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BGB 8 626 Ausschlul3frist, 8 242 Verwirkung; Gesetz
hetr. die Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften
(GenG) 88 9, 38, 39,40

Leitsatze:

1.

Bel einer eingetragenen Genossenschaft steht allein
der Generalversammlung das Recht zur aullerordentli-
chen Kindigung des mit einem Vorstandsmitglied be-
stehenden Dienstverhaltnisses zu. Die Generalversamm-
lung i1st Kindigungsberechtigte im Sinne des 8§ 626
Abs. 2 BGB.

Die Kenntnis eines einzelnen Aufsichtsratsmitglieds
von den fur die Kindigung malRgebenden Tatsachen kann:
der Generalversammlung und damit der Genossenschaft
grundsatzlich nicht zugerechnet werden. Eine solche
Kenntnis ist fur den Beginn der Ausschlul3frist des

8 626 Abs. 2 BGB unerheblich.

9L, Yony :STomu

10 J19p At

Die bisherige Rechtsprechung des Senats, dal ausnahms
weise TlUr den Fristbeginn die Kenntnis eines Dritten:
genugt, der keine Entlassungsbefugnis hat (BAG 23,
475 1482] und 24, 341 [344] = AP Nr. 1 und 3 zu

8§ 626 BGB Ausschlul3frist), ist dahin zu verstehen,
dalR der Kindigungsberechtigte sich die Kenntnis eines
Dritten nach Treu und Glauben dann zurechnen lassen
mu3, wenn dessen Stellung im Betrieb nach den Umstan
den des Einzelfalles erwarten lal3t, er werde den Kun;
digungsberechtigten von dem Kindigungssachverhalt un=
terrichten. Der Kindigungsberechtigte darf sich dann:
nicht auf seine erst spater erlangte Kenntnis berufer:
wenn dies daraufberuht, dalR die Organisation des Be-:
triebs zu einer Verzogerung des Fristbeginns fihrt, -
obwohl eine andere Organisation sachgemall und zumut-:
bar ware.
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Der Einwand der materiellrechtlichen Verwirkung des
Rechts zur aufRerordentlichen Kindigung setzt voraus,
dall der Kundigungsberechtigte den Sachverhalt kennt,
aus dem er sein Kundigungsrecht herleitet. Ist diese
Voraussetzung erfullt, dann greift ohnehin die Son-
dervorschrift des § 626 Abs. 2 BGB ein.

Aktenzeichen: 2 AZR 297/76
Urteil des BAG vom 5* Mar 1977 LAG Baden-Wurttemberg
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2 AZR 297/76
7 Sa 108/75 Baden-Wurttemberg

Im Hamen des Volkes!

Verkindet am

5. Hai 1977 Urteil

gez. Bittner,

RegierungshauptSekretéar In Sachen
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

In Sachen
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hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mUna—
lichen Verhandlung vom 5. Mai 1977 durch den Vorsitzenden Richtéi
Dr. Groninger, die Richter Hillebrecht und Roeper sowie die f
ehrenamtlichen Richter Sickert und Meyer-Estorf fir Recht er-
kannt :
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Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Baden-Wirttemberg vom 15 _Harz
1976 - 7 Sa 108/75 - aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Ent-
scheidung, auch Uber die Kosten der Revision, an
das Landesarbeitsgericht zurickverwiesen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Der im Jahre 1919 geborene Klager ist von Beruf Bankkauf-
mann. Er war seit 15. Julit 1966 hauptamtliches Vorstandsmitglied
der F Volksbank , die iIn der Rechtsform der
eingetragenen Genossenschaft mit beschrénkter Haftung betrieben
wurde. Er bezog zuletzt ein Monatsgehalt von 4.125,— DM zuziuglich
einer Pensionszulage.

Mit Schreiben vom 11. August 1972 beurlaubte der Aufsichts-
ratsvorsitzende der F Volksbank den Klager unter Hin-
weis auf UnregelmalRigkeiten, die eilne Geschaftspriufung ergeben
hatte, vorlaufig vom Dienst. Am 51- August 1972 wurde ein Vor-
standsmitglied der beklagten Volksbank zum hauptamtlichen Vor-
stand der F Volksbank bestellt. Am 5* September 1972
teilte der Aufsichtsratsvorsitzende der F Volksbank dem
Klager mit, der Aufsichtsrat habe einstimmig beschlossen, dal} er
nicht mehr beil der F Volksbank eingesetzt werde.

