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Gesetz: BGB § 626 AusschluBfrist, § 615;
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= 5e bu/ Borin Im Namen des Volkes!

Urteilstenor

zugestellt am
25, September 1972

gez. MiBler, Ejrle'ig

Angestellter
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

In Sachen

b hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts gemdB
§ 128 Abs. 2 ZPO in der Sitzung vom 21, September 1972
durch den Vigeprédsidenten Dr. Konig, die Bundesrichter
Dr. Groninger und Hillebrecht sowie die Bundesarbeits-
richter Dr., Wiedemann und Zeilinger fir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Berlin vom 11. November 1971
- 5 Sa 84/71 - wird auf Kosten der Bekiagten zu-~

rickgewiesen.

Von Recht s wegen !
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Der Kléger trat am 1. August 1970 als Leasing-Verkaufs-
leiter flr die Berliner Filiale bei der Beklagten ein. Er
wurde zundchst als freier Mitarbeiter gefihrt und seit dem
1. November 1870 als Angestellter, wobel seine Arbeiten und
seine Stellung im Betrieb die gleichen blieben. Sein Ge-
halt betrug monatlich 2.000,-- DM brutto zuziliglich 2 %
der Endsumme filir jeden von dem Klager selbst abgeschlossenen
Leasing.vVertrag sowie einer Provision in HShe von 1 % des
Gesamtumsatzes samtlicher Leasing-Verkiufer der Gesell-
schaft. Der Anstellungsvertrag war zunachst bis zum
30. August 1971 befristet und sollte sich jeweils um ein
Jahr verldngern, wenn er nicht drei Monate vor Ablauf des
Vertragsjahres gekundigt wurde. Dem Klager war es gestattet,
fiir Geschaftsfahrten auf Rechnung der Beklagten bei einer
Vertragstankstelle zu tanken. '

Mit Schreiben vom 4. Februar 1971 hat die Beklagte dem
Klager fristlos gekiindigt und zugleich den Arbeitsvertrag
aus allen Rechtsgrinden angefochten.

Der Klager hat daraufhin Klage auf Feststellung erhoben,
dall der Arbeitsvertrag durch die fristlése Kindigung wom
4, Fevraur 1971 nicht erloschen sei sondern fortbestehe und
ferner sein Grundgehalt fiir die Monate Februar bis Juni
1971 "in Hohe von DM 10,000,-- brutto eingeklagt.

Die Beklagte hat Klagabweisung beantragt. Sie hat dem
Klager u. a. vorgeworfen, er habe sie bei AbschluBl des
Arbeitsvertrages Uber seinen Gesundheitszustand und uver
seine berufliche Qualifikation getduscht. Er habe zudem
unberechtigt fur Privatfahien auf ihre Rechnung getankt,
sich der Steuerhinterziehung schuldig gemacht und fiir
einen eigenen Leasing-Vertrag unberechtigt Provision bean-
sprucht und versehentlich auch erhalten. Gegeniliber dem
Zahlungsanspruch}aﬁ sie geltend gemacht, der Klager habe
durch Uberhdhte Gehaltsforderungen arglistig die Erlangung
einer neuen Stelle vereitelt.
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Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landes-
arbeitsgericht hat die Berufung der Beklagten zurlckgewiesen.
Es hat zur Begrindung ausgefiihrt, die von der Beklagten aus-
gesprochene fristlose Kindigung sei unwirksam, weil die von
der Beklagten behaupteten Kiindigungsgrinde teils nicht
schliissig vorgetragen, teils nach § 626 Abs. 2 BGB verfristet
seien., Auf die von der Beklagten erklarte Anfechtung brauche
nicht eingegangen zu werden, well die Beklagte ihren ent-
sprechenden Vortrag in der Berufungsbegrundung nicht aufrecht
erhalten habe, Der Zahlungsanspruch des Klagers sei nach
§ 615 BGB begriindet, weil die Beklagte ihm nicht vorwerfen
konne, die anderweitige Verwendung seiner Dienste boswillig
unterlassen zu haben.

