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Fiir das Bundesarchiv ¢ Nein

Entscheidungsstichwort:

Auferordentliche Kiindigung

Gesetz:
BGB §§ 242, 626

Leitsatz:

Eine auferordentliche Kiindigung wegen angeblich gesch&fts-
schddigender Auferungen ist nicht schon deshalb gemdf § 626

BGB unwirksam, weil es der Arbeitgeber unterlassen hat, vor
ihrem Ausspruch dem betroffenen Arbeitnehmer ihn belastende
Zeugen gegeniiberzustellen (Fortsetzung der Rechtsprechung aus
dem Senatsurteil vom 26. Februar 1987 - 2 AZR 170/86 - RzK I

8 ¢ Nr. 13).
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2 AZR 36/97

5 Sa 600/96 Niedersachsen

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
18. September 1997

Urteil

Anderl,

Amtsinspektorin

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschdftsstelle

pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts gemdfB § 128 Abs. 2
ZPO in der Sitzung am 18. September 1997 durch den Vorsitzenden
Richter Dr. Etzel, die Richter Bitter und Brdhl sowie die ehren-

amtlichen Richter Baerbaum und Dr. Fischer filir Recht erkannt:
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Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Niedersachsen vom

2. Dezember 1996 - 5 Sa 600/96 - aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur erneuten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revi-
sion, an das Landesarbeitsgericht zurilickverwie-
sen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Der Klager (geboren am 15. August 1942) war seit 1. April
1983 aufgrund des Arbeitsvertrages vom 20. Januar 1983 als Reise-
blirokaufmann mit Handlungsvollmacht beim Beklagten, der mehrere

Reisebiiros betreibt, beschidftigt, und zwar zuletzt gegen eine

Vergiitung von 7.800,- DM brutto zuziiglich 13. Gehalt und Urlaubs-’

geld; er bekleidete dabei die Funktion eines kaufmdnnischen Ge-
schaftsfiihrers. Biiroleiterin des Reisebiiros in B war eine

Frau S , Buchhalterin eine Frau D

Nachdem im November 1995 der Beklagte einen Grofikunden, die
De ; an einen Wettbewerber verloren hatte, suchte
der Beklagte in mehreren Gesprdchen mit den genannten Personen
nach Lésungsméglichkeiten; so wurde u. a. iiberlegt, ob der Kl&ager
nach Ausscheiden einer Mitarbeiterin im Reisebiiro des Beklagten
in St dorthin wechseln sollte. Nachdem sich diese MSglichkeit
zerschlug - nach Darstellung des Beklagten, weil der Kl&ager Ge-
haltserh6hung und Fahrtkostenerstattung verlangte, nach Darstel-
lung des Klégers, weil trotz seiner Bereitschaft der Beklagte ihn

wegen der Betreuung der Kunden in B behalten wollte -,
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sprach der Beklagte mit Schreiben vom 18. Dezember 1995 eine An-
derungskiindigung aus, mit der er dem Kldger eine Fortsetzung des
Arbeitsverhdltnisses in der Filiale Reisebiiro T zu einem
monatlichen Gehalt von 3.500,- DM brutto anbot. Nachdem der Kli-
ger dieses Angebot ablehnte, sprach der Beklagte mit Schreiben

vom 29. Dezember 1995 eine Beendigungskiindigung zum 31. Dezembe:
1996 aus. Beide Kiindigungen hat der Kléger beim Arbeitsgericht

St angegriffen.

Anfang Januar 1996 kam es 2zu getrennten Gesprédchen des Kla-
gers mit Frau D und nachfolgend mit Frau S , wobei er
dariiber informierte, er werde die Kiindigungen des Beklagten nicht
hinnehmen. Uber den weiteren Inhalt dieser Gesprdche herrscht
unter den Parteien Streit. Der Beklagte kiindigte mit Schreiben
vom 15. Januar 1996, dem Kladger am 18. Januar 1996 zugegangen,
das Arbeitsverhdltnis aufBlerordentlich fristlos mit der Begriindung
auf, der Klager habe in den Gesprédchen mit den Mitarbeiterinnen
D und S erkldart, er werde den Beklagten in den Ruin
treiben und "den L fertigmachen". Bevor diese Kiindigung dem
Klédger zuging, kam es am 15. oder 16. Januar 1996 zu einem Ge-
sprédch zwischen den Parteien, bei dem der Beklagte die aufleror-
dentliche Kﬁndigung unter Hinweis auf die AuBerungen des Kldgers
gegeniiber den Mitarbeiterinnen D und S ankiindigte.
Der Kl&dger bestritt hierbei die ihm gegeniiber erhobenen Vorwiirfe
und will nach seiner Darstellung darauf hingewiesen haben, er
habe im Hinblick auf die prekdre wirtschaftliche Situation des
Beklagten nur angemerkt, die nach seiner Auffassung unwirksamen