In der Generalversammlung der F Volksbank vom
20. Oktober 1972 wurden die Geschaftsabschlisse zum 31. Dezember
1971 und 30. September 1972 genehmigt. Vorstand und Aufsichtsrat
wurden entlastet. Am 6. November 1972 beschlol3 die Generalversamm-
lung der F Volksbank die Verschmelzung i1hrer Genossen-
schaft mit der Beklagten. In dem vom Klager mitunterzeichneten
Verschmelzungsvertrag heil3t es u.a.:

"§ 9 Abs. 2
Die bisherigen Vorstandsmitglieder der Ubertragenden
Volksbank Otto K und Wolfgang H werden, jedoch

ohne Berufung i1n den Vorstand, uUbernommen. Sie werden

thren Fahigkeiten und Leistungen entsprechend iIm vereinig-
ten Institut an geeigneter Stelle eingesetzt. FUr ihre
Dienst- und Ruhegehaltsvertrage gilt 8§ 11 dieses Vertrages.

§ 11

Die Volksbank M ist Im Sinne der gesetzlichen Vor-
schriften Gesamtrechtsnachfolgerin der F

Volksbank. In dieser Eigenschaft tritt sie in alle be-
stehenden Vertrége einschlielRlich der Dienst- und Ruhe-
gehaltsvertrage ein, die die F Volksbank ab-
geschlossen hat. Alle bei i1hr beschaftigten Mitarbeiter
werden gum Zeitpunkt der Verschmelzung von der Volksbank

M ubernommen."
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Am 13. Dezember 1972 wurde die Verschmelzung der F
Volksbank mit der Beklagten Im Genossenschaftsregister
bekanntgemacht.

Am 18. und 20. Dezember 1972 verhandelten die Parteien uber
die Weiterbeschaftigung des Klagers. Die Beklagte schlug thm die
einvernehmliche Aufldsung des Arbeitsverhaltnisses gegen Zahlung
einer Abfindung vor. Der Klager ging darauf nicht ein. Am 23.
Dezember 1972 sprach die Beklagte die fristlose Kindigung aus.

Mit der am 3- Januar 1973 beim Arbeirtsgericht eingegangenen
Klage hat der Klager beantragt festzustellen, dall das Arbeitsver-:
haltnis durch die fristlose Kindigung vom 23. Dezember 1972 nicht:
aufgeldst worden sei. Aullerdem hat er die Verurteilung der Beklag§
ten zur Zahlung eines halben 13. Monatsgehaltes i1n Hohe von
2.107,50 DM begehrt mit der Begrindung, im Jahre 1972 hatten alle
ubrigen Angestellten ein halbes 13. Monatsgehalt erhalten.
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Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Die von
ithr erhobene Rige der sachlichen Unzustédndigkeit hat das Arbeits-
gericht durch Zwischenurteil verworfen. Berufung und Revision
gegen dieses Zwischenurteil sind erfolglos geblieben (Urteil des
Senats vom 22. Februar 1974» AP Nr. 19 zu 8 5 ArbGG 1953)*

Die fristlose Kindigung hat die Beklagte zundchst auf Wech-
sel- und Scheckmanipulationen des Klagers gestutzt, von denen
der Vorstand der Beklagten erstmals am 13. Dezember 1972 erfah-
ren habe: In der Zeit von Januar bis April 1972 sei auf Veran-
lassung des Klagers das Konto der Firma A -

mbH - mit Scheck- und-Wechselbetragen von ca.
80.000,— DM ungerechtfertigt belastet worden.
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Nach Ausspruch der fristlosen Kundigung seien ihr noch wei-
tere Kindigungsgriunde bekannt geworden. Die F Volks-
bank habe sich mit der Vermittlung von Lebensversicherungs- und
Bausparvertragen befalte Nach einem BeschluR des Aufsichtsrats
und des Vorstandes vom 2XO.. Februar 1968 seien Abschlu3provisionen
aus solchen Vertragen halftig zugunsten der Bank und der ab-
schlieRenden Angestellten zu verbuchen gewesen. Entgegen dieser
Regelung habender Klager solche Provisionen der F
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Volksbank nicht zugute kommen lassen. In der Zeit von 1968 bis
1972 seien iInsgesamt 18.812,— DM an Provisionen fur die Ver-
mittlung von Bausparvertragen und mehr als 10.000,— DM an Ab-
schluB3provisionen aus Lebensversicherungsvertragen gezahlt wor-
den, die beir der F - Volksbank auch nicht teilweise
eingegangen seien. Diese Kenntnis der Beklagten beruhe auf Er-
mittlungen, die erst nach- der Verschmelzung durchgefuhrt worden
seien. Der genaue Sachverhalt seir 1hr seit dem 2. Marz 1973 bzw.
seit dem 13. Marz 1973 bekannt, als die entsprechenden Aufstel-
lungen der S Genossenschafts-Zentralbank AG bei
thr eingegangen seien.

