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Aktenzeichen: 2 AZR 362/96
Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 04. Juni 1997
- 2 AZR 362/96 -~

I. Arbeitsgericht Urteil vom 13. April 1995
Bremen - 7 Ca 7503/94 -

II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 13. Marz 1996
Bremen - 2 Sa 146/95 -

Fir die Amtliche'Sammlung:vJa
Fiir die Fachpresse Ja
Fiir das Bundesarchiv Nein

Entscheidungsstichwort:

Auferordentliche Kiindigung; Nachschieben von nachtrédglich be-
kanntgewordenen Kiindigungsgriinden nur innerhalb der Frist des
§ 626 Abs. 2 BGB?

Gesetz:
BGB § 626; BetrVG § 102 Abs. 1

Leitsatz:

Beim Nachschieben nachtréglich bekanntgewordener Griinde fiir
eine auferordentliche Kiindigung findet § 626 Abs. 2 BGB keine
Anwendung (im Anschluf an BAG Urteil vom 18. Januar 1980

- 7 AZR 260/78 - AP Nr. 1 zu § 626 BGB’ Nachschieben von Kiin-
digungsgriinden).

i
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2 AZR 362/96

2 Sa 146/95 Bremen

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
4. Juni 1997

Urteil

Anderl,

Amtsinspektorin

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschdftsstelle

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts gemdaf § 128 Abs. 2

ZPO in der Sitzung am 4. Juni 1997 durch den Vorsitzenden Richter
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Dr. Etzel, die Richter Bitter und Dr. Fischermeier sowie die eh-

renamtlichen Richter R&der und Dr. Bdchle fiir Recht erkannt:

1. Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Bremen vom 13. Mérz
1996 - 2 Sa 146/95 - im Kostenausspruch und
insoweit aufgehoben, als es der gegen die
fristlose Kiindigung gerichteten Klage stattge-
geben hat.

2. Die Sache wird insoweit zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung, auch iiber die Ko-
sten der Revision, an das Landesarbeitsgericht
zurilickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Der Kldger war bei der Beklagten seit dem 15. Januar 1990
als kaufmdnnischer Angestellter beschaftigt, zuletzt in der Funk-
tion des Leiters der EDV-Kalkulation zu einem Bruttomonatsgehalt

in H6he von 6.100,-- DM.

AnlaBlich einer Kassenpriifung Ende Oktober 1994 stellte die
Beklagte einen Fehlbetrag von 109.796,93 DM fest, der sich im

Rahmen weitexer {jberpriifungen auf 595.406,-- DM erhdhte.

Aufgrund sich an die Feststellung des Fehlbetrages anschlie-
flender Ermittlungen ging die Beklagte davon aus, daf nicht nur
der verantwortliche Kassenfiihrer massiv gegen seine ihm obliegen-
den Verpflichtungen verstofen habe, sondern daB sich andere Ar-
beitnehmer, u.a. auch der Kldger, auf ihre Kosten bereichert hit-

ten. Aufgrund vom Klédger abgezeichneter Einkaufsbelege, die im
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Kassenbuch als Barauszahlungen verbucht waren, deren Gegenstdnde
die Beklagte jedoch nicht in ihrem Inventar auffinden konnte,
ging die Beklagte davon aus, der Kldger habe auf ihre Kosten Ge-
genstédnde fiir den Privatbedarf gekauft. Der Kassenfiihrer behaup-
tete zudem gegeniiber der Beklagten, er habe dem Kldger auf dessen
Drédngen aus Mitteln der Beklagten verschiedene Darlehen ohne Be-
leg gewdhrt, von denen noch ein Betrag zwischen 13.000,-- DM und

19.000,-- DM nicht zuriickerstattet sei.

