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2 AZR 379/90

13 sa 68/89 Baden-Wlurttemberg

Verklndet am
20. Dezember 1990

Noll,
Reg.-Hauptsekretdrin

als Urkundsbeamter
der Geschdaftsstelle

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Im Namen des Volkes!

Urteil

In Sachen

pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts gem&p § 128

Abs. 2 ZPO in der Sitzung vom 20. Dezember 1990 durch den

Vorsitzenden Richter Hillebrecht, die Richter Triebflirst und
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Bitter sowie die ehrenamtlichen Richter Timpe und Dr. Roeckl

flir Recht erkannt:

1. "Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des Landesarbeitsgerichts Baden-
Wirttemberg vom 1. Februar 1990 - 13 Sa
68/89 - aufgehoben.

2. Der Rechtsstreit wird zur erneuten
Verhandlung und Entscheidung, auch Ulber
die Kosten der Revision, -an die Erste
Kammer des Landesarbeitsgerichts zurlck-
verwiesen.

Von Rechts wegen !

Tatbestand:

Der verheiratete und zwei Kindern unterhaltspflichtige Kla-
ger war in dem Grofkraftwerk der Beklagten seit dem 11, Februar
1980 als Helfer gegen einen Bruttomonatsverdienst von zuletzt
3.200,-- DM beschaftigt und in der Abteilung BC - Betrieb Chemie-

labor - eingesetzt.

Zu seinen Aufgaben gehdrte es, fur die Mitarbeiter dieser
Abteilung in der im Sozialgebdude befindlichen Kantine Essen zu
besorgen. In diesem Rahmen nahm er die Essen- und Getrénkewilnsche
der Mitarbeiter fir die Fruhstlckspause, die zwischen 9.00 Uhr
und 9.15 Uhr liegt, sowie deren Flaschenleergut entgegen. Hierfﬁr
verwendete er ein von der Kantinenverwaltung zur Verfligung ge-
stelltes hektographiertes. Formblatt, auf dem er die Namen, die
Essenwinsche sowie das zurlUckgegebene Leergut eintrug. Das So-
zialgebaude befindet sich etwa 500 Meter vom Chemielabor ent-

fernt. Flir den Transport der Waren verwendete der Klager einen
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offenen Schiebehandwagen. Uber die eingekaufte Ware und das zu-
rickgegebene Pfandgeld erh&lt er einen Kassenbon. Die darauf ein-
getragenen Daten werden auch auf einem in der Kasse verbleibenden

Kontrollstreifen festgehalten.

Am 15. September 1988 besorgte der Klager flir die Fruh-
‘stlckspause Essen und Getrénke. Er kam mit seinem Handwagen zu
der auf der Ruckseite des Sozialgebdudes befindlichen Leergutab-
gabestelle, in der zu diesem Zeitpunkt die Arbeiterin G
eingesetzt war, und gab dort Leergut ab. Anschliepfend begab er
sich zu den auf der Vorderseite des Sozialgebaudes befindliéhen
‘Kantinenschaltern. Er kaufte an dem von der Arbeiterin S
besetzten Schalter ein und lief sich von ihr fir 12 Flaschen &
20,-—- DM, 17 & 30,-- DM sowie einen Kunststofflaschenkasten &
3,-- DM, insgesamt 10,50 DM Pfandgeld auszahlen. Diese Leergutda-

ten waren auf dem Einkaufszettel eingetragen.

Die Beklagte behauptet, der Klager habe an diesem Tag in
Wahrheit nur zwei Flaschen & 0,20 DM und sieben Flaschen &
0,30 DM, somit insgesamt nur Lgergut fir 2,50 DM zurlckgegeben.
Diese Daten habe er zunachst aﬁf dem Einkaufszettel vermerkt und
sich von der Arbeiterin G durch daneben angebrachte
Namensklirzel bestdtigen lassen. Nach RlUckgabe des Leergutes habe
er die Bestatigung verfdlscht. Er habe vor die Zahlen 2bund 7 je-
weils noch die Zahl 1 gesetzt und zusatzlich einen Leergutkasten
& 3,—— DM eingetragen. Er habe dann bewuft den von der Mitarbei-
terin S besetzten Kantinenschalter aufgesucht, weil diese

