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2 AZR 204/86

- e e - .

6/9 Sa 1051/85 Frankfurt am Main

Verkiindet am Im % meﬁ dES V@Ikesl!

2. April 1987

Bittner, .
Amtsinspektor ﬂrt@ﬂv
als Urkundsbeamter In Sachen i

der Geschdftsstelle |

&

pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgericht aufgrund der

miindlichen Verhandlung vom 2. April 1987 durch den Vorsitzenden
Richter Hillebrecht, die Richter Dr. Weller und Ascheid sowie

die ehrenamtlichen Richter Schulze und Dr. Roeckl fiir Recht |

erkannt: !
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1. Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des Landesarbeitsgerichts Frankfurt am Main
vom 21. Februar 1986 - 6/9 Sa 1051/85 -
aufgehoben.

2. Der Rechtsstreit wird zur erneuten Verhandlung
und Entscheidung, auch Uber die Kosten der Revision,
an das Landesarbeitsgericht zurlickverwiesen.

Von Recht s Wwegen !

Tatbestanad:

Die Parteien streiten um die Wirksamkeit einer auBerordent-

lichen Kiindigung.

Die am 25. Juni 1936 geborene, verheiratete Kligerin, ist

s unyu

seit 15. August 1979 als Verkduferin an drei wdchentlich ro-
tierenden Arbeitstagen pro Woche in einer Filiale der Beklagten
beschidftigt, in der stindig mindestens drei Personen tdtig sind.

Ihr Bruttoverdienst betrug zuletzt 1.295,-- DM monatlich.

Nach Anhdrung des Betriebsrates zu einer beabsichtigten

auBerordentlichen Kiindigung kiindigte die Beklagte mit Schreiben
vom 10. Oktober 1984, der Kldgerin zugegangen am 12. Oktober
1984, das Arbeitsverh#dltnis fristlos zum 12. Oktober 1984,
nachdem die kiindigungsberechtigte Personalabteilung der Beklagten
am 1. Oktober 1984 von einem angeblich von der Kligerin began-

genen Diebstahl eines Liters Kaffeesahne unterrichtet worden war.

Die Kl&gerin bestreitet, aus der Filiale der Beklagten einen
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Liter Sahne entwendet zu haben.

Sie hat beantragt festzustellen, daB das Arbeitsverhdltnis
der Parteien durch die auBerordentliche Kiindigung vom 10. Ok=-
tober 1984 nicht aufgeldst worden sei, sondern {iber den 12. Ok-

tober 1984 fortbestehe.

Die Beklagte hat Klagabweisung beantragt.

Sie hat geltend gemacht, die Kladgerin habe am 29. Oktober

1984 nach Arbeitsende die Filiale mit einem Liter Ausschanksahne

im Verkaufswert von 4,80 DM verlassen. Es sei von anderen Be-

diensteten festgestellt worden, daf sich die Sahne bereits am

Vormittag im Schrank der Kl&dgerin, der im Personalraum stehe,
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befunden habe. Sie habe die Mitnahme der Sahne am Abend auch
gegeniiber der Filialleiterin K gestanden. Das Vertrauens-
verhdltnis zur Kldgerin sei derart gestért, daB es ihr nicht zu-

gemutet werden k&nne, die Kligerin weiter zu beschiftigen.

Die Kl&dgerin hat demgegeniiber vorgetragen, sie habe im

Schrank im Personalraum an ihrem Platz einen Liter Milch gesehen
und sich hierbei nichts gedacht. Sie habe friiher auf ausdrick-
liche Genehmigung der Filialleiterin schon mal kleine Mengen
Zucker mitgenommen und auch einmal eine Flasche Milch. Sie habe
zwar am 1. Oktober 1984 selbst ein - spiter zerrissenes - Kin-
digungsschreiben aufgesetzt, das beruhe aber darauf, daR sie

nicht mehr habe klar denken k®&nnen. Soweit die Filialleiterin

Kaputz als Zeugin bekundet habe, daB sie die Tat gestanden habe,
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verwechsele die Filialleiterin dieses Geschehen mit friiheren

Vorfallen.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Es hat aus-
gefliihrt, es stehe fest, daB die Kl&gerin die ihr eingerdumte
Vertrauensstellung durch Entwendung der Sahne zu eigenniitzigen
Zwecken miBbraucht habe, bei Abwdgung beider Interessen sei aber
der Beklagten die Fortsetzung des Arbeitsverhidltnisses bis zum
Ablauf der Kindigungsfrist zuzumuten gewesen. Das bei der Be-
klagten verbleibende Schutzinteresse vermdge angesichts des Ba-
gatellcharakters des angerichteten Schadens nicht das berechtigte
Interesse der Kldgerin an einer Einhaltung der ordentlichen Kiin-

digungsfrist zu Uberwiegen.

s unyu

Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung der Beklagten zu-
rickgewiesen. Die Beklagte begehrt mit der Revision, unter Auf-
hebung des angefochtenen Urteils bei Abdnderung des erstinstanz-
lichen Urteils die Klage abzuweisen. Die Kl&dgerin beantragt, die

Revision zuriickzuweisen.

