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Aktenzeichen: 2 AZR 852/98

Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 18. November 1999
- 2 AZR 852/98 -
l. Arbeitsgericht Urteil vom 4. November 1997 |
Karlsruhe -2 Ca 582/94 -
Il. Landesarbeitsgericht Urteil vom 12. August 1998
Baden-Wirttemberg - 12 Sa 20/98 -

Fiar die Amtliche Sammlung: Ja

Flr die Fachpresse: Ja
Fir das Bundesarchive: Nein
Entscheidungsstichwort:

Gesetz:

Leitsatze:

AuBerordentliche Kiindigung - Personalratsanhérung - AusschluBfrist
LPVG Baden-Wirttemberg § 77; BGB § 626; ZPO §§ 286, 355

1. Kundigt der Arbeitgeber nicht schon aufgrund des Verdachis einer
strafbaren Handlung, sondern wartet er das Ergebnis des Strafverfahrens
ab, so wird die AusschluBfrist des § 626 Abs. 2 BGB jedenfalls dann
gewahrt, wenn der Arbeitgeber die auBerordentliche Kindigung binnen
zwei Wochen seit Kenntniserlangung von der Tatsache der Verurteilung
ausspricht.

2. Stellt der Arbeitgeber allein hierauf ab, ohne die schriftlichen Griinde
des Strafurteils zu kennen, so geniigt eine entsprechende Information
gegenuber dem Personalrat jedenfalls dann den Anforderungen an die
Mitteilungspflicht geméaB § 77 Abs. 3 LPVG Baden-Wirttemberg, wenn
der Personalrat die nadheren Umstande des Tatvorwurfs bereits kennt (im
AnschluB an BAG Urteil vom 27. Juni 1985 - 2 AZR 412/84 - AP Nr. 37 zu
§ 102 BetrVG 1972 1972).

3. Zur Beurteilung der Glaubhaftigkeit erstinstanzlicher Zeugenaussagen
durch das Berufungsgericht.

Hinweise des Senats:
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2 AZR 852/98
12 Sa 20/98 Baden-Wirttemberg

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
18. November 1999

Urteil

Anderl,

Amtsinspektorin

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschéftsstelle

Klagers, Berufungsklagers und Revisionsklégers,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der miindlichen Verhand-
lung vom 18. November 1999 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Etzel, die Richter
Bitter und Bréhl sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Roeckl und Walter fiir Recht

erkannt:
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Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landesarbeits-
gerichts Baden-Wirttemberg vom 12. August 1998 - 12 Sa
20/98 - wird auf Kosten des Klagers zuriickgewiesen.

Von Rechts wegenl

Tatbestand:

Der Kiédger war seit Mitte April 1967 bei der beklagten Rundfunkanstalt als

Kameraassistent, zuletzt mit einer Vergiitung von 5.327,60 DM brutto beschaftigt.

Urspriinglich hatte der Kléger im ersten ObergeschoR des sog. Fernsehbe-
triebsgebéudes der Beklagten in Baden-Baden einen personlichen, mittels Sicher-
heitsschilissel abschlieBbaren Garderobenspind mit der laufenden Nr. 55, der neben
weiteren Spinden im Flur des ersten Obergeschosses neben dem Raum 1111 unter-
gebracht war. Es existierten zwei Schllissel, namlich einer am privaten Schlussel-
bund des Klégers und ein zweiter, den die Beklagte im sog. Produktionsbereich unter
VerschluB hielt. Nachdem der Klager - wohl vor Ende 1989 - einen neuen Spind im
UntergeschoR des sog. E erhalten hatte, war er - neben weiteren Kollegen - durch
Aushang aufgefordert worden, den Spind im Fernsehbetriebsgebdude zu rdumen;

zuletzt war eine Rdumung bis spéatestens Ende Mai 1991 vorgesehen.

Die Pforte im Fernsehbetriebsgebéude war werktags zwischen 22.00 und
6.00 Uhr, sowie an Samstagen, Sonntagen und Feiertagen rund um die Uhr mit ei-
nem Pfortner besetzt, der Besuche im sog. Wachbuch einzutragen hatte. AuBerhalb
dieser Zeiten konnte der Klager dieses Gebaude mittels einer Magnetkarte, d.h. ohne
personliche Kontrolle, betreten und verlassen. Anfang Dezember 1990 wurde in die-
sem Gebéaude ein sog. SWF-Shop zum Zwecke des Vertriecbs von Werbeartikeln des
Senders eingerichtet. Am Freitagabend, 7. Dezember 1990, waren bis gegen
19.30 Uhr die Einrdumarbeiten nicht vollstandig erledigt, so daB eine Vielzahl von
Werbeartikeln, darunter Feuerzeuge in Gestalt von Mikrofonen und Regenschirme
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unter einer Plane aufbewahrt wurden. Am Samstag, den 8. Dezember 1990, wurde
der Verlust mehrerer dieser Gegensténde festgestelit. Der Klager hatte am Abend

des 7. Dezember 1990 und am folgenden Tage dienstfrei.