die Leergutrlckgabe nicht beobachtet habe. Durch diese Tau-
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schungshandlung habe er sich unrechtmdpfig um 8,-- DM Pfandgeld
bereichert.
Die Arbeiterinnen G und S hatten diese Mani-

pulation bereits wahrend der Frihstlckspause bei einem Leergut-
abgleich bemerkt. Beide h&tten sich handschriftliche Aufzeichnun-
gen Uber zuruckgegebene Leergutkdsten gemacht und bei der Stich-
probe eine Differenz von einem Kasten zu einem Pfandbetrag von
3,-- DM festgestellt. Frau S habe sich dann erinnert, dap
der Klager gegen 8.15 Uhr einen Leergutkasten als Pfand abgerech-
net habe. Daraufhin hdtten die beiden den in der Kasse befind-
lichen Kontrollstreifen Uberprtft, der auch die jeweilige Bu-
.chungszeit festhalte, und die Eintragungen uber einen Leergutka—
sten & 3,-—- DM sowie 12 Flaschen & 0,20 DM und 17 Flaschen &

0,30 DM festgestellt. Hierbei hétten sich Frau G sowie
.der ebenfalls an der Leergutabgabe eingesetzte Arbeiter R

daran erinnert, daf der Klager nur zwel Flaschen & 0,20 DM und
sieben Flaschen & 0,30 DM, dagegen keinen Leergutkasten abgegeben

habe.

Nach Mitteilung dieses Vorgangs an seinen Vorgesetzten habe
der Kléger auf die Weisung, die Einkaufsunterlagen vorzulegen,
Teile des zerrissenen Einkaufszettels sowie einen Kassenbon vor-
gelegt, dessen oberer Teil abgerissen gewesen sei. Die fehlenden
Teile, die die Angaben Uber das Pfand enthielten, seien nicht
mehr aufgefunden worden. Sie, die Beklagte, habe die Schnipsel
des Einkaufszettels mit Tesaband zusammengeklebt. Von dem Teil,
der die Angaben Uber das Pfand enthalten habe, sei nur noch die

Angabe 17 x 0,30 sichtbar geblieben.
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Sie habe noch am selben Tag mit dem Klager RUcksprache ge-
nommen und Uber den Vorgang eine Aktennotiz gefertigt. Eine Ab-
schrift hiervon habe der Kl&ger erhalten. Unter dem 16. September
1988 habe sie den Betriebsrat schriftlich von dem Vorgang sowie
davon unterrichtet, daPp die fristlose Entlassung des Klagers be-
absichtigt, sie jedoch bereit sei, den Kl&ger im Hinblick auf
seine sozialen Verh&ltnisse zunichst befristet auf ein Jahrvin
einer anderen Abteilung weiterzubeschdftigen, falls er sein Fehl-
verhalten vorbehaltlos eingestéhe. Auch hiervon habe der Klager
eine Abschrift erhalten. Die Afbeiterinnen G und S
sowie der Arbeiter R hatten ihre Angaben am 19. September

1988 schriftlich bestatigt.

Nachdem der Klager die Vorwlrfe weiterhin bestritten hatte,
kindigte die Beklagte mit Schreiben vom 22. September 1988, das
ihm am selben Tag ausgehdndigt wurde, unter Bezugnahme auf die
seit dem 15. September 1988 geflihrten Gesprache sowie die ihm
Uberlassenen Schriftsticke vom 15. und 16. September 1988 frist-

los aus wichtigem Grund.

