickver-
wiesen. Nach Zuruckverweisung hat das Landesarbeitsgericht den Zeugen S. zu dem
Vorfall vom 18. Dezember 1998 vernommen und die Berufung - nach Ricknahme des
Beschaftigungsantrags - erneut einschlieBlich des Auflésungsantrags zuriickgewiesen.
Mit der vom Bundesarbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt die Beklagte ihren
Antrag auf Klageabweisung weiter und begehrt hilfsweise Auflésung des Arbeitsver-

haltnisses.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist begriindet. Sie fuhrt zur Aufhebung des Berufungsurteils und
zur Zurlickverweisung an das Landesarbeitsgericht (§ 563 Abs. 1 ZPO).

A. Das Landesarbeitsgericht hat seine Entscheidung im Wesentlichen wie folgt
begriindet: Die Kindigung sei sozial ungerechtfertigt. Zwar sei der Vorwurf der Be-
klagten, der Klager habe am 18. Dezember 1998 einem Gast Jetons zugesteckt, ohne
weiteres geeignet, die ordentliche Kiindigung zu rechtfertigen. Die Beklagte habe ihre
Behauptung aber nicht beweisen kénnen. Der Zeuge S. sei zwar glaubwurdig. Auch
der Klager habe betont, fur ihn bestehe kein Anlass zu der Annahme, der Zeuge be-
schuldige ihn wider besseres Wissen. Ferner seien die vom Zeugen widerspruchsfrei
bekundeten Umstande an sich auch geeignet, den gegen den Klager erhobenen Vor-
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wurf zu stitzen. So habe der Zeuge, der am betreffenden Abend als Tisch-Chef einge-
setzt war, nachvollziehbar angegeben: Dass die vom ,linken Dreher* auf die Jetons
gelegten Geldscheine normalerweise vom ,rechten Dreher” (an diesem Abend: der
Klager) mit der linken Hand ergriffen und alsdann méglichst glatt in die links vom
,rechten Dreher‘ befindliche ,Cagnotte* gelegt wurden; der bewusste Gast habe an
diesem Abend einen 1.000,00 DM-Schein beim linken Croupier eingetauscht; der Kla-
ger habe nun den vom linken Croupier auf die Jetons gelegten Geldschein nicht, wie
normalerweise, mit der linken, sondern mit der rechten Hand von oben ergriffen, wo-
durch der Schein gefaltet worden sei; erst anschlieRend habe der Klager den Schein
von der rechten in die linke Hand gelegt, sich dabei, was am Spieltisch eigentlich nicht
geschehen durfe, nach vorne gebeugt und gleichzeitig mit der rechten Hand eine nicht
gebotene Bewegung nach hinten zu dem Gast hin gemacht; nachdem der Klager den
Geldschein ergriffen habe, hatten einige Jetons im Wert von 1.000,00 DM gefehlt; auch
habe der Gast unmittelbar nach der Handlung des Klagers einige Jetons in der linken
Hand gehalten. Trotz dieser Bekundungen des Zeugen sei die Kammer nicht davon
Uberzeugt, dass der gegen den Klager erhobene Vorwurf zutreffe. Der Zeuge habe
weder gesehen, dass der Klager Jetons ergriffen noch dass er sie dem Gast zuge-
steckt habe. Wenn der Zeuge dies bei seiner Vernehmung gleichwohl als sicher darge-
stellt habe, so kénne dies daran liegen, dass der Zeuge seine Erinnerung seiner Uber-
zeugung angepasst habe. Dafur spreche auch die ungewdhnliche Genauigkeit der
Aussage Uber einen Vorgang, der bei der Vernehmung schon viereinhalb Jahre zu-
rickgelegen habe.