Die Beklagte hat gegen das Urteil des Landesarbeitsge-
richts am 18. Januar 1972 Revision eingelegt und diese nach
Verlingerung der Revisionsbegriindungsfrist bis zum 20. Mirz
1972 am 21. Marz 1972 begrindet. Gegen die Verséumung der
Revisionsbegrindungsfrist ist der Beklagten durch Beschluf
des Senats vom 24. April 1972 Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand gewdhrt worden. Mit der Revision*verfolgt die Beklegte
das Ziel der Klagabweisung weiter.,

sty gogiogialinglie Bg gl g o g

T, Wie die Revision einrdumt, hat die Belllagte zur Begrindung
ihrer fristlosen Kindigung vom 4. Februar 1971 auch eine Anzshl
von Tatsachen vorgetragen, die ihr schon lénger als zwei Wochen
vor Ausspruch der Kindigung bekannt gewesen sind. Sie verkennt
auch nicht, daB auf diese nach § 626 Abs. 2 BGB verfristeten
Grinde nur dann zuriickgegriffen werden konnte, wenn Pflicht-
widrigkeiten des Klagers vorliegen wiirden, die ihr nicht vor
dem 21. Januar 19771 bekannt geworden sind. Das konnte nach

dem Vortrag der Beklagen in den Vorinstanzen nur insoweit zu-
treffen, als sie dem Xlager vorgeworfen hat, sich unberech-
tigt Provisionen fur ein eigenes Leasing-Geschaft erschlichen,
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Steuerhinterziehungen hinsichtlich der Ausfallprovsionen

fir andere Vertreter veranlafllt und unbefugt auf ihre Kosten
Benzin flur Privatfahrten getankt zu haben. Den ersten Grund
hat das angefochtene Urteil wegen Verfristung nach § 626
Abs. 2 BGB und die ubrigen beiden Kindigungsgriinde wegen
nicht ausreichender Darlegung einer Pflichtverletzung des
Klagers nicht durchgreifen lassen. Die dagegen gerichteten
Rliigen der Revision sind im Ergebnis unbegriindet.

a) Zum Vorwurf des Provisionsbetruges hat das Landes-
arbeitsgericht festgestellt, es sei der Beklagten bereits
Ende Dezember 1970 bekannt gewesen, daB der Klager fir

ein eigenes Leasing-Geschidft Provision beansprucht und er-
halten habe. Die Provision sei ihm namlich bereits mit der

yY
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Abrechnung vom 31. Dezember 1970 gutgeschrieben worden und
die Beklagte habe nicht darlegen konnen, wie diese Abrech-
nung ohne ihre Kenntnis zustande gekommen sei. .

Die Revision macht demgegeniiber geltend, die Gut-
schrift der Sonderprovision sei irrtumlich erfolgt, weil
die betreffende Mitarbeiterin nicht gewufBt habe, daB dem
Klager insoweit auf Grund einer Abspréche mit dem Manager :
L keine Provision zustehe,

Darin liegt ein teilweise neuer und damit unzulassiger
Tatsachenvortrag (vgl. § 5671 ZP0O), well diese Darstellung
sich nicht mit dem Vortrag der Beklagten in den Vorinstanzen
deckt, Die Revisionsbegriindung 1dBt zudem auch nicht zwei-

r
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felsfrei erkennen, ob die Beklagte insoweit eine Sach-~ oder
eine Verfahrensriige erheben will. Aber selbst dann, wenn
man zugunsten der Beklegten unterstellt, daB sie rugen wolle,
das Landesarbeitsgericht habe ihren Vortrag nicht richtig
gewirdigt, kann sie mit dieser Rilige nicht durchdringen.

