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Aktenzeichen: 2 AZR 283/86 \
Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 30. April 1987
- 2 AZR 283/86 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 22. August 1984
Hamburg - 14 Ca 91/84 -

IT. Landesarbeitsgericht Urteil vom 15. Januar 1986
Hamburg - 8 Sa 81/85 -

Fir die Amtliche Sammlung: Nein

Fir die Fachpresse: Ja

Fiir das Bundesarchiv: Nein

Entscheidungsstichwort:

Anhdrung des Arbeitnehmers bei Verdachtsklindigung

Gesebz: BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung: AO §§ 7, 214, 217

Leitsdtze: -

1. Verletzt der Arbeitgeber schuldhaft die ihm obliegende
Pflicht, den Arbeitnehmer vor Ausspruch einer Verdachts-
klindigung zu den gegen ihn erhobenen Vorwiirfen zu hdren,
ist die auf den Verdacht gestitzte Kindigung unwirksam
(Bestitigung des Senatsurteils vom 11. April 1985 - 2 AZR
239/84 - AP Nr 39 zu § 102 BetrVG 1972, auch zur Verdffent-
lichung in der Amtlichen Sammlung des Gerichts bestimmt).

2. Den Arbeitgeber trifft kein Verschulden, wenn der
Arbeitnehmer von vornherein nicht bereit ist, sich zu den
Verdachtsgriinden substantiiert zu duBern. Die von vorn-
herein fehlende Bereitschaft, an der Aufklidrung mitzuwir-
ken, kann sich auch aus dem spiteren Verhalten des Arbeit-
nehmers ergeben. Unerheblich ist dagegen, wie der Arbeit-
geber oder spidter das Gericht die konkrete Einlassung des
Arbeitnehmers sachlich beurteilt hidtten.
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2 AZR 283/86

8 Sa 81/85 Hamburg

Verktndet am Im Namen des Volkes!

30. April 1987

Bittner,

Amtsinspektor @yﬁgﬁ
als Urkundsbeamter

der Geschdftsstelle In Sachen

pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 30. April 1987 durch den Vorsitzenden
Richter Hillebrecht, die Richter Triebfiirst und Ascheid sowie
die ehrenamtlichen Richter Timpe und Dr. Bensinger fir Recht

erkannt:

1. Auf die Revision des Klidgers wird das Urteil

des Landesarbeitsgerichts Hamburg vom
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15. Januar 1986 - 8 Sa 81/85 -~ aufgehoben.

2. Der Rechtsstreit wird zur erneuten Verhandlung
und Entscheidung, auch iUber die Kosten der Re-
vision, an das Landesarbeitsgericht zuriickver-

wiesen.

Von Rechts Wwegen !

N
STOMUTE]

Tatbestand:

e s o S O N G G GE G G e W D G S G W e K

Der im Jahre 1941 geborene, verheiratete Kldger ist von Be-

ruf Klempner und Installateur. Seit 19. September 1974 war er

s unyu

bei der Reklagten bzw. ihrer Rechtsvorgingerin, der P

GmbH beschadftigt. Die Beklagte unterhdlt in Hamburg ein Lager fir
Mineraldlprodukte, die wegen der darauf ruhenden Steuerlasten der
Aufsicht des Hauptzollamts Hamburg unterliegen. Der Klidger war
dort als Lagerarbeiter eingesetzt. Am 10. Juni 1981 bestellte

ihn das Hauptzollamt Hamburg zur Steuerhilfsperson (§ 217 AO).

Sein Monatslohn betrug zuletzt 3.980,-- DM brutto.

Im Jahre 1983 leitete die Staatsanwaltschaft bei dem Land-
gericht Hamburg - 151 Js - gegen 2zwdlf Beschuldigte ein
Ermittlungsverfahren wegen Verdachts des fortgesetzten schweren
Diebstahls von unversteuertem Gasdl in Tateinheit mit Steuer-
hinterziehung zum Nachteil der Beklagten bzw. ihrer Rechtsvor-
gingerin ein. Gegenstand des Verfahrens sind Vorfidlle aus den

Jahren 1979 und 1980. Der Klidger ist Mitbeschuldigter. Er wurde

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

Uber 200 Gesetze " . —
N —fur A Law —f
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

im Zuge der Ermittlungen von dem Zollfahndungsamt Hamburg am
24, und 30. August 1983 als Beschuldigter vernommen. Er hat

dort jede Tatbeteiligung bestritten.