Am Freitag, den 1. Mérz 1991, lagerte der Werkstattleiter D im Flur vor dem
Raum 1111 im Fernsehbetriebsgebéiude mehrere Akku-Geréte far transportable
Fernsehkameras und u.a. ein dazugehdriges Ladegerat, alles originalverpackt. Bis
zu seinem Dienstschlu® gegen 16.00 bzw. 17.00 Uhr kam der Werkstattleiter nicht
mehr dazu, diese Gerate an einem verschlossenen Ort zu verstauen. Am Montag,
den 4. Marz 1991, bemerkte er gegen 8.00 Uhr den Verlust von mindestens acht Ak-
kus und einem Ladegeréat. Der Klager befand sich bis zum 27. Februar 1991 auf ei-
ner Dienstreise nach Madrid. Er hatte von Freitag, den 1. Marz 1991 bis Sonntag,
den 3. Méarz 1991, dienstfrei und trat erst am Montag, den 4. Mérz 1991, gegen 11.00

Uhr eine neuerliche Dienstreise zum Autosalon nach Genf an.

Nachdem die Beklagte Strafanzeige erstattet und spater Verdacht geschopft
hatte, der Klager kénne die abhanden gekommenen Gegensténde entwendet und im
Spind Nr. 55 im Fernsehbetriebsgebdude versteckt haben, wurde er am 10. Mai
1991 im Beisein von zwei Kriminalbeamten und mehreren Angehérigen der Beklag-
ten um Spindéffnung gebeten. Der Klager stelite anfangs in Abrede, diesen Spind
noch in Benutzung zu haben, und blieb hierbei auch, nachdem die Beklagte ihm vor-
gehalten hatte, sie sei im Besitz eines Zweitschllssels mit Namensschild des Kl&-
gers. Schiielich wurde der Klager gebeten, seinen privaten Schllisselbund vorzu-
zeigen, worauf festgestellt wurde, daB sich daran ein zum Spindschlo Nr. 55 pas-
sender Schliissel befand, der mit dem vorerwahnten Zweitschliissel Gibereinstimmte.
Im Beisein des Klagers wurde mit diesem Schliissel der Spind gedffnet. Darin befan-

den sich zehn originalverpackte Mikrofonfeuerzeuge im Wert von jeweils 21,00 DM,
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drei Regenschirme mit SWF-Logo sowie zwei Akkus PP 90 im Wert von jeweils
473,84 DM, sechs Akkus PNPX 1 im Wert von jeweils 192,83 DM sowie ein Ladege-
rat MC-2 A im Wert von 2.268,03 DM. AuRerdem lagen dort zwei dem Kléger gehd-
rende spanische Bastschuhe (sog. Espadrillos) mit verstérkter Sohle unter dem Bal-
len des rechten Fues. Der Klager erklarte hierzu, keine Ahnung zu haben, wie diese
Gegensténde in seinen Schrank gekommen seien, woméglich seien sie von dritter
Seite in schikanéser Absicht heimlich hineingelegt worden. Die Bastschuhe habe er
vor geraumer Zeit nach Beendigung einer Dienstreise aus seinem Dienstfahrzeug
verloren. Sodann gab er zu, im Laufe des Monats Mérz einmal diesen Spind geéffnet
zu haben, aber nur, um eine Jacke darin unterzubringen; hierbei habé er die - nun
aufgefundenen - Gegenstande bemerkt, sich dartiber gewundert, dem gleichwohl

aber keine Bedeutung beigemessen und den Vorgang héheren Ortes nicht gemeldet.

Bei der anschlieRend mit Duldung des Klagers durchgefiihrten Durchsu-
chung seiner Privatwohnung wurden zwei Mikrofone aufgefunden, die im Jahr 1980
von der Beklagten ausgesondert und fiir eine Versteigerung vorgesehen waren. Der
Kl&ger erklarte hierzu, sie sich seinerzeit ausgeliehen, ihre Riickgabe aber verges-
sen zu haben. AuBerdem wurde ein sog. Euro-Signal-Gerat vorgefunden, welches
die Beklagte seinerzeit vermit hatte und hinsichtlich dessen der Klager behauptete,

es sei in seiner Privatwohnung ,in VerstoR* geraten.

Am 14. Mai 1991 wurde der Klager wegen der Vorgénge - wohl erneut - an-
gehort. Er erklarte, den Schrank eigentlich seit 1989 nicht mehr benutzt, den Schlis-
sel gleichwohl aber nicht abgegeben zu haben. Ebenso erklarte er sich zu den auf-
gefundenen Mikrofonen und dem Euro-Signal-Geréat. Bei diesem Gespréach in der
Hauptabteilung Personal- und Sozialwesen war u.a. der Vorsitzende des Personal-
rats, Herr D , anwesend. Die Beklagte erteilte dem Klager wegen unterlassener
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Rickgabe der beiden Mikrofone und des Euro-Signal-Gerates unter dem 21. Mai

1991 eine schriftiche Abmahnung.

Mit Urteil des Amtsgerichts Baden-Baden vom 24. Januar 1992 wurde der
Klager nach Vernehmung mehrerer Zeugen wegen des Diebstahles der zehn Mikro-
fonfeuerzeuge im Wert von 250,00 DM und der acht Akkus und des Ladegerétes im
Gesamtwert von 9.917,89 DM zu einer Gesamtgeldstrafe von 60 Tagessétzen a
100,00 DM verurteilt. Im Gbrigen wurde das Strafverfahren wegen der in seiner Woh-
nung vorgefundenen Mikrofone wegen Verjahrung eingestellt und der Kldger im bri-

gen (wegen in seiner Wohnung gefundener Videocassetten etc.) freigesprochen.