Kiindigungen k&nnten den Beklagten in den Ruin treiben; jedenfalls
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bestand der Kldger auf einer Gegeniiberstellung mit den Mitarbei-
terinnen, was der Beklagte ablehnte. Der Kldger wurde vielmehr am

16. Januar 1996 vom Beklagten nach Hause geschickt.

Mit seiner erweiterten Klage hat der Kldger geltend gemacht,
es liege kein Grund fiir eine auflerordentliche Kiindigung vor:
Schon nach der ersten Kiindigung habe er dem Beklagten gesagt, die
Kiindigung sei der wirtschaftlich falsche Weg; angesichts der fi-
nanziellen Situation kdnne dies den Beklagten in den Ruin trei-
ben. In dhnlicher form habe er sich auch gegeniiber den Mitarbei-
.vtéfinnen D und S geduflert, wobei er allerdings nicht
ausgefiihrt habe, er werde den Beklagten in den Ruin treiben und
"den L fertigmachen". Diese Auferungen seien aus der Luft ge-
griffen und dienten dem Beklagten offensichtlich nur dazu, mit
Hilfe der fristlosen Kiindigung die nach dem Vertrag einzuhaltende

einjdhrige Kiindigungsfrist abzukiirzen.

Der Kldger hat - soweit fiir die Revisionsinstanz von Be-
lang - beantragt
festzustellen, dafl das Arbeitsverhdltnis zwischen

den Parteien cdurch die fristlose Kiindigung vom
15. Januar 1996 nicht beendet worden ist.

Der Beklagte hat zu seinem Klageabweisungsantrag vorgetra-
gen, aufgrund der AuBerungen des Kldgers gegeniiber den Mitarbei-
terinnen D und S sei das Vertrauensverhdltnis nach-
haltig gestdrt; er, der Beklagte, brauche nicht abzuwarten, bis
deé Kldger seine Drohung bei einem eventuellen Wechsel in die Fi-

liale st auch noch wahrmachen werde. Auch sei das Betriebskli-
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ma aufgrund der AuBerungen des Kldges zerstdrt; die Mitarbeite-
rinnen lehnten eine weitere Zusammenarbeit mit dem Kldger ab. Det
Kldger konne sich zur Rechtfertigung auch nicht auf den angebli-
chen Arger wegen der ordentlichen Kiindigung berufen, wenn er am
5. Januar 1996 gegeniiber der Buchhélterin D und eine
Woche spater gegeniiber Frau S die gleichen AuBerungen wie-

derholt habe.

Das Arbeitsgericht hat durch Teilurteil festgestellt, daBi
das Arbeitsverhdltnis durch die auBlerordentliche Kiindigung nicht
aufgeldst worden sei. Die hiergegen gerichtete Berufung des Be-
klagten ist erfolglos geblieben. Mit der vom Landesarbeitsgericht
zugelassenen Revision erstrebt der Beklagte insoweit Klageabwei-

sung.

Die Revision des Beklagten ist begriindet; sie fiihrt zur Auf-
hebung des Berufungsurteils und zur Zuriickverweisung (§ 565 ZPO),
um dem Landesarbeitsgericht Gelegenheit zur Aufkldrung des be-
strittenen Parteivorbringens zur Berechtigung der auflerordentli-

chen Kiindigung 2zu geben.