Mit Schreiben vom 24. Februar 1984 widerrief das Haupt-
zollamt Hamburg die Bestellung des Kl&gers zur Steuerhilfsperson.
Daraufhin kiindigte ihm die Beklagte mit Schreiben vom 29. Fe-
bruar 1984 fristlos, vorsorglich fristgerecht mit folgender Be-

grindung:

"Das Hauptzollamt Hamburg hatte IThre Bestellung
zur Steuerhilfsperson mit Brief vom 24.02.1984
widerrufen. .

Aufgrund dieser Entziehung sind wesentliche
Arbeitsabldufe nachhaltig gestdrt, weil hier-
durch Steuertatbestdnde beriihrt sind. Aus
diesem Grunde kiindigen wir Ihr Arbeitsverhdlt-
nis mit dem heutigen Tage fristlos. AuBerdem
kiindigen wir Ihr Arbeitsverhdltnis fristgerecht
zum 30.06.1984,."

s unyu

Gegen diese Kindigungen wendet sich der Kldger mit der am
}

6. Mirz 1984 bei Gericht eingegangenen Klage. Er macht geltend,

da® flr eine fristlose Kiindigung kein wichtiger Grund vorliege

und die ordentliche Kiindigung sozial ungerechtfertigt sei. Er hat

beantragt

festzustellen, da® das zwischen den
Parteien bestehende Arbeitsverhdltnis
weder durch die fristlose Kiindigung
noch durch die gleichzeitig ausge-
sprochene fristgemidfRe Kiindigung vom
29. Februar 1984 beendet ist, sondern
unveridndert fortbesteht.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.
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Sie hat ferner Widerklage erhoben und beantragt, den Kliger
zu verurteilen, an sie 892,33 DM nebst 4 % Zinsen seit dem

9. April 1984 zu zahlen.

Die Beklagte hat zundchst vorgetragen (Schriftsatz vom
3. April 1984), der gegen den Kldger bestehende Verdacht der
Mitt&terschaft oder Beihilfe zu den den Gegenstand des Ermitt-
lungsverfahrens bildenden Straftaten habe zum Widerruf seiner
Bestellung zur Steuerhilfsperson gefiihrt. Diese Entscheidung habe

zwangsldufig zu seiner fristlosen Entlassung fihren miissen, da ¢

“\
STOMUTE]

das Hauptzollamt damit sein mangelndes Vertrauen in seine Recht-
schaffenheit dokumentiert habe und die Staatsanwaltschaft gegen

ihn ermittele. Sie sei als Inhaberin eines Steuerlagers fiir die

Wahrung der steuerlichen Belange des Hauptzollamts verantwort-

s unyu

lich. Sie k&nne in ihrem Lager nur loyale Mitarbeiter beschidfti-

gen.

Spdter hat die Beklagte vorgetragen (Schriftsatz vom

1. Juni 1984), der Kldger sei durch Aussagen mehrerer Mitbe-

schuldigter schwer belastet und als einer der Hauptdrahtzieher
bezeichnet worden. Die Tatbeteiligung der beil ihr beschédftigten
Arbeitnehmer sei ihr in vollem Umfang erst nach Einsicht in die
Ermittlungsakte bekannt geworden. Bis dahin sei das einzige Indiz
fir die Mitt&dterschaft des Kldgers flir sie die Nachricht des
Hauptzollamts von dem Widerruf der Bestellung des Kl&gers zur
Steuerhilfsperson vom 24. Februar 1984 gewesen. Ebenso wie die
Bestellung Ausdruck des Vertrauens des Arbeitgebers und der Fi-

nanzbehdrde sei, sei ihr Widerruf Ausdruck mangelnder Ver-
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trauenswirdigkeit. Die Beschiftigung des Klidgers auf einem Mine-
raldlsteuerlager sei, mit welcher Titigkeit auch immer, ausge-
schlossen. Die fristlose Klindigung sei wegen des dringenden Ver-
dachts der Tatbeteiligung des Kligers an den Mineraldldiebstihlen

gerechtfertigt.