Nachdem der Kladger in einem Gesprdch am 28. Oktober 1994
nach Ansicht der Beklagten die gegen ihn erhobenen Vorwiirfe nicht
entkrdften konnte, htorte sie den in ihrem Betrieb bestehenden Be-
triebsrat zu der von ihr beabsichﬁigten fristlosen, hilfsweise
fristgerechten Kiindigung an. Nach Zustimmung des Betriebsrats zur
Kiindigung kiindigte die Beklagte das Arbeitsverhdltnis mit Schrei-
ben vom 4. November 1994, dem Kldger am 7. November 1994 zugegan-

gen, fristlos, hilfsweise fristgerecht zum 31. Dezember 1994.

Mit seiner am 15. November 1994 beim Arbeitsgericht einge-
gangenen Klage hat sich der Kladger gegen die Kiindigung gewandt

und die Vorwiirfe der Beklagten bestritten.
)

Der Kldger hat, soweit fiir die Revisionsinstanz noch von Be-

deutung, beantragt

festzustellen, daB die mit Schreiben wvom

4. November 1994, zugestellt am 7. November
1994, ausgesprochene fristlose Kiindigung sozi-
al ungerechtfertigt und rechtsunwirksam ist
und daf3 das Arbeitsverhdltnis dadurch nicht
zur Auflésung gelangt.
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Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Nach Beweisaufnahme hat das Arbeitsgericht der Klage statt-

gegeben.

Am 15. Mai 1995 -~ nach Verkiindung der erstinstanzlichen Ent-
scheidung - erfuhr die Beklagte, daB der Klager vor Ausspruch der
Kiindigung einen Scheck der Firma O , einer Vertragspartnerin
der Beklagten, iiber 7.875,96 DM zugunsten seines eigenen Kontos
eingeldst hatte. Die Summe entspricht dem Betrag einer Rechnung
iiber die Ausleihe von Schutzmasken durch die Firma O , die der
Klédger fiir die Beklagte mit Datum vom 8. September 1994 erstell-
te. Mit Datum vom 21. Januar 1995 quittierte die Johanniter Un-
fallhilfe, bei der der Klidger ehrenamtlich té&tig ist, dem Klé&ger,
7.835,96 DM als Spende der Firma O zweckgebunden fiir die An-

schaffung eines Spililmobils eingezahlt zu haben.

Die Beklagte teilte dem Betriebsrat mit, daB sie beabsich-
tigte, diesen nachtrdaglich bekanntgewordenen Sachverhalt im an-
héngigen\Kﬁndigungsschutzverfahren zur Begriindung der auBeror-
dentlichen Kiindigung nachzuschieben, sowie dem Kldger erneut zu
kiindigen. Nachdem der Betriebsrat mit Schreiben vom 24. Mai 1995
mitgeteilt hatte, er lege keinen Widerspruch ein, fiihrte die Be-
klagte den oben genannten Sachverhalt mit ihrer Berufungsbegriin-
dung vom 20. Juni 1995 in den Prozef ein. Ferner nahm sie den
Sachverhalt zum Anlaf, mit Schreiben vom 28. Juni 1995 eine wei-

tere fristlose Kiindigung auszusprechen.
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Der Kldger hat behauptet, der von ihm eingeldste Scheck der
Firma Offis sei eine Spende fiir die Johanniter Unfallhilfe. Diese
Spende sei mit den Mitarbeitern der Firma O ; B und
M , vereinbart worden. Die von ihm ausgestellte Rechnung iiber
7.875,96 DM von September 1994 habe sich auf ein Geschédft bezo-
gen, das storniert worden sei, ohne dafl er hiervon vor Ausstel-
lung der Rechnung erfahren habe. In diesem Zusammenhang sei dann
die Vereinbarung einer Spende getroffen worden. Der Scheck sei

ihm nach Hause gesandt worden.

Die Beklagte hat behauptet, das in Rechnung gestellte Ge-
schédft sei tatsdchlich durchgefithrt worden. Nachtrédglich sei al-
lerdings von Mitarbeitern der Beklagten versucht worden, durch
Manipulation das Geschdft als storniert erscheinen zu lassen. Der
Scheck der Firma O habe versehentlich keinen Adressaten im
Scheckformular enthalten, aber auf dem oben am Scheck hdngenden
Abschnitt sei klargestellt gewesen, worauf sich die Zahlung be-

ziehen sollte.

