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Entscheidungsstichwort:

Restitutionsklage nach Verdachtskﬁndigung‘bei neuen Ent-
lastungsgesichtspunkten?

Gesetz:
ArbGG § 79; ZPO § 580 Nr. 7 b, § 586 Abs. 1 und Abs. 2
Satz 1, § 589 Abs. 1; EGZPO § 14 Abs. 2 Ziff. 1

Leitsatz:

Zu den Urkunden, die eine Restitutionsklage gegen ein eine

Kiindigungsschutzklage abweisendes Urteil begriinden k&nnten,
zdhlen weder ein Vernehmungsprotokoll iiber entlastende Zeu-
genaussagen nach Rechtskraft noch der nachfolgende Beschluf
des Strafgerichts, die Erdffnung des Hauptverfahrens abzu-~

lehnen.
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2 AZR 455/97
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5 (4) Sa 10/97 Schleswig-Holstein

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
22. Januar 1998

Urteil

Backes,

Reg.-Hauptsekretédrin

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschédftsstelle

pPpP.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts gem. § 128
Abs. 2 ZPO in der Sitzung vom 22. Januar 1998 durch den Vor-
sitzenden Richter Dr. Etzel, die Richter Br&hl und Dr. Fi-
schermeier sowie den ehrenamtlichen Richter Striimper und die

ehrenamtliche Richterin Hayser fiir Recht erkannt:
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Die Revision des Kladgers gegen das Urteil des
Landesarbeitgerichts Schleswig-Holstein vom

5. Juni 1997 - 5 (4) Sa 10/97 - wird auf seine
Kosten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen !

Tatbestand:

Der am 19. Januar 1958 geborene Kldger war seit 1994 als Er-
zieher mit der Halfte der im BAT vorgesehenen regelmdfigen wo-
chentlichen Arbeitszeit zu einem Bruttogehalt von zuletzt
2.276,76 DM bei dem Beklagten beschaftigt. Er betreute zusammen
mit seiner ebenfalls beim Beklagten, jedoch in Vollzeit als Sozi-
alpddagogin beschdftigten Ehefrau Kinder in familienanaloger
Form, wobei die Kinder im Haushalt des Kl&gers und seiner Ehefrau
lebten. Nachdem der Kl&dger in der Zeit vom 24. Juli bis 2. August
1995 wegen des Verdachts des sexuellen Mifibrauchs des Sohnes und
der Tochter der Zeugen O. in Untersuchungshaft gesessen hatte,
kiindigte der Beklagte das Arbeitsverh&dltnis mit Schreiben vom
10. August 1995 fristlos und hilfsweise fristgerecht. Die hier-
gegen gerichtete Kindigungsschutzklage wies das Landesarbeitsge-
richt Schleswig-Holstein durch Urteil vom 15. August 1996 - 4 Sa
720/95 - unter Aufhebung der erstinstanzlichen Entscheidung ab.
Das Landesarbeitsgericht hat ausgefiihrt, die Kiindigung sei auf-
grund des schwerwiegenden Verdachts des sexuellen MifBbrauchs von
A. und P. 0. gerechtfertigt. Das Landesarbeitsgericht lieB die

Revision zum Bundesarbeitsgericht nicht zu.
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Am 30. Oktober 1996 wurden die Eheleute O. erstmals richter-
lich vernommen, und zwar uneidlich durch einen beauftragten Rich-
ter der II. kleinen Strafkammer des Landgerichts Kiel. Dabei re-
lativierte die Zeugin U. 0. ihre frithere Aussage hihsichtlich se-
xueller MiBbrauchshandlungen des Kldgers. Der Zeuge B. 0. gab bei
dieser Vernehmung an, er habe keinerlei sexuelle Handlungen des
Klédgers an den Kindern gesehen. Bei den friiheren polizeilichen
Vernehmungen habe er das auch so ausgesagt, sei dann aber von Po-
lizeibeamten angeschrien worden und habe nach Vorhalt der Aussa-

gen der Kinder den Kldger belastet, weil er mit den Nerven runter

gewesen sei.