I. Das Landesarbeitsgericht hat seine Entscheidung im wesentii-
chen wie folgt begriindet: Die Riicksichtnahme auf den Vertrags-
partner gebiete nicht nur im Falle einer Verdachtskiindigung son-

dern auch in anderen Fdllen, erforderliche und zumutbare Ermitt-
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lungen vor Ausspruch einer so schwerwiegenden MaBnahme wie der
auBlerordentlichen Kiindigung durchzufiihren; das gelte insbesonde-
re, wenn die Feststellung der Geschehnisse in spaterer Zeit er-
schwert werde; die Verl&dflichkeit von Zeugenaussagen werde mit
zunehmender zeitlicher Entfernung von dem bekundeten Ereignis ge-
ringer. Deshalb sei eine Gegeniiberstellung und damit der Versuch
einer zeitnahen Aufklirung erforderlich gewesen. Das folge nicht
zuletzt auch aus der Bestimmung des § 626 Abs. 1 BGB, wonach
nicht nur alle Umstédnde des Einzelfalles zu beriicksichtigen
seien, sondern der Kiindigende auch verpflichtet sei, sich Klar-

heit iiber die obwaltenden Umstédnde zu verschaffen.

II. Dem folgt der Senat nicht. Die Revision riigt zutreffend,
liber den Fall einer Verdachtskiindigung hinaus, der vorliegend
nicht gegeben sei, bestehe keine Verpflichtung des Arbeitgebers,
hinsichtlich der von ihm fiir wahr erachteten Tatsachen noch wei-
tere Ermittlungen anzustellen; dies lasse sich der Rechtsnorm des

§ 626 BGB nicht entnehmen,

1. Die Uberpriifung, ob ein bestimmter Sachverhalt die Voraus-
setzungen eines wichtigen Grundes nach § 626 Abs. 1 BGB erfiillt,
ist vorrangig Sache des Tatsachengerichts. Die Anwendung des un-
bestimmten Rechtsbegriffes des wichtigen Grundes kann vom Revisi-
onsgericht lediglich daraufhin iiberpriift werden, ob das angefoch-
tene Urteil den Rechtsbegriff selbst verkannt hat, ob es bei der
Unterordnung des Sachverhaltes unter die Rechtsnorm des § 626 BGB
Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungssitze verletzt hat oder ob

es alle verniinftigerweise in Betracht kommenden Umstdnde, die fiir
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oder gegen eine auflerordentliche Kiindigung sprechen, beachtet hat
(stdndige Rechtsprechung des BAG, vgl. u. a. Senatsurteil vom

13. September 1995 - 2 AZR 587/94 - AP Nr. 25 zu § 626 BGB Ver-
dacht strafbarer Handlung, zu II 2 der Griinde; siehe ferner Se-~
natsurteil vom 4. Juni 1997 - 2 AZR 526/96 - zur Verdffentlichury

bestimmt, zu II 1 der Griinde).

Auch diesem eingeschrinkten UberpriifungsmaBstab hdlt das Be-
rufungsurteil nicht stand, weil das Berufungsgericht den Rechts-
begriff des wichtigen Grundes nach Auffassung des Senats verkannt

hat.

2. Nach § 626 BGB kann das Dienstverhdltnis von jedem Vertrags-
teil aus wichtigem Grund ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist
gekiindigt werden, wenn Tatsachen vorliegen, aufgrund derer dem
Kiindigenden unter Beriicksichtigung aller Umstdnde des Einzelfal-
les und unter Abwdgung der Interessen beider Vertragsteile die
Fortsetzung des Dienstverhdltnisses bis zum Ablauf der Kindi-

gungsfrist nicht zugemutet werden kann.

a) Dieser Bestimmung kann das vom Landesarbeitsgericht aufge-
stellte Postulat einer moglichst weitgehenden Aufkl&rung des die
Kindigung berechtigenden Sachverhalts nicht entnommen werden. So
hat das Bundesarbeitsgericht in standiger Rechtsprechung ent-
schieden (vgl. u. a. Urteil vom 23. Mdrz 1972 - 2 AZR 226/71 - AP
Nr. 63 zu § 626 BGB, mit Anm. von Herschel und Beschluf3 vom

