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Aktenzeichen: 2 AZR 587/94
Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 13. September 1995
- 2 AZR 587/94 -

I. Arbeitsgericht Teilurteil vom 17. August 1993
Hamburg - 17 Ca 12/93 -
II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 10. Juni 1994
Hamburg - 3 sa 107/93 -
Fir die Amtliche Sammlung: Ja
Flir die Fachpresse : Ja
Fur das Bundesarchiv : Nein

Entscheidungsstichwort:

Anforderungen an die vorherige Anhdérung des Arbeitnehmers vor
einer Verdachtsklindigung - Nachschieben neuer Belastungstat-
sachen

Gesetz:
BGB § 626; KSchG § 1; ZPO § 148

Leitsétze:

1. Eine Verdachtsklndigung als Reaktion auf die Stdérung des
fur die Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses notwendigen Ver-
trauens ist unverhdltnismdfig, wenn der Arbeitgeber nicht
alle zumutbaren Anstrengungen zur Aufkl&rung des Sachverhalts
unternommen hat. Insbesondere die vorherige Anhdérung des Ar-
beitnehmers ist grundsdtzlich Wirksamkeitsvoraussetzung der
Kindigung (Best&tigung der stédndigen Senatsrechtsprechung,
vgl. BAGE 49, 39 = AP Nr. 39 zu § 102 BetrVG 1972 und zuletzt
Urteil vom 14. September 1994 -~ 2 AZR 164/94 - AP Nr. 24 zu

§ 626 BGB Verdacht strafbarer Handlung, auch zur Verdffent-
lichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen, m.w.N.).

2. Die an die Anhdérung des Arbeitnehmers zu stellenden Anfor-
derungen entsprechen nicht denen flr eine ordnungsgemafe An-
hdérung des Betriebsrats gemdp § 102 Abs. 1 BetrVG. Der dem
Arbeitnehmer vorgehaltene Verdacht darf sich allerdings nicht.
in einer blofen Wertung erschdpfen; er mup vielmehr zumindest
soweit konkretisiert sein, daP sich der Arbeitnehmer darauf
substantiiert einlassen kann.

3. Materiellrechtlich ist der Arbeitgeber trotz unzureichen-
der Anhdérung des Arbeitnehmers jedenfalls dann nicht gehin-
dert, erst nach Ausspruch der Kindigung bekannt gewordene
Verdachtsmomente nachzuschieben, wenn er die Kindigung zu-
sdtzlich und eigenstdndig wegen tatsdchlicher Pflichtverlet-
zungen des Arbeitnehmers ausgesprochen hat. Darauf, ob diese
Pflichtverletzungen bewiesen werden kdénnen und die Kindigung
fir sich genommen hinreichend begrinden, kommt es insoweit
nicht an.
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2 AZR 587/94

3 sa 107/93 Hamburg

Im Namen des Volkes!

Verklindet am
13. September 1995

Urteil

Jatz,

Reg.-Obersekretarin

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschaftsstelle

bp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mind-
lichen Verhandlung vom 12. Juli 1995 durch den Richter Bitter als
Vorsitzenden, die Richter Bréhl und Dr. Fischermeier sowie den

ehrenamtlichen Richter Dr. Bachle und die ehrenamﬁliche Richterin

Kuemmel—-Pleiffner fir Recht erkannt:
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1. Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Hamburg vom 10. Juni
1994 - 3 Sa 107/93 - aufgehoben, soweit das
Landesarbeitsgericht die Berufung der Beklag-
ten zurlckgewiesen hat.

2. Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch Uber die Kosten der Revisi-
on, an das Landesarbeitsgericht zurluckverwie-
sen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Der am 6. Marz 1934 geborene, mit einem Grad der Behinderungi
von 90 schwerbehinderte Klager war bei der Beklagten bzw. ihren |
Rechtsvorgangern seit 14. Dezember 1964 beschaftigt. Er war als
Eink&ufer fir Obst und Gemise tatig und erhielt zuletzt ein mo-

natliches Bruttogehalt von 9.500,-- DM.