Das Landesarbeitsgericht hat nach Beweisaufnahme auf die Be-
rufung der Beklagten das Urteil des Arbeitsgerichts teilweise ab-
geéndert\und festgestellt, daB das Arbeitsverhdltnis durch die
Kiindigung der Beklagten nicht fristlos, sondern nach Ablauf der
Kiindigungsfrist mit dem 31. Dezember 1994 beendet worden ist. Mit
ihrer vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt die

Beklagte ihren Antrag auf vollstdndige Abweisung der Klage wei-

ter.
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Die zuldssige Revision der Beklagten ist begriindet. Sie
fiihrt im Umfang der Beschwer der Beklagten zur Aufhebung des an-
gegriffenen Urteils und zur Zuriickverweisung der Sache an das
Landesarbeitsgericht zur anderweiten Verhandlung und Entschei-

dung.

I. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, das Arbeitsverhélt-
nis zwischen den Parteien sei durch die hilfsweise erklérte or-
dentliche Kiindigung vom 7. November 1994 mit Ablauf des 31. De~
zember 1994 aufgeldst worden. Die Kiindigung sei sozial gerecht-
fertigt. Aufgrund der durchgefiihrten Beweisaufnahme zum Vorwurf
der unberechtigten Scheckeinldsung seien drei Sachverhaltsalter-
nativen nicht auszuschlieBen. Denkbar sei zum einen, dafl der Kl&-
ger bewult eine falsche Rechnung an die Firma O gesandt und
sich mit ihr iiber die Verwendung des Rechnungsbetrages als Spende
verstadndigt habe. Desweiteren sei denkbar, daf der Klager den
Scheck, der zur Begleichung der aufgrund des durchgefiihrten Mas-
kengeschdfts gestellten Rechnung iibersandt worden sei, unberech-
tigt a; sich genommen habe. Beide Verhaltensweisen rechtfertigten
an sich eine auflerordentliche Kiindigung. SchlieBlich sei denkbar,
dafl es zwischen dem Kldger und den Mitarbeitern der Firma O

zu einem MiBverstdndnis hinsichtlich einer Spende fiir die Johan-

niter Unfallhilfe gekommen sei und daB die Beteiligten versehent-

lich von der Annahme ausgegangen seien, das Maskengeschdft sei
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storniert worden. Der Kldger habe es dann jedoch pflichtwidrig
unterlassen aufzukldren, ob er berechtigt sei, das Geld als Spen-
de zu verwenden. Diese Sachverhaltsalternative rechtfertige nur
eine ordentliche Kiindigung. Auch nach den ersten beiden Sachver-
haltsalternativen sei die Kiindigung nur als ordentliche wirksam.
Denn eine entsprechende Anwendung des § 626 Abs. 2 BGB fiihre
dazu, daB der Vorfall der Scheckeinl&sung nicht mehr zur Recht-
fertigung einer auBerordentlichen Kiindigung herangezogen werden
kénne, da die Beklagte diesen Sachverhaltskomplex erst nach Ab-

lauf der Zwei-Wochen-Frist in den ProzefB3 eingefiihrt habe.

IT1. Dem folgt der Senat nicht. Fiir den von der Beklagten nachge-
schobenen Kiindigungsgrund ist § 626 Abs. 2 BGB entgegen der An-
sicht des Landesarbeitsgerichts nicht entsprechend anzuwenden.
Das Landesarbeitsgericht durfte nicht offenlassen, welche der von

ihm als denkbar angesehenen Sachverhaltsvarianten zutrifft.