Die Kundigung werde ferner auf Unregelmalligkeiten bei der
Gewahrung von Krediten gestutzt. Der Kredit einer Frau L sei
um ca. 38*000,.— DM uber den vom Aufsichtsrat genehmigten Kre-
ditrahmen ausgeweitet worden. Nachdem Frau L zur Suckfuhrung
des Kredits aufgefordert worden sei, habe sie angegeben, der
Klager habe ihr seinerzeit erklart, der Kredit kdénne iIn Anbe-
tracht der schwierigen finanziellen Lage nicht erhoht werden;
er sei aber bereit, den Kredit zu erhdhen, wenn sie gleichzeitig
eine Lebensversicherung abschlielBe und die Rechte aus dieser
Versicherung an die P Volksbank abtrete. Hierauf habe
sie eine Lebensversicherung abgeschlossen. Die Abschluf3provision
aus dieser Versicherung habe der Klager allein eingenommen. Die-
ser Vorgang sei der Beklagten erst seit dem 21. Marz 1973 i1®-
einzelnen bekannt.

Der Klager hat auf diese Vorwlrfe erwidert, samtliche von
der Beklagten angefiuhrten Vorgédnge hatten zeitlich vor Abschlul3
des Verschmelzungsvertrages und der Entlastung des Klagers gele-

www.prinz.law

gen. Die Beklagte konne sich auf derartige Vorgange nicht berufen.

Im Ubrigen hatten die Parteien im Zusammenhang mit der Verschmel-
zung einen Generalbereinigungsvertrag abgeschlossen, der die Ver-

wirkung der Berufung auf frihere Vorgange zur Folge habe, unab-
hangig von der Kenntnis oder Unkenntnis einer Partel.
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Zu den einzelnen Kundigungsgrunden hat der Klager Im wesent-
lichen vorgetragen, die ihm vorgeworfenen Scheck- und Wechselge-
schafte seien dem Aufsichtsrat, den Prufern, seinem Nachfolger
im Vorstand (Herrn Sch ) sowie der Beklagten bekannt gewesen.
Bei der F — - Volksbank seien Provisionskonten gefiuhrt
worden, aus denen die eingehenden Provisionen aus der Vermittlung
von Bausparvertragen ersichtlich gewesen seien. Diese Konten seie
Gegenstand der alljahrlichen Verbandsprifung, der Verschmelzungs-
priufung und auch der Bilanzerstellung gewesen. Der Beklagten so-
wie dem Aufsichtsrat der P Volksbank sei genau bekannt
gewesen, was an Provisionen eingegangen und was nicht eingegangéh
sei. Die eingegangenen Provisionen seien entsprechend dem Be- :
schluR des Aufsichtsrates halftig zwischen Angestellten und Bank
aufgeteilt worden. Die von der Beklagten aufgefihrten Provisionéh
aus der Vermittlung-von Bausparvertragen (mit Ausnahme eines Be%
trages von 820,— DM) seien durch nebenberufliche Tatigkeit

yony
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auBerhalb der Bank-verdient. Provisionsanspriche der Bank bestué—
den daher nicht. ;
Lebensversicherungsvertrage gehodrten nicht in den fiahmen der

Banktatigkeit. Abschluf3provisionen fir Geschafte, die auBerhalb
der Dienstzeit von Angehorigen der Bank abgeschlossen wurden,
seien an die betreffenden Angestellten gezahlt worden. Die Bank ¢
habe damit nichts zu tun gehabt. Der Klager habe mit Ausnahme
des Falles L und eines weiteren Falles, iIn dem er 750,— DM
fur eine Vermittlung aullerhalb der Banktatigkeit erhalten habe,
keine Provision fur die Vermittlung von Lebensversicherungen
vereinnahmt. Der Kredit an Frau L sel-spatestens mit" der
Kreditliste, also-innerhalb-von zehn Tagen, dem Aufsichtsrat

1P B8 § Yoeu Y

I

1ZInydsas Hy

bekannt gewesen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Die fristlose
Kindigung.sei begrindet, weil der Klager entgegen dem Beschlul}
des Aufsichtsrates vom 29. Februar- 1968 Abschlul3provisionen fur
Bauspar- und Lebensversicherungsvertrage nicht an die F
Volksbank abgefihrt habe. Der Anspruch auf ein halbes 13.Monats-
gehalt sei unbegrindet, weil der Klager auf den Gleichbehandlungs
grundsatz sich nicht berufen konne.
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Auf die Berufung des Klagers hat das Landesarbeitsgericht
der Klage stattgegeben. Es-halt die fristlose Kindigung fur un-
wirksam; der Zahlungsanspruch seil unstreitig. -

Mit der Revision verfolgt die Beklagte ihren Klagabweisungs-
antrag weiter. Der Klager bittet un Zurickweisung der Revision.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision ist begrindet. Sie fuhrt zur Zurickverweisung
des Rechtsstreits an das Landesarbeitsgericht.