Der Senat hdlt daran fest (vgl. das zur Versffent-
lichung in der Amtlichen Sammlung und im Nachschlagewer:

bestimmte Urteil vom 17. August 1S72 - 2 AZR 359/71 -3,

' dall derjenige, der eine Kindigung aus wichtigem Grunde avs-
spricht, darlegungs- und beweispflichtig dafiir ist, dal er

I
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von den filir die Kundigung maBgebenden Tatsachen erst inner-
halb der letzten zwei Wochen vor ihrem Ausspruch erfahren hat.
Diese Darlegungspflicht ist nicht bereits erfilillt, wenn der
Kiindigende lediglich allgemein vortragt, er habe die Kiindi-
gungsgrinde nicht langer als zwei Wochen vor Ausspruch der
Kiindigung gekannt. Sie erstreckt sich vielmehr auch auf die
Schilderung der Umsténde, aus denen sich ergibt, wodurch der
Kiindigungsberechtigte an einem bestimmten Tage von den mal-
gebenden Tatsachen erfahren hat. Die Ausschluffrist des § 626
Abs, 2 BGB beginnt namlich dann zu laufen, wenn der Kindigungs-
berechtigte von den Tatsachen moglichst genaue und sichere
Kenntnis gewonnen hat (vgl. BAG AP Nr. 1 zu § 626 BGB Aus-
schluBfrist [zu III 1]; auch zur Verdoffentlichung in der
Amtlichen Sammlung vorgesehen). Um diesen Zeitpunkt, in dem
der Wissensstand des Kindigungsberechtigten ausreicht, be-~
stimmen zu konnen, und um es dem Gekiindigten zu ermoglichen,
die behauvtete Schilderung zu Uberprifen und ggf. cualifiziert
zu bestreiten, bedarf es zusdtzlich der Angaben, wie es zu
der Aufdeckung des Kindigungsgrundes gekommen sein soll.
Diesen an die Darlegungspflicht .zu stellenden Anforde-
rungen entspricht der Vortrag der Beklagten in den Vorin-
stanzen nicht. In ihrem Kﬁndigungsschfeiben vom 4, Februar
1970 hat die Beklagte ohne ndhere Begriindung dem Klager mit-
getellt, sie habe erst heute zufdllig festgestellt, dal er
siéh in strafrechtlich relevanter YWeise Frovigion erschlichen
habe. Auf die Auflage des Arbeitsgerichts, sich dartiber zu
erklaren, wieso sie von der Provisionsangelegenheit nicht
bereits durch die von ihr gefertigte Abrechnung vom 31. Dezem-
ber 1970 erfahren habe, hat die Beklagte die aus sich heraus
nicht verstdndliche Darstellung gegeben, erst spéater sei von
einem Mitarbeiter festgestellt worden, daB die vom Klager
errechnete Leasing-Rate zu niedrig gewesen sei und dadurch
sei man von der weiteren Abrechnung abgelenkt worden., Das hat
das Arbeitsgericht zutreffend als nicht ausreichende Erkliarung
gewertet. |
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In der Berufungsbegrindung hat die Beklagte daraufhin zu
diesem Punkt ausgefiihrt, der Klidger habe sich unberechtigt
Provisionen gutgeschrieben und das habe ihr Geschaftsfiihrer
zundchst nicht gewuBt. Nur auf seine Kenntnis, und nicht auf
die eines subalternen Angestellten komme es an. Auch die Er-
widerung des Klidgers, mit dem "subalternen Angestellten"
spreche die Beklagte den Leiter der Berliner Niederlassung
an, der alle maBgeblichen Entscheidungen getroffen habe,
hat die Beklagte nicht veranlaBt, das Abrechnungsverfahren
bei der Gutschrift von Provisionen und deren Kontrolle
ndher zu erliutern., Das Landesarbeitsgericht hat daher ohne
Rechtsfehler angenommen, daBl die Beklagte nicht schliissig
vorgetragen hat, ihr kiindigungsberechtigter Vertreter habe
von der Provisionsgutschrift erst am Xindigungstage er-=
fahren.

b) Den Vorwurf, der Klidger habe die Buchhaltung ange-
wiesen, Ausfallprovisionen nicht zu versteuern, hélt‘das
angefochtene Urteil filir unbegriindet, weil die Beklagte nicht
substantiiert vorgetragen habe, daB die Handhabung der Buch-
filhrung die Angelegenheit des Kligers gewesen sei.

