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Gesetz: BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung; KSchG 1969 § 1
Verhaltensbedingte Kindigung

Leitsatze:

Keine

Aktenzeichen: 2 AZR 722/75
Urteil des BAG vom 22. September 1977 LAG Dusseldorf.
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2 AZR 722/75
2 Sa 416/74 Diisseldorf

Verkiindet am
22. September 1977

Rogestellter Im Namen des Volkes!

als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

Urteil

In Sachen

pp.
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hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 1. September 1977 durch den Vor-
sitzenden Richter Dr. Grodninger, die Richter Hillebrecht und

1Znyo

Roeper sowie die ehrenamtlichen Richter Hackmann und Sickert
fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das
Urteil des Landesarbeitsgerichts Diisseldorf
vom 24. September 1975 - 2 Sa 416/74 - auf-
gehoben.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und
Entscheidung - auch tiber die Kosten der Revi-
sionen - an das Landesarbeitsgericht zurick-

verwiesen.
Von Rechts wegen !
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Tatbestand:

Der Kldger wurde zum 1. April 1967 von dem beklagten Verband
als Hauptgeschaftsfilhrer eingestellt. In dem Anstellungsvertrag
verpflichtete sich der Kl&ger, neben der Wahrnehmung seiner
Dienstgeschafte als Verbandsgeschaftsfiihrer gleichzeitig die
Geschaftsfiihrung der A gemeinschaft des
Deutschen F handwerks GmbH (A ) zu iibernehmen.

Die vom Klager zu liberwachende Buchfiihrung der A  wurde
vom Finanzamt fur die Jahre 1967 und 1968 verworfen. Im Juni 1973
fihrten Vorstandsmitglieder des Beklagten bei der A eine Pri-
fung der Bilanzen fiir die Jahre 1969 bis 1971 durch. In dem dar-
iiber erstellten Bericht wurde beanstandet, daB die Gesamtbuchhal-
tung Unfahigkeit oder Schlamperei erkennen lasse und der Klager
seine Uberwachungspflicht nicht im erforderlichen MaBe erfiillt
habe. Der Vorsitzende des Vorstandes des Beklagten wies den Buch-
halter und den Vertreter des Kldgers an, alle ihnen bekannten
oder noch bekannt werdenden, den Klager belastenden Vorginge so-
fort zu melden. Am 18. September 1973 legten diese beiden Ange-
stellten des Beklagten dem Vorstandsvorsitzenden Unterlagen vor,
die der Beklagte als Belastungsmaterial gegen den Klager wertete.

Der Klager wurde daraufhin am 24, September 1973 mit sofor-
tiger Wirkung von seinen Pflichten filir den Beklagten und die A
suspendiert. Es wurde ihm gleichzeitig mitgeteilt, am 26. Sep-
tember 1973 solle eine Vorstandssitzung stattfinden, in der die
gegen ihn erhobenen Verdachtsmomente gepriift werden wiirden; er
moge sich an diesem Tage zur Verfiigung halten. In der Sitzung
am 26. September 1973 falte der Vorstand des Beklagten, ohne den
Kliger anzuhdren, den BeschluB, das Dienstverhdltnis des Klagers
fristlos zu kiindigen.

Noch am selben Tage ging dem Klager die auBBerordentliche
Kiindigung durch den Beklagten und die 4 zu. In dem Kiindigungs-
schreiben wurde ihm vorgeworfen, die vorgelegten Unterlagen hiat-
ten UnregelmiBigkeiten in seiner Geschiaftsfiihrung ergeben. Mit
Schreiben vom 12. Dezember 1973 sprachen der Vorsitzende und der
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Stellvertreter des Vorstandes des Beklagten fiir den Beklagten vor-
sorglich eine fristgemdBe Kiindigung zum 31. Dezember 1974 aus.

Der Klager hat gegen den Beklagten und die A Klage auf Fest-
stellung erhoben, daB die fristlose Kiindigung vom 26. September
197% und die ordentliche Kindigung vom 12. Dezember 1973 unwirksam
seien.