Gegen diese Kundigung hat sich der Klager mit der am
28. September 1988 bei Gericht eingegangenen Klage gewandt. Er
hat die gegen ihn erhobenen Vorwlirfe bestritten und hierzu vorge-

tragen:

Er habe‘am 15. September 1988 das auf seinem Einkaufszettel
eingetragene Leergut auch tats&chlich abgegeben. Die Flaschen

hadtten sich in zwei Holztragekisten und teilweise auch in dem
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Léergutkasten befunden. An der Leergutabgabestelle habe er unan-
gemessen lange warten missen. Deshalb habe er bereits begonnen,
die Flaschen in noch nicht gefiillte Késten in der Leergutkammer
zu stellen. Als er damit fertig gewesen sei, sei Frau G

aus dem Verkaufsraum erschienen, habe auf seinen Einkaufszettel
geschaut und ihn wortlos zurlckgegeben, ohne, wie sonst ﬁbliéh,
'davaeergut abgehakt zu haben. An dem von.Frau S besetzten
Kantinenschalter habe er stédndig und nicht nur an diesem Tag ein-
‘gekauft. Er habe gewuPt, dap in der Kasse ein Kontrollstreifen
zurlckbleibe, so daP jede Pfandgeldmanipulation aufgedeckt werden
kénne. Gegen 10.45 Uhr sei er mit dem Vorwurf des Betruges kon-
frontiert worden und habe keine Gelegenheit zu einer Rechtferti-

gung erhalten,

Der Klager hat beantragt

festzustellen, dap sein Arbeitsverhdltnis durch
die Kindigung der Beklagten nicht aufgeldst wird,
sondern Uber den 22. September 1988 hinaus zu un-
verénderten Bedingungen fortbesteht.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat
welter vorgetragen, der Klager habe bereits im Mai 1988 eine
Manipulation vorgenommen. Sie gebe u.a. an Mitarbeiter in der Ab-
teilung BC téaglich Milch aus. Der Vorgesetzte handige dem Essen-
holer eine Anforderungsliste aus, in der die bezugsberechtigten
anwesenden Mitarbeiter aufgefihrt seien. Der Kl&ger habe mehrfach
die Anforderungslisten selbst geéchrieben und mit dem Namen des
‘Vorgesetzten unterzeichnet, mehr Bezugsberechtigte als tatsach-

lich anwesend eingetragen und die Uberzdhlige Milch fir sich
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verbraucht. Ferner habe er in der Probezeit vorgelegte Zeugnisse

Zu seinen Gunsten verféalscht.
Der Klager hat diese Vorwlrfe bestritten.

Das Arbeitsgericht hat die Arbeiterin G sowie den
Arbeiter R als Zeugen vernommen und die Klage abgewiesen. Es
hat den von der Beklagten vorgetragenen Sachverhalt flr nachge-
wiesen erachtet und in diesem Verhalten des Kl&gers einen wich-
tigen Grund zur auferordentlichen Kindigung gesehen. Seine Fest-
stellungen zum Tatvorwurf hat es im wesentlichen wie folgt be—_

grundet:

Die Zeugin G habe einen auPerordentlich glaubhaften
Eindruck gemacht. Sie sei sich sicher gewesen, dap sie vom Klager
keinen leeren Kasten erhalten habe. Sie habe dazu besonders an-
vschaulich geschildert, wenn der Klager tatsdchlich 18 Flaschen
und dazu einen Leerkasten gehabt hatte, hatte sie ihn gebeten,
den Kasten zu fullen, so dap fir einen geflillten Leergutkasten
hatte abgerechnet werden koénnen. Das bestadtige die allgemeine Er-
fahrung. Wer leere Wasserflaschen und einen leeren Wasserfla-
schenkasten transportiere, tue das nicht getrennt, sondern fille
den Kasten mit den leeren Flaschen. Die Zeugin habe eigenen Anga-
ben zufolge den Zettel auch abgehakt. Das bestreite der Klager,
die Kammer gehe aber davon aus. Dabei brauche dem Klager zwar die
Tatsache, dap ausgerechnet jener Teil in dem Einkaufszettel
fehle, in welchem die Pfandgabe vermerkt sei, nicht unbedingt an-
gelastet zu werden. Aber es sel Uberhaupt nicht ersichtlich, wozu

die Zeugin G bei der Leergutannahme beschadftigt werde,

_8...
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wenn es dem Leergutabgebenden mdglich sei, das Leergut einzurdu-
men und ohne Kontrolle kraft Selbstaufschrieb den entsprechenden

Betrag zu kassieren.