Das wird von der Revision zu Unrecht mit der Begrindung
ansegriifen, die Feststellung des Landesarbeitsgerichts seil
unzutreffend und gehe an den Dingen vorbei. Sie habe nicht
behauptet, daB der Kl&ger Buchhalter gewesen sel, sondern

nuf9 dall er falsche Verbuchungen angeordnet habe.
Entgegen der Auffassung der Revision ist das angefoch- .
tene Urteil so zu verstehen, daBl es nicht einen ausreichen~ g
den Vortrag der Beklagten in Bezug auf eine Anweisungsbefug-
nis des Xlidgers gegeniiber der Buchhaltung, sondern beziglich
einer tatsidchlich durch den Klédger erfolgten Anordnung ver-
mift hat. Diese Wirdigung ist zutreffend. Die Beklagte hatte
zwar in der ersten Instanz vorgebracht, sie habe erst im
Laufe des Prozesses erfahren, daB der Klager eine Buch-
halterin angewiesen habe, Ausfallprovisionen fir einige
Vertreter bei der Berechnung der Lohnsteuer nicht zu berici-
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sichtigen. Das hat der Klager aber nicht nur einfach, sondern
mit dem Hinweis bestritten, die entsprechenden Anordnungen an
die Buchhaltung habe Herr L | - gegeben. Mit Riicksicht auf
dieses qualifizierte Bestreiten des Kligers durfte die Beklagte
sich nicht darauf beschrinken, in der Berufungsbegriindung ihren
Vorwurf, der Kliger habe die Nichtversteuerung der Ausfall-
provisionenveranlaBt, lediglich zu wiederholen, ohne auf die
Darstellung des Kligers einzugehen. Die Beklagte hat nicht
beachtet, daB sich der Umfang der Darlegungspflicht nach der
Art der Einlassung des ProzeBgegners richtet (vgl. § 138

Abs. 2 ZPO).

c) Zu der Behauptung der Beklagten, der Kldger habe fir
Privatfahrten Benzin auf ihre Rechnung getankt, hat das Landes-
arbeitsgericht ausgefithrt, damit konne die Beklagte deswegen
nicht gehdrt werden, weil der Kldger mit seinem VWagen unstrei-
tig fast ausschlieBlich Geschiftsfahrten durchgefiihrt habe

und die Beklagte deshalb ihre Zweifel an der Berecht igung

der Benzinrechnungen unter Darlegung der Entfernungen, die

der Kliger aus geschiaftlichen Griinden zurlickgelegt habe, ndher
habe begriinden miissen., Dabeil ist das angefochtene Urteil offen-
sichtlich davon ausgegangen, dafl es um die Benzinrechnungen fir
ein vom Kléger bei der Vertragstankstelle der Beklagten betank-
tes Fahrzeug geht.

Dagegen wendet sich die Revision mit der Ruge, es seil
nicht Sache der Beklagten gewesen nachzuweisen, daB der Xldger
mit seinem Privatwagen keine Geschaftsfshrten durchgefihrt
habe, denn er habe sowohl einen Firmenwagen als auch einen
Privatwagen zur Verfigung gehabt und es werde ihm vorgeworfen,
da er Benzin fir seinen Privatwagen fur Privabtzvwecke bezogen
habe,

Es kann dahingestellt bleiben, ob tatsachlich schon dem
Vortrag der Beklagten in den Vorinstanzen zu entnehmen wer,
daB die von der Beklagten beanstandeten Rechnnungen sich euf den
Privatwagen des Klagers beziehen sollen, Auch wenn das lendes-