Die Beklagte kénne die Kiindigung auch nicht auf den dringenden Verdacht
stutzen, der Klager habe im Dezember 1998 eine Wechselmanipulation begangen.
Denn im vorliegenden Fall stehe nach dem Ergebnis der Vernehmung des Zeugen S.
bereits nicht fest, dass der gegen den Klager gerichtete Verdacht durch objektive Tat-
sachen begriindet sei. Die Aussage des Zeugen S. habe die Kammer nicht in dem er-
forderlichen Mafle davon Uberzeugt, dass sich ein Vorfall in der von der Beklagten be-
haupteten Weise im Dezember 1998 abgespielt habe. Im Ubrigen stehe der Verdacht
einer Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses nicht im Wege, weil die Beklagte den Vorfall
zunéchst nicht weiterverfolgt habe. Dass der Zeuge zunachst nicht habe aussagen
wollen, stehe dieser Wirdigung nicht entgegen, da ein Aussageverweigerungsrecht flr
ihn nicht bestanden habe. Der Auflésungsantrag sei unbegrindet, weil - da die Be-
hauptungen der Beklagten nicht erwiesen seien - der Vorwurf der Beklagten, der Kla-
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ger habe durch Ableugnen der Vorwirfe einen versuchten Prozessbetrug begangen,

nicht erwiesen sei.
B. Dem folgt der Senat in Teilen der Begriindung, nicht aber im Ergebnis.

l. Mit der vom Landesarbeitsgericht gegebenen Begrindung durfte der Klage
nicht stattgegeben werden.

1. Zutreffend ist allerdings der Ausgangspunkt des Berufungsurteils, dass es
namlich einen verhaltensbedingten Kiindigungsgrund darstellen wirde, wenn der Kla-
ger am 18. September 1998 einem Gast Jetons, die diesem nicht zustanden, zuge-
steckt hatte. Darliber streiten die Parteien auch nicht.

2. Das Berufungsgericht hat die Behauptung der Beklagten allerdings als nicht
erwiesen angesehen. Zu diesem Ergebnis ist es auf Grund der Wirdigung der Aussa-
ge des Zeugen S. gekommen. Die Beweiswirdigung wird von der Revision nicht ange-
griffen. Sie ist unter Bericksichtigung des eingeschrankten revisionsrechtlichen Pri-
fungsmafstabs letztlich nicht zu beanstanden.

a) Eine vom Berufungsgericht gem. § 286 Abs. 1 ZPO vorgenommene Wirdi-
gung des gesamten Inhalts der Verhandlung und des Ergebnisses einer Beweisauf-
nahme ist durch das Revisionsgericht nur beschrankt nachprifbar. Dieses kann ledig-
lich Uberprifen, ob das Berufungsgericht die Voraussetzungen und die Grenzen des
§ 286 Abs. 1 ZPO gewahrt und eingehalten hat. Revisionsrechtlich von Bedeutung ist
deshalb nur, ob das Berufungsgericht tatsachlich den gesamten Inhalt der Verhandlun-
gen berucksichtigt und alle erhobenen Beweise gewirdigt hat, ob die Beweiswirdigung
in sich widerspruchsfrei sowie frei von VerstéRen gegen Denkgesetze und allgemeine
Erfahrungssatze ist und ob sie rechtlich méglich ist (BAG 7. November 2002 - 2 AZR
599/01 - AP Nr. 40 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit = EzA KSchG § 1 Krankheit Nr. 50;
1. Oktober 1997 - 5 AZR 685/96 - BAGE 86, 347 mwN).

b) Diesen Malistab verletzt die Beweiswirdigung durch das Landesarbeitsgericht
nicht.
aa) Es begrindet seine Zweifel an der Tatbegehung durch den Klager allerdings