I. Das Landesarbeitsgericht hat ausgefuhrt, der Klager habe
zwar pflichtwidrig gehandelt, als er jahrelang unter Verstol
gegen den Aufsichtsratsbeschlu? vom 29. Februar 1968 die von der
S Genossenschafts-Zentralbank AG Uberwiesenen Ver
mittlungsprovisionen nicht zur Halfte zugunsten der F

Volksbank verbucht habe. Auch wenn der Klager von den anteiligen
Vermittlungsprovisionen nur in wenigen Fallen etwas erhalten habe
so kénne darin ein wichtiger Grund im Sinne des 8 626 Abs. 1 BGB
liegen. Die fristlose Kindigung sei aber wegen Nichteinhaltung
der AusschluR3frist des- § 626 Abs. 2 BGB unwirksam. Nach dem Er-
gebnis der Beweisaufnahme sel davon auszugehen, dalR das Aufsichts
ratsmitglied T schon vor der Fusion von den nicht abgerechne-
ten Provisionen Kenntnis gehabt habe. Die Kenntnis dieses Auf-
sichtsratsmitgliedes misse sich die Beklagte zurechnen lassen.

Die weilterhin vorgetragenen, vom Arbeitsgericht nicht ge-
pruften Kindigungsgrinde seien kaum geeignet, die fristlose Kin-
digung zu rechtfertigen. Sie seien auf jeden Fall verwirkt. Die
Einhaltung der Zweiwochenfrist sei unwahrscheinlich; einen Be-
weils fTur ithre Einhaltung habe die Beklagte nicht einmal versucht.
Selbst wenn samtliche!Organen der F Volksbank diese
Vorgange nicht bekannt.gewesen sein sollten, ware das Kundigungs-
recht verwirkt. Wenn nach sorgfaltiger Prifung die Fusion be-
schlossen und vollzogen worden sei, dann gehe es nicht an, den
Klager trotz der im Verschmelzungsvertrag enthaltenen Ubernahme-
verpflichtung alsbald wegen seines Geschaftsgebahrens fristlos
zu entlassen, zumal wegen des Ausscheidens des Klagers aus dem
Vorstand keine Wiederholungsgefahr bestanden habe.
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I1. Entgegen der Ansicht des Landesarbeitsgerichts mul3 sich die
Beklagte das Wissen des Aufsichtsratsmitgliedes 1 fur die
Frage, ob sie .die Ausschlul3frist des § 626 Abs. 2 BGB eingehalten
hat, nicht zurechnen lassen. Auf die Kenntnis des Zeugen 1

kommt es nicht an.

1. Das Landesarbeitsgericht ist zu Recht davon ausgegangen, dafi3
wegen der Kenntnis des Kundigungsberechtigten gegentber dem Kla-
ger abzustellen ist auf die Zeit vor dem 9* Dezember 1972. Kur

Tatsachen, die dem Kundigungsberechtigten langer als zwei ;Wochen
vor der Kundigung vom 23. Dezember 1972 bekannt waren, gelten

als verfristet nach § 626 Abs. 2 BGB. Vor dem 9. Dezember 1972
war der Klager noch Vorstandsmitglied der F Volksban

TOMUTH]
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2. Das Landesarbeitsgericht hat auch zutreffend angenommen,
dalR bei einer eingetragenen Genossenschaft nur der Generalver-
sammlung das Recht zusteht, Uber die endgultige Abberufung eine
Vorstandsmitglieds sowie Uber die fristlose Kindigung seines
Dienstverhaltnisses zu entscheiden (vgl. Lang-Weidmuller, GenG,
30. Aufl., 8 40 Anm. 1; Meyer-Meulenbergh, GenG, 11.Aufl., § 40
Anm. 2; Klaus Muller, GenG, I1.Band, 1976, 8 40 Anm. V 2 und 6;
Paulick,- Das Recht der eingetragenen Genossenschaft, 1956, S.21
BGS, Urteil vom 4. Juli 1960 - 11 ZR 168/58 -, NJW 1960, 1861).

o)
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Der Aufsichtsrat ist nach § 40 GenG lediglich befugt, nachg
seinem Ermessen Mitglieder des Vorstandes vorlaufig, bis zur Ené—
scheidung der ohne Verzug zu berufenden Generalversammlung, vong
ithren Geschaften zu entheben. Dagegen kann dem Aufsichtsrat wegen
des zwingenden Charakters des 8§ 40 GenG in keinem Fall, auch
nicht durch die.Satzung, das Recht zur fristlosen Entlassung
von Vorstandsmitgliedern eingeraumt werden (vgl. Lang-Wewrdmuller,
aa0j Meyer-Meulenbergh, aalO; Klaus Muller, aa0, 8 40 Anm. V 5}
Paulick, aa0; RGZ 115, 351-und 144, 384). o~