Im Schriftsatz vom 6. August 1984 hat die Beklagte darauf
hingewiesen, daR der Kl&dger bei seiner Vernehmung als Beschul-
digter die ihm vorgelegten belastenden Unterlagen als von ihm
ausgestellt bestdtigt habe und keine Erklirung fiir die Unter-

schiede zwischen den dokumentierten Ladeberichten und den tat-

sdchlichen Beladungen der Schiffe habe geben kdnnen. Der Kliger

habe an den Diebst&dhlen mitgewirkt. Seine Einlassungen seien

Schut zbehauptungen.
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Die Widerklage hat die Beklagte damit begriindet, daB sie dem
Klidger im November 1983 eine Weihnachtsgratifikation auf frei-
williger Basis und unter dem ausdriicklichen Vorbehalt gezahlt

habe, sie sei zurlickzuzahlen, wenn er vor dem 31. Mirz 1984 aus

eigener Veranlassung ausscheide oder ihr durch eigenes Verschul-

den AnlaB zur Kindigung gebe.
Der Kl&ger hat beantragt, die Widerklage abzuweisen.

Er hat vorgetragen, allein auf den Widerruf der BRestellung
zur Steuerhilfsperson kdnne die Beklagte keine Kindigung stiitzen.
Diese Funktion sei nicht Gegenstand des seinerzeit abgeschlos-

senen Arbeitsvertrages gewesen und ihm erstmals nach sieben-
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jahriger Tdtigkeit bei der Beklagten libertragen worden. Die Be-
klagte kénne ihn daher wie vor der Bestellung weiterbesch&dftigen.
Er habe die Entscheidung des Hauptzollamts im Ubrigen mit

Rechtsmitteln angefochten.

An den Straftaten, die den Gegenstand des Ermittlungsver-
fahrens bildeten, sei er nicht beteiligt. Die von der Beklagten
zugrunde gelegbten Aussagen von Beschuldigten im Ermittlungsver-

fahren seien unwahr und auch ungeeignet, ihn zu belasten. Nach
ihrem eigenen Vortrag habe im Zeitpunkt der Kiindigung kein drin- !
gender Verdacht gegen ihn bestanden, da sie allein den Widerruf

der Bestellung zur Steuerhilfsperson als Indiz anfiihre. Ein sol-

cher Verdacht bestehe auch jetzt noch nicht. Die Beklagte hitte

ihm zudem vor Ausspruch der Kiindigung Gelegenheit zur Stellung-
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nahme geben miissen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen und der Wider-
klage stattgegeben. Es hat die Klindigung aus dem Gesichtspunkt

der Verdachtskiindigung fiir gerechtfertigt angesehen.

Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung des Klégers zu-
ruckgewiesen und die Zulassung der Revision auf die Frage be-
schrinkt, ob im Falle einer Verdachtskiindigung die vorherige An-
hérung des Arbeitnehmers Zuldssigkeitsvoraussetzung fir die

fristlose Kiindigung ist.

Mit der Revision verfolgt der Kl&dger seinen Klageantrag so-

wie die Abweisung der Widerklage weiter. Die Beklagte beantragt,
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die Revision zurilickzuweisen.

Entscheidungsgrinde:
Die Revision ist begriindet. Sie fiihrt zur Zurlickverweisung

des Rechtsstreits an das Berufungsgericht.

Auf einen Verdacht strafbarer Handlungen kann die Beklagte
die Kindigungen nicht stiitzen (B I). Es ist jedoch noch zu prii-
fen, ob die Kindigungen wegen des Widerrufs der Bestellung des
Kldgers zur Steuerhilfsperson (B II 1) oder desweéen wirksam
sind, weil der Kl&dger die ihm zur Last gelegten Straftaten tat-

sichlich begangen hat (B II 2).

s unyu

A. Das angefochtene Urteil unterliegt in vollem Umfang der re-
visionsrechtlichen Nachpriifung. Die Beschrinkung der Revisions-
zulassung auf die Rechtsfrage, ob im Falle einer Verdachtskiindi-
gung die vorherige Anh&rung des Arbeitnehmers Zulidssigkeitsvor-

aussetzung flir die Kliindigung ist, ist unwirksam.