arbeitsgericht den Vortrag der Beklagten insoweit miflverstanden
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haben sollte, dndert das im Ergebnis nichts daran, daB die Be-
klagte sich auf diesen Vorfall zur Begriindung ihrer auBerordent-
lichen Kindigung nicht berufen kann. Nach ihrem Vortrag bleibt
ngmlich offen, ob sie von dem beanstandeten Verhalten des Kla-
gers erst in den letzten zwei Wochen vor der Kindigung erfahren
hat. Auf eine entsprechende Auflage des Arbeitsgerichts hat die
Beklagte in der ersten Instanz nur vorgetragen, es sei "Ende
Januar 1971" bemerkt worden, daB der Klédger im Dezember 1970
zu Privatzwecken Benzin auf ihre Kosten getankt habe., Diese
ungenaue Angabe lber den Zeitpunkt der Kenntniserlangung hitte
die Beklagte zumindest nach der Einlassung des Kldgers im Ter-
min am 7. Juli 1971, die Benzinrechnungen fiir Dezember 1970
seien bereits Ende Dezember grundlos beanstandet worden, zeit-
lich ‘konkretisieren miissen. Das hat die Beklagte jedoch auch
im Berufungsverfahren unterlassen, ' v
Es kommt nicht darauf an, ob das Landesarbeitsgericht
mdglicherweise Veranlassung gehabt hat, die Beklagte insoweit
zu einem genaueren Vortrag aufzufordern. Die Revision rigt
zwar in Bezug auf die vom angefochtenen Urteil nicht behan-
delten weiteren Kiindigungsgrunde, falls eine zeitlich in etva
n&here Konkretisierung erforderlich gewesen sei, habe das Landes-
arbeitsgericht seine Aufkldrungspflicht nach § 139 ZPO erfiillen
miissen. Diese Rige ist jedoch unzulassig, well die Revision nicht
vortriaght, was die Beklagte auf eine entsprechende Anfrage des

‘Gerichtes erwidert haben wiirde (vgl. BAG AP Nr, 8 zu § 322 ZPO,

BAG 1%, 340 [344] = AP Nr. 37 zu § 233 ZPO).
d) Da keine unverfristeten Kiindigungsgriinde vorliegen, eriib-
rigt es sich, auf die weiteren Vorwiirfe der Beklagten einzugehen, AV
Diese sind ihr na@mlich nach ihrem eigenen Vortrag zum Teil schon
ldnger als zwei Wochen vor der fristlosen Entlassung des Xldgers
bekannt gewesen; im iUbrigen fehlen Angaben dariber, wann sich
die Pflichtverletzungen des Klidgers ereignet haben und wann sie
der Beklagten bekannt geworden sein sollen.
Zu der ersten Gruppe der weiteren Kiundigungsgrinde gehdren
auch die Vorwlirfe der Beklagten, der Kldger habe fa}sche Angeben tUber
seine fachliche Vorbildung und seinen Gesundheitszustand gemacht.
Die Beklagte hat diese beiden Behauptungen zwar zunachst zur Begrindung
ihrer zugleich mit der fristlosen Kindigung erkiarten Anfechtung
in den Prozef eingefilhrt., In der Berufungsvegrindung hat
sie aber nur noch eingewandt, das Arbeitsverhidltnis sei
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durch ihre fristlose Kindigung beendet worden und hat zur
Begrindung der Kindigung auch auf die angeblichen T&duschungs-
handlungen durch den Kl&ger zuriickgegriffen., Es ist deshalb

aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden, wenn das Landes-
arbeitsgericht daraufhin angenommen hat, daB wegen einer
insoweit fehlenden Berufungsbegriindung der Einwand der An-
fechtung des Arbeitsverh&dltnisses durch die Beklagte nicht
aufrechterhalten worden ist, T

2 Da das Arbeitsverhdltnis durch die fristlose Kindigung

der Beklagten nicht beendet worden ist, hat das angefochtene
Urteil den Gehaltsanspuch des Kldgers fiir die Monate Februar
bis Juni 1971 wegen Annahmeverzuges der Beklagten gemiB § 615
BGB in vollem Umfange fiir begriindet erachtet. Den Einwand der
Beklagten, der Kldger habe es bdswillig unterlassen, ein anderes
Arbeitsverhdaltnis einzugehen, hat es aus folgenden Grunden nicht
durchgreifen lassen: Der Xldger habe sich nach der Békundung
des Zeugen B bereits im Januar 1971 um eine neue Anstellung
bemitht, dabei zunichst ein Gehalt in Hdohe von DM 6.000,-- ge-
fordert und widre wegen dieser urspringlichen Gehaltsforderung
auch dann nicht eingestellt worden, wenn er sie spater auf

DM 2.500,-- ermd8Bigt haben wirde. Es konne dem Klager nicht

zur Last gelegt werden, wenn er anfangs versucht habe, ein
moglichst hohes Gehalt zu fordern.