Mit Schreiben vom 27. Januar 1992 hérte die Beklagte den Personalrat zur
beabsichtigten fristlosen Klindigung an mit dem Hinweis, aufgrund des vorbezeich-
neten Urteils des Amtsgerichts Baden-Baden kénne der Klager nicht mehr als un-
schuldig gelten, vielmehr sei es als bewiesen anzusehen, da er zu Lasten der Be-

klagten ein Ladegerit, mehrere Akkus und Werbefeuerzeuge entwendet habe. Mit

www.prinz.law

Schreiben vom 29. Januar 1992, am folgenden Tage bei der Beklagten eingegangen,

erhob der Personalrat Bedenken mit Riicksicht auf zu erwartende Nachteile fiir die
Betriebsrentenanwartschatft des Klagers; im Uibrigen liege das Urteil des Amtsge-
richts Baden-Baden vom 24. Januar 1992 noch nicht schriftlich vor und sei nicht
rechtskraftig, so dal der Personalrat sich auBerstande sehe, zu den im Anhdrungs-
schreiben vom 27. Januar 1992 aufgefiihrten Kiindigungsgriinden Stellung zu neh-
men; sobald das Urteil schriftlich vorliege, werde er dies ggf. nachholen. Mit Schrei-
ben vom 30. Januar 1992 kiindigte die Beklagte das Arbeitsverhéltnis gegeniiber
dem Kléger fristlos mit der Begrindung auf, infolge der strafrechtlichen Verurteilung

sei das fur das Arbeitsverhéltnis notwendige Vertrauensverhdltnis nachhaltig gestort.

JLaw — Gesetze und Urteile - Avallable on the
Kostenlos (mobile App) » Google play App Store

W Uber 200 Gesetze
Uber 100,000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

31, YONY SIOMUIE]

sTe purs Sunjurtress[ra)a) I9p I

OyIn ‘JeL8 §§ Joeu yuequaje(J

‘]/mlpmh



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

SRR R R B B e e LS

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

-6-

Die vom Klager eingelegte Berufung gegen das Urteil des Amtsgerichts wur-
de mit Urteil des Landgerichts Baden-Baden vom 9. April 1992 mit der MaRgabe
verworfen, daR die Gesamtgeldstrafe auf 40 Tagessétze zu je 50,00 DM herabge-
setzt wurde, wobei als Grundlage hierfar nicht nur die Entwendung der vorbezeich-
neten Akkus, des Ladegerates und der Feuerzeuge, sondern auch der Schirme
diente. Das Oberlandesgericht Karlsruhe verwarf mit BeschluB vom 12. Oktober

1992 die vom Kléger eingelegte Revision als unbegriindet.

Der Klager hat geltend gemacht, er sei zu Unrecht verdéchtigt worden, seien
es doch wahrscheinlich unbekannte Dritte gewesen, die ihm die im Spind 55 aufge-
fundenen Gegensténde untergeschoben hétten. Es gebe ndmlich eine omindse ,Ar-
beitsgemeinschaft Sauberer “, die unter der Kurzbezeichnung ,ASS* den Justizbe-
hérden Mitte Oktober 1992 anonym zwei Schliissel zum Dienstwagen des Klégers
Obersandt habe und am 13. April 1993 ihn, den Kl&ger, hierauf hingewiesen habe.
Dies lasse vermuten, daR eine Vielzahl von Schllisseln aus dem Bereich der Be-
klagten in den Handen Unbefugter gewesen sei, so daB nicht ausgeschlossen wer-
den koénne, daB diese vor dem 10. Mai 1991 seinen Schrank gedffnet und mit dem
Diebesgut gefilllt hatten. Im Gbrigen - so hat der Klager weiter geltend gemacht - ha-
be der Personalrat am 29. Januar 1992 noch gar keine abschlieRende Stellungnah-

me abgegeben.
Der Klager hat - soweit fir die Revisionsinstanz von Belang - beantragt

festzustellen, daB das Arbeitsverhéltnis der Parteien durch die
auBerordentliche Kiindigung der Beklagten vom 30. Januar
1992 nicht aufgelést worden ist.

Die Beklagte hat zu ihrem Klageabweisungsantrag vorgetragen, wegen der
Vermégensdelikte zu ihrem Nachteil sei ihr jedenfalls nach der erstinstanzlichen Ver-

urteilung des Klégers eine Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses unzumutbar. In die—
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sem Sinne sei auch der Personalrat informiert worden, der eine abschlieRende Stel-

lungnahme abgegeben habe.

Das Arbeitsgericht hat nach Beiziehung der Strafakten sowie Vernehmung
der Zeugen D , W, P und PI die Klage abgewiesen; Tatbestand und Entscheidungs-
grinde sind infolge altersbedingten Ausscheidens des erstinstanzlichen Berufsrich-
ters nicht zu den Akten gelangt. Die gegen das erstinstanzliche Urteil gerichtete Be-
rufung des Klagers ist erfolglos geblieben. Mit der vom Landesarbeitsgericht zuge-

lassenen Revision halt der Kl&ger an seinem obigen Antrag fest.

Entscheidungs'griinde:

Die Revision des Klégers ist nicht begriindet. Die Vorinstanzen haben zu-
treffend entschieden, dal das Arbeitsverhéltnis der Parteien aufgrund der Kiindigung

vom 30. Januar 1992 sein Ende gefunden hat.