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (vgl. BGH
Urteil vom 7. Juli 1983 - III ZR 119/82 - JR 1984, 113, m. w.
N.) muB sich die beschridnkte Zulassung auf einen tats&chlich und
rechtlich selbstindigen und abtrennbaren Teil des Gesamtstreit-
stoffs beziehen, {iber den in einem besonderen Verfahrensabschnitt
durch Teil- oder Zwischenurteil entschieden werden kdnnte. Dieser
Grundsatz gilt auch fir Kindigungsrechtsstreitigkeiten, weil die
fir diese bestehenden verfahrensrechtlichen Besonderheiten (vgl.

etwa §§ 4 bis 7, 9, 13 Abs. 3 KSchG) es nicht zwingend gebieten,
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andere MaRstdbe filir die Beschridnkbarkeit der Revisionszulassung
zugrunde zu legen als fir andere Rechtsstreitigkeiten. Deshalb
kann die Revisionszulassung nicht auf bestimmte Unwirksamkeits-
grinde der Kiindigung beschrinkt werden, weil hierliber nicht durch
Teil-, Zwischen- oder Grundurteil gesondert entschieden werden
kann. Dies hat zutreffend bereits der Siebte Senat des Bundesar-
beitsgerichts in dem Urteil vom 14, November 1984 (BAGE 47, 179,
182 f. = AP Nr. 89 zu § 626 BGB, zu I der Griinde) unter Aufgabe
seiner friheren entgegengesetzten Ansicht (BAGE 39, 112, 115 = AP

Nr. 8 zu § 12 SchwbG, zu I der Grinde) entschieden. Der Senat

hat sich dieser neueren Rechtsprechung angeschlossen (Urteil vom
8. August 1985 - 2 AZR 459/84 - AP Nr. 94 zu § 4 TVG Aus-

schluBfristen, zu I der Griinde sowie vom 14. August 1986 - 2 AZR

561/8% -, zu A der Griinde, auch zur Verdffentlichung bestimmt).

s unyu

Ist demnach die Beschrédnkung der Revision, wie vom Beru-
fungsgericht vorgenommen, unzuldssig, so ist das angefochtene
Urteil in vollem Umfang zu Uberpriifen (BGH LM Nr. 38 a zu § 546

ZPO; BAGE 47, 179).

B.I. Das Berufungsgericht hat die fristlose Kiindigung der Be-
klagten zu Unrecht aus dem Gesichtspunkt des dringenden Verdachts

einer strafbaren Handlung des Kl&dgers flir wirksam angesehen.

1. Es hat unter Verweisung auf das arbeitsgerichtliche Urteil
und mit eigenen Ausflihrungen angenommen, gegen den Kliger habe im
Zeit punkt der Kindigung der dringende Verdacht bestanden, an den

Mineral®ldiebstdhlen im Lager der Beklagten, die Gegenstand des
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staatsanwaltschaftlichen Ermittlungsverfahrens sind, beteiligt
gewesen zu sein. Gerade auf das Vorliegen dieses Verdachts habe

die Beklagte die Kiindigung gestiitzt.

Zwar habe die Beklagte nicht alles ihr zur Aufklirung des
Sachverhalts Zumutbare getan, weil sie den Kl&dger nicht vor Aus-
spruch der Kindigung angehdrt habe. Jedoch hiAtte seine Anhdrung
unter den gegebenen Umstdnden keinen weiteren Aufschlu® gebracht.
Die Art einer mdglichen Beteiligung des Klidgers und sonstiger
Einzelheiten hdtte sie ihm nach ihrem damaligen Wissensstand
- nach ihrem unwidersprochenen Vortrag habe sie damals noch kei-
nen Zugang zu den Ermittlungsakten gehabt - ohnehin nicht vor-
halten k@nnen. Zudem habe er bis jetzt jede Beteiligung geleug-
net. Zwar sel grundsitzlich die Anh&rung des Arbeitnehmers vor
einer Verdachtskiindigung Wirksamkeitsvoraussetzung flir diese
Kindigung. Hitte eine Anhdrung jedoch, wie im vorliegenden Fall,
zu keinem anderen Ergebnis gefiihrt und sel die Moglichkeilt, daB
die Beklagte zu neuen, den Kldger entlastenden Erkenntnissen ge-
kommen wire, auszuschliefBen, flhre die Unterlassung der Anh®rung

nicht zur Unwirksamkeit der Kindigung.