10. Februar 1977 - 2 ABR 80/76 - BAGE 29, 7 = AP Nr. 9 zu § 103

BetrVG 1972, mit Anm. von Moritz), nicht einmal die Anhdrung des
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Gekiindigten vor dem Ausspruch einer Kiindigung sei - abgesehen vom
Fall der Verdachtskiindigung (vgl. dazu u. a. Senatsurteile vom
13. September 1995 - 2 AZR 587/94 - AP Nr. 25 zu § 626 BGB Ver-
dacht strafbarer Handlung, auch zur Verdffentlichung in der Amt-
lichen Sammlung vorgesehen und vom 14. Februar 1996 - 2 AZR
274/95 - AP Nr. 26, aa0) - Wirksamkeitsvoraussetzung fiir eine au-
flerordentliche Kiindigung. Dies hdngt damit zusammen, daB die
Frage des Vorliegens eines wichtigen Grundes und der Unzumutbar-

keit der Weiterbeschdftigung bis zum Ablauf einer ordentlichen

Kiindigungsfrist von dem objektiven Vorliegen entsprechender Tat-

sachen abhdngt, ohne daB es auf den subjektiven Kenntnisstand des
Kindigenden ankommt, wie der Fall des Nachschiebens von dem Kiin-
digenden zur Zeit der Kiindigung unbekannten, aber bereits vorlie-
genden und erst nachtrdglich bekannt werdenden Griinden belegt.
Ahnliches gilt fiir die Feststellung von Tatsachen mit Hilfe von
Beweismitteln: Dem Arbeitgeber kann es nicht verwehrt werden, ihm
erst im Laufe des Rechtsstreits um eine auBerordentliche Kiindi-
gung bekanntwerdende Beweismittel "nachzuschieben". UnterldBt der
Arbeitgeber vor Ausspruch einer auBerordentlichen Kiindigung eine
sorgfédltige Sachverhaltsaufkldrung, die in seinem eigenen Inter-
esse liegt, geht er das Risiko ein, im ProzeB die von ihm behaup-

teten Grinde nicht beweisen zu k&nnen.

Aus demselben Grund, ndmlich daB die Wirksamkeit der auBer-
ordentlichen Kiindigung nur davon abhdngt, ob objektiv ein wichti-
ger Grund im Zeitpunkt des Ausspruchs der Kiindigung vorlag und im
Prozefl nachgewiesen werden kann, hat das Bundesarbeitsgericht es

auch abgelehnt, die Mitteilung der Kiindigungsgriinde zur Voraus-
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setzung der Wirksamkeit einer auflerordentlichen Kiindigung zu ma-
chen (BAG Urteil vom 30. Januar 1963 - 2 AZR 143/62 - AP Nr. 50
zu § 626 BGB); wenn die Rechtsprechung noch weitere Wirksamkeits-
voraussetzungen aufstelle, wiirde dies das Gewicht des wichtigen
Grundes abschwichen und auBerdem zu erheblicher Rechtsunsicher-
heit fiihren. Auch der letztere Gesichtspunkt gilt vorliegend,
wenn die Wirksamkeit der Kiindigung noch von der Art und Weise
sowie u. a. den zeitlichen'Mﬁglichkeiten einer Gegeniiberstellung

des Arbeitnehmers mit Belastungszeugen abhdngig gemacht wiirde.

Die méglicherweise unvollstdndige Sachverhaltskldrung vor
Ausspruch der Kiindigung dndert mithin an dem objektiven Tatbe-
stand des wichtigen Grundes nichts; das Unterlassen weiterer Auf-

kldrung kénnte ihn weder schaffen noch ausschlieflen.

b) Richtig ist, daf das Bundesarbeitsgericht eine Verdachtskiin-
diéung als Reaktion auf die ‘Storung des fiir die Fortsetzung des
Arbeitsverhdltnisses notwendigen Vertrauens als unverhdltnismdfig
angesehen hat, wenn der Arbeitgeber nicht alle zumutbaren An-
strengungen zur Aufkldrung des Sachverhalts unternommen hat,
wobei insbesondere die vorherige Anhdrung des Arbeitnehmers
grundséatzlich Wirksamkeitsvoraussetzung der Kiindigung sein soll
(vgl. u. a. Senatsurteil vom 13. September 1995 - AP, aa0). Diese
verstdrkten Anforderungen an Aufkldrungsbemiihungen vor Ausspruch
einer auflerordentlichen Kiindigung verlangt die Rechtsprechung in-
dessen in gewisser Weise als Aquivalent fiir die Anerkennung des
Kiindigungsgrundes "Verdacht strafbarer Handlung bzw. schwerer