I Das Landesarbeitsgericht hat seine Entscheidung - kurz zusammengefaft -
wie folgt begriindet: Aufgrund des unstreitigen Sachverhaltes und der erstinstanzlich
durchgefiihrten Beweisaufnahme stehe fest, daR der Kléger in erheblichem Umfang
Diebstéhle zu Lasten der Beklagten begangen habe. Der Ausspruch der fristiosen
Kiindigung sei auch nicht verfristet (§ 626 Abs. 2 BGB), weil die Verurteilung im
strafgerichtlichen Verfahren eine neue Tatsache darstelle, die die Beklagte zum An-
laB der Kiindigung genommen habe. In diesem Sinne sei auch der Personalrat ord-
nungsgemafl angehdrt worden, der sich unter dem 29. Januar 1992 abschlieBend

gedufert habe.

. Dieser Entscheidung folgt der Senat im Ergebnis wie auch weitgehend in der
Begriindung. Die Revisionsangriffe greifen nicht durch.
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1. Dies gilt zunachst einmal hinsichtlich der Riige der Revision, § 77 Abs. 3
LPVG Baden-Wirttemberg sei verletzt, weil der Personalrat mangels Vorliegens der
Grinde der strafrechtlichen Verurteilung nicht ausreichend informiert worden sei.
Soweit der Klager damit in der Revision erstmals riigt, der Personalrat sei nicht ord-
nungsgemal angehoért worden, kann er mit dieser Riige schon im Hinblick auf § 561
ZPO nicht durchdringen. Wie das Bundesarbeitsgericht (BAGE 43, 129 = AP Nr. 10
zu § 1 KSchG 1969 Krankheit; BAG Urteile vom 14. Oktober 1982 - 2 AZR 811/79 -
AP Nr. 36 zu § 613 a BGB und vom 15. Juni 1989 - 2 AZR 600/88 - n.v., zu Il 3 der
Grinde) wiederholt entschieden hat, haben die Tatsachengerichte zur Uberpriifung
der Voraussetzungen des § 102 BetrVG - hier des § 77 LPVG Baden-Warttemberg -
erst dann Veranlassung, wenn der Arbeitnehmer die nicht ordnungsgeméfe Anhé-
rung des Betriebs- bzw. Personalrates geltend macht. Das gilt nur dann nicht, wenn
sich eine unrichtige Anhérung bereits aus dem Vortrag der Parteien als unstreitig er-
gibt. Im vorliegenden Fall lagen Anhaltspunkte dafiir, der Personalrat sei nicht ord-
nungsgemal angehért worden, angesichts der Beteiligung des Personalratsvorsit-
zenden an der Anhérung des Klégers am 14. Mai 1991 sowie des ausfihrlichen An-
hérungsschreibens vom 27. Januar 1992 nicht vor. Danach verfigte der Personalrat
bereits tiber die erforderliche Kenntnis des der Strafverurteilung zugrundeliegenden
Tatvorwurfs (im Anschluf® an BAG Urteil vom 27. Juni 1985 - 2 AZR 412/84 - BAGE
49, 136 = AP Nr. 37 zu § 102 BetrVG 1972), wobei das Wissen des Personalratsvor-

sitzenden dem Personalrat zuzurechnen ist.

Soweit das Landesarbeitsgericht entgegen dem urspriinglichen, in der Beru-
fungsinstanz nicht einmal wiederholten, Vorbringens des Klagers, es liege angeblich
keine abschlieBende Stellungnahme des Personalrats vor, das Gegenteil aus dem

Schreiben des Personalrats vom 29. Januar 1992 geschluf3folgert hat, ist dies aus
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revisionsrechtlichen Griinden nicht zu beanstanden. insoweit erhebt die Revision

auch keine Ruge.

2. Soweit die Revision weiter eine Verletzung des § 626 Abs. 2 BGB riigt, kann

sie auch hiemmit nicht durchdringen.

a) Zutreffend hat das Berufungsgericht im Anschluf an die Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts (vgl. u.a. Urteil vom 14. Dezember 1996 - 2 AZR 274/95 - AP
Nr. 26 zu § 626 BGB Verdacht strafbarer Handlung, zu Il 3 der Griinde; Urteil vom
11. Marz 1976 - 2 AZR 29/75 - AP Nr. 9, aaO) entschieden, die Beklagte habe inner-
halb von zwei Wochen nach der Kenntniserlangung von der erstinstanzlichen straf-
gerichtlichen Verurteilung des Klégers die auBerordentliche Kundigung des Arbeits-
verhéltnisses ausgesprochen; damit sei die Frist des § 626 Abs. 2 BGB gewahrt. Mit
Recht hat das Berufungsgericht ausgeftihrt, nach den Anhérungen des Klégers vom
10. und 14. Mai 1991 hinsichtlich des ihm zur Last gelegten Verdachtes habe die Be-
klagte bis zur erstinstanzlichen Strafverurteilung zuwarten diirfen, um sich GewiBBheit
Uber die Schwere des Verdachtes bzw. einen Nachweis der Tatbegehung zu ver-
schaffen. Es entspricht der Auffassung des Bundesarbeitsgerichts (Senatsurteil vom
14. Februar 1996, AP, aa0), da der Arbeitgeber seinen Kiindigungsentschiuft vom
Fortgang eines Strafermittiungs- bzw. Strafverfahrens abhangig machen darf, wobei
auch die erstmalige, nicht rechtskréftige Verurteilung des Arbeitnehmers zum Anla
einer auBerordentlichen Kiindigung genommen werden darf, so daB die Frist des