Die Kindigung sei auch rechtzeitig erkl&rt worden. Thre
Voraussetzungen hitten frihestens mit der Mitteilung des Haupt-
zollamts vom 24. Februar 1984 an die Beklagte vom Widerruf der
Bestellung des Kl&gers zur Steuerhilfsperson vorgelegen. Erst
hierdurch sei die Zwei-Wochen-Frist des § 626 Abs. 2 BGB in Lauf

gesetzt worden.
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Im Rahmen der Interessenabwdgung hat das Berufungsgericht
ausgefihrt, daB die Beklagte, selbst wenn sie wollte, den Klager
nicht mehr mit den bisherigen Aufgaben beschiftigen diirfe. Dies
sei die Folge des Widerrufs der Bestellung zur Steuerhilfsperson.
Der Kl&ger berufe sich flr eine Weiterbeschidftigungsméglichkeit
ohne Erfolg darauf, daB er einige Zeit als Lokfiihrer beschdftigt
worden sei. Hierfilir wdre zunidchst Voraussetzung, daB ein solcher
freier Arbeitsplatz zur Verfligung stehe. Ausschlaggebend sei aber
letztlich, daR die Beklagte das Vertrauen in die Rechtschaffen-
heit des Kligers verloren habe, so daR sie ihn im Freihafenge-
ldnde Uberhaupt nicht mehr beschiftigen mbchte. Ihr MiBtrauen sei
nicht unbegriindet. Dies folge aus den Beweiszeichen, wie sie im

Zeitpunkt der Kiindigung vorgelegen hidtten.

s unyu

2. Dieser Wlurdigung kann nicht gefolgt werden. Soweit die Kiin-
digung auf Verdacht gestitzt wird, ist sie unwirksam, weil die

Beklagte den Kldger nicht vorher angehdrt hat.

a) Das Berufungsgericht hat zutreffend angenommen, da® die Be-

klagte ihre Kindigungen insbesondere auf den Verdacht einer

strafbaren Handlung des Kl&gers gestiitzt hat.

Es ist unerheblich, daB die Beklagte sich zur Begrindung der
Kiindigung weiter auch auf den Widerruf der Bestellung des Kligers
zur Steuerhilfsperson sowie darauf beruft, daB er die ihm vorge-
worfenen Straftaten tatsdchlich begangen hat. Denn eine Kindigung
kann auf mehrere Grinde und deshalb nebeneinander auf die Bege-

hung und auf den Verdacht einer Straftat sowie auf sonstige (er-
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wiesene) Tatsachen gestiitzt werden, die bereits unabhingig davon,
ob sie auch Indizien fiir einen Verdacht darstellen, geeignet
sind, das Vertrauen des Arbeitgebers in die Redlichkeit oder Zu-
verldssigkeit des Arbeitnehmers zu erschiittern. Inwieweit er
hierbei im Hinblick auf § 102 BetrVG kollektivrechtlichen Be-
schrankungen unterliegt, braucht vorliegend nicht gepriift zu
werden, da der Kldger die ordnungsgeméBe Anhdrung des Betriebs-
rats in den Vorinstanzen nicht bestritten hat und sie deshalb
nicht Gegenstand des Revisionsverfahrens ist (vgl. dazu Senats-
urteil vom 14. Oktober 1982 - 2 AZR 811/79 - AP Nr. 36 zu

§ 613 a BGB, zu A IV der Grinde). Individualrechtliche Voraus-
setzung fiir eine Verdachtskiindigung ist lediglich, dad der Ar-

beitgeber - zumindest auch - die Kiindigung damit begriindet, ge-

rade der Verdacht eines (nicht erwiesenen) strafbaren bzw. ver-

s unyu

tragswidrigen Verhaltens habe das fiir die Fortsetzung des Ar-
beitsverhidltnisses erforderliche Vertrauen zerstdrt (vgl. dazu
Senatsurteil vom 3. April 1986 - 2 AZR 324/85 - EzA § 102 BetrVG

1972 Nr. 63, zu II 1 der Griinde, m. w. N.).

b) Das Berufungsgericht ist weiter zutreffend davon ausgegan-
gen, die vorherige Anhdrung des Arbeitnehmers sei grundsitzlich
Wirksamkeitsvoraussetzung fiir eine Verdachtskiindigung. Dies hat
der Senat bereits in dem Urteil vom 11. April 1985 (aa0O, zu C

IITI der Griinde), entschieden. Nach der in Ubereinstimmung mit dem
Uberwiegenden Schrifttum vom Senat in dem vorbezeichneten Urteil
eingehend begriindeten Ansicht entspricht es der Besonderheit des
wichtigen Grundes bei der Verdachtskiindigung, die Erfillung der