Ent scheidungsgrinde:
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Die Revision ist begriindet.

Das angefochtene Urteil war aufzuheben und der Rechtsstreit
zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Landesarbeits-

gericht zuriickzuverweisen.
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I. Das Landesarbeitsgericht hat ausgefiihrt, es stehe fest, daR
die Kldgerin aus dem Personalschrank einen Liter Kaffeesahne im
Wert von 4,80 DM unbefugt mitgenommen habe, es sei nicht ent-
scheidend, wer die Sahne in den Schrank gestellt habe. Diese er-
wiesene Pflichtverletzung sei entgegen der Auffassung des Ar-
beitsgerichts nicht als "nur geringer Tatvorwurf" mit bloBem
"Bagatellcharakter" zu werten, sondern wiege bei einer Verkiufe-
rin mit Zugang zur Kasse nicht leicht. Flir einen wichtigen Grund
spreche die Schwere des erwiesenen Vorwurfs (Diebstahl) und der
damit vorhandene hohe Verschuldensgrad der Kl&dgerin unter MiR-
achtung eingerdumten Vertrauens. Dieser Vertrauensbruch habe je-
doch nicht die unheilbare, dauernde Zerstdrung des erforderlichen

Vertrauensverhidltnisses zwischen den Parteien fiir die Dauer einer

ordentlichen Kiindigungsfrist zur Folge.
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Die Beklagte habe aus wirtschaftlichen Griinden keine Re-
gistrierkassen, sondern lasse die Einnahmen in Schubladen legen,
so daB Geldmanipulationen durch die Kunden nicht kontrolliert
werden kdnnten. Eine derart mangelhafte Betriebs- und Uber-

wachungsorganisation diirfe freilich nicht dazu fithren, das ver-

stirkte Risiko der Beklagten durch erleichterte fristlose Kiin-

digungen unbesehen auf die Arbeitnehmer abwdlzen zu k®nnen.

Im Vertrauensbereich k®nne nicht einfach unterstellt werden,
da® die erwiesene Mitnahme eines Liters Kaffeesahne bei Ge-
schiftsschlul am Samstag nachmittag durch eine angestellte Haus-

frau das Vertrauen eines redlichen Arbeitgebers in die gleichwohl

ordnungsgemdfe Bargeld- und Kassenfliihrung derselben Bediensteten
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chne weiteres zerstodren konne. Es sei flir jeden verstdndigen Ar-
beit geber schon ein Unterschied, ob eine Hausfrau noch einen
Liter Kaffeesahne vielleicht flir den Samstagskaffee mitnehme, was
flir kleine Mengen Sahne genehmigt worden wdre, oder ob es sich um

eine Bareinnahme handele.

Flir die Dauer der ordentlichen Kiindigungszeit wdre die Mit-
nahme geringer Waren in einer stidndig mehrfach besetzten Filiale
bei Feierarbend der Kl&dgerin fiir die Dauer der Klindigungszeit
leicht und ohne zeitlichen Aufwand durch Uberwachung zu ver-
hindern gewesen. Es wdre leicht gewesen, der Kldgerin befristet
zum 31. Dezember 1984 zu kiindigen und ihr fir die verbleibende

Restarbeitszeit aufzuerlegen, jeweils bei Verlassen der Filiale

ihr Handgepidck diskret vorzuzeigen. Der erhebliche psychologische

s unyu

Effekt st&ndiger Proben auf die Kl&gerin hidtte ein Restrisiko der
Beklagten im Vertrauensbereich auf ertrédgliche Grenzen gedriickt,
das weiterhin hdtte vermindert werden kdnnen, wenn der Kl&dgerin
der alleinige Zugang zur Kasse erschwert und eingeschrdnkt worden

wdre,

Fiir die Kldgerin spreche ihre gut finfjidhrige, unbescholtene
Betriebszugeh®rigkeit, die Einmaligkeit des schweren Vorwurfs und
das erhthte Risiko der Arbeitslosigkeit. Auch widre die Zeit bis
zum Ablauf der ordentlichen Kiindigungsfrist noch durch 19 Tage
Resturlaub verringert worden. Die ausgesprochene Kiindigung sei
unter diesen Umstdnden unverh&ltnismdfig hart und einschneidend

gewesen.
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IT. Die Ausflihrungen des Landesarbeitsgerichts halten der re-

visionsrechtlichen Uberpriifung nicht stand.