Vertragspflichtverletzung". Diese von der Rechtsprechung postu-
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lierten Anstrengungen zur Aufkldrung des Sachverhaltes - jeden-
falls durch Anhdrung des Arbeitnehmers -, denen ilibrigens vorlie-
gend durch Anh8rung des Kldgers am 15, oder 16. Januar 1996, also
vor Zugang der auflerordentlichen Kilindigung geniigt wdre, erfordern
es nach der Rechtsprechung aber nicht einmal im Falle der Ver-
dachtskiindigung, daB der Arbeitgeber dem betroffenen Arbeitnehmer
Belastungszeugen gegeniiberstellt (Senatsurteil vom 26. Februar
1987 ~ 2 AZR 170/86 - RzK I 8 ¢ Nr. 13, zu III 2 der Griinde). Der
Senat hat dabei darauf hingewiesen, dafl von einer entsprechenden
Weiterentwicklung der Rechtsprechung abgesehen werde, weil die
Gegeniiberstellung in der Mehrzahl der Fdlle keine grdfiere Sicher-
heit fiir die Begriindetheit des Verdachts ergeben werde. Ebenso
ist zu verneinen, dem Arbeitnehmer, der nicht lediglich mit dem
Verdacht einer Vertragspflichtverletzung, sondern mit einer an-
geblich tatsdchlich vorliegenden Vertragspflichtverletzung kon-
frontiert wird, miisse die Gelegenheit einer Gegeniiberstellung mit

den ihn belastenden Zeugen gegeben werden.

Die Aufldrung der die aufBerordentliche Kiindigung begriinden-
den Tatsachen ist vielmehr Sache des Gerichts. Der Arbeitgeber,
der seinerseits von einer solchen Gegeniiberstellung Gebrauch ma-
chen wiirde, setzte sich damit m&glicherweise sogar dem Vorwurf
aus, einen unzuldssigen Druck auf die von ihm spdter im ProzeB zu
benennenden Zeugen ausgeiibt oder die Rechte des Arbeitnehmers an
einer vollstédndigen Sachverhaltsaufkl&rung unterbunden, verkiirzt
oder zumindest vernachldssigt zu haben. Dem beklagten Arbeitgeber
kann auch nicht der Vorwurf einer leichtfertig ausgesprochenen

auflerordentlichen Kiindigung gemacht werden, worauf die Revision
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zutreffend hinweist. Denn der Beklagte stiitzt die Kiindigung nicht
etwa auf eine Mitteilung vom HOrensagen, sondern auf zwei unabédn-
gig voneinander ihm von seinen Mitarbeitern gemachte Bekundungen,
die nach der Sachdarstellung des Beklagten inhaltlich iiberein-
stimmen. Bei dieser Sachlage kann schlieBlich nicht etwa davon
ausgegangen werden, die Kiindigung sei schon wegen mangelnder Auf-
kldrungsbemiihungen im Hinblick auf § 242 BGB als treuwidrig anzu-
sehen (vgl. dazu BAG Urteil vom 2. November 1983 - 7 AZR 65/82 -
BAGE 44, 201 = AP Nr. 29 zu § 102 BetrvVG 1972, zu A II 2 a und b

der Griinde).

3. Der Beklagte hat auch nicht etwa - dies verkennt auch das
Landesarbeitsgericht nicht - eine Verdachtskiindigung ausgespro-
chen, bei der unter Umstdnden weitere vorprozessuale Aufkl&rungs-

pflichten zu fordern wédren.