Mit BeschluB vom 22. November 1996, mangels sofortiger Be-
schwerde der=Staatsanwaltschaft rechtskraftig geworden am 11. De-
zember 1996, lehnte die II. grofBe Strafkammer des Landgerichts
Kiel - II KLs 22/96, 568 Js 29221/95 StA Kiel - die Erdffnung des

Hauptverfahrens gegen den Klédger ab.

Der Kléger legte gegen das ihm am 27. November 1996 zuge-
stellte, die Kiindigungsschutzklage abweisende Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Schleswig-Holstein vom 15. August 1996 Nichtzu-
lassungsbeschwerde beim Bundesarbeitsgericht mit Eingang vom
24. Dezember 1996 ein, die durch Beschlufl vom 29. Januar 1997
- 2 AZN 1098/96 -, dem Klidger zugegangen am 12. Februar 1997, als
unzuléssig verworfen wurde. Die vorliegende Restitutionsklage vom
18. Dezember 1996 ging am 6. Januar 1997 beim Landesarbeitsge-

richt Schleswig-Holstein ein.
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Der Kl&ger hat die Auffassung vertreten, aus den richterli-
chen Vernehmungsprotokollen der Eheleute O. ergebe sich, daf3 die
belastenden polizeilichen Aussagen dieser Zeugen vollumfdnglich
unzutreffend gewesen seien und ein begriindeter Verdacht beziiglich
seiner Person von vornherein nicht bestanden habe. Das neue Ver-
nehmungsprotokoll sowie der die Er6ffnung des Hauptverfahrens ab-
lehnende BeschluBl des Landgerichts Kiel vom 22. November 1996
seien die Restitution begriindende Urkunden i.S. von § 580 Nr. 7 b
ZPO. Ihre nachtr&dgliche Errichtung stehe nicht entgegen, da ange-
sichts der Art der Urkunden eine miflbraduchliche Errichtung ausge-
schlossen sei und die Urkunden Riickschliisse auf den fiir die Ver-
dachtskiindigung erforderlichen Tatverdacht im mafBgeblichen Zeit-

punkt des Ausspruchs der Kiindigung zulieflen.

Der Kldger hat beantragt zu erkennen:

Das rechtskrdftige Urteil des Landesarbeitsge-
richts Schleswig-Holstein vom 15. August 1996
- 4 Sa 720/95 - wird aufgehoben.

Es wird festgestellt, daB das Arbeitsverhdltnis
zwischen den Parteien durch die Kindigung vom
10. August 1995 nicht beendet worden ist.

Der Restitutionsbeklagte wird verurteilt, den Be-
klagten (so die Restitutionsklage und der Tatbe-
stand des LAG-Urteils; richtig der Revisionsan-
trag: Klager) zu unverdnderten Arbeitsbedingungen
weiter zu beschédftigen.

Der Beklagte hat beantragt,
die Restitutionsklage vom 18. Dezember 1996 als
unzuldssig zu verwerfen,

hilfsweise, die Restitutionsklage als unbegriindet
zuriickzuweisen,
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ganz hilfsweise, dem Feststellungsantrag dahinge-
hend, daB das Arbeitsverhdltnis zwischen den Par-
teien durch die Kiindigung vom 10. August 1995
nicht beriicksichtigt (gemeint: beendet) worden
sei, zuriickzuweisen und den Weiterbeschaftigungs-
antrag zurilickzuweisen.

Der Beklagte hat geltend gemacht, auch unter Beriicksichti-
gung der Aussagen der Zeugen O. vom 30. Oktober 1996 bestehe ein
dringender Tatverdacht; der Zeuge O. habe zwar seine friiheren
Aussagen als unrichtig bezeichnet, die Zeugin O. hingegen den
Kldger auch bei dieser Vernehmung erheblich belastet; es habe le-
diglich wegen ihrer psychischen Situation und der entsprechenden
Therapie ein entsprechender VerdradngungsprozeB eingesetzt mit der
Folge, daB sie nichts beschwdren kénne. Die Monatsfrist zur Erhe-
bung der Restitutionsklage sei hinsichtlich beider Urkunden ver-
sdaumt; diese Urkunden stellten im Hinblick auf ihre Errichtung
nach SchluB der letzten miindlichen Verhandlung des Vorprozesses
keine Restitutionsurkunden dar, da sie in den Vorprozefl ohnehin
nicht mehr hédtten eingefiihrt werden kdnnen. Diese Urkunden seien
auch nicht ausnahmsweise restitutionsbegriindend, da sie keine
allgemein bindenden Feststellungen enthielten und der Kldger die
Eheleute 0. zur Entkrdftung der Vorwiirfe bereits in den Tatsa-