Mit seiner am 11. Januar 1993 beim Arbeitsgericht eingegan-
genen Klage wendet sich der Kl&ger u.a. gegen die fristlose Kin-
digung der Beklagten vom 4. Januar 1993 und mit der am 2. April
1993 beim Arbeitsgericht eingegangenen Klageerweiterung gegen die
fristgemaRe Kuindigung der Beklagten vom 31. Marz 1993 zum
30. September 1993. Die Beklagte hat die Zustimmung der Hauptfir-
sorgestelle zur fristlosen Kundigung mit Schreiben vom 14. Dezem-
ber 1992 und zur fristgem&fRen Kiundigung mit gleichlautendem
Schreiben vom selben Tage beantragt. Die Hauptflrsorgestelle hat
der fristlosen Kindigung mit Bescheid vom 21. Dezember 1992 zuge-
stimmt, der den Parteien am 28. Dezember 1992 zugestellt worden
ist. Die Beklagte hat von dieser Zustimmung erstmals mit Zustel-

lung des Bescheides Kenntnis erlangt. Der fristgemdfien Kundigung
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hat die Hauptfursorgestelle mit Bescheid vom 9. Marz 1993 zuge-
stimmt. Der WiderspruchsausschuR bei der Hauptflirsorgestelle hat
den Widersprlchen des Klagers gegen beide Bescheide in der mind-
lichen Verhandlung vom 30. Juli 1993 stattgegeben. Hiergegen hat
die Beklagte Klage beim Verwaltungsgericht erhoben, Uber die noch

nicht entschieden ist.

Die Beklagte hat den bei ihr bestehenden Betriebsrat mit
Schreiben vom 28. Dezember 1992 zu der dann am 4. Januar 1993
ausgesprochenen fristlosen Kindigung angehdért. Das Anhdérungs-
schreiben ist dem Betriebsrat am 29. Dezember 1992 zugegangen.
Der Betriebsrat teilte der Beklagten am 4. Januar 1993 mit, daf
er auf seiner Sitzung vom 29. Dezember 1992 seine Meinungsbildung
abgeschlossen habe und keine schriftliche Mitteilung und kein Wi-
derspruch erfolgen werde. Gegen die beabsichtigte fristgemé&fe
Kindigung hat der Betriebsrat mit Schreiben vom 25. Marz 1993 Be-

denken erhoben.

Mit Schreiben vom 7. Januar 1994 und 2. Februar 1994 erfolg-
ten wdhrend des Berufungsverfahrens vorsorglich zweil Weitere au-
Berordentliche Kindigungen des Arbeitsverhdltnisses durch die Be-
klagte, wegen derer der Klager vor dem Arbeitsgericht klageerwei-

ternd KUndigungsschutzklage erhoben hat.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, fur die fristlose
Klindigung l&ge ein wichtiger Grund nicht vor, die fristgeméaRe
Kindigung sei sozial ungerechtfertigt. Er hat bestritten, daf die
Beklagte die Frist des § 626 Abs. 2 BGB eingehalten und den Be-

triebsrat zu den beabsichtigten Kindigungen ordnungsgemaf ange-
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hért habe. Soweit die Beklégte eine Verdachtskindigung ausgespro-
chen habe, sei er selbst, so das Vorbringen des Klagers, durch
die Beklagte hierzu nicht ordnungsgemdf angehdrt worden. Diese
habe ihn nur mit abstrakten Vorwlrfen konfrontiert, was ihm eine
konkrete Einlassung von vornherein unmdéglich gemacht habe. Durch
das Nachschieben neﬁer Verdachtsmomente kénne die Unterlassung

der Beklagten nicht geheilt werden.

Der Kl&ger hat weiter geltend gemacht, daf Wirksamkeitsvor-
aussetzung flur die Kindigungen eine Abmahnung gewesen ware. Im
Ubrigen seien die Kundigungen im Hinblick auf die Entscheidungen

des Widerspruchsausschusses der Hauptflirsorgestelle unwirksam.

Der Klager hat, sowelit fur die Revisionsinstanz von Bedeu-
tung, beantragt,

1. festzustellen, daf® das Arbeitsverhdltnis der
Parteien durch die auferordentliche Kindigung
der Beklagten vom 5. Januar 1993 nicht aufge-
16st worden ist;:

2. festzustellen, dafl das Arbeitsverh&ltnis der
Parteien auch nicht durch die ordentliche Kuin-

digung der Beklagten vom 31. Ma&rz 1993 aufge-
16st worden ist.

Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.
Sie hat vorgetragen, die Kindigungen seien als Verdachtskin-

digungen gerechtfertigt. Der Klager habe zumindest im Jahre 1992

Kaftoffeln und Zwiebeln zu weit Uberhdhten Preisen eingekauft.
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Dadurch sei ihr ein Mindestschaden von fast 400.000,-- DM ent-
standen. Dies und weitere Umstédnde hatten bei ihr den konkreten
Verdacht gegen den Klager erweckt, er wolle sie vorsdatzlich scha-
digen, und damit verbunden den Verdacht persdénlicher Vorteilsan-
nahme. In einem Gesprach am 9. Dezember 1992 sei der Sachverhalt
mit dem Klager erdrtert worden. Ihr Geschaftsfihrer habe dem Kla-
ger nicht nur vorgehalten, daf er zu Uberhdhten Preisen einge-
kauft und keine Vergleichsangebote fur Kartoffeln und Zwiebeln
eingeholt habe, sondern ihm auch den Inhalt eines anonymen
Schreibens mitgeteilt, in dem behauptet worden ist, der Klager
habe von Lieferanten Bargeld erhalten. Der Kla&ger sei insoweit zu
einer Stellungnahme aufgefordert worden und habe die Vorwlrfe ab-
gestritten. Er habe lediglich entgegnet, dafR er nicht trinke, und
pauschal behauptet, es habe keine anderen Angebote gegeben, im

Ubrigen habe er keine Zeit gehabt, andere Angebote einzuholen.