Darin sieht die Revision zu Unrecht eine fehlerhafte Be-
weiéwﬁrdigung und eine Verkennung der Bedeutung des § 615
Satz 2 BGE., T '

Was ihre Verfahrensriigen gegen die Wirdigung der Aussage
des Zeugen B angeht, so ist nicht ersichtlich, daB das
Landesarbeitsgericht gegen die Grundsitze des § 236 ZPO ver-
stoBen haben soll, indem es nicht die spatervon dem Zeugen ein-
geschrinkte AuBerung zugrunde gelegt hat, er wdre noch im »
Marz 1971 bereit gewesen, den Klidger einzustellen. falis er
mit seinen Anspriichen erheblich heruntergegangen w8re. Es
ist mit Denkgesetzen und Erfahrungsregeln zu vereinberen. wenn
das Landesarbeitsgericht aufgrund der vwEiteren Bekundung <es
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Zeugen, wann etwa der Kliger seine Forderungen ermifigt
habe, konne er nicht mehr sagen, in Verbindung mit der in-
sowelt unbestrittenen Darstellung des Kligers festgestellt
hat, daB der Kl&ger im Laufe der Verhandlungen mit dem
Zeugen B seine Forderungen tatsdchlich erheblich ver-
mindert hat. Nachdem der Zeuge eine spadtere Herabsetzung
der Gehaltsforderung des Klidgers nicht mehr ausschlieflen
konnte, war es nur folgerichtig von ihm, wenn er ab-
schlieBend erkldrt hat, er hidtte den Kldger auch unab-
hidngig von einer solchen Bereitschaft nicht eingestellt,
weill er urspringlich derart hohe Forderungen gestellt
habe,

Zuzugeben ist der Revision allerdings, daB sich die
Feststellungen des Landesarbeitsgerichts, der Zeuge habe
den Kldger nur mehr oder weniger informatorisch befragen
wollen und daher die Einstellungsverhandlungen hinausge-
schoben, nicht aus dem Protokoll Uber die Vernehmuﬁg des
Zeugen B ergeben., Da sie aber auch nicht in Widerspruch
zu der protokollierten Aussage stehen, hdtte die Bekliagte
Tatbestandsberichtigung nach § 320 Abs. 2 ZPO beantragen'
mussen, wenn der Zeuge die nicht protokollierten KuBerungen
in Wahrheit nicht gemacht haben sollte. Da das nicht ge-
schehen ist, sind die Feststellungen des ILandesarbeitsge-~

rights uber den Verlauf der Verhandlungen zwischen dem
Zeugen B und dem Kliger fiir den Senat bindend (vgl. -
§ 561 ZPO). , w4
Dann ist dem Kl&ger aber auch nicht vorzuwerfen, dab
er es bdswillig unterlassen habe, seine Arbeitskraft ander-
weitig zu verwerten. Als er erstmalig an den Zeugen mit
Gehaltsforderungen in Hohe von 6.000,-- DM herantrat, stand

er noch in einem ungekiindigten Arbeitsverhdltnis mit der
Beklagten. Zu diesem Zeitpunkt brauchte er auf berechtigte
Interessen der Beklagten an einer baldigen anderweitigen
Beschaftigung noch keine Riicksicht zu nehmen., Es liegt
auch kein Anhalt daflir vor, daB der Kl&ger in Erwartvng
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einer fristlosen Kindigung und im Hinblick darauf seine Gehalté~
forderungen nur deshalb so hochgeschraubt hat, um die Mdglich-
keit einer Anstellung bei der Firma des Zeugen von vornherein

zu vereitein. Die Peklagte konnte dem Kidger zudem nicht wider-
legen. dafB er nach den Ankiindigungen ihres Geschiftsfihrers

auch bei der Beklagten nach einer Anlaufzeit ein Gesamteinlormen
in Hohe von DM 10.000,-- zu erwarten hatte. Gemessen an dieser
Vergiitungserwartung war die urspriingliche Gehaltsforderung des

Kidgers gegeniiber dem Zeugen B nicht unangemessen hoch.
gez. Dr., Konig Dr. Grdninger Hillebrecht
b
Dr., Wiedemann Fritz Zeilinger
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