Diese Ausage werde durch diejenige des Zeugen R nicht
widerlegt. Dieser habe zwar die Aussage der Zeugin G
nicht bestatigen kdénnen. Er mache aber Angaben, die dem Vortrag
~beider Parteien widersprachen. Er habe ziemlich viel durcheinan-

der gebracht und seine Aussage sei wertlos.

Mit der Berufung hat der Klager die Beweiswlrdigung des Ar-
beitsgerichts angegriffen. Er hat auf die Widerspruche éwischen
den Aussagen der Zeugin G : und des Zeugen R verwie-
sen, und weiter vorgetragen, alle Mitarbeiter kénnten bestatigen,
‘dap er nur Holzkdérbe benutzt habe, wahrend beide Zeugen behauptet
h&tten, er habe einen Drahtkorb gehabt. Es sei auch auffallend,
daB sich die Zeugen gerade in diesen wesentlichen und leicht
festzustellenden Punkten widerspréachen, sich jedoch hinsichtlich
der Zahl der Flaschen genau zu erinnern glaubten, obwohl diese
ungleich schwerer festzustellen und zu merken sei. Bedenklich sei
auch, daPp sich die Zeugin G SO0 genau an die Flaschenzahl
erinnere, obwohl doch an diesem Morgen ein erheblicher Betrieb
geherrscht und er ca. zehn Minuten habe warten missen. Zwischen
seiner Abfertigung und der Uberprifung anhand des Kontrollstrei-
fens habe nochmals ein erheblicher Zeitraum gelegen, in dem meh-
rere Eink&ufer bedient worden seien. Die angebliche Differenz im
Bestand der Zeugin G kénne daher durchaus von einem an-
deren Einkdufer stammen. Flir seine Angaken spreche weiter, dap ef

sich geweigert habe, ein Schuldanerkenntnis zu unterschreiben,
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.obwth ihm flr diesen Fall eine befristete Weiterbeschdftigung
angeboten worden sei. Ware er sich einer Schuld bewuPpt gewesen,
hétte er schon aus Verantwortung flr seine Familie das Anerkennt—

nis unterschrieben.

Die Beklagte hat noch geltend gemacht, die Aussagen der Zeu-
gen G und R wirden durch den Umstand unterstitzt,
dap der Kléager bis heute auch hicht andeutungsweise vorgetragen
habe, von wem die angeblich zurlckgegebene grofe Leergutmenge
stamme. Er habe ja Leergut von Mitarbeitern abgeliefert. Wenn er
wirklich einen Kasten abgegeben hatte, so hatte er, als er nur
zwel Stunden spdter wegen dieses Vorfalls angesprochen worden
sei, ohne jede Schwierigkeit die Herkunft des Kastens erklaren
kdénnen. Das gleiche gelte fir die Flaschen. Diese naheliegende

Erklarung habe der Kl&ger nicht versucht.

Das Landesarbeitsgericht hat ohne weitere Beweisaufnahme das
Urteil des Arbeitsgerichts abgeédndert und festgestellt, dap das
Arbeitsverh&ltnis zwischen den Parteien durch die fristlose Kiun-
digung vom 22. September 1988 nicht aufgeldst ist, sondern Ulber

den 22. September 1988 hinaus fortbesteht.

Mit der Revision verfolgt die Beklagte die Wiederherstellung
des'Urteils des Arbeitsgerichts. Der Klager beantragt, die Revi-

sion zurldckzuweisen.