Nach dem Gespréch vom: 9. Dezember 1992 habe es einer nochma-
ligen Anhdérung des Klagers zu den bei den weiteren Ermittlungen
aufgedeckten konkreten, die Vorwlrfe bestdtigenden Verdachtsmo-
menten nicht bedurft; da die Einlassungen des Kl&gers insgesamt
v6llig unsubstantiiert gewesen seien, habe sie den Eindruck ge-
winnen kénnen, der Klager wolle keinen konstruktiven Beitrag zur

Aufklarung des Sachverhalts leisten.

Im Berufungsverfahren hat die Beklagte die Verdachtskindi-
gungen mit neuen, ihr erst nach Zugang der im Berufungs- und Re-
visionsverfahren streitigen Kindigungen bekannt gewordenen Tatsa-
chen begrindet, die sie auch zum Anlaf der weiteren Kiundigungen

vom 7. Januar 1994 und vom 9. Februar 1994 genommen hat. Danach
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soll der Kléger 1992 (z.T. wird in den Schriftsatzen aufgrund ei-
nes offensichtlichen Schreibversehens 1993 angegebenf schriftli-
che Angebote der Firma F Uber marokkanische Speisefrih-
kartoffeln "Nicola" unberuUcksichtigt gelassen und statt dessen zu
um 10.070,-- DM héheren Preisen bei der Firma L eingekauft
haben. Vor Einflihrung dieser Vorwlrfe in den Prozefs hatte die Be-

klagte dazu den Kl&ger und den Betriebsrat angehdrt.

Die Beklagte hat weiter vorgetragen, sie stltze die Kindi-
gungen auch darauf, daf® der Klager trotz ausdrucklicher Anweisun-
gen in Gesprachen am 16. November, 30. November und 9. Dezember
1992 in die von ihm zu erstellenden Angebotspreislisten keine Al-
ternativangebote flir Kartoffeln und Zwiebeln aufgenommen und in-
soweit keine Preisvergleiche vorgenommen habe. Er habe sich damit
herausgeredet, er habe dazu keine Zeit gehabt bzw. habe keine an-
deren Angebote bekommen. Die Kundigungen seien damit nicht nur
als Verdachtskundigungen, sondern auch aufgrund vorsdtzlichen
vertragswidrigen Verhaltens des Klagers begrﬁndetﬁ Das Verhalten
des Klégers rechtfertige den Ausspruch der Kindigungen ohne vor-

herige Abmahnung.

Sie habe die zweiwdchige Frist des § 626 Abs. 2 BGB gewahrt,
da der Kl&ger letztmalig am 4. Dezember 1992 in vertragswidriger
Weise Ware bestellt habe. Erst am 9. Dezember 1992 habe sie die
sichere Kenntnis erlangt, dafR der Kl&ger nicht aus Grinden man-
gelnden Arbeitseifers keine Angebote von anderen Lieferanten ein-
geholt habe, sondern offenbar ganz bewuRft und gezielt nur bei

einem bestimmten Lieferanten gekauft habe.
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Die Anhérung des Betriebsrats sei ordnungsgemédf erfolgt.
Insbesondere habe sie den Betriebsrat auch Uber das Ergebnis des
Gespréachs mit dem Kladger vom 9. Dezember 1992 informiert und die-
sem gesagt, in welcher Weise sich der Kl&ger auf die Vorwlirfe

eingelassen habe.

Das Arbeitsgericht hat durch Teilurteil nach den genannten
Klageantrdgen erkannt. Das Landesarbeitsgericht hat insoweit die
Berufung der Beklagten zurlckgewiesen. Mit der vom Landesarbeits-—
gericht zugelassenen Revision begehrt die Beklagte weiterhin Kla-

geabweisung.

Entscheidungsgrind e

Die Revision der Beklagten ist begrindet; sie flhrt zur
Uberwiegenden Aufhebung des angegriffenen Urteils und zur Zurlick-

verweisung (§ 565 ZPO).

I. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, auf den Verdacht
einer Straftat oder einer schweren vorsatzlichen Vertragsverlet-
zung kénne die Beklagte die fristlose Kindigung deshalb nicht
stlitzen, weil sie den Klager vor Erkladrung der Kindigung nicht
ausreichend angehé6rt habe. Bei dem Gesprach am 9. Dezember 1992
habe sie dem Klager die erst spdter ermittelten konkreten Falle
eines Uberteuerten Einkaufs von Kartoffeln und Zwiebeln, die sie
dann dem Betriebsrat mitgeteilt hat, nicht vorgehalten. Der Kla-
ger habe deshalb nur unsubstantiiert bestreiten kénnen, so daf
daraus auf seine fehlende Eereitschaft zur Mitwirkung bei der

Aufklarung der Vorwlrfe nicht geschlossen werden durfe. Die wegen
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der unzureichenden Anhdérung des Kl&gers formell unwirksame Kindi-
gung kénne durch das Nachschieben der erst nach Ausspruch der
beiden Kindigungen aufgetauchten neuen Verdachtstatsachen nicht
geheilt werden, denn andernfalls werde die Schutzfunktion der
Aufkla&rungsobliegenheit entwertet. Zwar habe sich der Klager im
Verfahren Uber die fristlose Kundigung zu den Verdachtsgrinden
aufern kénnen und geaufert, was einer ordnungsgemafen Anhdrung
vor Ausspruch der ordentlichen Kindigung gleichzuachten sein
kénnte; insoweit fehle es aber an einer ordnungsgemdfen Betriebs-
ratsanhérung, weil die Beklagte den Betriebsrat Uber die Einlas-
sungen des Klagers im Prozefs nicht unterrichtet habe. Deshalb sei:

auch die ordentliche Kindigung als Verdachtskindigung unwirksam.

Soweit die Beklagte die fristlose Kindigung weiter damit be-
grinde, der Kl&ger habe weisungswidrig ab 16. November 1992 keine
Vergleichsangebote flur Zwiebeln und Kartoffeln eingeholt, fehle

es an einer vorherigen vergeblichen Abmahnung.
II. Dem folgt der Senat im Ergebnis nicht.

1. Keine Bedenken bestehen allerdings dagegen, daf das Landes-
arbeitsgericht in der Sache entschieden hat, ohne den Ausgang des
an sich vorgreiflichen Verwaltungsstreitverfahrens Uber die zZu-
stimmung der Hauptflrsorgestelle zu den angegriffenen Kindigungen
abzuwarten. Einer Aussetzung der Verhandlung gemdf § 148 ZPO be-
durfte und bedarf es nicht. Eine solche Aussetzung steht im
pflichtgeméfien Ermeésen des Gerichts. Es ist nicht ersichtlich,
weshalb vorliegend die Fortfihrung des Rechtsstreits ermessens-

fehlerhaft sein sollte. Flr die Fortflihrung sprechen schon die
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lange Verfahrensdauer beim Verwaltungsgericht und das Beschleuni-
gungsgebot der §§ 9 Abs. 1, 61 a, 64 Abs. 8 ArbGG. Der Klager
kann notfalls die Abé&dnderung eines die Klage rechtskré&ftig abwei-
senden arbeitsgerichtlichen Urteils im Wege der Restitutionsklage
gemdf® § 580 Nr. 6 ZPO erreichen (vgl. Senatsurteil vom 26. Sep-
tember 1991 - 2 AZR 132/91 - AP Nr. 28 zu § 1 KSchG 1969 Krank-

heit).

2. Revisionsrechtlich nicht zu beanstanden ist auch die Ansicht
des Landesarbeitsgerichts, als TatklUndigung kdénne die fristlose
Kindigung der Beklagten vom 4., Januar 1993 mangels vorheriger Ab-

mahnung keinen Bestand haben.

Gemal § 626 Abs. 1 BGB kann das Arbeitsverhdltnis aus wich-
tigem Grund ohne Einhaltung einer Kindigungsfrist geklindigt wer-
den, wenn Tatsachen vorliegen, aufgrund derer dem Kindigenden
unter Berucksichtigung aller Umsténde des Einzelfalles und unter
Abwadgung der Interessen beider Vertragsteile die Fortsetzung des
Arbeitsverhdltnisses bis zum Ablauf der Kiundigungsfrist nicht zu-
gemutet werden kann. Die Prufung, ob ein bestimmter Sachverhalt
die Voraussetzungen eines wichtigen Grundes erfillt, ist vorran-
gig Sache des Tatsachengerichts. Es handelt sich um die Anwendung
eines unbestimmten Rechtsbegriffs. Diese kann vom Revisionsge-
richt nur daraufhin Uberpruft werden, ob das angefochtene Urteil
den Rechtsbegriff selbst verkannt hat, ob es bei der Unterordnung
des Sachverhalts unter die Rechtsnorm des § 626 BGB Denkgesetze

oder allgemeine Erfahrungssédtze verletzt hat und ob es alle ver-

ninftigerweise in Betracht kommenden Umst&nde, die flUr oder gegen

eine auRerordentliche Kundigung sprechen, beachtet hat (st&ndige
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Rechtsprechung des Senats, z.B. Urteile vom 6. August 1987