cheninstanzen des Vorprozesses als Zeugen hdtte benennen kdnnen.

Das Landesarbeitsgericht hat die Restitutionsklage als unzu-
lassig verworfen. Hiergegen wendet sich der Kldger mit der zuge-

lassenen Revision, mit der er seine Antrédge weiterverfolgt.
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Entscheidungsgrinde :

Die Revision ist unbegriindet.

I. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, die Restitutions-
klage sei innerhalb der gesetzlichen Monatsfrist erhoben; mafgeb-
lich fiir den Fristbeginn sei die erst am 11. Dezember 1996 ein-
getretene Rechtskraft des Beschlusses iiber die Ablehnung der Er-
6ffnung des Hauptverfahrens durch die II. grofie Strafkammer des
Landgerichts Kiel; es konne zugunsten des Kldgers unterstellt
werden, dafl} das friiher entstandene Vernehmungsprotokoll vom

30. Oktober 1996 noch als Restitutionsurkunde herangezogen werden
kénne, da es in engem sachlichen Zusammenhang mit dem BeschluB
des Landgerichts Kiel stehe. Jedoch stellten weder das Verneh-
mungsprotokoll noch der BeschluBl des Landgerichts Kiel eine Ur-
kunde im Sinne von § 580 Nr. 7 b ZPO dar. Grundsdtzlich miisse die
Urkunde, auf die die Restitutionsklage gestiitzt werde, schon zum
Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung im Vorprozefl exi-
stiert haben. Ausnahmsweise k&nnten auch nachtrdglich errichtete
Urkunden die Restitution begriinden; Voraussetzung sei jedoch, daB
die Urkunden sich auf Tatsachen bez&gen, die bereits vor SchiuB
der miindlichen Verhandlung vorgelegen hdtten. Hieran fehle es
vorliegend, weil der Widerruf der belastenden Aussagen am 30. Ok-
tober 1996 und die Ablehnung der Erdffnung des Hauptverfahrens am
22. November 1996 erfolgt sei. Die Zulassung der Urkunden als
Restitutionsgriinde i.S.v. § 580 Nr. 7 b ZPO widersprdche auch den
Grundsdtzen der Rechtsprechung iiber die Verdachtskiindigung. Nach

Schlufl der miindlichen Verhandlung in den Tatsacheninstanzen ent-

i
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standene Umstdnde kénnten nur im Rahmen einer méglichen neuen
Klage auf Weiterbeschaftigung bzw. Wiedereinstellung beriicksich-

tigt werden.

II. Die Revision des Klégers gegen dieses Urteil bleibt ohne Er-
folg. Im Ergebnis zutreffend hat das Landesarbeitsgericht die Re-

stitutionsklage fiir unzuldssig erachtet.

1. Die Klage ist rechtzeitig erhoben worden (§ 79 ArbGG, § 586
ZPO). Auch soweit sie sich auf das Vernehmungsprotokoll vom

30. Oktober 1996 stiitzt, bestehen insoweit keine Bedenken, weil
das Urteil des Vorprozesses erst durch die Verwerfung der Nicht-
zulassungsbeschwerde mit BeschluB vom 29. Januar 1997 rechtskraf-
tig geworden ist (vgl. § 586 Abs. 2 Satz 1 ZPO). Die rechtzeitig
eingelegte Nichtzulassungsbeschwerde hatte gem. § 72 a Abs. 4

Satz 1 ArbGG aufschiebende Wirkung.