Aufkldrungspflicht des Arbeitgebers zur Voraussetzung fir die

JLaw — Gesetze und Urteile SO Available on the
Kostenlos (mobile App) > Google play D App Store

Uber 200 Gesetze " . —
Uber 100.000 Urteile JLaw — flir 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

12 Rechtsanwalt www.prinz.law

Zuldssigkeit einer Verdachtskiindigung zu erheben. Verletzt der
Arbeitgeber diese Pflicht schuldhaft, dann kann er sich im ProzeB
nicht auf den Verdacht einer strafbaren Handlung bzw. eines

pflichtwidrigen Verhaltens des Arbeitnehmers berufen.

e) Nicht beigepflichtet werden kann jedoch der Ansicht des Be-
rufungsgerichts, die Rechtsfolge der Unwirksamkeit der Ver-
dachtsklindigung trete immer schon dann nicht ein, wenn die An-
horung des Arbeitnehmers - objektiv - zu keinem anderen Ergebnis
gefiithrt hdtte oder die MOglichkeit ausgeschlossen ist, daB sie k
fir den Arbeitgeber neue, den Arbeitnehmer entlastende Momente
ergeben hiatte. Die Anh6rungspflicht wlirde entwertet, wenn sie

grundsidtzlich von dem Ergebnis des Kiindigungsprozesses und inso-

weit von sich erst nach Ausspruch der Kindigung ergebenden Um-

s unyu

stdnden abhidngig gemacht wlirde. Der Arbeitgeber soll dem Arbeit-
nehmer vor Ausspruch der Kindigung mit den sich unbeschadet ihrer
Wirksamkeit zunichst einmal fiir ihn ergebenden nachteiligen Fol-
gen Gelegenheit zur Stellungnahme geben, um sie bei seiner Ent-

scheidungsfindung berilicksichtigen zu k&nnen. Diese Funktion der

vorherigen Anh®rung darf nicht zu weitgehend durch eine nach-
trigliche Feststellung ihres mdglichen Ergebnisses ersetzt wer-
den. Es ist eben nicht dasselbe, ob der Arbeitnehmer vor Aus-
spruch der Kiindigung gehdrt wird oder sich erst nachher im ProzeB

zu den gegen ihn erhobenen Vorwiirfen dufern kann.

d) Nach dem Urteil des Senats vom 11. April 1985 (aa0O) fihrt

allerdings nur die schuldhaft unterlassene Anh®rung des Arbeit-

nehmers zur Unwirksamkeit der Verdachtskindigung. Die von der
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Beklagten vorgebrachten und vom Berufungsgericht {ibernommenen

Grinde schlieBen Jjedoch ein Verschulden der Beklagten nicht aus.

aa) Wie ausgefihrt, soll die Anh&rungspflicht gewihrleisten, daR
der Arbeitgeber die Einlassung des verdidchtigten Arbeitnehmers
bei seiner Willensbildung beriicksichtigen kann. Deshalb kann sie
grundsitzlich nicht von dem erst nachtrdglich ermittelten Er-
gebnis einer - hypothetischen - Anh&rung abhidngig gemacht werden.
War der Arbeitnehmer jedoch von vornherein nicht bereit, sich zu

den gegen ihn erhobenen Vorwiirfen substantiiert zu &duBern und so

nach seinen Kr&dften an der Aufkldrung mitzuwirken, kann dem Ar-

beitgeber keine schuldhafte Verletzung der Anh6rungspflicht vor-

geworfen werden. Die Anh&rung wire dann nur ein Uberflissiger

Versuch zur Aufkldrung des Sachverhalts gewesen, weil sie zur

s unyu

Willensbildung des Arbeitgebers nicht Substantielles hdtte bei-
tragen kdnnen. Diese Ausnahme liegt einmal dann vor, wenn dem

Arbeitgeber bekannt ist, da® der Arbeitnehmer die Vorwlirfe pau-
schal bestreitet. Die von vornherein fehlende Bereitschaft des

Arbeitnehmers, durch eine konkrete Stellungnahme an der Aufklé-

rung mitzuwirken, kann sich aber auch aus seinem spiteren Ver-
halten ergeben. Nur insoweit sind auch nach Ausspruch der Kin-
digung oder im ProzeR ermittelte Umstinde zu beriicksichtigen,
sofern sie sich nicht als v6llig neue, nach der Kindigung einge-
tretene Tatsachen, sondern als Indizien fiir eine vom Arbeitgeber
von vornherein bezweifelte Aufklidrungsbereitschaft darstellen
(vgl. Senatsurteil vom 28. Oktober 1971 - 2 AZR 15/71 - AP