- 2 AZR 226/87 - und vom 2. April 1987 - 2 AZR 418/86 - AP Nr. 97
und 96 zu § 626 BGB). Auch hinsichtlich des Erfordernisses einer
vorherigen vergeblichen Abmahnung kann das Revisionsgericht
grundsdtzlich nur prlUfen, ob das Berufungsgericht den ultima-=ra-
tio-Grundsatz berlcksichtigt, ob es diesem Grundsatz den recht-
lich zutreffenden Inhalt beigemessen und ob es bel der Anwendung
des Grundsatzes alle wesentlichen Umstéande des Einzelfalles be-
ricksichtigt hat (Senatsurteil vom 8. Juni 1995 - 2 AZR 1037/94 -

nicht verdffentlicht, zu II 2 der Grinde).

Soweit das Landesarbeitsgericht vorliegend entschieden hat,
der Vorwurf mangelnder Einholung von Alternativangeboten durch
den Klager bei Kartoffeln und Zwiebeln ab 16. November 1992 und
der Nichtaufnahme in die von ihm zu erstellenden Angebotspreisli-
sten rechtfertige angesichts der beanstandungsfreien Beschafti-
gungszeit des Klagers von fast 30 Jahren eine fristlose Kindigung
ohne vorherige vergebliche Abmahnung selbst dann nicht, wenn man
insoweit von einem vorsdtzlichen weisungswidrigen Verhalten aus-
gehe, laft dies keinen Rechtsfehler erkennen. Insoweit wird das

Urteil von der Revision auch nicht angegriffen.

Nicht erdértert hat das Landesarbeitsgericht allerdings, ob
dieser Vortrag der -Beklagten die ordentliche Kiundigung wvom
31. Marz 1993 sozial rechtfertigt. Aufgrund des vom Landesar-
beitsgericht festgestellten Sachverhalts kann jedoch der Senat
entsprechend § 565 Abs. 3 Nr. 1 ZPO selbst feststellen, daB die

genannten Vorwlrfe die Klindigung nicht sozial rechtfertigen. Ist
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ein Kindigungssachverhalt mangels einer im konkreten Fail notwen-
digen Abmahnung nicht geeignet, eine auferordentliche Kindigung
gemafs § 626 BGB zu begrinden, sc gilt dies in gleicher Weise fur
eine an § 1 KSchG zu messende ordentliche Kindigung. Abgesehen
davon, daft auch hinsichtlich der ordentlichen Kundigung insoweit
beachtliche Revisionsrigen der Beklagten fehlen, kann die Progno-
se des kuUnftigen vertragskonformen bzw. vertragswidrigen Verhal-
tens nur einheitlich getroffen werden. Wenn das Landesarbeitsge-
richt in revisionsrechtlich nicht zu beanstandender Weise festge-
stellt hat, es seien keine Umsténde ersichtlich, aufgrund derer
die Beklagte hatte annehmen kénnen, der Kladger werde sein Verhal-
ten trotz Abmahnung nicht a&ndern, so gilt dies unter dem Aspekt
von Verhaltensmangeln im Sinne von § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG in
gleicher Weise wie hinsichtlich eines im Verhalten des Klagers

liegenden wichtigen Grundes im Sinne von § 626 Abs. 1 BGB.

3. Zutreffend ist das Landesarbeitsgericht ferner zunachst
davon ausgegangen, daf nicht nur eine erwiesene Vertragsverlet-
zung, sondern auch schon der schwerwiegende Verdacht einer straf-
baren Handlung oder einer sonstigen Verfehlung ein wichtiger
Grund zur auflerordentlichen Kindigung gegenlUber dem verdachtigten
Arbeitnehmer sein kann. Nach der stadndigen Senatsrechtsprechung
liegt eine Verdachtsklindigung dann vor, wenn und soweit der Ar-
beitgeber seine Kindigung damit begrindet, gerade der Verdacht
eines (nicht erwiesenen) strafbaren bzw. vertragswidrigen Verhal-
tens habe das fir die Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses erfor-
derliche Vertrauen zerstdért. Der Verdacht einer strafbaren Hand-
lung stellt gegeniber dem Vorwurf, der Arbeitnehmer habe die Tat