Deshalbrist bel einer eingetragenen Genossenschaft Im Sinne
des 8-626 Abs. 2 BGB kindigungsberechtigt fur die Kundigung des
mit einem Vorstandsmitglied bestehenden Dienstvertrags aus-
schlielBlich die Generalversammlung. Deren Kenntnis von den fir
die Kundigung mafgebenden Tatsachen ist Im- Grundsatz allein mal3-
gebend fur den Beginn der zweiwdchigen AusschluRfrist.
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3. Demgegenuber bat das Landesarbeitsgericbt die Kenntnis des
Aufsiebtsratsmitglieds T genugen lassen und sieb dazu auf

das Urteil des Senats vom 28. Oktober 1971 (BAG 23, 4-7/5 = AP
Nr. 1 zu 8 626 BGB AusscbluR3frist) gestutzt.- In dieser Entschei-
dung bat sieb der Senat mit der im Schrifttum vertretenen An-
sicht befal3t, ob fur den Beginn der Ausscblul3frist auch die
Kenntnis von Aufsichtspersonen geniugt, die keine Entlassungs-
befugnis haben. Der Senat bat diese Moglichkeit nicht vollig
ausgeschlossen, aber vor allem wegen der fur den Dritten be-
stehenden Konfliktsituation auf seltene Ausnahmefalle be-
schrankt und nur fur solche Personen in Erwagung gezogen, die
im betrieblichen Bereich eine ahnlich selbstandige Stellung
haben wie ein gesetzlicher oder rechtsgeschaftlicher Stellver-

M9 L, YONY :SIOMUTH

treter des Arbeitgebers und nicht nur zur Meldung, sondern vor-

S[19)1() 1P

ab auch zur Feststellung der fur eine aulRerordentliche Kundi-
gung malRgebenden Tatsachen verpflichtet sind (BAG 23, 475 [480 ff.]
= AP Nr. 1 zu 8 626 BGB AusschluRfrist [Jzu 1lIl1 1 der Grinde]).

sunfuues

Diese Uberlegungen lassen sich auf den vorliegenden Sach-
verhalt nicht Ubertragen. Das folgt sowohl aus der Rechtslage
bet der Anwendung des 8 626 Abs. 2 BGB als auch aus Inhalt und
Sinn des hier eingreifenden Genossenschaftsrechts.

a) Die Zweiwochenfrist des § 626 Abs. 2 BGB, die eine Aus-
schluRfrist ist, soll dem Kundigenden fur seine Uberlegung zur
Verfigung stehen, ob er den i1hm bekannt gewordenen Sachverhalt
zum Anlall fur eine aulRerordentliche Kundigung nehmen will_Diese
Frist ist recht kurz bemessen, wenn bericksichtigt wird, dal

in den zwei Wochen je nach Lage des Falles vielerlei Umstande

in Betracht zu ziehen sind,-,die Zeit-in Anspruch nehmen. Daraus
folgt, dalR der Begriff des Kindigungsberechtigten eng auszulegen

93 DYIN JJ BLY §§ YorU YURQUIIR( S[E PUIS
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ist.

Das ist der wesentliche Grund dafir, dall die vom Senat ent-
wickelte Ausnahmel6sung nur in seltenen Fallen zum Zuge kommt.
Herschel hat in seiner Anmerkung zum Urteil vom 28. Oktober 1971

(AR-Blatteir "Kundigung VIII" Entsch. 31) richtig erkannt, dal
der Senat zur LOsung von Fallen beitragen wollte, in denen der
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Arbeitgeber seinen Betrieb so organisiert, dall hieraus eine Ver-
z0gerung des Pristbeginns entstehen kann, obwohl eine andere
Organisation sachgemdfll und zumutbar gewesen ware. Zu denken ist
etwa an die vor allem ber grol3en Unternehmen und Verwaltungen
mogliche Gestaltung, daf der Leiter eines nachgeordneten Betriebs
bzw. Betriebsteils oder einer nachgeordneten Dienststelle keine
Personalbefugnisse, iInsbesondere nicht das Recht zur aullerordent-
lichen Kindigung der ihm unterstellten Mitarbeiter, hat.

Wenn nach den Umstanden des Einzelfalles die tatsachliche
Stellung dieses in seiner Punktion dem Arbeitgeber angenaherten
Mitarbeiters im Betrieb oder in der Dienststelle erwarten laGt,
dalR er die eigentlich kindigungsbereGhtigte Person, also den
Arbeitgeber oder denjenigen, der die volle "Personalhoheit” ausé
ubt, von seiner Kenntnis der fur die Kundigung mafRgebenden Tat—v
sachen unterrichtet, dann muf3 der Kindigungsberechtigte sich
diese Kenntnis nach Treu und Glauben zurechnen lassen. Wirde de
Kindigungsberechtigte einen durch diese Art der Organisation
verursachten spéateren Pristbeginn fur sich in Anspruch nehmen,
dann wirde er sich mit-seinem eigenen Verhalten in Widerspruch
setzen. Das ''spezifische Organisationsrisiko™ wirde dem Arbeit-:
nehmer als dem Kundigungsempfanger uUberblirdet, der ein berechti
tes Interesse daran hat, In einer knapp bemessenen Zeit zu wis-=
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sen, ob ein gegebener Sachverhalt zur auferordentlichen Kindigung
fuhrt (so Herschel, aaO, unter Hinweis auf Esser, Schuldrecht,
Band 2, J.Aufl., S. 429 beir H. 15).