Nr. 62 zu § 626 BGB). Unerheblich ist dagegen, wie der Arbeit-

geber oder spdter das Gericht die Einlassung sachlich beurteilt
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hdtte.

bb) Im vorliegenden Fall hatte sich der Kliger bei seiner Ver-
nehmung durch das Zollfahndungsamt im August 1083 konkret zu den
gegen ihn erhobenen Vorwlirfen geidufert. Er hat diese Einlassung
auch zum Inhalt seines Sachvortrags im Kiindigungsschutzprozef
gemacht . Es bestehen deshalb keine sachlichen Anhaltspunkte fir
die Annahme, er hdtte bei einer Anhdrung durch die Beklagte nur
pauschal und durch die Beklagte nicht nachpriifbar eine Mitt&dter-
schaft an den Mineraltldiebstdhlen bestritten. Zwar hdtte die
Beklagte ihm die damaligen Erkenntnisse der Zollfahndung noch
nicht vorhalten k&nnen, weil sie, wie das Berufungsgericht fiir

den Senat bindend festgestellt hat, zu jenem Zeitpunkt noch kei-

nen Zugang zu der Ermittlungsakte gehabt hatte. Dies schlieft

s unyu

jedoch nicht aus, daf der Kl&dger eine detaillierte Stellungnahme
abgegeben hidtte. Darauf, wie die Beklagte, die daraufhin immerhin
die vom Kldger benannten Mitarbeiter hitte befragen kdnnen, diese

Einlassung sachlich bewertet hdtte, kommt es nicht an.

IT. Auf diesem Rechtsfehler beruht auch das angefochtene Urteil.
Der Rechtsstreit muB jedoch zuriickverwiesen werden (§ 565 Abs. 1
ZP0). Denn das Berufungsgericht hat noch zu priifen, ob die Kin-
digung nicht allein wegen des Widerrufs der Bestellung des Kl&-
gers zur Steuerhilfsperson oder deshalb wirksam ist, weil der
Kldger die ihm zur Last gelegten Straftaten tatsichlich begangen

hat.

1. Die fristlose, zumindest aber die vorsorglich erklédrte or-
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dentliche Kiindigung der Beklagten kdnnte bereits deshalb wirksam
sein, weil der Klidger nicht mehr die Funktion einer Steuerhilfs-

person ausiiben konnte.

a) Die Beklagte hat die Kindigung auch darauf gestiitzt, daB sie
den Kldger nicht mehr als Steuerhilfsperson einsetzen kann. Dies
folgt aus dem Kiindigungsschreiben und ihrem Vortrag im Schrift-

satz vom 3. April 1984,

In dem Kindigungsschreiben heiBt es, durch den Widerruf

seien wesentliche Arbeitsabliufe nachhaltig gestdrt, weil hier-

durch Steuertatbestdnde beriihrt seien. Damit hat die Beklagte nur

auf die Folgen des Widerrufs flir den Betrieb und nicht auf die

der beh8rdlichen Entscheidung zugrunde liegenden Umstinde abge-

s unyu

stellt. Nach § 217 AO kann die Finanzbehdrde zur Feststellung von
Tatsachen, die zoll- oder verbrauchssteuerrechtlich erheblich
sind, Personen, die vom Ergebnis der Feststellung nicht selbst
betroffen werden, als Steuerhilfspersonen bestellen. Unter diesen

Personenkreis fallen auch gegen Entgelt bei dem steuerpflichtigen

Unternehmer beschédftigte Betriebsangeh6rige, sofern sie nicht
gemdB § 214 AO gleichzeitig Bevollmichtigte oder Beauftragte des
Steuerpflichtigen sind (vgl. Koeh, AO, 3. Aufl., § 217 Rz 3).
Steuerhilfspersonen sind gemdB8 §& 7 Nr. 3 AO Amtstrdger. Durch
ihre Bestellung wird die Steueraufsicht erleichtert. So kdnnen
z. B. bestimmte betriebliche Handlungen, die anzeigepflichtig
sind und nur im Beisein eines von der Finanzbeh®rde entsandten
Amtstridgers vorgenommen werden diirfen, ohne Anzeige und in Abwe-

senheit eines solchen Amtstrigers vorgenommen werden (Koch, aaO,
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§ 217 Rz 2). Diese Funktion spricht die Beklagte in dem Kiindi-
gungsschreiben an, soweit sie die St&rung bisheriger Betriebsab-
ldufe durch den Widerruf damit begriindet, es wiirden Steuertatbe-
stdnde beriithrt. Denn sie kann den Klidger nun nicht mehr fir
steuerrechtlich anzeigepflichtige betriebliche Handlungen ein-

setzen.