begangen, einen eigensténdigen Kindigungsgrund dar, der in dem
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Tatvorwurf nicht enthalten ist. Bei der Tatkindigung ist fdr den
Kindigungsentschluff maRgebend, da® der Arbeitnehmer nach der
Uberzeugung des Arbeitgebers die strafbare Handlung bzw. Pflicht-
verletzung tatsdchlich begangen hat und dem Arbeitgeber aus die-
sem Grund die Fortsetzung des Arbeitsverh&ltnisses unzumutbar
ist. § 626 Abs. 1 BGB laRt eine Verdachtsklindigung dann zu, wenn
sich starke Verdachtsmomente auf objektive Tatsachen grunden,
wenn die Verdachtsmomente geeignet sind, das flir die Fortsetzung
des Arbeitsverhaltnisses erforderliche Vertrauen zu zerstdren und
wenn der Arbeitgeber alle zumutbaren Anstrengungen zur Aufklarung
des Sachverhaltes unternommen, insbesondere dem Arbeitnehmer Ge-
legenheit zur Stellungnahme gegeben hat (vgl. zuletzt Senatsur-
teil vom 14. September 1994 - 2 AZR 164/94 - AP Nr. 24 zu § 626
BGB Verdacht strafbarer Handlung, auch zur Verdffentlichung in
der Amtlichen Sammlung vorgesehen, mit weiteren Nachweisen). Die
vorherige Anhdérung des Arbeitnehmers ist formelle Wirksamkeits-—
voraussetzung der Verdachtskindigung, denn anders als bei einem
aufgrund von Tatsachen bewiesenen Sachverhalt besteht bei einer
Verdachtsklindigung immer die Gefahr, daf ein "Unschuldiger" be-
troffen ist. Deshalb ist es gerechtfertigt, strenge Anforderungen

(.
an die Verdachtskindigung zu stellen und vom Arbeitgeber zu ver-

langen, alles zu tun, um den Sachverhalt aufzuklaren. Die Kundi-
gung verstiefe anderenfalls gegen den Grundsatz der Verhaltnisma-
Rigkeit, sie ware nicht ultima ratio. Der Arbeitnehmer mufi die
Méglichkeit erhalten, die Verdachtsgrinde bzw. Verdachtsmomente
zu beseitigen bzw. zu entkrdften und gegebenenfalls Entlastungs-—-
tatsachen geltend zu machen. Verletzt der Arbeitgeber schuldhaft
die aus der Aufklarungspflicht resultierende ihm obliegende Anhd-

rungspflicht, dann kann er sich im Prozef nicht auf den Verdacht
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einer strafbaren Handlung bzw. eines pflichtwidrigen Verhaltens
des Arbeitnehmers berufen, d.h. die hierauf gestltzte Kundigung
ist unwirksam (vgl. BAGE 49, 39 = AP Nr. 39 zu § 102 BetrVG

1972).

4. Nicht frei von Rechtsfehlern ist dagegen - unabh&ngig von
den Verfahrensrigen der Revision im Schriftsatz vom 13. September
1994 - die Ansicht des Berufungsgerichts, es fehle vorliegend
schon nach dem eigenen Sachvortrag der Beklagten an einer ausrei-
chenden Anhdérung des Klagers vor Ausspruch der fristlosen Kindi-

gung.

a) Die Anhdérung des Arbeitnehmers hat im Zuge der gebotenen
Aufklarung des Sachverhalts zu erfolgen; daf sie stets erst nach
Abschlufs der sonstigen Aufklérungsbemﬁhungen zu erfolgen hétte,
wird in der einschldgigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsge-
richts nicht gefordert. Auch mufi die Anhérung des Arbeitnehmers
nicht den Anforderungen genigen, wie sie an die Anhdérung des Be-
triebsrats gemd&B § 102 Abs. 1 BetrVG gestellt werden. Allerdings
reicht es nicht, da® der Arbeitnehmer lediglich mit einer véllig
unsubstantiierten Wertung konfrontiert wird. Die Anhdérung muf’
sich vielmehr auf einen Sachverhalt beziehen, der jedenfalls so-
weit konkretisiert ist, daf sich der Arbeitnehmer darauf substan-
tiiert einlassen kann; zum anderen darf der Arbeitgeber grund-
s&tzlich keine Erkenntnisse vorenthalten, die er im Anhdrungs-—
zeitpunkt bereits gewonnen hat, weil andernfalls die Verteidi-
gungsméglichkeiten des Arbeitnehmers unzuldssig beschnitten wir-