Entscheidungsgrunde

Die Revision ist begrindet. Sie fihrt zur Zurlckverweisung

des Rechtsstreits an das Berufungsgericht. Hierbei hat der Senat
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von der Méglichkeit des § 565 Aps. 1 Satz 2 ZPO Gebrauch gemacht.
I. Das Berufungsgericht hat angenommen, die fristlose Kindigung

der Beklagten sei unwirksam. Nach dem Beweisergebnis bestinden

verninftige Zweifel an der Richtigkeit der Behauptung der Beklag-

ten, der Klager habe die Empfangsbestatigung Uber das von ihm ab-

gegebene Leergut nachtrdglich verandert. Der Beweiswlrdigung des
Afbeitsgerichts kénne es sich nicht anschlieBfen. Im einzelnen hat

es hierzu ausgeflhrt:

Die Beklagte habe nicht vorgetragen, dap sich am Ende des
fraglichen Tages ein dem behaupteten Vorteil des Klagers entspre-
chendes Kassenmanko ergeben habe. Ein Kassenabgleich sei zum
'Zeitpunkt, als die Zeugin G die angebliche Zuvielzahlung

an den Klager bemerkt haben wolle, nicht vorgenommen worden.

Das Arbeitsgericht stltze sich vielmehr allein auf die Aus-
sage der Zeugin G . Diejenige des Zeugen R habe es

flur seine Uberzeugungsbildung zu Recht nicht herangezogen.

Es bestlnden aber ebenso Zweifel an der Verlaflichkeit der
Aussage der Zeugin G . Zwar gehe das Berufungsgericht mit
dem angefochtenen Urteil von der subjektiven Glaubwlrdigkeit der
Zeugin aus. Es kdénne aber aufgr&nd verninftiger Anhaltspunkte

nicht ausgeschlossen werden, dap die Zeugin sich irre.

Eine Uberlagerung ihres objektiven Erinnerungsbildes sei
hier zundchst deswegen nicht auszuschliefen, weil sie dem fragli-

chen Vorgang nicht neutral und unbeteiligt gegenlbergestanden
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habe. Nach ihrer Aussage habe es am Vortage ein Kassenmanko von
30,~-- DM gegeben. Hierzu habe die Beklagte in der mindlichen Ver-
handlung Uber die Berufung ausgefihrt, Abmangel der Kantine seien
bis zu einem bestimmten geringen Betrag t&glich aus der Trink-
geldkasse auszugleichen, im Ubrigen erhielten die dort besch&f-
‘tigten Mitarbeiter ein Mankogeld von 30,-- DM monatlich. Das Man-
kogeld der Zeugin fir diesen Monat sei durch den Fehlbestand des
Vortages daher weitgehend verbraucht gewesen. Sie habe befilirchten
missen, daP weitere Abméngel ihren Monatsverdienst unmittelbar
schmélern wlirden. Dadurch sei zwar, wie die Zeugin auch selbst.
angegeben habe, einerseits ihre Sensibilit&t fir etwa vorkommende
Fehler,gesteigert worden, andererseits aber naturgemd@p auch ihre
latente Bereitschaft, scheinbare Mankoursachen flir wirkliche zu
halten. Mithin kénne nicht ausgeschlossen werden, daP die Zeugin
bei dem Klager deswegen eine Mankoursache gesehen habe, weil sie
an diesem Tage ein erneutes Manko auf jeden Fall habe vermeiden
wollen, und dap sie deswegen gemeint habe, der Kla&ger habe zuviel
aufgeschrieben, nicht aber, weil sie sich an die von ihm tatsdch-

lich zurlickgegebene Leergutmenge wirklich erinnert habe.

Zum zweiten kénne nicht ausgeschlossen werden, dap der Kla-
ger, wie er behaupte, noch in Abwesenheit der Zeugin G
von sich aus Flaschen und/oder den von ihm behaupteten Kasten
weggerdaumt habe. Die Zeugin habe hierzu lediglich angegeben,
"ihres Wissens" habe er das nicht getan, und er durfe das auch
gar nicht. Eigene Wahrnehmungen aber habe die Zeugin nicht ge-
macht. Dap der Klager nicht selbst habe wegr&umen dirfen, schlie-
Be naturgem&P nicht aus, daPp er es trotzdem getan habe. Hierfir

spreche u.a., daP er auch nach den Angaben der Zeugin zwischen
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finf und zehn Minuten habe warten mlssen undvnach'dem Vortrage

der Beklagten von vornherein erkl&rt habe, er habe es eilig.