Der Beklagte und die A haben beantragt, die Klage abzuwei-
sen und hilfsweise begehrt, das Arbeitsverhidltnis gegen Zahlung
einer Abfindung aufzuldsen. Sie haben vorgetragen, der Klager habe
durch sein Verhalten das Vertrauensverhdltnis zerstort. Er habe in
der Vergangenheit die Uberwachung der Buchhaltung vernachlidssigt
und gegeniiber dem Vorstand mehrfach versucht, die aufgetretenen
Fehler zu verheimlichen. Bei der am 18. September 1973 erfolgten
weiteren Uberpriifung seien eine Reihe von UnregelmiBfigkeiten und
Untreuehandlungen des Kldgers aufgedeckt worden, die ihnen die
Fortsetzung des Arbeitsverhzltnisses unzumutbar machten.

Das Arbeitsgericht hat den Kiindigungsschutzklagen gegen den
Beklagten und die A stattgegeben, das Arbeitsverhdltnis aufge-
16st und den Beklagten und die A als Gesamtschuldner verurteilt
an den Klager eine Abfindung in Hohe von 25.000,-- DM zu zahlen.
Dagegen haben alle Parteien Berufung eingelegt. Das Landesarbeits-
gericht hat die Berufung des Kl&gers zurlickgewiesen, die Klage
gegen die A  abgewiesen und festgestellt, daB das Arbeitsverhdlt-
nis durch die Kiindigung des Beklagten vom 12. Dezember 1973 zum
31. Dezember 1974 beendet worden ist. Dieses Urteil ist rechts-
kriaftig geworden, soweit die Klage gegen die A abgewiesen wor-
den ist. Der Beklagte verfolgt mit seiner Revision den Antrag,
die Klage in vollem Umfang abzuweisen, weiter. Der Klager begehrt
die Feststellung, daB das Arbeitsverhaltnis zum Beklagten auch
durch die ordentliche Kiindigung vom 12. Dezember 197% nicht be-
endet worden ist, und beantragt weiter, den Aufldsungsantrag des
Beklagten zuriickzuweisen, hilfsweise das Arbeitsverhdltnis gegen
Zahlung einer Abfindung in Hohe von 53%.280,-- DM aufzuldsen.
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Entscheidungsgriinde:

I. Die Revision des Beklagten, die sich dagegen richtet, daB
das Landesarbeitsgericht die auBerordentliche Kindigung vom 26.
September 1973 als unwirksam angesehen hat, ist begriindet. Sie
fihrt zur Zuriickverweisung der Sache an das Landesarbeitsgericht.

1. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, die auBlerordentliche
Kiindigung vom 26. September 1973 sei unwirksam, weil der Beklagte
den Klager vor Ausspruch der Kindigung nicht zu den gegen ihn
erhobenen Vorwiirfen angehort habe. Der Beklagte habe vorgetragen,
seinem Vorstand sei erst im September 1973 bekanntgeworden, daf
der Kliger zu privaten Zwecken auf Verbandskosten Einbauten in
seiner Wohnung durchgefiihrt, sich unberechtigt nicht abgerechnete
Spesenvorschiisse habe auszahlen lassen und der Beklagten gehorende
Gegenstande entwendet habe. Der Beklagte habe mithin "geglaubt",
daBl der Klager sich auf seine Kosten bereichert und Spesenbetrug
und Unterschlagungen begangen habe. Es gehe deshalb um eine Ver-
dachtskiindigung, bei der die vorherige Anhdorung des Arbeitnehmers
Wirksamkeitsvoraussetzung sei.

Auch wenn es sich nicht um eine Verdachtskiindigung handelte,
sei der Beklagte aufgrund seiner Firsorgepflicht gehalten gewesen,
dem Klager zuvor Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben. Das fol-
ge schon daraus, daB dem Kliger im Suspendierungsschreiben in Aus-
sicht gestellt worden sei, ihn zu den Anschuldigungen und Ver-
dachtsmomenten zu hdoren. Es sei nicht auszuschlieBen, daf sich
der Klager ohne die Aufforderung, sich fiir die Vorstandssitzung
am 26. September 1973 zur Verfiigung zu halten, schon vorher schrift-
lich geauBert und der Beklagte daraufhin von einer auBerordentli-
chen Kiindigung abgesehen hdtte, weil dann mdglicherweise der Ver-
dacht des Diebstahls gegen den Beklagten nicht mehr aufrechter-
halten worden ware.