den. Bestreitet der Arbeitnehmer, obgleich die bislahg bekannten
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und ihm vorgehaltenen Tatsachen eine konkrete Einlassung ermdgli:
chen wlrden, lediglich pauschal, so 1l&Bt dies regelmdRfRig den
Schluf® zu, der Arbeitnehmer sei an einer Mitwirkung an der Auf-
kl&rung des Verdachts nicht interessiert. Das Unterlassen des Ar:
beitgebers, den Arbeitnehmer zu den anschlieflend weiter ermittel-
ten Tatsachen erneut anzuhdren, kann dann in der Regel nicht als
schuldhafte Verletzung einer Obliegenheit angesehen werden, die
die formelle Unwirksamkeit der Verdachtskindigung zur Folge hatte
(vgl. BAG Urteil vom 30. April 1987 - 2 AZR 283/86 - AP Nr. 19 =zt
§ 626 BGB Verdacht strafbarer Handlung). Last sich demgegeniber
der Arbeitnehmer zu den vorgehaltenen Verdachtsmomenten konkret !
ein, so daf der Verdacht zerstreut wird bzw. aus der Sicht des
Arbeitgebers fur eine Kundigung nicht mehr ausreicht, und fidhren
erst die daraufhin durchgeflhrten weiteren Ermittlungen aus der
Sicht des Arbeitgebers zu einer Widerlegung des Entlastungsvor-

bringens des Arbeitnehmers, so ist dieser vor Ausspruch der Ver-

dachtsklndigung erneut anzuhdren.

b) . Vorliegend hat die Beklagte nach ihrem Sachvortrag dem Kl&-
ger in dem Gesprach am 9. Dezember 1992 vorgehalten, er habe als
Einkaufsleiter im Jahre 1992 mehrfach glnstigere Angebote andereé
Firmen, nach dem Vorbringen des Klagers namentlich der Firma S

, Uber Zwiebeln und Kartoffeln unberlcksichtigt gelassen und
statt dessen zu vbllig Uberhdhten Preisen beil der Firma L
eingekauft; die Beklagte hat dem Kl&ger ein anonymes Schreiben
vom 21, April 1992 vorgelegt,. in dem behauptet wurde, dem Klager
seien vom "Chef" einer Privatfirma aus dem Grofimarkt Hamburg

10.000,-- DM "zugesteckt" worden; schliefflich hat sie nach den

Feststellungen des Landesarbeitsgerichts dem Klager vorgeworfen,
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er habe in den letzten Wochen weisungswidrig keine Alternativan-
gebote flir Kartoffeln und Zwiebeln eingeholt. Der Klager, so das
Vorbringen der Beklagten, sei ausdricklich zu einer Stellungnahme
aufgefordert worden und ihm sei vor Augen geflihrt worden, daf das
Arbeitsverhaltnis aufgrund der Vorwiurfe und des damit verbundenen
Vertrauensverlustes beendet werden solle; der Klager hat dies,
was das Arbeitsgericht in seinem Teilurteil vom 17. August 1993
Ubersehen hat, bereits mit Schriftsatz vom 9. August 1993 aus-

drlicklich eingeréaumt.

Der Vorhalt des Verdachts des Uberteuerten Einkaufs ist hin-
sichtlich des Zeitraums, der Ware und der beteiligten Firmen
durchaus so konkret, daf von dem mit der Materie vertrauten Kla-
ger eine substantiierte Einlassung erwartet werden konnte. Zumal
unstreitig die Preisspannen fur die fraglichen Artikel in den
drei mal wéchentlich erscheinenden Marktberichten der Zentralen
Marktberichtstelle Grofimarkt Hamburg (ZMP) verdffentlicht wurden,
hé&tte der Klager ohne weiteres das vorbringen kdnnen, was er mit
Schriftsatz vom 25. April 1993 im Prozefs einwenden liefs, insbe-
sondere, daf er stets nur beste Ware eingekauft habe, die teil-
weise Uber andere Handler nicht zu beziehen gewesen sei und im
ZMP-Marktbericht gar nicht erfafRt worden sei. Wenn der Klager
demgegeniber die Vorhaltungen der Beklagten nur pauschal bestritt
und sich lediglich dahin einlief, andere Angebote habe es nicht
gegeben, fur deren Einholung habe er im Ubrigen keine Zeit ge-
habt, so durfte dies die Beklagte ohne Verschulden dahin werten,
dem Klager fehle die Bereitschaft, durch eine konkrete Stellung-
nahme an der Aufklérung des Sachverhalts mitzuwirken. Die Unter-

lassung einer erneuten Anhdrung des Klégers zu den anschliefRend
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fir den Verdacht des Uberteuerten Einkaufs ermittelten konkreten
Beispielsfdllen war dann keine verschuldete Obliegenheitsverlet-
zung, die zur formellen Unwirksamkeit der Verdachtsklndigung fih-

ren wurde.