2. Die Unzulédssigkeit der Restitutionsklage folgt aber daraus,
daB die fraglichen, erst nach der letzten miindlichen Verhandlung
vor dem Landesarbeitsgericht iber die Kiindigungsschutzklage er-

richteten Urkunden keine Restitution begriinden k&énnen.

a) Zur Zulassigkeit der Restitutionsklage gehdrt auch die Dar-
legung eines gesetzlichen Restitutionsgrundes; hingegen ist es
eine Frage der Begriindetheit der Restitutionsklage, inwieweit der
Restitutionskldger mit dem Restitutionsgrund durchdringt (vgl.
BAG Urteil vom 15. August 1984 - 7 AZR 558/82 - AP Nr., 13 zu § 12
SchwbG, zu I 5 der Griinde, m.w.N.; BGH in st. Rspr., vgl. Urteil

vom 6. Juli 1979 - I ZR 135/77 - NJW 1980, 1000).
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b) Zu den die Restitution begriindenden Urkunden i.S.v. § 580
Nr. 7 b ZPO gehObren nicht nur Urkunden mit formeller Beweiskraft
i1.85.d. §§ 415 ff. ZPO, sondern auch Urkunden, die fiir die zu be-
weisende Tatsache lediglich einen frei zu wiirdigenden Beweiswert
haben (st. Rspr., vgl. BGH Urteil vom 7. November 1990 - IV ZR
218/89 - NJW-RR 1991, 380, 381, m.w.N.). Solche frei zu wiirdigen-
den Urkunden sind auch das Vernehmungsprotokoll und der Beschluf
des Landgerichts; aus § 14 Abs. 2 Ziff. 1 EGZPO ergibt sich, daf}
die Zivilgerichte nicht an strafgerichtliche Urteile gebunden
sind; sie missen sich wie auch die Arbeitsgerichte eine eigene
Uberzeugung bilden, wobei die Verwertung einzelner Beweisergeb-
nisse des Strafverfahrens wie etwa von P;otokollen iber Zeugen-
einvernahmen im Wege des Urkundenbeweises zuldssig ist, die Par-
teien aber das Recht haben, anstelle des Urkundenbeweises unmit-
telbare Zeugenbeweise anzutreten (BAG Urteil vom 26, Marz 1992

- 2 AZR 519/91 - AP Nr. 23 zu § 626 BGB Verdacht strafbarer Hand-

lung, zu B II 4 a der Griinde).

c) Nach § 580 Nr. 7 b ZPO findet die Restitutionsklage statt,
wenn eine Parteli eine Urkunde auffindet, die eine ihr gilinstigere
Entscheidung herbeigefiihrt haben wiirde. Diese Moglichkeit kann
jedoch nur bei Urkunden bestehen, die bei der letzten miindlichen
Verhandlung in der Tatsacheninstanz des Vorprozesses iiberhaupt
hdtten vorgelegt und vom Gericht beriicksichtigt werden k&nnen;
§ 580 Nr. 7 b ZPO findet daher grunds&dtzlich nur beziiglich sol-
cher Urkunden Anwendung, die zum Zeitpunkt des fritheren Verfah-

rens bereits existiert haben. Dies entspricht der stdndigen
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Rechtsprechung (vgl. BAG Urteil vom 15. August 1984, aaO, 2zu

I 5 b der Griinde; BGHZ 30, 60, 65; BGH BeschlufB3 vom 14. November
1974 - VII ZB 25/74 - VersR 1975, 260; BGH Urteil vom 8. Februar
1984 - IV a ZR 203/81 - VersR 1984, 453, 455; BGH Urteil vom

6. Juli 1979 - I ZR 135/77 - NJW 1980, 1000, 1001; RGZ 123, 304,
305, m.w.N.) und wird auch von der Revision nicht in Zweifel ge-
zogen. MalRigeblich ist dabei der SchluB der letzten miindlichen
Verhandlung in der Bérufungsinstanz des Vorprozesses (BGHZ 2,
245, 246) bzw. der Ablauf der Berufungsfrist beim nicht angegrif-
fenen erstinstanzlichen Urteil (RGZ 123, 304, 306; BGHZ 2, 245,
246). Danach wdren die vom Kldger filir die Restitution angezocgenen
Urkunden keine gesetzlichen Restitutionsgriinde, weil sie erst
nach der Berufungsverhandlung vom 15. August 1996 entstanden
sind; da an diesem Tag zugleich auch die Entscheidung verkiindet
wurde, hdtte der Kldger diese Urkunde auch nicht mit einem Antrag
auf Wiedereintritt in die miindliche Verhandlung gem. § 156 ZPO
einfiihren kénnen (vgl. zur Restitution bei Auffinden einer Urkun-
de zwischen letzter miindlicher Verhandlung in der Berufungsin-