zu Unrecht mit der, wie es meint, angesichts des langen Zeitraums zwischen dem
Vorfall und der Zeugenvernehmung ungewohnlichen Genauigkeit der Zeugenaussage.
Insoweit lasst das Landesarbeitsgericht wesentlichen unstreitigen Sachverhalt auRer
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Betracht. Zum einen berucksichtigt es nicht, dass der Zeuge als Tisch-Chef an dem
betreffenden Abend gerade zur Beobachtung eingesetzt war. Es liegt deshalb nahe,
dass er mit besonderer Aufmerksamkeit alle Bewegungen am Spieltisch verfolgte und
sie sich vor allem auch einpragte. AuRerdem gab der Zeuge S. Uber den Vorgang we-
nige Minuten spéater einen Bericht an den Saalchef weiter, wodurch sich die Erinnerung
des Zeugen unschwer verfestigt haben kann. Auch in den Folgejahren hatte der Zeuge

sich immer wieder mit dem Vorgang zu befassen.

bb) Letztlich Uberschreitet die Beweiswirdigung den weiten Beurteilungsspielraum
des Berufungsgerichts jedoch nicht, weil das Landesarbeitsgericht sich auch auf den
Umstand stltzt, dass der Zeuge den eigentlichen Tatvorwurf, ndmlich das Ergreifen
der Jetons und die Ubergabe an den Gast, nicht unmittelbar gesehen hat. Die Umstén-
de moégen zwar die vom Zeugen aus seinen Beobachtungen gezogene Schlussfolge-
rung nahe legen, so dass sie, wie das Landesarbeitsgericht ausgefuhrt hat, als sehr
gut méglich erscheint, insbesondere, wenn man hinzu nimmt, dass der Gast sich zuvor
von der linken auf die rechte Seite des Tisches bewegt hatte und dass gleich anschlie-
Rend Jetons auf dem Spieltisch fehlten. Letztlich beruht aber die Annahme des Zeu-
gen, der Klager habe die Jetons dem Gast gegeben, auf einer Schlussfolgerung und
nicht auf einer direkten Beobachtung. Selbst wenn man bericksichtigt, dass die Gren-
ze zwischen Schlussfolgerung und Beobachtung uU flieBend sein kann und jede
Wahrnehmung auch Elemente der Schlussfolgerung aufweisen kann (vgl. grundlegend
Strauch Wie wirklich sehen wir die Wirklichkeit? JZ 2000, 1020), so kann eben gerade
auch deshalb die vom Landesarbeitsgericht hervorgehobene Mdéglichkeit nicht ausge-
schlossen werden, dass ein Zeuge seine Beobachtungen der Auffassung, etwas habe
sich tatsachlich zugetragen, unbewusst anpasst.

3. Dem Landesarbeitsgericht ist auch insoweit zu folgen, als es im Einklang mit
der standigen Senatsrechtsprechung davon ausgeht, dass der sich auf objektive Tat-
sachen und Verdachtsmomente grindende Verdacht des hier in Rede stehenden grob
vertragswidrigen Verhaltens das fur die Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses erforder-
liche Vertrauen in einem Male zerstéren kann, dass eine ordentliche Kiindigung nach
§ 1 Abs. 2 KSchG sozial gerechtfertigt ist (3. Juli 2003 - 2 AZR 437/02 — AP BGB § 626
Verdacht strafbarer Handlung Nr. 38). Der gegen den Arbeitnehmer gerichtete drin-
gende Verdacht eines Eigentums- oder Vermégensdelikts zum Nachteil des Arbeitge-
bers ist an sich sogar geeignet, eine auBerordentliche Kuindigung zu rechtfertigen. Als
erschwerend hat es der Senat gewertet, wenn die Straftat mit der vertraglich geschul-
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deten Tatigkeit des Arbeitnehmers zusammenhangt, der Arbeitnehmer eine sich aus
dem Arbeitsvertrag ergebende Obhutspflicht verletzt und das Delikt innerhalb seines
konkreten Aufgabenbereichs bei Gelegenheit der Arbeitsleistung vertbt (27. Méarz 2003
-2 AZR 51/02 — BAGE 105, 356; 12. August 1999 - 2 AZR 923/98 - BAGE 92, 184;
17.Mai 1984 -2 AZR 3/83- AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlungen
Nr. 14 = EzZA BGB § 626 nF Nr. 90).