§ 626 Abs. 2 BGB ab Kenntniserlangung des Arbeitgebers von der Verurteilung zu
laufen beginnt. Wenn die Beklagte sich nach den Anhérungen des Klégers, der einen
Diebstahl der in Rede stehenden Gegenstédnde abgestritten hat, dafiir entschied,
keine Verdachtskiindigung auszusprechen, so trug die Beklagte damit der Tatsache
Rechnung, daR bei einer Verdachtskiindigung immer die Gefahr besteht, daR ein
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,unschuldiger® betroffen ist (so u.a. Senatsurteil vom 13. September 1995 - 2 AZR
587/94 - BAGE 81, 27, 33 f. = AP Nr. 25, aa0, zu Il 3 der Griinde). Deshalb werden
von der Rechtsprechung strenge Anforderungen an die Verdachtsklindigung gestellt
und vom Arbeitgeber erhebliche Aufklarungsbemiihungen verlangt. Entschied sich
die Beklagte deshalb angesichts dieser Umsténde dafir, nicht eine Verdachtskiindi-
gung auszusprechen, sondern den - wenn auch nicht rechtskréftigen - Ausgang des
Strafverfahrens abzuwarten und alsdann innerhalb von zwei Wochen nach Kennt-
niserlangung von der Verurteilung eine sog. Tatklindigung auszusprechen, so ist
damit die Ausschlufrist des § 626 Abs. 2 BGB nicht versdumt. Schon im Senatsur-
teil vom 14. Februar 1996 (AP, aaO, zu Il 3 der Grlinde) hat der Senaf betont, die
Rechtskraft der Verurteilung habe der Arbeitge.ber nicht abzuwarten brauchen, da-
durch wiirde nur eine zusétzliche Gewi3heit erbracht, die wiederum als neue Tatsa-
che in Betracht komme, um innerhalb der Frist des § 626 BGB ggf. erneut unter
Wahrung der AusschiuBfrist kiindigen zu kénnen (vgl. dazu auch BAG Beschiu® vom
16. September 1999 - 2 ABR 68/98 - zur Verdffentlichung vorgesehen). Der Klager
beruft sich zu Unrecht auf diesen BeschiuB, in dem bei anderer Sachlage die ganz
andere Rechtsfrage entschieden worden ist, daB in einem nicht rechtskréftigen
Strafurteil unter dem Blickwinkel der Rechtskraft dann keine neue Kiindigungstatsa-
che zu sehen ist, wenn bereits in einem vorhergehenden Zustimmungsersetzungs-
verfahren nach § 103 Abs. 2 BetrVG Uiber denselben Tatvorwurf rechtskréftig ent-
schieden und ein Kiindigungsrecht des Arbeitgebers verneint worden ist (aaO, zu

Il 2 ¢ der Griinde).

Der Revision kann auch nicht darin gefolgt werden, die Beklagte habe erst
die Begriindung des Strafurteils abwarten miissen, ehe sie von einer Gewi3heit be-

zlglich der Tatbegehung ausging. Denn die Verurteilung des Kiagers zu einer Ge-
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samtgeldstrafe wegen Diebstahls in zwei Fallen, die auf einer umfangreichen Be-
weisaufnahme beruhte, hatte als solche der Beklagten offenbar die Gewi3heit von
der Tatbegehung verschafft, die sie zum AnlaB der Kiindigung nehmen wollte. Ob es
bei dieser Verurteilung blieb, muB ihrem Risiko (iberlassen bleiben, ndmlich den von
ibr reklamierten Kiindigungsgrund - Diebstahl zu ihren Lasten und dadurch herbei-
gefuhrte Zerstérung des Vertrauensverhéltnisses - auch im Arbeitsrechtsstreit bewei-
sen zu kénnen. Denn ein Strafurteil ist ohnehin allein fur sich genommen nicht ge-
eignet, eine Tatklndigung zu rechtfertigen; vielmehr haben die Arbeitsgerichte im
KiindigungsschutzprozeB ohne Bindung an das Strafurteil den Sachverhalt selbst
aufzuklaren und zu bewerten, § 14 Abs. 2 Nr. 1 EG ZPO (vgl. Senatsurteil vom

26. Marz 1992 - 2 AZR 519/91 - AP Nr. 23 zu § 626 BGB Verdacht strafbarer Hand-
lung, zu B 11 4 und lll 3 b, dd der Griinde). Andererseits hat der Senat (Urteil vom

20. November 1997 - 2 AZR 643/96 - AP Nr. 43 zu § 1 KSchG 1969) entschieden,
daB Straftaten eines 6ffentlich Bediensteten wegen seiner Stellung im &ffentlichen
Dienst schon als soiche kiindigungsrelevant sein kénnen. Ahnliches gilt fur den Kla-
ger als Angestellten einer &ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalt. Die Beklagte hat
damit jedenfalls nachvoliziehbar begriindet, von den fir die Kiindigung mafgeben-
den Kiindigungsgriinden innerhalb von zwei Wochen vor Ausspruch der Kiindigung