1. Die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts ist insoweit
rechtskrédftig, als das Arbeitsverhdltnis zwischen den Parteien
spdatestens am 31. Dezember 1994 aufgrund der hilfsweise erklérten
ordentlichen Kiindigung der Beklagten sein Ende gefunden hat. Im
Streit ist iediglich noch die Frage der Wirksamkeit der auBleror-

dentlichen Kiindigung vom 4. November 1994.

2. Zutreffend ist das Landesarbeitsgericht davon ausgegangen,
daB jedenfalls die zweite Sachverhaltsvariante auch ohne vorheri-
ge Abmahnung eine auBerordentliche fristlose Kiindigung gemﬁﬁh

§ 626 Abs. 1 BGB rechtfertigen wiirde. Hat der Klager den Scheck,
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eingelést, obwohl er wuBte, daBl das Maskengeschdft durchgefiihrt
worden war und der Scheck zum Ausgleich des Rechnungsbetrages
dienen sollte, hat er damit ein Vermdgensdelikt zum Nachteil der
Beklagten begangen. Dadurch hdtte der Kléger das fiir eine Fort-
setzung des Arbeitsverhdltnisses notwendige Vertrauen in seine
Redlichkeit in einem MaBe zerstdrt, dafl der Beklagten die Einhal-
tung der hier einschlédgigen Kiindigungsfrist nicht zumutbar wére.
Der Kldger hat dies auch nicht ernsthaft in Zweifel gezogen und
insoweit keine beachtlichen Gegenriigen erhoben. Er erstrebt le-
diglich eine Beweiswiirdigung, die diese Sachverhaltsvariante aus-
schlieBt. Fiir diese Variante und gegen die "Spendentheorie" des
Kldgers spricht jedoch insbesondere, daB er den Scheck der Firma
0 auf seinem Privatkonto eingelést und nicht unmittelbar an
die Johanniter Unfallhilfe weitergegeben hat, dafl er den Betrag
selbst erst mit erheblicher Verzdgerung (im neuen Kalenderjahr!)
an die Johanniter Unfallhilfe "weitergeleitet" hat und daB fiir
die Firma O offenbar noch nicht einmal eine Spendenbescheini-
gung ausgestellt wurde. Dies wird das Landesarbeitsgericht bei
der gebotenen weiteren Aufkldrung des Sachverhalts und der Be-
riicksichtigung aller Umstédnde des Einzelfalles zu beachten haben.
)
3. Zu Unrecht hat das Landesarbeitsgericht aber die Rechtswirk-
samkeit der auBerordentlichen Kiindigung deshalb verneint, weil
die Beklagte den Sachverhaltskomplex "Scheckeinl&sung" nicht in-
nerhalb der Zwei-Wochen-Frist des § 626 Abs. 2 Satz 1 BGB in den

Prozell eingefithrt hat.
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a) Nach der stdndigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
und der herrschenden Meinung in der Literatur kdnnen Kiindigungs-
griinde, die dem Kiindigenden bei Ausspruch der Kiindigung noch
nicht bekannt waren, uneingeschrédnkt nachgeschoben werden, wenn
sie bereits vor Ausspruch der Kiindigung entstanden sind (vgl. BAG
Urteil vom 30. Januar 1963 - 2 AZR 143/62 - BAGE 14, 65, 70 = AP
Nr. 50 zu § 626 BGB; BAG Urteil vom 18. Januar 1980 - 7 AZR
260/78 - AP Nr. 1 zu § 626 BGB Nachschieben von Kiindigungsgriin~
den; BAG Urteil vom 11. April 1985 - 2 AZR 239/84 - AP Nr. 39 2zu
§ 102 BetrvG 1972; KR-Hillebrecht, 4. Aufl., § 626 BGB Rz 130;
Kittner/Trittin, KSchR, 2. Aufl., § 626 BGB Rz 40; Schaub, Ar-
beitsrechts-Handbuch, 8. Aufl., § 125 IV 3; Stahlhacke/Preis,
Kiindigung und Kiindigungsschutz im Arbeitsrecht, 6. Aufl.,