Die Zeugin habe allerdings weiter angegeben, wenn der Klager
wirklich einen Leergutkasten von 12 oder mehr Sprudelflaschen zu-
ruckgebracht hdtte, hatte sie ihm gesagt, er solle die Flaschen
in den Kasten stellen und hatte ihm dann einen Leergutbetrag von
6,60 DM aufgeschrieben. Das Arbeitsgericht habe diesem Gesichts-
punkt erhebliche Bedeutung beigemessen. Fir seine Uberlegung, er-
fahrungsgemdp gebe derjenige, der einen Leergutkasten mit ent-
sprechender Fléschemenge zurlckgebe, diese zusammen ab, spreche
eine gewisse empirische Erfahrung. Sie Uberzeuge hier aber nicht.
Vielmehr erwecke diese Aussage dér Zeugin zusatzliche Zweifel.
Denn der Klager habe unstreitig das von ihm gebrachte Leergut
selbst auf dem Rickgabezettel aufgeschrieben. Wenn er dort, wie
er selbst behaupte, den Leergutkasten ohne Pfandflaschen vermerkt
habe, habe fir die Zeugin, die die zurlckgebrachte Menge nur ab-
‘gehakt haben wolle, Uberhaupt kein AnlaP bestanden, den Kl&ger
aufzufordern, seine Vermerke zu streichen und die Leergutmenge in
einer anderen Weise zu notieren, die gegeniliber den eigenen Auf-
zeichnungen des Kl&gers keinen sachlichen Unterschied bedeutet

hatte.

Diese Angabe der Zeugin erwecke dariber hinaus weitere Zwei-
fel an der objektiven Verl&flichkeit ihres Erinnerungsbildes. Sie
habe nach ihrer von der Beklagten aufgenommenen vorprozessualen

Aussage vom 19. September 1988 an diesem Tage ihre Kollegin

S gefragt, "ob sie alle Kasten mit 5,-- DM Pfand, 3,-- DM
‘Pfand und 2,-- DM Pfand aufgeschrieben habe...". Demnach sei es
- 13 -—
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anscheinend gerade nicht Ublich gewesen, 2zurlckgebrachte Leergut-
k&sten nach dem Betrag zu berechnen, der sich zusammen mit der
méglichen Menge an leeren Flaschen ergeben habe, sondern eben nur
isoliert als Kasten. Es sei deswegen gerade zweifelhaft, ob die
Rliickgabevermerke so gehandhabt wirden, wie es die Zeugin zur Un-
terstltzung der VerlaPflichkeit: ihrer Aussage angegeben habe.
Vielmehr bestinden aus den genannten Grinden Anhaltspunkte fir

die vom Klager behauptete Handhabung.

Allerdings habe die Beklagte im Berufungsrechtszug darauf
hingewiesen, daPp der Klager sich von dem gegen ihn erhobenen Vor-
wurf hdtte befreien kdénnen, wenn er unmittelbar darauf sich von
denjenigen Kollegen, in deren Auftrag er Leergut zurlckgegeben
habe, Art und Menge des Leergutes und die Tatsache der Zurlckzah-
lung des Pfandes hatte bestéatigen lassen. Hierzu habe der Kl&ger
in der mundlichen Verhandlung vorgetragen, ein Teil des Leergutes
habe von Arbeitnehmern anderer Unternehmen (Fremdfirmen) ge-
stammt, welche im Rahmen von Werkvertragen auf dem Gelande der
Beklagten tatig gewesen seien. DaP solche Arbeiten stattfanden,
seil unstreitig. Auch dann allerdings h&tte es fir den Klager na-
hegelegen, sich von diesen Personen die Herkunft des Leergutes.
bestatigen zu lassen. DaPp der Klager diesen naheliegenden Entla-
stungsweg nicht beschritten hat, belaste ihn aber nur scheinbar.
Es sei namlich mdéglich und sogar nicht einmal unwahrscheinlich,
daB der Klé&ger AnlaP gehabt oder zu haben geglaubt habe, die Her-
kunft eines Teiles des nach seiner Behauptung tatsdachlich abgege-
benen Leergutes zu verschweigen. Dies liege deswegen nicht ganz