Kenntnis erhalten zu haben, § 626 Abs. 2 BGB.

b) Bei § 626 Abs. 2 BGB handelt es sich um einen gesetzlich konkretisierten
Verwirkungstatbestand (vgl. BAGE 24, 341, 343 = AP Nr. 3 zu § 626 BGB Aus-
schluBfrist, zu | 2 der Griinde und BAG Beschlu® vom 9. Januar 1986 - 2 ABR
24/85 - AP Nr. 20, aaO, zu 2 b aa der Griinde); verwirkt ist ein Anspruch oder ein
Recht regelméaRig dann, wenn der Berechtigte l&ngere Zeit hindurch untétig geblie-
ben ist, dadurch den Eindruck erweckt hat, er wolle das Recht nicht mehr geltend
ébﬂo—s Gesetzemu;l;j” ;Jiene
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machen, sein Vertragspartner sich auf den dadurch geschaffenen Vertrauenstatbe-
stand eingestellt hat und es ihm deshalb nicht mehr zugemutet werden kann, sich auf
das verspétete Begehren des Berechtigten zu berufen. Unter diesem Aspekt liegt
vorliegend schon deshalb kein Verwirkungstatbestand vor, weil der Klager gerade
angesichts der Abmahnung der Beklagten vom 21. Mai 1991 hinsichtlich der in sei-
ner Wohnung vorgefundenen Gegenstéande annehmen muBte, wegen des schon
umfangméBig weitergehenden Diebstahlsverdachts werde die Beklagte die Sache
nicht auf sich beruhen lassen, sondern den Ausgang des Strafverfahrens abwarten.
Die Beklagte hat namlich im Abmahnungsschreiben ausdriicklich erklért, falls nach
dem weiteren Verfahren die bisherige Einlassung des Klagers als widerlegt anzuse-
hen und ihm eine Entwendung anzulasten sei, werde sie weitergehende MaBnahmen
prifen. DaB der Kldger dies auch so verstanden hat, zeigt sein weiteres prozessua-
les Verhalten: Nachdem der beim Arbeitsgericht in der Giteverhandlung vom

21. Februar 1992 abgeschlossene Vergleich, der fir den Fall des rechtskréftigen
Freispruchs des Klagers im Strafverfahren eine Wiedereinstellung vorsah, von der
Beklagten rechtzeitig widerrufen und die Berufung des Klagers gegen das erstin-
stanzliche Strafurteil am 9. April 1992 durch das Landgericht verworfen worden war,
hat er das zum Ruhen gekommene Arbeitsgerichtsverfahren mehr als 2 2 Jahre,
namlich bis zum 20. Oktober 1994, nicht betrieben. Dem Kléger war also absolut
kiar, daB die Beklagte sich den Ausspruch einer Kiindigung fiir den Fall vorbehielt,
daR sich der urspriinglich begriindete Tatverdacht eines Diebstahls zur Gewi8heit
verdichtete und daR die Beklagte von Anfang an den Ausspruch einer Kiindigung

vom Ausgang des Strafverfahrens abhéngig machte.

3. Bei dieser Sachlage kénnte eher der von der Beklagten erhobene Verwir-

kungseinwand durchgreifen, der Kl&ger habe trotz Ankiindigung seines Prozellbe-
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voliméchtigten vom 18. November 1992, daB nach der Entscheidung des Oberlan-
desgerichts Karlsruhe im Strafverfahren das Verfahren beim Arbeitsgericht binnen
zwei Wochen wieder angerufen werde, hiermit bis Oktober 1994 trotz wiederholter
Aufforderung zur Klageriicknahme zugewartet. Da das Berufungsgericht vorliegend
hierauf nicht abgestellt und dazu auch selbst keine Feststellungen getroffen hat

(§ 561 ZPO), fehlt dem Senat jedenfalls zum sog. Umstandsmoment (vgl. dazu BAG
Urteil vom 20. Mai 1988 - 2 AZR 711/87 - AP Nr. 5 zu § 242 BGB ProzeRverwirkung,

zu Il 2 und 3 der Griinde, m.w.N.) die notwendige Entscheidungsgrundlage.

4. SchlieBlich ist auch der prozessualen Riige der Revision, das Berufungsge-
richt habe die vernommenen Zeugen mangels eigener Wiirdigung des Arbeitsge-
richts erneut vernehmen missen, der Erfolg zu versagen. Die Rage, darin liege ein
VerstoB gegen § 286 ZPO und gegen den Grundsatz der Unmittelbarkeit der Be-
weisaufnahme (§ 355 Abs. 1 ZPO), greift ebensowenig durch (nachfolgend zu a) wié
die Riige, das Landesarbeitsgericht habe zu Unrecht vom Kldger angebotene Bewei-

se nicht ausgeschoépft (nachfolgend zu b).

a) Das Landesarbeitsgericht war nicht verpflichtet, die erstinstanzlich durch das
Arbeitsgericht vernommenen Zeugen D , W, P und Pl erneut zu vernehmen; es
konnte sich vielmehr auf die Protokolle der Zeugenvernehmung stitzen und diese
seiner Entscheidung zugrundelegen. Das gilt vorliegend umso mehr, als das Lan-
desarbeitsgericht den Inhalt der Zeugenaussagen unter Wiedergabe ihres wesentli-
chen Inhalts zum Gegenstand seines Tatbestandes gemacht hat, ohne daf die Revi-
sion insoweit Tatbestandsriigen erhoben hat. Im Gbrigen behilt die Beweisaufnahme
erster Instanz, wie aus dem Grundsatz der Einheit der mandlichen Verhandlungen
folgt, ihren Wert auch fiir die Berufungsinstanz; bei der Verwertung der Protokolle der