I

)Z)NYISd

b) Solche Uberlegungen konnen auf den vorliegenden Pall nicht
Ubertragen werden. Sie passen uberhaupt nur fur den eigentlich
arbeitsrechtlichen Bereich, iIn dem es um die Entlassung eines
Arbeirtnehmers geht,-nicht aber fur die Palle, i1n denen Uber die
Entlassung des Arbeitgeberreprasentanten oder wie hier uber die
Entlassung des ehemaligen Vorstandsmitglieds einer Genossen-
schaft zu entscheiden ist, ,die allein auf Grinde gestutzt wird,
die In die Zeit seiner Zugehorigkeit zum Vorstand fallen. Das
Aufsichtsratsmitglied ist im Grundsatz nicht iIn die Betriebs-
organisation einbezogen. Uberdies ist der Aufsichtsrat ein vom
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Gesetz (8 9 GenG) zwingend vorgeschriebenes Organ der Genossen-
schaft, so dal eine andere Art der Organisation fur die Genossen-
schaft unmoglich ist.

C) Hinzu kommt, dall - wenn Uberhaupt bei 8 626 Abs. 2 BGB auf
die Kenntnis eines anderen als des Kindigungsberechtigten abge-
stellt wird - beir der rechtlichen Ausgestaltung der eingetrage-
nen Genossenschaft dieser Dritte nicht ein einzelnes Aufsichts-
ratsmitglied, sondern allenfalls der Aufsichtsrat als Kollektiv-
organ sein kann. Die Uberwachungsrechte und -pflichten des § J8
GenG stehen dem Aufsiohtsrat zu, nicht aber seinen einzelnen
Mitgliedern. Hur wenn ein einzelnes Mitglied des Aufsichtsrats
von diesem ermachtigt ist, kann es die erforderlichen Prifungen
durchfuhren oder Auskinfte verlangen (8 38 Abs. 1 Satz 2 GenG).
Das Landesarbeitsgericht hat nicht festgestellt, dall der Zeuge

T vom Aufsichtsrat mit der Uberwachung des Klagers beauftragt
war. Die Kenntnis des Zeugen, die er auf eine andere Art erlangt
hat, kann deshalb dem Aufsichtsrat und damit auch der Beklagten
nicht zugerechnet werden.

d) SchlieRlich ist auch die Annahme des Landesarbeitsgerichts
rechtsirrig, die Kenntnis des Zeugen T sel deshalb dem Auf-
sichtsrat zuzurechnen, weil im Palle der Kollektivvertretung

die Tatsachenkenntnis nur eines Mitglieds des Kollektivorgans
genige, um sie der Gesamtheit zuzurechnen. Dieser™ im Gesellschafts-
recht anerkannte Grundsatz ist beil der eingetragenen Genossen-
schaft fur den hier In Rede stehenden Bereich der Entlassung
eines Vorstandsmitglieds nicht auf den- Aufsichtsrat anzuwenden.
Der Grundsatz bezieht sich auf die Kenntnis des Vertreters des-
jenigen Organs der juristischen Person, das im Einzelfall zur
Vertretung befugt, d.h. fur die erforderliche Rechtshandlung,
hier fur die Kindigung, zustandig ist. Das ist .- wie bereits zu
Il 2 ausgefuhrt - nicht der Aufsichtsrat, sondern die Generalver-
sammlung. Wie die abschlielende Regelung des 8§ 39 GenG zeigt,

ist der Aufsichtsrat nur zum Vertragsabschlul3 mit dem Vorstands-
mitglied, nicht aber zur aullerordentlichen Kindigung des Ver-
tragsverhaltnisses vertretungsbefugt.
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e) Da schon aus diesen Grinden die Kenntnis des Zeugen T
als Kenntnis der Beklagten bzw. ihrer- RechtsVorgangerin im Sinne
des 8 626 Abs. 2 BGB unbeachtlich ist, kommt es auf die Verfah-
rensrigen der Revision.gegen die Feststellung des Landesarbeits-
gerichts uber den Kenntnisstand des Zeugen T nicht an.