Das Gebot der vorherigen Anhdrung des Klagers ergebe sich zu-
dem aus der langjahrigen Zusammenarbeit zwischen den Parteien und
den fir den Kliger besonders nachteiligen Folgen einer fristlosen
Kiindigung. Der Beklagte hitte erkennen miissen, daB eine abschlies-
sende Interessenabwdgung ohne vorherige Anhdrung des Kligers nicht
moglich gewesen sei.
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2. Diese Begriindung des Landesarbeitsgerichts fiir die Unwirk-
samkeit der auBerordentlichen Kiindigung ist nicht frei von Rechts:
fehlern.

a) Das Landesarbeitsgericht durfte auf die auBerordentliche
Kiindigung nicht die vom Senat bislang entwickelten Grundsatze
Uber die Voraussetzungen einer Verdachtskindigung anwenden, nach
der ein Arbeitgeber vor Ausspruch der Kindigung zum Zwecke der
Aufklirung des Sachverhaltes insbesondere den Arbeitnehmer an-
horen mu (vgl. BAG 16, 72 [83] = AP Nr. 13 zu § 626 BGB Verdacht
strafbarer Handlung [zu I 3 d der Griinde] und BAG AP Nr. 57 zu
§ 626 BGB [zu II 2 der Griinde]). Eine Verdachtskiindigung durch
den Arbeitgeber liegt nur dann vor, wenn er seine Kindigung damit
begriindet, es sei gerade der Verdacht eines strafbaren oder ver—é
tragswidrigen Verhaltens des Arbeitnehmers, der das fiir die Fort%
setzung des Arbeitsverhdltnisses erforderliche Vertrauen zerstort
habe (BAG 16, 72 [81] = AP Nr. 13 zu § 626 BGB Verdacht straf-
barer Handlung [zu I 3 b der Griindel).

MUTE]

Das Landesarbeitsgericht hat verkannt, da der Arbeitgeber
auch dann, wenn er nur einen Verdacht hegt, die Verfehlung des
Arbeitnehmers als sicher hinstellen und mit dieser Begriindung
die Kiindigung erkliren kann (vgl. Grunsky, ZFA 1977, 167 [173-
174]1). Eine Kilindigung wegen behaupteter Pflichtverletzungen ist
auch dann nicht als Verdachtskundigung zu behandeln, wenn der
Vorwurf, bestimmte Pflichtverletzungen begangen zu haben, auf
SchluBfolgerungen des Arbeitgebers beruht, oder wenn ihm nach deé
Ergebnis der Beweisaufnahme im KindigungsprozeB nicht der volle
Beweis fiir seine Behauptungen gelingt, sondern nur ein begriinde-
ter Verdacht nicht auszuschlieBen ist.
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b) Der Beklagte hat nach seinem Kiindigungsschreiben vom 26.
September 1973 und seinem Vortrag im Rechtsstreit die auBerordent
liche Kiindigung wegen als sicher angenommener Pflichtverletzungen
des Klagers ausgesprochen. Es kann nicht allein darauf abgestellt
werden, daB nach dem Schreiben des Beklagten vom 24. September
1973 in der Vorstandssitzung am 26. September 1973 die gegen den
Kldger erhobenen "Verdachtsmomente und Anschuldigungen" gepriift
werden sollten (vgl. Grunsky, aa0, S. 175). Nachdem die angekiin-
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digte Priifung in der Vorstandssitzung erfolgt war, hat der Be-
klagte im Kiindigungsschreiben die Kiindigung damit begriindet,
aufgrund der vorgelegten Unterlagen seien UnregelmdBRigkeiten
des Klédgers zutage getreten. Auch in der in der Klageerwiderung
erfolgten ndheren Schilderung des Kiindigungssachverhaltes hat
der Beklagte dem Klager vorgeworfen, schwerwiegende Vertragsver-

letzungen begangen zu haben.

Da der Beklagte den Klager damit nicht nur verdachtigt
sondern beschuldigt hat, sich grob vertragswidrig verhalten zu
haben, kann es dahingestellt bleiben, ob bei einer Verdachtskiin-
digung stets eine Anhorung des verddchtigten Arbeitnehmers er-
forderlich ist und ob eine solche Kiindigung wegen einer unter-
lassenen Anhdrung von vornherein unwirksam ist (vgl. dazu die
kritische Stellungnahme von Grunsky, aa0, S. 184-186).

c) Die Entscheidung iliber die auBerordentliche Kiindigung kann
auch nicht mit der vom Landesarbeitsgericht gegebenen Hilfsbe-
grindung bestatigt werden.