Zeugenvernehmung handelt es sich entgegen der Auffassung der Revision nicht um
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einen Urkundenbeweis, sondern um Zeugenbeweis (vgl. BAG Urteil vom 16. Méarz
1967 - 2 AZR 64/66 - AP Nr. 31 zu § 63 HGB). In diesem Urteil hat der Senat aus-
gefuhrt, die Verwertung des Beweisergebnisses erster Instanz durch das Berufungs-
gericht versto3e nicht gegen den Grundsatz der Unmittelbarkeit der Beweisaufnah-
me, § 355 ZPO. Wenn erstinstanzliche Zeugenaussagen in der zweiten Instanz be-
rticksichtigt wiirden, handele es sich auch fiir die Berufungsinstanz um eine Wertung
von Zeugenbeweis und nicht um einen Urkundenbeweis; dieser Einheit der erst- und
zweitinstanzlichen Beweisaufnahme schreibe § 526 ZPO vor, daR in der Berufungs-
verhandlung nicht nur das erstinstanzliche Urteil, sondern auch die erstinstanzlichen
Beweisverhandlungen vorzutragen seien. Dies ist hier in der Tat geschehen: Die Be-
klagte hat in ihrer Berufungsbeantwortung untér ausfihrlicher Wiederholung des bis-
her vorgetragenen Sachverhalts auch die Zeugenvernehmung zum Gegenstand ih-
res Vortrages gemacht und darauf hingewiesen, ihr Vortrag sei dadurch in vollem
Umfang bestéatigt worden. Der Klager hat sich demgegeniiber damit begniigt, das
Fehlen von Tatbestand und Entscheidungsgriinden zu riigen und lediglich vorzutra-
gen, die fristlose Kiindigung sei ungerechtfertigt. Zwar beméngelt der Kiager mit der
Berufung zu Recht, das Urteil des Arbeitsgerichts enthalte weder Tatbestand noch
Entscheidungsgriinde. Das enthob den Klager jedoch angesichts des in der Sache
klageabweisenden Urteils nicht der Notwendigkeit, spatestens anlaRlich der miindli-
chen Verhandlung vor dem Landesarbeitsgericht deutlich zu machen, er sehe den |
Kiindigungssachverhalt nicht als bewiesen an, erhebe Einwendungen gegen die
Glaubwiirdigkeit der vernommenen Zeugen und beantrage deren wiederholte Ver-

nehmung vor dem Berufungsgericht.

GemaR §§ 398, 395 Abs. 2 ZPO i.V.m. § 64 Abs. 6 ArbGG, § 523 ZPO steht

es im Ermessen des Berufungsgerichts, ob es die im erstinstanzlichen Rechtszug

JLaw — Gesetze und Urteile J—— Avallable on the
Kostenlos (mobile App) » Google play App tore

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — flir Android JLaw — fir iOS

W

31, YONY STOMUIE]

23 DYIN P LY §§ YorU YueqUIE(T S[E PUIS SUNUITIESS[1)1) 1P IS

RALNIRE:


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

-15 -

gehorten Zeugen nochmals vernimmt (st. Rechtsprechung, vgl. u.a. Senatsurteile
vom 16. Mé&rz 1967, AP, aa0; vom 30. Juli 1964 - 2 AZR 482/63 - AP Nr. 1 zu § 398
ZPO und BAG Urteil vom 26. September 1989 - 3 AZR 375/89 - AP Nr. 3, aaO;
ebenso BGH Urteile vom 19. Juni 1991 - VIII ZR 116/90 - NJW 1991, 2285, 2286;
vom 7. Juli 1981 - VI ZR 48/80 - NJW 1992, 108, 109 und vom 28. Januar 1972 -

V ZR 183/69 - NJW 1972, 584, 585). Nach dieser Rechtsprechung kann die erneute
Vernehmung von Zeugen sogar als MiRbrauch des Zeugniszwangs zu mi8billigen
sein, wenn nicht zu erwarten ist, daR die Zeugen ihre Aussagen &ndern und auch
sonst keine erheblichen Griinde fiir eine nochmalige Vernehmung bestehen. Solche
Griinde bestanden hier nicht: Die nunmehr mit der Revision im vorliegenden Prozef
erstmals geltend gemachte Notwendigkeit emeufer Zeugenvernehmung liefe im Er-
gebnis darauf hinaus, daB die vernommenen Zeugen zum vierten Male anzuhéren
wéren. Zum ersten Mal sind die Zeugen - jedenfalls ein Teil der Zeugen - vom Amts-
gericht Baden-Baden im Strafverfahren vernommen worden. Anl&Blich der Hauptver-
handlung vor dem Landgericht Baden-Baden vom 9. April 1992 haben die Zeugen
erneut ausgesagt. Zum dritten Mal sind die Zeugen vor dem Arbeitsgericht Karlsruhe
angehort worden. Zutreffend weist die Beklagte in ihrer Revisionsbeantwortung dar-
auf hin, bei der Ermessensausiibung habe das Gericht auch die Belange der Zeugen
zu bedenken und deshalb nur bei begriindetem AnlaR die wiederholte Vernehmung

anzuordnen.