stanz und Urteilsverkiindung BGHZ 30, 60, 65).

d) Ausnahmsweise ist auch eine nachtrdglich errichtete Urkunde
als gesetzlicher Restitutionsgrund anzuerkennen; dabei ist der
Kreis der nach § 580 Nr. 7 b ZPO zuzulassenden nachtrdglich er-
richteten Urkunden eng zu ziehen, weil mit der Restitution stets
die nur ausnahmsweise zuldssige Durchbrechung der Rechtskraft des
Urteils einhergeht (BAG Urteil vom 15. August 1984, aaO, zu I 5 b
der Griinde; BGH Urteil vom 6. Juli 1979, aaO) und bei nachtridg-

lich errichteten Urkunden die Gefahr des MiBbrauchs besteht

JLaw — Gesetze und Urteile AoNO0APe On Ava|lable on the
Kostenlos (mobile App) » Google play App tore

Uber 200 Gesetze JLaw — fiir Android JLaw — fur i0OS

T

Uber 100.000 Urteile

1zZInyosaS OYIN ‘JF LY §§ Yoreu Yuequaje( S[e PuIs SUN[UIesS[19}1() I9p (D], YONY :SIOMUIE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

- 10 -

(BGHZ 2, 245, 246; BSG Urteil vom 20. Dezember 1962 - 3 RJ

85/55 - AP Nr. 6 zu § 580 ZPO, m.w.N.).

Danach hat die Rechtsprechung als Restitutionsgriinde trotz
nachtrédglicher Errichtung solche Urkunden anerkannt, die ihrer
Rechtsnatur nach nicht im zeitlichen Zusammenhang mit den durch
sie bezeugten Tatsachen errichtet werden und .deshalb zwangslaufig
Tatsachen beweisen, die einer zuriickliegenden Zeit angehdren, wie
etwa Geburtsurkunden, aus denen sich dann die Empféangniszeit er-
rechnen 1aBt (BGHZ 2, 245, 249; BGHZ 46, 300, 305). Einen solchen
Restitutionsgrund kann auch ein nachtrdglicher Beischreibungsver-
merk zu einer Geburtsurkunde darstellen, in dem die Legitimation
eines Kindes als ehelich festgestellt wird (BGHZ 5, 157, 166).
Zur Restitution fiithren kann auch ein nachtrdglich gem. § 30
Abs. 1 PStG eingetragener Beischreibungsvermerk zu einer Geburts-
urkunde, wenn die Staatsanwaltschaft die Ehelichkeit des Kindes
angefochten hat und ein die Unehelichkeit des Kindes bezeugendes
Statusurteil ergangen ist (BSG Urteil vom 20. Dezember 1962,
aa0), nicht jedoch dann, wenn der Restitutionskldger nach Unter-
liegen im Scheidungsverfahren selbst die Fhelichkeit erfolgreich
angefochten und die Eintragung des entsprechenden Randvermerks
erreicht hat (BGHZ 34, 77, 79). Als Restitutionsgrund anerkannt
ist ferner der nach Rechtskraft eines klagabweisenden Kiindigungs-
schutzurteils ergangene, die Schwerbehinderung zum Kiindigungs-
zeitpunkt feststellende Bescheid des Versorgungsamtes; auch hier
besteht trotz nachtrédglicher Errichtung ein hoher Grad an MiB-
brauch ausschlieflender Beweissicherheit, auch diese Urkunde hat
Beweiskraft fiir zurilickliegende Tatsachen (BAG Urteil vom 15. Au-