1. Die Anwendung des § 626 Abs. 1 BGB durch das Berufungs-
gericht kann vom Revisionsgericht nur eingeschrinkt daraufhin
Uberprift werden, ob der Sachverhalt unabhingig von den Beson-
derheiten des Einzelfalles an sich geeignet ist, einen wichtigen
Grund abzugeben und ob alle vernlinftigerweise in Betracht
kommenden Umstdnde, die flir oder gegen die auBerordentliche Klin-
digung sprechen, vollstindig und widerspruchsfrei berilicksichtigt

worden sind (stidndige Rechtsprechung des Senats seit BAGE 2, 175

= AP Nr. 1 zu § 23 BetrVG; zuletzt BAG Urteil vom 26. August

1976 - 2 AZR 377/75 - = AP Nr. 68 zu § 626 BGB und vom 20. Sep-

tember 1984 - 2 AZR 633/82 - AP Nr. 80 zu § 626 BGB; KR-Hille-

s unyu

brecht, 2. Aufl., § 626 BGB, Rz 55, 58, 285).

Auch unter Zugrundelegung dieses eingeschrinkten Priifungs-
maRstabes hdlt das angefochtene Urteil der revisionsrechtlichen
Uberpriifung nicht stand. Das Landesarbeitsgericht ist zwar zu

Recht offenbar davon ausgegangen, daf an sich ein wichter Grund

vorliegt, die von der Kldgerin angegriffene auBerordentliche
fristlose Klindigung zu rechtfertigen. Es hat jedoch bei der Zu-
mutbarkeitspfufung nicht festgestellte Umst&nde zu Gunsten der
Kligerin beriicksichtigt und eine nicht widerspruchsfreie und
fehlerhafte Abwdgung der Interessen beider Vertragsteile vorge-

nommen.

2. Nach § 626 Abs. 1 BGB ist bei allen Kiindigungsgriinden eine
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Beriicksichtigung aller wesentlicher Umstidnde des Einzelfalles und
eine Abwdagung der jeweiligen Interessen beider Vertragsteile
erforderlich. Das schlieBt es aus, bestimmte Tatsachen stets als

wichtige Griinde einer auBerordentlichen Kiindigung anzuerkennen.

Zutreffend hat das Landesarbeitsgericht angenommen, auch die
rechtswidrige und schuldhafte Entwendung einer im Eigentum des
Arbeit gebers stehenden Sache von geringem Wert durch den Arbeit-
nehmer sei an sich geeignet, einen wichtigen Grund zur auReror-
dentlichen Kiindigung i. S. von § 626 Abs. 1 BGB abzugeben (BAG
Urteile vom 17. Mai 1984 - 2 AZR 3/83 - = AP Nr. 14 zu § 626
BGB Verdacht strafbarer Handlung und vom 16. Oktober 1986

- 2 AZR 695/85 - nicht verdffentlicht).

s unyu

Es flihrt zutreffend aus, die erwiesene Mitnahme der Sahne im
Wert von 4,80 DM durch eine Verk&duferin, die Zugang zur Kasse
habe, wiege nicht leicht, stelle entgegen der Auffassung des Ar-
beitsgerichts keinen "nur geringen Tatvorwurf" mit bloBem "Ba-
gatellcharakter" dar. Fir einen wichtigen Grund spreche die

Schwere des erwiesenen Vorwurfs, ndmlich des Diebstahls, und der

damit verbundene hohe Verschuldensgrad der Klidgerin unter MiB-

brauch eingerdumten Vertrauens.

3. Das Landesarbeitsgericht hat weiter zu Recht - ohne Pri-
fung - offenbar auch eine Abmahnung fiir entbehrlich gehalten. Bei

einem Diebstahl handelt es sich um eine Stdrung im Vertrauensbe-

reich. In diesen Fillen ist eine Abmahnung als Teil des Kiindi-

gungsgrundes nur erforderlich, wenn der Arbeitnehmer aus ver-
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tretbaren Grinden annehmen kann, sein Verhalten sei nicht ver-
tragswidrig oder werde vom Arbeitgeber zumindest nicht als ein
erhebliches, den Bestand des Arbeitsverhdltnisses gefihrdendes
Fehlverhalten angesehn (BAG Urteile vom 17. Mai 1984, aaO und
vom 13. Dezember 1984 - 2 AZR 454/83 - AP Nr. 81 zu § 626 BGB).
Anhaltspunkte hierfiir liegen nicht vor und werden auch von der
Kldgerin selbst nicht geltend gemacht. Die Kl&dgerin hat sich le-
diglich darauf berufen, die Mitnahme kleinerer Mengen widre hin
und wieder mal genehmigt worden. Sie hat selbst nicht behauptet,
sie habe davon ausgehen k®nnen, auch die Mitnahme eines Liters

Kaffeesahne werde vom Arbeitgeber gebilligt.