Etwas anderes wurde allerdings dann gelten, wenn das Vor-
bringen des Klagers zutréfe, er habe bei dem Gespradch am 9. De-
zember 1992 auf den enormen Qualitdtsunterschied hingewiesen, der
einen Vergleich der eingekauften mit der von der Firma S an-
gebotenen Ware gar nicht zulasse. Falls es also streitentschei-
dend auf die konkretisierenden Verdachtsmomente ankommen wlrde,
die dem Betriebsrat vor Ausspruch der fristlosen Kindigung mitge-
teilt wurden, ware die vorgenannte Streitige Behauptung des Kla-
gers zum Verlauf des Gesprachs am 9. Dezember 1992 aufzukldren.
Dann liefe sich némlich aus dér Einlassung des Kldagers mangelnde
Kooperationsbereitschaft nicht ableiten und die der Beklagten
aufgrund der weiteren Ermittlungen eventuell mdégliche Entkraftung
des Entlastungsvorbringens des Kl&gers hdtte diesem vorgehalten
werden mussen, um ihm seinerseits weitere konkrete Einwendungen
zu ermdglichen, es sei denﬁ, die Beklagte wilrde darlegen und im
Bestreitensfall nachweisen, trotz der Einlassung der Klagers sei
sie nach wie vor in vertretbarer Weise davon ausgegangen, die
bisherigen Verdachtsmomente seien auch ohne weitere Konkretisie-

rung fir eine Kindigung ausreichend.

5. Auf die dem Betriebsrat vor Ausspruch der fristlosen Kindi-
gung mitgeteilten konkretisierenden Verdachtsmomente kommt es
freilich nicht an, wenn schon die der Beklagten erst Ende 1993

bekannt gewordenen, nachgeschobenen Verdachtsgrﬁnde die Kundigung
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rechtfertigen. Gegen das Nachschieben dieser Verdachtsmomente
wlurden selbst dann keine Bedenken bestehen} wenn der Klager vor
Ausspruch der fristlosen Kindigung nicht ausreichend angehort
worden sein sollte. Das Landesarbeitsgericht hat nédmlich insoweit
Ubersehen, daf die Beklagte die Kindigung nicht nur mit dem Ver-
dacht eines vertragswidrigen ﬁberteuerten, das Vermdgen der Be-
klagten sch&digenden Einkaufs von Kartoffeln und Zwiebeln, son-
dern zusatzlich und eigenstandig damit begrindet hat, der Klager
habe weisungswidrig seit 16. November 1992 in die von ihm zu er-
stellenden Angebotspreislisten keine Alternativangebote fur Kar-
toffeln und Zwiebeln aufgenommen und insoweit keine Preisverglei-
che angestellt. Materiellrechtlich bestehen gegen das Nachschie-
ben dieser Verdachtsgrlinde keinerlei Bedenken (vgl. BAGE 49, 39 =
AP Nr. 39 z2u § 102 BetrVG 1972; Senatsurteil vom 14. September
1994 - 2 AZR 164/94 - aal). Sie sind als eigenstandige Kindi-
gungsgrinde zu werten, deren Nachschieben allenfalls kollektiv-
oder sonst formellrechtlich unzuldssig sein koénnte (vgl. BAG Ur-
teil vom 3. April 1986 - 2 AZR 324/85 - AP Nr. 18 zu § 626 BGB
Verdacht strafbarer Handlung, zu II 1 c¢ der Grinde). Unstreitig
und nach den flUr den Senat gem&R § 561 ZPO bindenden Feststellun-
gen des Landesarbeitsgerichts hat die Beklagte deh Betriebsrat
hinsichtlich dieser Grinde vor dem Nachschieben entsprechend

§ 102 Abs. 1 BetrVG ordnungsgemdafs angehdért. Ob vor dem Nachschie-

ben auch eine Anhérung des Arbeitnehmers erforderlich war, ob-

gleich die Beklagte die streitigen Kindigungen bereits ausgespro-

chen hatte, die Stellungnahme des Klagers den Entschlufs der Be-
klagten zur Kundigung also nicht mehr beeinflussen konnte und ihm

eine Verteidigung im Rahmen des bereits geflhrten Rechtsstreits
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méglich war, kann dahinstehen; unstreitig hat né&mlich die Beklag-
te auch den Klager vor dem Nachschieben dieser Grinde angehért.

Damit sind die nachgeschobenen Verdachtsgrinde prozessual beacht-
lich und daraufhin zu prlUfen, ob sie die hier streitige fristlose
oder jedenfalls die ordentliche Kundigung zu rechtfertigen verméd-

gen.

Bitter Broéhl Fischermeier

Dr. Bachle Kuemmel-Pleifner
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