fern, weil auch die Zeugin G bei ihrer Aussage Andeutun-
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gen in diese Richtung gemacht hat, n&mlich sie (das sind die Mit-
arbeiter in der Kantine) glaubten schon zu wissen, woher die

grbfere Menge Leergut, die der Kl&ger gelegentlich gebracht habe,
gekommen sei. Méglicherweise sei dieses Leergut nicht auf korrek-

te Weise erworben worden.

Weitere Beweismittel fir den entscheidenden Vorgang der
Leergutabgabe habe die Beklagte nicht angeboten. Eine Verdachts-

kindigung sei nicht ausgesprochen worden.
ITI. Gegen diese Wurdigung wendet sich die Revision zu Recht.

1. Auch eine vorsatzliche geringfliigige Schadigung des Vermdgens
des Arbeitgebers durch Entwendung geringwertiger Sachen oder, wie
hier in Frage steht, durch betrlgerische Manipulationen mit einem
verhaltnismapfig geringen Pfandgeldbetrag, ist ein zur auPeror-
dentlichen Klindigung aus wichtigem Grund geeigneter Umstand (vgl.
Senatsurteil vom 17. Mai 1984 - 2 AZR 3/83 — AP Nr. 14 zu § 626

BGB Verdacht strafbarer Handlung).

2, Wie die Revision durchgreifend rugt, beruht die Feststellung
des Berufungsgerichts, dem Klager kdénne eine betrligerische Pfand-
geldmanipulation nicht nachgewiesen werden, auf einem Verfahrens-
‘fehler. Das Berufungsgericht hatte die Zeugin G nochmals

vernehmen missen.

a) Es steht grundsdtzlich im pflichtgem&Ben Ermessen des Beru-
.fungsgerichts, ob es einen im ersten Rechtszug gehdérten Zeugen

nochmals nach § 398 ZPO vernimmt oder sich mit der Verwertung der
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protokollierten erstinstanzlichen Aussagen begniugt. Jedoch be-
steht im Rahmen dieses Ermessens eine Pflicht zur erneuten Ver-
nehmung, wenn das Berufungsgericht die Aussage anders bewerten
will als die erste Instanz und hierfir Faktoren im Vordergrund
stehen, die die Glaubwlrdigkeit und deren Beurteilung - wie die
Urteilsféhigkeit des Zeugen, sein Erinnerungsvermdégen und seine
Wahrheitsliebe - betrafen und wesentlich vom persédnlichen Ein-
druck des Zeugen auf den Richter abhdngen. Geht es dagegen nur
darum, ob der Inhalt der protokollierten Aussage (objektiv) fir
die Beweisfrage ergiebig ist oder nicht, kann der zweitinstanz-
liche Richter grundsdatzlich die Aussage ohne nochmalige Verneh-
mung anders beurteilen (vgl. BAG Urteil vom 26. September 1989

- 3 AZR 375/89 - AP Nr. 3 zu § 398 ZPO; BGH Urteil vom 8. Januar
1985 - VI ZR 96/83 - VersR 1985, 341, 342 f£., zu B II 2 der Grun-

de, jeweils m.w.N.).