4, Das Landesarbeitsgericht hat aber bei der Interessenabwidgung

nicht alle verniinftigerweise in Betracht zu ziehenden Umst&nde

s unyu

vollstidndig berticksichtigt und auch nicht widerspruchsfrei ge-
wlirdigt, wobei es teilweise Tatsachen in seine Erwigungen einbe-
zogen hat, deren Verwertung die Revision zu Recht mit Verfah-

rensriigen widerspricht.

a) Soweit es zur Entlastung der Kldgerin erwogen hat, im Ver-

trauensbereich kdnne nicht unterstellt werden, die erwiesene
Mitnahme eines Liters Kaffeesahne bei GeschidftsschluR am Samstag
nachmittag durch eine angestellte Hausfrau zerstdre nicht ohne
weiteres das Vertrauen eines Arbeitgebers in die gleichwohl ord-
nungsgemife Bargeld- und Kassenfiihrung derselben Bediensteten,

denn es sei filir jeden verstdndigen Arbeitgeber schon ein Unter-

schied, ob eine Hausfrau noch einen Liter Kaffeesahne vielleicht

fiir den Sonntagskaffee nehme - was fir kleine Mengen auch ge-
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nehmigt worden wdre - oder ob es sich um Bareinnahmen handele,

sind die Ausflhrungen rechtsfehlerhaft.

Das Landesarbeitsgericht hat insoweit, was die Revision 2zu
Recht riigt, gegen den Verhandlungsgrundsatz verstofen, indem es
zu Gunsten der Kldgerin einen seiner Ansicht nach entlastenden
Umstand verwertet, den es nicht festgestellt hat. Die Erwdgungen

sind dariiber hinaus nicht frei von Widerspruch.

aa) Die Kl&dgerin hat den Diebstahl nicht eingestanden, sie hat
ihn nicht entschuldigt, sondern bis zuletzt bestritten. Das Be-
rufungsgericht durfte daher nicht zu ihren Gunsten und damit zu

Lasten der Beklagten unterstellen, die Kl&dgerin habe ein Wochen-

endeinkaufsversidumnis bereinigen wollen, sie k&nnte die Sahne fir

s unyu

den Sonntagskaffee benttigt haben. Es steht vielmehr iiberhaupt
nicht fest, wie die Kldgerin die entwendete Sahne verwerten
wollte und verwertet hat. Diese Uberlegungen widersprechen zudem
den tatsdchlichen Gegebenheiten, denn die Menge von einem Liter
Kaffeesahne iibersteigt den Bedarf flir einen Wochenendkaffee. Auch

entschuldigt es die Kldgerin nicht, wenn mdglicherweise die Mit-

nahme einer kleinen - Sonntagsmenge - genehmigt worden wire. Wenn =
die Klidgerin n#mlich davon ausgehen konnte, ihr Vers#dumnis werde
durch die Genehmigung der Mitnahme kleiner Mengen bereinigt, so

hitte fiir sie um so weniger Veranlassung bestanden, ohne Erlaub-

nis einen Liter Sahne mitzunehmen.

b) Auch soweit das Landesarbeitsgericht ausgefiihrt hat, die

Beklagte hdtte die Kldgerin bis zum Ablauf der ordentlichen Kiin-
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digungsfrist leicht und ohne zusidtzlichen Aufwand Uberwachen

kénnen, sind seine Erwdgungen nicht frei von Rechtsfehlern.

aa) Die Revision riigt insoweit zu Recht eine Verletzung von

§ 139 ZPO. Das Landesarbeitsgericht hat unterstellt, bei der von
ihm angenommenen Betriebsorganisation wiren UberwachungsmaBnahmen
mdglich gewesen. Die Revision trdgt dazu vor, daR sie auf einen
entsprechenden Hinweis Tatsachen zur tatsdchlichen Unm&glichkeit
der vom Gericht erwogenen Uberwachung vorgetragen hidtte. Das
Landesarbeitsgericht hdtte seine Erwdgungen ohne einen ent-
sprechenden Hinweis und ohne Beriicksichtigung weiteren Partei-

vorbringens nicht anstellen dirfen.

bb) Die Uberlegungen des Landesarbeitsgerichts sind dariiber

s unyu

hinaus rechtsfehlerhaft.