4. Dann hat aber® die Beklagte die AusschluRfrist des § 626
Abs. 2 BGB nicht versaumt. Alle Vorgédnge, die mit den Ptovisions-
einnahmen aus Lebensversicherungs- und Bausparvertrégen Zusammen-
hadngen, kommen als Tatsachen i1n Betracht, die "fiur die Kundigung
malRgebend"™ sind. Die Kiundigung vom 25. Dezember 1972 kann auf
die von der Beklagten behaupteten UnregelmédlRigkeiten des Klagers
ber jenen Vermittlungsgeschaften gestutzt werden.

I11. Wegen dieses Rechtsfehlers mu3 das angefochtene Urteil auf-
gehoben werden. Der Senat ist nicht iIn der Lage, den sich so
ergebenden Kundigungssachverhalt abschlielend zu wirdigen. Es
bedarf dazu noch einiger Tatsachenfeststellungen und einer Ge-
samtabwdgung, die dem Gericht der Tatsacheninstanz Vorbehalten
sind. Der Rechtsstreit ist deshalb an das Landesarbeitsgerieht
zuruckzuverweisen (88 564, 565 ZP0O). Erganzend weist der Senat
auf folgendes hin:

1. Soweit die Kundigung auf die Provisionsgeschafte (s.oben zu
I1) und auf die Kreditgewahrung an Frau L gestutzt wird, han-
delt es sich um nachgeschobene, d.h. erst nach Ausspruch der
Kindigung genannte Kindigungsgrinde, die schon vor Ausspruch der
Kindigung entstanden, der Beklagten aber nach ihrem Vortrag erst
nachher bekannt geworden sind. Das Landesarbeitsgericht hat die
Frage offen gelassen, ob solche Grinde i1nnerhalb von zwei Wochen
nach Bekanntwerden vorgebracht werden missen. Die Frage ist zu
verneinen (vgl. BAG 24, 401 [405 f.] = AP Nr. 65 zu 8§ 626 BGB
[zu 11 2 der Grunde]). Es,ist daher unschadlich, dall die Beklagte
diese Grinde moglicherweise erst nach Ablauf von zweir Wochen

seit Kenntnis des Sachverhalts In diesen Rechtsstreit eingefuhrt
hat.
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2. Sollten die angeblichen Verfehlungen des Klagers bei den
Provisionsgeschaften allein als wichtiger Grund im Sinne des

8§ 626 Abs. 1 BGB nicht ausreichen, wird das Landesarbeitsgericht
die beirden anderen Kundigungsgrinde (angebliche Wechsel- und
Scheckmanipulationen im Palle der A -

mbH und Kredit der Frau L ) In seine Wurdigung einbeziehen
missen. Dabei darf sich das Landesarbeitsgericht nicht mit der
(durch Tatsachenangaben nicht belegten) Wertung begnigen, die
Einhaltung der Zweiwochenfrist des § 626 Abs. 2 BGB sei iIn die-
sen Fallen ~unwahrscheinlich”. Die (vor Beginn der Ausschlul3-
frist erlangte) Kenntnis der-Beklagten bzw. ihrer Rechtsvor-
gangerin muld eine sichere positive Kenntnis sein. Selbst eine
grob fahrlassige Unkenntnis ist der- Kenntnis von Tatsachen im
Sinne des 8§ 626 Abs. 2 BGB nicht gleichzusetzen ( standige Recht-
sprechung seit BAG 23, 4-/5 [481] = AP Nr. 1 zu 8 626 BGB Aus-
schlulRfrist [zu 111 1 der Grunde]; vgl. auch Urteil des Senats
vom 11. Marz 1976— 2 AZR 29/75 - AR-Blattei "Kindigung VIII"
Entsch. 54 = [demnédchst] AP Nr. 9 zu 8§ 626 BGB AusschlufR3frist).
Die Frage der Kenntnis oder Nichtkenntnis darf deshalb nicht
offen bleiben.

L YoNY :SIDMUTE]

SS[1931[) 1P 1D,

sunjurure:

3. Dies gilt auch fur die Annahme des Landesarbeitsgerichts,
die Beklagte habe das Kiundigungsrecht nach allgemeinen Grund-
satzen selbst dann verwirkt, wenn samtlichen Organen der Rechts-
vorgangerin der Beklagten die dem Klager angelasteten Vorgange
nicht bekannt gewesen sein sollten,. Beir Unkenntnis samtlicher Or-
gane der F Volksbank von den KindigungstatSachen

kommt jedoch eine Verwirkung des Kindigungsrechts nicht i1n Be-
tracht .