4. Nicht folgen kann der Senat dem Landesarbeitsgericht allerdings insoweit, als
es angenommen hat, die Kiindigung sei auch als Verdachtskiindigung unwirksam, weil
nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme bereits nicht feststehe, dass der gegen den
Klager gerichtete Verdacht durch objektive Tatsachen begriindet sei. Das Landesar-
beitsgericht hat dies unter Bezugnahme auf seine Beweiswirdigung zum Tatvorwurf
dahingehend begrundet, es sei nicht im erforderlichen MaRe davon Uberzeugt, dass
sich ein Vorfall in der von der Beklagten behaupteten Weise zugetragen habe. Mit die-
ser Wurdigung berucksichtigt das Landesarbeitsgericht nicht ausreichend die besonde-
ren Voraussetzungen einer Verdachtskindigung im Unterschied zu einer Kiindigung

wegen erwiesener Tat.

a) Der Verdacht einer strafbaren Handlung stellt gegentber dem Vorwurf, der
Arbeitnehmer habe die Tat begangen, einen eigenstandigen Kindigungsgrund dar, der
in dem Tatvorwurf nicht enthalten ist. Bei der Tatkiindigung ist fur den Kiindigungsent-
schluss maRgebend, dass der Arbeitnenmer nach der Uberzeugung des Arbeitgebers
die strafbare Handlung bzw. Pflichtverletzung tatsachlich begangen hat und dem Ar-
beitgeber aus diesem Grund die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses unzumutbar ist.
Demgegeniber kann eine Verdachtskiindigung gerechtfertigt sein, wenn sich starke
Verdachtsmomente auf objektive Tatsachen griinden, die Verdachtsmomente geeignet
sind, das fur die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses erforderliche Vertrauen zu zer-
stéren, und der Arbeitgeber alle zumutbaren Anstrengungen zur Aufklarung des Sach-
verhalts unternommen, insbesondere dem Arbeitnehmer Gelegenheit zur Stellung-
nahme gegeben hat (st. Rspr. Senat, beispielsweise 26. September 2002 - 2 AZR
424/01 - AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 37 = EzZA BGB 2002 Ver-
dacht strafbarer Handlung Nr. 1; 6. Dezember 2001 - 2 AZR 496/00 - AP BGB § 626
Verdacht strafbarer Handlung Nr. 36 = EzA BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung
Nr. 11; 14. September 1994 - 2 AZR 164/94 - BAGE 78, 18). Daraus folgt. Allein aus
dem Umstand, dass die Tat nicht nachgewiesen ist, kann das Gericht nicht entnehmen,
dass keine hinreichenden Anhaltspunkte fur den dringenden Verdacht bestehen. Ent-
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scheidend ist vielmehr, ob die den Verdacht begriindenden Indizien zutreffen, also
entweder unstreitig sind oder vom Arbeitgeber bewiesen werden. Es kommt nicht dar-
auf an, ob der Tatvorwurf erwiesen ist, sondern darauf, ob die vom Arbeitgeber zur
Begriindung des Verdachts vorgetragenen Tatsachen einerseits den Verdacht recht-
fertigen (Rechtsfrage, Schlussigkeit des Vortrags) und, falls ja, ob sie tatsachlich zu-
treffen (Tatsachenfrage, Beweiserhebung und Beweiswirdigung). Das hat das Lan-
desarbeitsgericht unbericksichtigt gelassen. Es hat weder gepruft, ob die von der Be-
klagten vorgetragenen Verdachtstatsachen in rechtlicher Hinsicht geeignet sind, einen
im Sinne der Rechtsprechung zur Verdachtskindigung hinreichend dringenden Ver-
dacht zu rechtfertigen, noch ist eine Prifung dahingehend ersichtlich, ob, falls ersteres
der Fall ist, die betreffenden Tatsachen erwiesen sind.