Nach der stdndigen Senatsrechtsprechung liegt eine Ver-
dachtskiindigung dann vor, wenn und soweit der Arbeitgeber seine
Kiindigung damit begriindet, gerade der Verdacht eines (nicht er-
wiesenen) strafbaren bzw. vertragswidrigen Verhaltens habe das
fiir die Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses erforderliche Ver-
trauen zerstdrt (stédndige Rechtsprechung, vgl. etwa BAGE 16, 72 =
AP Nr. 13 zu § 626 BGB Verdacht strafbarer Handlung und Senatsur-
teil vom 14. September 1994 - 2 AZR 164/94 - BAGE 78, 18 = AP
Nr. 24, aaO, zu 1II 3 b der Griinde). Der Verdacht einer strafbaren
Handlung bzw. schwerwiegenden Vertragspflichtverletzung stellt
ndmlich gegeniiber dem Vorwurf, der Arbeitnehmer habe die Tat be-

gangen, einen eigenstdndigen Kindigungsgrund dar, der in dem Tat-
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vorwurf nicht enthalten ist. Bei der Tatkilindigung ist fiir den
KiindigungsentschluB3 maigebend, daf3 der Arbeitnehmer nach der
Uberzeugung des Arbeitgebers die strafbare Handlung bzw. Ver-
tragsverletzung tatsdchlich begangen hat und dem Arbeitgeber aus

diesem Grund die Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses unzumutbar

ist (Senatsurteil vom 26. Marz 1992 - 2 AZR 519/91 - AP Nr. 23,

aa0, zu B II 1 der Griinde).

Hier ist bereits dem Kiindigungsschreiben vom 15. Januar 1996
mit hinreichender Deutlichkeit zu entnehmen, daB der Beklagte
nicht wegen des Verdachts einer schweren Vertragspflichtverlet-
zung gekiindigt hat, sondern weil er davon ausgegangen ist, der

Kliger habe die Pflichtverletzung tats#chlich begangen. Das folgt

aus der Darlegung im Kiindigungsschreiben, der Kldger habe sowohl

gegeniiber Frau D wie auch spater gegeniiber Frau S
sich dahin ge&uBert, er werde das B Reisebiiro in den
Ruin treiben, und den L mache er kaputt. AnschliefBend wird

ausgefiihrt, ein derartiges Verhalten stelle einen groben Ver-

tragsverstofl dar und dieses Verhalten habe das Vertrauensverhdlt-
nis nachhaltig zerstdrt. Entgegen der Auffassung des Kldgers ist
damit hinreichend deutlich gemacht, daB keine Verdachtskiindigung

sondern eine Tatkiindigung ausgesprochen worden ist.

Wenn es insofern nach der Rechtsprechung im Falle einer Ver-
dachtskiindigung wegen dieser Ausnahmesituation einer auf einen
bloBen Verdacht gestiitzten Kiindigung richtig ist, dem vom Ver-
dacht betroffenen Arbeitnehmer einen gréBtmdglichen Schutz da-

durch zukommen zu lassen, daB hohe Anforderungen an die Aufkli-
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rungsbemiihungen des Arbeitgebers gestellt werden, so besteht fiir
eine Ausweitung dieser besonderen Schutzmafnahmen auf solche
durch den Tatvorwurf begriindete Sachverhalte, die grundsdtzlich
die Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses unzumutbar machen, kein
Bediirfnis; vielmehr ldge eine Kﬁndigungserschwerung vor, fiir die
auf Seiten des Arbeitnehmers bei Vorliegen beweisbarer, konkreter
Tatsachen ein Schutzbediirfnis nicht besteht und durch § 626 BGB

nicht gefordert wird.

4, Da das Landesarbeitsgericht - von seinem Standpunkt aus fol-
gerichtig - nicht (gegebenenfalls mit Hilfe einer Beweisaufnahme)
die Richtigkeit der die Kiindigung begriindenden Behauptungen, die
nach seiner Auffassung an sich einen wichtigen Grund zur fristlo-
sen Kiindigung abgeben kdnnten, festgestellt hat, kann der Senat
nicht in der Sache selbst entscheiden. Die Sache ist vielmehr zur
weiteren Sachaufkl&rung an das Landesarbeitsgericht zuriickzuver-
weisen. Deshalb eriibrigt sich auch eine Entscheidung iiber den vom
Kldger gestellten Tatbestandsberichtigungsantrag; dieser Ge-
sichtspunkt - Gesprdch der Parteien am 15. oder 16. Januar 1996 -
kann vom Landesarbeitsgericht selbst nach der Zuriickverweisung

klargestellt werden.

Etzel Bitter Bréhl

Fischer Baerbaum
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