gust 1984, aaO).
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In diesem Zusammenhang riigt die Revision zu Recht die Annah-
me des Landesarbeitsgerichts, die vom Kldger vorliegend fiir mafi-
geblich erachteten Urkunden bezdgen sich nicht auf solche Tatsa-
chen, die bereits vor Schlufl der miindlichen Verhandlung des Vor-
prozesses vorgelegen hdtten. Der erforderliche Vergangenheitsbe-
zug der Urkunden besteht darin, daB sie Auswirkungen auf den kiin-
digungsrelevanten Verdacht haben. Sowohl das Vernehmungsprotokoll
als auch der Beschluf3 des Landgerichts enthalten vergangenheits-
bezogene Aussagen hinsichtlich des seinerzeitigen (Tat-)Verhal-
tens des Kladgers. Wenn das Landesarbeitsgericht auf den Zeitpunkt
der Zeugenaussagen und der gerichtlichen BeschluBfassung abstellt
und die Riickbeziiglichkeit verneint, so ist diese Betrachtungs-
weise unzuldssig verkiirzt. Auch der Beischreibungsvermerk iiber
die Ehelichkeit des Kindes war spater nach Heirat entstanden
(BGHZ 5, 157), ebenso der Beischreibungsvermerk iber die Nicht-
ehelichkeit eines Kindes nach der Ehelichkeitsanfechtungsklage
der Staatsanwaltschaft (BSG Urteil vom 20. Dezember 1962, aaO),
wobei beide Vermerke eine vergangenheitsbezogene Aussage iiber die
Abstammung des Kindes machen. Der die Schwerbehinderung riickwir-
kend feststellende Verwaltungsakt entstand ebenfalls erst nach
sozialgerichtlicher Einholung eines Sachverstdndigengutachtens
(BAG Urteil vom 15. August 1984, aaO). Der BGH hat auch ausdriick-
lich anerkannt, daf ein nachtrdglich erlassener Strafbefehl riick-
bezligliche Beweiskraft hat (Urteil vom 6. Juli 1979 - I ZR

135/77 - NJW 1980, 1000, 1001).
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e) Die Revision ist jedoch gem. § 563 ZPO deshalb zuriickzuwei-
sen, weil sich die Annahme des Landesarbeitsgerichts, es handele
sich bei den vorgelegten Urkunden nicht um Restitutionsgriinde
i.S.v. § 580 Nr. 7 b ZPO, aus einem anderen Grunde als richtig

erwelist.

aa) Nach Rechtsprechung des BGH ist ndmlich weder ein nachtrég-
lich ergangener Strafbefehl (BGH Urteil vom 6. Juli 1979, aaO)
noch ein nachtréaglich ergangener Freispruch (BGH Urteil vom

8. Februar 1984 - IV a ZR 203/81 - VersR 1984, 453) eine die Re-
stitution begriindende Tatsache. Der BGH hat dies damit begriindet,
dafl zwar etwa auch der Strafbefehl riickbeziigliche Beweiskraft
habe und die Gefahr einer mifibrauchlichen Benutzung oder Beschaf-
fung gering sei, ihm jedoch die ausdriickliche formelle Beweis-
kraft der Personenstandsbiicher und -urkunden (§§ 60, 66 PStG)
fehle (BGH Urteil vom 6. Juli 1979, aaO; vgl. auch BGH Urteil vom
7. November 1990 - IV ZR 218/89 - NJW-RR 1991, 380). Das Bundes-
arbeitsgericht hat sich dem Argument der formellen Beweiskraft
fir den die Schwerbehinderung feststellenden Verwaltungsakt ange-
schlossen; dieser begriinde als 6ffentliche Urkunde i.S.v. § 418
ZPO gegeniiber jedermann den vollen Beweis der Schwerbehinderten-
eigenschaft (BAG Urteil vom 15. August 1984, aaO, zu I 5 der
Griinde). Ein freisprechendes Urteil oder ein Strafbefehl hingegen
binden ein anschlieflend befindendes Zivil- oder Arbeitsgericht
gerade nicht; selbst bei rechtzeitiger Einbringung einer strafge-
richtlichen Urkunde, etwa eines freisprechenden Urteils, in das
noch laufende Kiindigungsschutzverfahren hidtte das Landesarbeits-