In dem Schriftsatz vom 3. April 1984 hat die Beklagte aus-
geflihrt, die Entscheidung der Zollbeh®rde habe "zwangsldufig" zur

fristlosen Entlassung fiUhren missen, weil die Beh®rde damit ihr

&

mangelndes Vertrauen in die Rechtschaffenheit des Kldgers doku-
mentiert habe und sie, die Beklagte, fiir die Wahrung der steuer-

lichen Belange verantwortlich sei. Damit wird ebenfalls allein

die Auswirkung des Widerrufs der Bestellung zur Steuerhilfsperson

s unyu

auf den weiteren Einsatz des Kldgers im Freihafenlager angespro-

chen.,

b) Nach der Rechtsprechung des Senats ist eine fristlose Kiin-

digung allerdings auch dann unwirksam, wenn es dem Arbeitgeber

m&glich ist, den Arbeitnehmer, der wegen Entzugs einer behdrd-
lichen Erlaubnis die ihm bisher Ubertragenen Aufgaben nicht mehr
ausfiihren kann, anderweitig im Betrieb zu beschiftigen (vgl.

- zum Entzug der Fahrerlaubnis bei einem Berufskraftfahrer - BAGE
30, 309 = AP Nr. 70 zu § 626 BGB). Soweit im vorliegenden Fall
allein der Widerruf der Bestellung zur Steuerhilfsperson als
Kiindigungsgrund in Betracht kommt, kann die Beklagte deshalb
verpflichtet gewesen sein, den Kldger - zumindest bis zum Ablauf

der ordentlichen Kindigungsfrist -~ anderweitig im Lager einzu-
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setzen. Solche von der Bestellung zur Steuerhilfsperson unabhidn-
gige Beschidftigungsmoglichkeiten sind bei der Beklagten vorhan-
den. Dies folgt bereits daraus, daB der Kldger schon vor seiner
Bestellung mehrere Jahre bei ihr besch&dftigt war. Die Entschei-
dung der Zollbehdrde allein bedeutet auch nicht zwangsldufig, daB
der Kldger filir jedwede Tatigkeit im Lager ungeeignet ist, auch
soweit sie mit den Funktionen einer Steuerhilfsperson nichts zu
tun hat. Soweit die Beklagte die beh&rdliche Entscheidung als
Indiz flir eine Mittdterschaft des Kligers bei den Mineraldldieb-
stihlen bewertet, beruft sie sich auf den Verdacht strafbarer
Handlungen und damit auf einen Grund, auf den sie die Kiindigung

nicht mehr stiitzen kann.

c) Der Kl&ger hat sich im Vorprozef bereiterklidrt, vor der Be-

s unyu

stellung zur Steuerhilfsperson ausgeflihrte Tiatigkeiten wieder
auszuliben. Das Berufungsgericht hat hierzu keine Feststellungen
getroffen. Denn es hat unzutreffend eine Pflicht der Beklagten
zur anderweitigen Beschiftigung des Kl&dgers deshalb verneint,

weil es die Kundigung unter dem Gesichtspunkt des Tatverdachts

fiir begriindet und deshalb jedwede Beschiftigung des Kldgers im

Freihafenlager als unzumutbar fiir die Beklagte erachtet hat.

2. Die Beklagte hat ferner die Kiindigung im ProzeR auch darauf
gestiitzt, daB der Kldger die ihm zur Last gelegten Straftaten
begangen hat. Dies ergibt sich aus ihrem Schriftsatz vom

6. August 1984 sowie ihrer Berufungsbeantwortung. Ihr muR des-
halb Gelegenheit gegeben werden, zumindest den Nachweilis der Mit-

tdterschaft des Klidgers zu fihren, falls nicht schon der Widerruf
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seiner Bestellung zur Steuerhilfsperson die Kiindigung rechtfer-

tigen sollte.

Hillebrecht Triebfiirst Ascheid

Timpe Dr. Bensinger
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