Das Landesarbeitsgericht ist im Ausgangspunkt zutreffend
davon ausgegangen, daB eine auBerordentliche Kiindigung nicht
stets ausgeschlossen ist, wenn der Arbeitnehmer zu den Kiindi-
gungsgriinden nicht vorher angehdrt worden ist (vgl. das Urteil
des Senates vom 23. Marz 1972 - 2 AZR 226/71 - AP Nr. 63 zu
§ 626 BGB). Es hat jedoch aus dem in dem angezogenen Urteil wei-
ter enthaltenen Hinweis, es richte sich nach den Umstanden des
Einzelfalles, wann eine Anhorung erforderlich sei, unrichtige
Rechtsfolgen fiir den Fall der Verletzung der Anhorungspflicht
hergeleitet.

Es kann dahingestellt bleiben, ob die Auffassung des Lan-
desarbeitsgerichts zutrifft, da8 eine Anhdrung des Klagers vor
Ausspruch der Kiindigung wegen der besonderen Verhaltnisse des
Streitfalles erforderlich war. Auch wenn ein berechtigtes Inter-
esse des Klidgérs an der Anhdrung anzuerkennen wire, hatte sie
weder ausschlieBlich noch iliberwiegend zu dem Zwecke erfolgen
miissen, zu seinen Gunsten den Grundsatz des rechtlichen Gehors
zu wahren und die Fiirsorgepflicht der Beklagten gegeniiber dem
Kldger zu erfiillen. Sie hatte vielmehr iliberwiegend dazu ge-
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dient, dem Beklagten den erforderlichen umfassenden Wissensstand
fiir die Ausiibung des Kiindigungsrechtes zu verschaffen (vgl. BAG
AP Nr. 6 zu § 626 BGB AusschluBfrist [zu 2 ¢ der Griinde]).

Die Apnhdrung ermdglicht es dem Kiindigenden, durch eigene Er-
mittlungen den Sachverhalt hinreichend aufzuklaren und damit das
ProzeBrisiko zu vermindern. Abgesehen davon kann die Anhérung an
dem im Kiindigungsstreit zu priifenden objektiven Tatbestand des
wichtigen Grundes nichts &ndern; das Unterlassen der Anhdrung
kann ihn weder schaffen noch ausschlieBen (vgl. Herschel in der
Anmerkung zu BAG AP Nr. 63 zu § 626 BGB und den zum Abdruck in
der Amtlichen Sammlung und im Nachschlagewerk des Gerichts be~
stimmten BeschluB des Senates vom 10. Februar 1977 - 2 ABR 80/76-)

AUTH
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U

Unwirksamkeit der Kilindigung. Diesen schon in der Entscheidung AI;
Nr. 63 zu § 626 BGB zu entnehmenden Rechtsgrundsatz hat der Se- -
nat in dem BeschluB vom 10. Februar 1977 - 2 ABR 80/76 - (zum Ab-
druck in der Amtlichen Sammlung und im Nachschlagewerk des Ge-
richts bestimmt) klargestellt, indem er nur erwogen hat, ob unte
ganz besonderen Umstidnden dem Arbeitnehmer bei einer unterlasse—
nen Anhorung wegen schuldhafter Verletzung der Firsorgepflicht
ein Schadensersatzanspruch gegen den Arbeitgeber zusteht. Die i

Die Verletzung der Anhorungspflicht fiihrt deswegen nicht zur
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dem angezogenen BeschluBl offengelassene Frage, ob und unter wel—
chen Voraussetzungen die Verletzung der Anhdrungspflicht einen =
Schadensersatzanspruch ausldst, braucht auch im Streitfall nicht

1}
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entschieden zu werden, weil ein solcher Anspruch nicht Gegenstand
des Verfahrens ist.