1ZIYdsad HYIN J e/g §§ YOBU JUBQULIR( S[e PUIS

Der Einwand der materiellrechtlichen Verwirkung eines
Rechts ist ein Sonderfall des Verbots der unzulassigen Rechts-
ausubung (vgl. statt aller: Staudinger-Weber, BGB, 11._Aufl.,
8 242 Anm. D 601). Verwirkt ist ein Anspruch oder ein Recht
wie das Kundigungsrecht dann, wenn der Berechtigte l&angere Zeit
hindurch untédtig geblieben ist, dadurch den Eindruck erweckt
hat, er wolle das Recht nicht mehr geltend machen, sein Vertrags-
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partner sich auf den dadurch geschaffenen Vertrauenstatbestand
eingestellt hat und es 1hm deshalb nicht mehr zugemutet werden
kann sich auf das verspatete Begehren des Berechtigten einzu-
lassen.

Eine Verwirkung des Kundigungsrechts hinsichtlich der vom
Landesarbeitsgericht noch- nicht gepriften Kindigungsgrinde setzt
somit jedenfalls voraus, dall hiervon die allein zur fristlosen
Kiundigung berechtigte Generalversammlung der F Volks-
bank Kenntnis hatte. Fur diesen Fall greift aber die Sondervor-
schrift des 8 626 Abs. 2 BGB ein, zu deren Anwendung iIm Streit-
fall bereits Naheres gesagt ist (oben 111 1 und 2).

4. Entgegen der Ansicht des Landesarbeitsgerichts kann in der
Tatsache, daR die Beklagte in dem Verschmelzungsvertrag sich

zur Ubernahme des Klagers verpflichtet hat, kein Verhalten ge-
sehen werden, das dem Grundsatz von Treu und Glauben wider-
spricht. Das ist allenfalls dann moglich, wenn das Landesarbeits
gericht festgestellt hatte, dall der Beklagten Im Zeitpunkt der
Verschmelzung die Kindigungstatsachen bekannt waren.

Sulnjurtress[ra)1n I9p 919 I, Yony :SIoMUIH

o

5. Auch als Verzicht auf die AusUbung des Kindigungsrechts oder
als Verzeihung der von der Beklagten vorgebrachten Kundigungs- -
grunde kann die im Verschmelzungsvertrag enthaltene Ubernahme-
verpflichtung nicht gewertet werden. Gleiches gilt fur die von
der Generalversammlung am 20. Oktober 1972 ausgesprochene Ent-
lastung des Vorstands der F. . Volksbank. Dies folgt
daraus, dal eine dem Vorstand gemall 8§ 48 Abs. 1 GenG von der
Generalversammlung erteilte Entlastung sich nur auf solche Ver-
fehlungen bezieht, die der Generalversammlung beil der Fassung
des Entlastungsbeschlusses bekannt waren oder von ihr aus den
ithr vorgelegten Unterlagen erkannt werden konnten (Lang-Weid-
muller, aaO, 8§ 48 Anm. 4; RG JW 1936, 2313; RGZ 152, 273-.C2813;
RG JW 1938, 2Q19).-Die Griunde, die die Beklagte zur Rechtferti-
gung .der fristlosen-Kindigung vorgetragen hat, sind aber der Gene
ralversammlung nicht-unterbreitet worden.

uSRrequaje(J s[e purs
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6. Wie die Revision zu Recht rugt, hat das Landesarbeitsgericht
die Frage der Umdeutung der aullerordentlichen in eine ordentliche
Kindigung nicht geprift, obwohl sich die Beklagte hierauf berufen
hatte. Sollte das Landesarbeitsgericht zu dem Ergebnis kommen, dai
die auBBerordentliche Kindigung unwirksam ist, so wird es unter Be-
achtung der hierzu aufgestellten Grundsadtze (vgl. BAG AP Nr. 3 zu
8 13 KSchG 1969 sowie die Urteile des Senats vom 18.September

1975 - 2 AZR 311/74 - AR-Blattei "Kundigung XII1'™ Entsch. 2 = [dem-
nachst] AP Nr. 10 zu 8 626 BGB Druckkindigung und vom 12. August
1976 - 2 AZR 311/75 - AR-Blatteil "Betriebsverfassung X1V C" Entsch.
46 = [demnadchst] AP Nr. 10 zu 8§ 102 BetrVG 1972) uber die Umdeutung
entscheiden missen.

IV. Die Revision der Beklagten greift auch hinsichtlich des Zah-
lungsanspruchs durch. Da der Anspruch des Klagers auf ein halbes
dreizehntes Monatsgehalt allein von der Wirksamkeit der fristlosen
Kindigung abhangt, war eine ausdriuckliche Revisionsbegrindung zu
diesem Teil der Klage entbehrlich (vgl. BAG 7> 165 [167-1703 = P
AP Nr. 1 zu 8 135 b GewO [zu I der Grunde] und BAG AP Nr. 27 zu
8§ 72 ArbGG 1953 Streitwertrevision [zu 1 2 der Grunde]).

N[WWESS19)1() 1P 3[I9 [, YONY :SIOMUTE]
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gez.: Dr. Groninger Hillebrecht Roeper

Walter Sickert Meyer-EstorT
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