Eine auBerordentliche Kiindigung kommt nur in Betracht, wenn
alle anderen, nach den jeweiligen Umst&nden m&glichen und ange-
messenen milderen Mittel (z. B. Abmahnung, Versetzung, einver-

stidndliche Abanderung des Vertrages, auBerordentliche lnderungs-

kiindigung oder ordentliche Kiindigung) erschdpft sind oder nicht
ausreichen, um das in der bisherigen Form nicht mehr haltbare
Arbeitsverhdltnis fortzusetzen. Die auBerordentliche Kindigung
ist nur zuldssig, wenn sie die unausweislich letzte MaBnahme fir
den Kindigungsberechtigten ist. Dariiber hinaus gilt im Kiindi-
gungsschutzrecht allgemein der Grundsatz, daB eine Beendigungs-

kiindigung, gleichgliltig ob sie auf betriebs- , personen- oder

verhaltensbedingten Griinden beruht, als &duRerstes Mittel erst in
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Betracht kommt, wenn keine Moglichkeit zu einer anderweitigen
Beschaftigung, unter Umstidnden auch zu schlechteren Arbeitsbe-

dingunigen besteht (vgl. BAGE 30, 309).

Das Landesarbeitsgericht verkennt vorliegend das sogenannte
Ultima-ratio-Prinzip. Es nimmt rechtsfehlerhaft an, dem Arbeit-
geber sei trotz nicht auszuschlieBender Vermbgensgef'd@hrdung eine
Welterbeschiaftigung des Arbeitnehmers aufl demselben Arbeitsplatz
zumutbar, wenn andere oder schidrfere UberwachungsmaBnahmen er-
griffen wilirden. Das Landesareitsgericht geht rechtsfehlerfrei von
einem weiteren Diebstahlsrisikce aus. Da der Diebstahl von ihm als
nachgewiesen erachtet worden ist, die Kldgerin sich demgegeniiber
nicht einsichtig zeigt, sondern ihn weiter bestreite, ist diese
Annahme zu Lasten der Kldgerin gerechtfertigt. Im Rahmen der
Priifung der zumutbaren Belastung flr den Arbeitgeber hitte das
Landesarbeltsgericht erwidgen milssen, ob der Arbeitnehmer noch
wirtschaftlich sinnvoll im Betrieb eingesetzt werden kann (vgl.
KR-Hillebrecht, aal, Rz 189). Wird aber davon ausgegangen, daB
infolge der Unehrlichkeit des Arbeitnehmers beil dem konkreten
Arbeitnehmer weilterhin mit Diebstidhlen zu rechnen ist, so kann
dem Arbeitgeber nicht zugemutet werden, erhthte finanzielle Auf-
wendungen zu erbringen, um den Arbeitnehmer weiter am selben Ar-
beitsplatz zu beschidftigen. Es kann daher letztlich dahihgestellt
bleiben, ob die vom Landesarbeitsgericht erwogenen Uber-
brickungsmalnahmen nicht dariberhinaus fiir beide Seiten als un-

wirdig zu erachten gewesen wiren.

c) Ist das angefochtene Urteil schon aus den dargelegten
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Grinden aufzuheben, so kann es auf sich beruhen, ob das Landes-
arbeitsgericht § 139 ZPO auch deshalb verletzt hat, weil es ohne
weitere Sachverhaltsaufklarung wirtschaftliche Erwdgungen in Be-
zug auf die Betriebsorganisation der Beklagten in seine Uberle-
gungen einbezogen hat. Entgegen den Ausfiihrungen in der Revision
kann das Berufungsgericht auch gemeint haben, bei der Frage der
M&glichkeit der Weiterbeschidftigung der Kligerin kdnne der Um-
stand, daB jede Verk&auferin Zugang zur Kasse habe, nicht zu La-
sten der Kl&dgerin verwertet werden, weil die Kl&igerin keine

Kassenmanipulationen begangen habe.

&

Hillebrecht Dr. Weller Ascheid

Schulze Dr. Roeckl

s unyu

JLaw — Gesetze und Urteile o e Available on the
Kostenlos (mobile App) } Google play D App Store

Uber 200 Gesetze " . —
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — flr i0OS



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 www.prinz.law

RSS[I9)I) I9P J[I9 T, YoNY SIOMUIH

1ZINYPsa8 HYIN JF BLY §§ YoeU Juequaje( S[e puls Sun

JLaw — Gesetze und Urteile JR— Ava..ame on the
Kostenlos (mobile App) » Google'play App tore
Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir i0OS



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