b) Gegen diese Grundsatze hat das Berufungsgericht verstopen.
Es hat zwar die Zeugin G subjektiv fir glaubwlrdig ange-
sehen. Bei seiner weiteren Wirdigung ist es jedoch offenbar davon

ausgegangen, seine abweichende Wertung der Aussage dieser Zeugin

bewege sich nicht im subjektiven, sondern im objektiven Bereich.
Das ist nicht richtig. Das Arbeitsgericht hat einleitend ausge-
fihrt, dap die Zeugin einen auferordentlich glaubhaften Eindruck
gemacht habe. Sodann hat es die nach seiner Ansicht fir die Rich-
tigkeit ihrer Aussage sprechenden Umst&nde hervorgehoben, sie sei
sich sicher, daP sie vom Kl&ger keinen leeren Kasten erhalten
habe. Es hat darauf abgestellt, diese Erinnerung resultiere vom
Tage des Geschehens selbst; insoweit komme ihr ein hoher Wahr-

scheinlichkeitswert zu, ein Ifrrtum sei nahezu ausgeschlossen.
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Ferner hat es der von der Zeugin geschilderten Handhabung der
Pfandabrechnung fir den Fall Bedeutung beigemessen, dap eine
Vielzahl von Flaschen zusammen mit einem leeren Kasten abgegeben
wird: In diesem Falle hitte sie den Klager gebeten, den Kasten
mit dem Leergut zu flllen. Diese nach Ansicht des Arbeitsgerichts
fir das Erinnerungsvermdégen der Zeugin sprechenden Umsté&nde 1ie-
gen jedoch im subjektiven Bereich und kdénnen in ihrer Gesamtheit
nur zuverldssig aufgrund eines persdnlichen Eindrucks von der
Zeugin erfaft werden. Von einer nochmaligen Vernehmung héatte das
Berufungsgericht deshalb nur absehen kénnen, wenn ihm der objek-
tive Beweiswert der als wahr unterstellten Aussage nicht ausge-
reicht hatte, die Beweisfrage zu bejahen. Hierum geht es jedoch
nicht, da die Zeugin ausgesagt hat, der Klager habe keinen leeren
Kasten zurlckgegeben (vgl. BGH, aa0O). Soweit das Berufungsgericht
aus den dargelegten Griinden eine Uberlagerung des "objektiven"
‘BErinnerungsbildes nicht auszuschliePen vermochte und weitere
Zweifel an der "objektiven" Verldplichkeit ihres Erinnerungs-
bildes angemeldet hat, bewegt sich seine Wertung ebenfalls im
subjektiven Bereich. Deshalb war die erneute Vernehmung der Zeu-

gin erforderlich.

3. Auf diesem Verfahrensfehler beruht auch das angefochtene Ur-
teil. Es ist nicht auszuschliefen, dap die Beweiswlrdigung des

Berufungsgerichts anders ausgefallen ware, wenn es die Glaubwir-
digkeit der Aussage der Zeugin G aufgrund einer eigenen

Vernehmung beurteilt héatte.

IITI. Der Verfahrensfehler macht die Zurﬁckverweisung des Rechts-

streits an das Berufungsgericht erforderlich.
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Wie das Berufungsgericht zutreffend angenommen hat, hat die
Beklagte keine Verdachtskindigung ausgesprochen, sondern die Kin-
digung auf eine nach ihrer Ansicht erwiesene Straftat des Klagers
gestitzt., Dies ergibt sich aus:dem Inhalt der in dem Kundigungs-
schreiben in Bezug genommenen und damit zu seinem Inhalt gemach-
ten Schriftsticke vom 15. und 16, September 1988. In dem letztge-
nannten, an den Betriebsrat gerichteten Anhérungsschreiben wird
ausdricklich erklart, der Kl&ger habe sich am 15. September 1988
eines Betruges bei der Abrechnung von Leergut schuldig gemacht.
Im Hinblick auf diese dem Betriebsrat gegebene Begrindung kann
die Kindigung aus kollektivrechtlichen Grinden (§ 102 Abs. 1
BetrVG) auch nicht nachtraglich noch auf den Verdacht einer sol-
chen Handlung gestiitzt werden (BAG Urteil vom 3. April 1986
- 2 AZR 324/85 - AP Nr. 18 zu § 626 BGB Verdacht strafbarer Hand-
lung, zu II 1 ¢ der Grunde). Die Entscheidung héngt somit allein
davon ab, ob dem Klager die angelastete strafbare Handlung nach-

gewiesen werden kann.

Hillebrecht Triebflurst Bitter

Timpe Dr. Roeckl
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