gericht alle relevanten Verdachtsumstédnde selbst wiirdigen miissen
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und widre nicht etwa wie bei der behdrdlichen Feststellung der
Schwerbehinderteneigenschaft oder wie bei einem die Nichtehelich-
keit feststellenden Statusurteil gebunden gewesen. Ist somit
sogar ein nachtrdglich ergangenes freisprechendes Urteil nicht
mit der Beweiskraft und Bindungswirkung ausgestattet wie die ge-
nannten Personenstandsurkunden und der Bescheid iiber die Schwer-
.behinderteneigenschaft, stellt auch ein nachtrédglich ergangener
Gerichtsbeschlufl iiber die Ablehnung der Eréffnung des Hauptver-

fahrens keine Restitutionsurkunde i.S.v. § 580 Nr. 7 b ZPO dar.

bb) Gleiches gilt erst recht fiir das Protokoll iiber die nach-
trdagliche Vernehmung der Zeugen 0. Eine Urkunde, in der die Be-
kundung eines Zeugen oder Sachverstdndigen niedergelegt ist, hat
in keinem Fall eine hShere, in der Regel eine geringere Beweis-
kraft als die unmittelbare Zeugenaussage selbst, weshalb die Zu-
lassung derartiger Urkunden als Beweismittel dort nicht in Be-
tracht kommt, wo die unmittelbare Zeugenvernehmung oder der un-
mittelbare Sachverstédndigenbeweis nicht zuldssig ist, wie etwa
bei der Restitutionsklage, die im Falle der Verletzung der Wahr-
heitspflicht des Zeugen gem. §§ 580 Nr. 3, 581 Abs. 1 ZPO grund-
sdtzlich nur bei dessen rechtskrédftiger Verurteilung stattfindet
(BAG Urteil vom 19. Oktober 1967 - 5 AZR 203/67 - AP Nr. 7 zu

§ 580 2Z2PO; BAG Urteil vom 9. September 1958 - 3 AZR 11/58 - AP
Nr. 5 zu § 580 ZPO, zu I der Griinde; BGHZ 1, 218, 220; BGHZ 5,
157, 163; BGHZ 80, 389, 395; BGH Urteil vom 29. Februar 1984

- IV b ZB 28/83 - NJW 1984, 1543, 1544; BVerwG BeschluB vom

12. Mai 1966 - VIII C 125/64 - JZ 1967, 216; BVerwG BeschluB vom

15. September 1995 - 11 PKH 9/95 -, m.w.N., Juris). Dieses Er-
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fordernis der rechtskrdftigen Verurteilung wiirde umgangen, wenn
man das Vernehmungsprotokoll als Restitutionsurkunde i.S.v. § 580

Nr. 7 b ZPO zulieBe.

Offen bleiben kann damit, ob ihre Beriicksichtigung auch
schon gem. § 582 ZPO ausgeschlossen ist, weil der Kldger die Ehe-
leute 0. im VorprozeB nicht als Zeugen benannt, sondern lediglich
aus ihren Aussagen zitiert hat und die Beiziehung der Strafakten
beantragt hatte. Im ProzeB um die Verdachtskiindigung hat die Par-
tei das Recht, anstelle der urkundsbeweislichen Verwertung von
Zeugenaussagen Antrag auf unmittelbare Einvernahme zu stellen

(BAG Urteil vom 26. Marz 1992, aa0O, zu B II 4 a der Grinde).

3. Hat das Landesarbeitsgericht die Restitutionsklage somit im
Ergebnis zutreffend gem. § 589 Abs. 1 Satz 2 ZPO als unzuldssig
verworfen, verbleibt es bei der Rechtskraft des angegriffenen Ur-
teils des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein vom 15. August
1996 - 4 Sa 720/95 - mit der Folge, daB iiber den Kiindigungs-
schutz- und den Weiterbeschdftigungsantrag nicht mehr zu befinden

ist.

Etzel Brohl Fischermeier

Striimper Hayser
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