b) Die Beklagte hatte im Wesentlichen das vorgetragen, was der Zeuge in seiner
Vernehmung vor dem Landesarbeitsgericht bestatigt hat. Der Beweiswirdigung des
Landesarbeitsgerichts ist nicht zu entnehmen, dass und gegebenenfalls welche der
vom Zeugen mitgeteilten Beobachtungen es als solche in Zweifel zieht. Es hat seine
Auffassung, die Beklagte habe den Tatnachweis nicht erbracht, vielmehr entscheidend
darauf gestitzt, der Zeuge habe den eigentlichen Tatvorgang - die Aufnahme der Je-
tons durch den Klager und deren Ubergabe an den Kunden - nicht beobachtet, son-
dern geschlussfolgert. Es ist danach jedenfalls nicht ausgeschlossen, dass das Lan-
desarbeitsgericht es als erwiesen angesehen hat, dass der Klager tatsachlich am
Abend des 18. Dezember 1998 abweichend von der Ublichkeit einen 1.000,00
DM-Schein mit der rechten Hand von oben ergriff und faltete, ihn in die linke Hand
wechseln lieR und gleichzeitig mit der rechten Hand eine an sich nicht gebotene Bewe-
gung nach hinten in Richtung auf den Gast zu machte, der seinerseits kurz darauf Je-
tons in der Hand hielt und dass ferner, nachdem der Klager den Geldschein ergriffen
hatte, 1.000,00 DM-Jetons fehlten. Diese - etwa vom Landesarbeitsgericht als erwie-
sen angesehenen - Tatsachen hat das Landesarbeitsgericht jedoch bei Wirdigung der
Frage, ob ein hinreichender Verdacht gegen den Klager bestand, ersichtlich nicht be-
rucksichtigt, weil es die unzutreffende Auffassung vertreten hat, ein Verdacht kénne
bereits dann ausgeschlossen werden, wenn das Gericht den Beweis der vollendeten
Tat als nicht erbracht ansieht.

5. Ebenfalls nicht folgen kann der Senat dem Landesarbeitsgericht in der An-
nahme, der Verdacht stehe einer Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses ohnehin bereits
deshalb nicht im Wege, weil die Beklagte zunachst in Kenntnis der Beobachtungen des
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Zeugen S. die Angelegenheit auf sich habe beruhen lassen. Der Senat hat bereits in
seiner Entscheidung vom 15. August 2002 aaO ausgefiihrt, dass und warum er diese
Auffassung des Landesarbeitsgerichts nicht teilt (vgl. ZPO § 563 Abs. 2).

. Das Urteil des Landesarbeitsgerichts stellt sich nicht aus anderen Griinden im
Ergebnis als richtig dar (§ 561 ZPO). Der Rechtsstreit ist auch nicht im Sinne der Be-
klagten entscheidungsreif (§ 563 Abs. 3 ZPO). Er muss deshalb zur neuen Verhand-

lung und Entscheidung an das Landesarbeitsgericht zurlickverwiesen werden.

1. Der Wirdigung des Landesarbeitsgerichts ist nicht zu entnehmen, ob es - bei
Unterstellung der von der Beklagten vorgetragenen Verdachtstatsachen mit Ausnahme
der Ubergabe der Jetons - den Verdacht als ausreichend im Sinne einer Verdachts-
kindigung angesehen hatte. Es hat diese Frage vielmehr, wie ausgefihrt, nicht ge-
pruft.