Rz 443). Daran hdlt der Senat fest. Somit konnte die Beklagte den
Sachverhaltskomplex "Scheckeinldsung" zur Begriindung der Kiindi-
gung nachschieben. Der Kl&ger hat den Scheck der Firma O un-
streitig bereits vor Ausspruch der streitgegenstdndlichen Kiindi-~
gung eingeldst. Dies ist der Beklagten erst am 15. Mai 1995 und

damit nach Ausspruch der Kiindigung bekanntgeworden.

b) Entgegen der Ansicht des Landesarbeitsgerichts brauchen neu
)

bekanntgewordene Kiindigungsgriinde auch nicht innerhalb der Aus-

schluflifrist des § 626 Abs. 2 Satz 1 BGB in den Prozefl eingefiihrt

zu werden.

Die AusschluBfrist bezieht sich nach dem eindeutigen Wort-
laut des § 626 Abs. 2 Satz 1 BGB allein auf die Ausiibung des Kiin-

digungsrechts, nicht auf die zugrundeliegenden Kiindigungsgriinde
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(vgl. RGRK-Corts, BGB, 12. Aufl., § 626 Rz 230). Ist also bereits
eine Kiindigung ausgesprochen, so schrédnkt § 626 Abs. 2 Satz 1 BGB
unmittelbar ein Nachschieben nachtraglich bekanntgewordener und

zeitlich vor Ausspruch der Kiindigung liegender Griinde nicht ein.

Entgegen der Ansicht des Landesarbeitsgerichts kommt auch
eine entsprechende Anwendung des § 626 Abs., 2 Satz 1 BGB beim
Nachschieben nachtrédglich bekanntgewordener Kiindigungsgriinde
nicht in Betracht. Eine Gleichsetzung von ungekiindigten und be-
reits gekiindigten Arbeitnehmern, wie sie das Landesarbeitsgericht
vornimmt, verbietet sich schon nach Sinn und 2weck des § 626
Abs. 2 Satz 1 BGB. Die Zwei-Wochen-Frist soll dem Arbeitnehmer
innerhalb kurzer Zeit Gewiffheit dariiber verschaffen, ob der Ar-
beitgeber einen bestimmten Sachverhalt zum Anlaf fiir eine auBler-
ordentliche Kiindigung nimmt oder nicht. Hierdurch soll vermieden
werden, daB der Arbeitgeber ein Mittel in der Hand h&dlt, um den
Arbeitnehmer wadhrend der weiteren Dauer des Arbeitsverhdltnisses
unter Druck zu setzen (vgl. BAG Urteil vom 28. Oktober 1971
- 2 AZR 32/71 - BAGE 23, 475, 479 = AP Nr. 1 zu § 626 BGB Aus-
schluffrist). Ist jedoch bereits eine Kiindigung ausgesprochen,
kann eine sqQlche Situation nicht mehr eintreten (vgl. BAG Urteil
vom 18. Januar 1980 - 7 AZR 260/78 - AP, aaO). Der SchluB, der
Arbeitgeber halte eine weitere Fortsetzung des Arbeitsverhdltnis-
ses trotz des ihm bekanntgewordenen Verhaltens des Arbeitnehmers
nicht fiir unzumutbar, ist nicht mehr mdglich, wenn der Arbeit-
geber bereits eine auBerordentliche Kiindigung ausgesprochen hat
(vgl. BAG Urteil vom 17. August 1972 - 2 AZR 415/71 - BAGE 24,