3. Die bezeichneten Rechtsfehler machen eine Aufhebung des an-
gefochtenen Urteils und eine Zuriickverweisung der Sache an das
Landesarbeitsgericht erforderlich, soweit es liber die auferor-
dentliche Kindigung entschieden hat.

a) Eine abschlieBende Entscheidung liber die Wirksamkeit der
auBerordentlichen Kindigung ist dem Senat nicht mdglich, weil das
Landesarbeitsgericht nicht geprift hat, ob die von ihm nur im
Rahmen der ordentlichen Kindigung behandelten Kiindigungsgriinde
dem Beklagten die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses unzumutbar
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gemacht haben. Das ist nicht auszuschlieflen, weil die gegen den
Klager erhobenen Vorwirfe an sich geeignet sein kdnnen, zumin-~
dest bei einer Gesamtwirdigung einen wichtigen Grund im Sinne
des § 626 BGB zu bilden. Dabei sind entgegen der Auffassung des
Klagers auch die ihm angelasteten Vorfalle zu beriicksichtigen,
die seine Tatigkeit als Geschaftsfiihrer der A

gemeinschaft des F ~-handwerks GmbH (A ) betreffen.
Nach § 1 des Anstellungsvertrages mit dem Beklagten war der Kli-
ger verpflichtet, auch die Geschaftsfiihrung der A wahrzunehmen.
Grundlage filir seine Tatigkeit als Geschéftsfiihrer dieser GmbH
war damit der mit dem Beklagten abgeschlossene Arbeitsvertrag.
Eine solche Vertragsgestaltung ist modglich, weil der Geschafts-
fihrer einer GmbH seine Tatigkeit auch aufgrund eines Arbeits-

L Yyony :stomury

vertrages mit einem Dritten erbringen kann (vgl. BAG 24, 383
[387] = AP Nr. 4 zu § 626 BGB AusschluBfrist [unter I 1 a der
Griinde]). Pflichtverletzungen des Kligers bei der Geschadftsfiih-
rung fir die A  Dberiihren damit zugleich auch das Arbeitsver-

e,

S[19)1() 19p

haltnis mit dem Beklagten.
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D) Die vom Beklagten begehrte ersetzende Entscheidung zu
seinen Gunsten iiber die auBerordentliche Kindigung ist schon

oeu yuequaje(

deswegen nicht moglich, weil das Landesarbeitsgericht, abgese-
hen von dem Fall S , keine Feststellungen dariiber ge-
troffen hat, wann der Vorstand des Beklagten von den behaupte-
ten Verfehlungen des Kligers Kenntnis erlangt hat und ob die
Ausschluffrist des § 626 Abs. 2 BGB gewahrt ist. Es bedarf des-
halb nicht nur einer Interessenabwidgung nach § 626 Abs. 1 BGB,

OyIN P eLg §S
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sondern auch noch einer weiteren tatsi@chlichen Aufklarung des
Sachverhalts.

II. Allein schon die begriindete Revision des Beklagten fiihrt
zur Zurickverweisung der Sache auch hinsichtlich der vom Klager
angegriffenen Entscheidung iliber die Wirksamkeit der ordentli-
chen Kiindigung.

Es kann und braucht nicht gepriift zu werden, ob die Revi-
sion des Kligers begriindet ist. Eine abschlieBende Entscheidung
iilber die gegen die ordentliche Kiindigung erhobene Kiindigungs-
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schutzklage kommt nicht in Betracht, weil noch nicht feststeht,
ob die auBerordentliche Kiindigung des Beklagten wirksam ist. Die
gegen die ordentliche Kiindigung gerichtete Kiindigungsschutzklage
enthdlt einen sogenannten uneigentlichen Eventualantrag, der fiir
den Fall gestellt ist, daB der Klidger mit seinem Antrag auf Fest-
stellung der Unwirksamkeit der auBerordentlichen Kiindigung durch-
dringt (vgl. BAG AP Nr. 6 zu § 626 BGB AusschluBfrist [unter 4
der Griinde mit weiteren Nachweisen]). Eine gerichtliche Entschei-
dung iiber den uneigentlichen Hilfsantrag ist nur dann zu treffen,
wenn der Klager mit seiner Kiindigungsschutzklage gegen die auBer-
ordentliche Kiindigung abschlieBend Erfolg hat.

Da es noch nicht abzusehen ist, ob es auf die Wirksamkeit
der ordentlichen Kiindigung iiberhaupt ankommt, sieht der Senat da-
von ab, dem Landesarbeitsgericht insoweit Hinweise fiir die weité;
re Verhandlung und Entscheidung zu geben. -
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