2. Bei der erneuten Wurdigung wird das Landesarbeitsgericht die vorstehend
wiedergegebenen Grundsatze zu beachten und folgende MaRstdbe anzulegen haben:

a) BloRRe, auf mehr oder weniger haltbare Vermutungen gestutzte Verdachtigun-
gen des Arbeitgebers reichen zur Rechtfertigung eines dringenden Verdachts nicht
aus. Der Verdacht muss vielmehr auf konkrete Tatsachen gestitzt sein. Er muss sich
aus Umstanden ergeben, die so beschaffen sind, dass sie einen verstindigen und ge-
recht abwagenden Arbeitgeber zum Ausspruch der Kiindigung veranlassen kénnen
(BAG 30. Juni 1983 - 2 AZR 540/81 -). Insoweit ist festzuhalten, dass sich die Beklagte
nicht auf bloRe Spekulationen stitzt, sondern auf die Aussage eines zuverlassigen und
erfahrenen Mitarbeiters, der den fraglichen Vorgang im Rahmen seiner dienstlichen
Pflichten beobachtete und gegen dessen Unvoreingenommenheit auch der Klager kei-

nerlei Einwédnde erhebit.

b) Der Verdacht muss insbesondere auch dringend sein (so schon: BAG 4. Juni
1964 - 2 AZR 310/63 - BAGE 16, 72). Es muss fir ihn eine grof3e Wahrscheinlichkeit
bestehen (BAG 26. September 1990 - 2 AZR 602/89 - RzK | 8c Nr. 20; 30. Juni 1983
- 2 AZR 540/81 -; HaKo-Gallner 2. Aufl. § 1 KSchG Rn. 575; ErfK/Miller-Glége 5. Aufi.
BGB § 626 Rn. 212; KR-Etzel 7. Aufl. § 1 KSchG Rn. 508; KR-Fischermeier 7. Aufl.,
§ 626 BGB Rn. 212). Insoweit hat das Landesarbeitsgericht trotz seiner letztlich vor-
sichtigen Einschatzung der Aussagen des Zeugen S. ausgefihrt, es sei ,sehr gut még-
lich“, dass der Vorwurf zutreffe. Es liegt also keinesfalls fern, dass das Landesarbeits-
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gericht bei einer erneuten Wirdigung unter Berucksichtigung der Rechtsprechung des
Senats zu dem Ergebnis gelangt, dass eine grof3e Wahrscheinlichkeit angenommen
werden muss. Es scheint nicht ausgeschlossen, dass sich der Beklagten der von ihr
geltend gemachte Verdacht aufdrangen musste, als ihr der zur Aufsicht bestellte Zeuge
S. die ihn beunruhigenden Einzelbeobachtungen mitteilte, die eine Uberraschende Ko-
inzidenz an sich bereits ungewdhnlicher Einzelvorgédnge darstellen. War dies so, dann
erschiene es als gut nachvollziehbar, den Verdacht als ,dringend” einzustufen.

3. Sollte das Landesarbeitsgericht zu dem Ergebnis kommen, die Beklagte habe
Verdachtstatsachen in ausreichendem Umfang dargelegt, so misste das Landesar-
beitsgericht die Aussage des Zeugen S. dahingehend wurdigen, ob die Verdachtstat-
sachen erwiesen sind, soweit der Klager sie bestreitet. Wie ausgefihrt, ist dem Urteil
des Landesarbeitsgerichts nicht zu entnehmen, welche Teile der Aussagen des Zeu-
gen es als hinreichend Uberzeugend angesehen hat. Unter Umstédnden mussten auch

weitere Beweise erhoben bzw. der Zeuge erneut vernommen werden.

4, SchlieBlich wird das Landesarbeitsgericht gegebenenfalls die weiteren Wirk-
samkeitsvoraussetzungen der Verdachtskiindigung zu prifen, die bisher unterbliebene
Interessenabwégung vorzunehmen und gegebenenfalls auch die nach wie vor streitige
Frage zu klaren haben, ob die Betriebsratsanhérung den gesetzlichen Vorschriften

entsprechend stattfand.

M. Die Entscheidung Uber den Auflésungsantrag hangt vom Ausgang des Kindi-

gungsschutzverfahrens ab.

V. Der Senat hat von der Moglichkeit des § 563 Abs. 1 Satz 2 ZPO Gebrauch

gemacht.

Rost Brohl Schmitz-Scholemann

Rosendahl Bartel
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