401, 406 = AP Nr. 65 zu § 626 BGB). Mit dem Ausspruch der Kiindi-
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gung hat der Arbeitgeber zu erkennen gegeben, daB er eine Weiter-
beschaftigung des Arbeitnehmers subjektiv fiir unzumutbar h&lt. Ob
diese Unzumutbarkeit bei objektiver Beurteilung tatsdchlich im
Zeitpunkt der Kiindigung gegeben war, ist von den Gerichten unter
Beriicksichtigung aller zu diesem Zeitpunkt objektiv vorliegenden
Umstdnde zu entscheiden, unabhdngig davon, ob sie dem Kiindigenden
bei Ausspruch der Kiindigung bereits bekannt waren (vgl. BAG Ur-
teil vom 30. Januar 1963 - 2 AZR 143/62 - BAGE 14, 65, 71 = AP,
aa0). Der gekiindigte Arbeitnehmer kann daher nach Ausspruch einer
auBerordentlichen Kiindigung nicht damit rechnen, daB der Arbeit-
geber im ProzeB nicht noch andere, bislang unentdeckte Griinde zur
Rechtfertigung seiner Kiindigung heranziehen wird. Er mufl vielmehr
davon ausgehen, daB der Arbeitgeber je nach Prozefllage weitere
Tatsachen vortragen wird, um in jedem Fall ein obsiegendes Urteil

zu erstreiten.

§ 626 Abs. 2 Satz 1 BGB findet somit beim Nachschieben von
nachtrédglich bekanntgewordenen Kiindigungsgriinden keine Anwendung
(so auch RGRK-Corts, aaO; MiinchKomm-Schwerdtner, BGB, 2. Aufl.,

§ 626 Rz 228; Staudinger/Preis, BGB, 13. Aufl., § 626 Rz 66; KR-
Hillebrecht, aaO, Rz 137 a; Knorr/Bichlmeier/Kremhelmer, Handbuch

)
des Kiindigungsrechts, 3. Aufl., S. 194 Rz 15).

c) Soweit das Bundesarbeitsgericht in seinem Urteil vom 18. Ja-
nuar 1980 (- 7 AZR 260/78 - AP, aaO) offengelassen hat, ob ein
Auswechseln der Kiindigungsgriinde im Prozef3 in dem Sinne, dafB die
Kiindigung einen v8llig anderen Charakter erhdlt, méglich ist oder

ob in einem solchen Fall die neuen Kiindigungsgriinde nur eine neue
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Kiindigung rechtfertigen, kann dies auch vorliegend dahinstehen.
Ein solcher Fall liegt nicht vor. Bei den bereits in erster In-
stanz vorgetragenen Kiindigungsgriinden handelt es sich um ver-
gleichbare Pflichtverletzungen. Sowohl der private Erwerb von Ge-
genstdnden auf Kosten der Beklagten wie auch die unberechtigte
Einl6sung eines Schecks richten sich gegen die Vermdgensinteres-

sen der Beklagten.

4. Das Nachschieben des Sachverhaltskomplexes "Scheckeinl&sung"
scheitert auch nicht an § 102 Abs. 1 BetrVG. Danach ist der Be-
triebsrat auch vor dem Nachschieben von Kiindigungsgriinden, die
dem Arbeitgeber erst nach Ausspruch der Kindigung bekanntgeworden
sind, anzuhdren (vgl. BAGE 49, 39 = AP Nr. 39 zu § 102 BetrVG
1972; KR-Etzel, 4. Aufl., § 102 BetrVG Rz 188, m.w.N.). Nach den
Feststellungen des Landesarbeitsgerichts, die der Klager nicht
mit Gegenriigen angegriffen hat und die damit fir den Senat gem.

§ 561 ZPO verbindlich sind, hat die Beklagte den Sachverhalt der
Scheckeinldsung erst nach Anh6rung des Betriebsrates in den Pro-

zell eingefiihrt.

5. Da das L?ndesarbeitsgericht nicht festgestellt hat, welche
der von ihm als mdglich erachteten Sachverhaltsalternativen nach
seiner Uberzeugung gegeben ist, kann der Senat nicht selbst ab-
schlieBend iiber die Rechtswirksamkeit der auBerordentlichen Kiin-

digung entscheiden. Dies fiihrt zur Zuriickverweisung der Sache an

das Landesarbeitsgericht (§ 565 Abs. 1 ZPO).

Etzel Bitter Fischermeier

r.- Bachle Ro6der
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