Dazu bestand entgegen der Auffassung der Revision vorliegend kein AnlaB.
Denn das Berufungsgericht hat weder maRgeblich auf den unmittelbaren persénli-
chen Eindruck der Zeugen abgestellt, noch hat es etwa in Abdnderung der Wiirdi-

gung des Arbeitsgerichts im Ergebnis anders als dieses entschieden.
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Insoweit weist die Revision allerdings zutreffend darauf hin, daR das Beru-
fungsgericht die von ihm im Tatbestand referierten Zeugenaussagen in den Griinden
mitunter als glaubwiirdig (... im einzelnen nachvoliziehbar und glaubwiirdig ausge-
sagt ...) bezeichnet, obwohl es durch eigene Zeugenvernehmung keinen persénli-
chen Eindruck von den Zeugen gewonnen hat. Ersichtlich hat das Landesarbeitsge-
richt die von ihm benutzte Wendung ,glaubwiirdig” im Sinne einer Glaubhaftigkeit der
Aussage benutzt, wie nicht zuletzt aus der kumulativen Bezeichnung ... nachvoll-
ziehbar und glaubwiirdig ausgesagt ... zu entnehmen ist. Die Beklagte 148t zutreffend
darauf hinweisen, mit dem Wort ,glaubwiirdig” werde in diesem Zusammenhang
nicht etwa das subjektive Aussageverhalten der Zeugen beurteilt, son;iern deren
Aussagen wirden als glaubhatft beschrieben. bas ist in der Sache zutreffend und
wird auch von der Revision - wie bereits oben angefiihrt - nicht ndher in Zweifel ge-
zogen. Die Aussagen, die sich sdmtlich auf den in Rede stehenden Vorgang vom
10. Mai 1991 aus Anla der Offnung des Spinds Nr. 55 beziehen, sind in der Tat in
der Sache Uibereinstimmend, wie im ibrigen bereits das Amtsgericht Baden-Baden in
seinem Urteil vom 24. Januar 1992 gerade auch im Hinblick auf die Bekundungen
der Zeugen P und E ausgefilhrt hat. Zum selben Ergebnis ist schlieBlich die Straf-
kammer Il des Landgerichts - wiederum nach umfénglicher Vernehmung der Zeugen
- gekommen. Das Landesarbeitsgericht hat demnach das hartndckige Leugnen des
Klagers, den fraglichen Spind noch in Benutzung zu haben, als auch tiberhaupt noch
Uber einen Schlissel zu dem Spind zu verfiigen, zutreffend als den Kléger belastend
gewirdigt. Auch die vom Zeugen P wiedergegebene Ausflucht des Kldgers nach
durchgefiihrtem Schliisselvergleich, der Schliissel an seinem Bund gehére wohl sei-
ner Oma, hat das Berufungsgericht richtig - wiederum ohne néhere Riige der Revisi-
on - dahin gewirdigt, der sukzesiv wechselnde Vortrag des Klagers hinsichtlich der
Benutzung des Garderobenschrankes und des dazu gehdérenden Schiissels unter
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Hinweis, der schlieBlich vorgezeigte Schltissel gehdre wahrscheinlich der Oma, kén-
ne nach der Lebenserfahrung nur dahin gedeutet werden, der Kldger wolle etwas

verheimlichen.

Die Revision ist auRerdem nicht der Wiirdigung des Berufungsgerichts ent-
gegentreten, die schlieBlich vom Kléger aufgestelite Behauptung, irgendwann im
Mérz, aber nach Verlust der Ware und vor deren Entdeckung am 10. Mai 1991, den
fraglichen Spind einmal benutzt zu haben, um seine Jacke einzuhéngen, und die Be-
hauptung, dann zufélligerweise darin befindliche Diebstahlsware vorgefunden zu ha-
ben, ohne sich etwas dabei gedacht zu haben, habe den Charakter einer nicht
glaubwlrdigen Schutzbehauptung; deshalb komme unter Beriicksichtigung der ge-
samten Umsténde nur der Kléger als Téter in Betracht. Das Landesarbeitsgericht hat
das weiter unter Herausstellung der einzelnen Umsténde n&her begriindet, ohne daf
die Revision darauf ihrerseits eingeht. Der Senat sieht daher - auch unter Beriick-
sichtigung von § 565 a ZPO - keine Veranlassung, weiter auf diese Rige des Kia-

gers einzugehen.

b) Die weitere Verfahrensriige des Klagers, das Landesarbeitsgericht habe an-

gebotene Beweise nicht ausgeschépft, ist jedenfalls unbegriindet.

aa) Das Landesarbeitsgericht hat den als Alibi gedachten Vortrag des Kiégers, er
sei am 7. Dezember 1990 nur bis 17.30 Uhr im Dienst des S gewesen, dann nach
Hause gefahren und um 18.15 Uhr bei seiner Familie gewesen, als unsubstantiiert
zurickgewiesen, weil der Klager nicht behauptet habe, am 7. Dezember 1990 zwi-
schen 19.30 Uhr und 22.00 Uhr sowie am folgenden Morgen von 6.00 bis 19.00 Uhr
keine Moglichkeit gehabt zu haben, auf die Ware des S zuzugreifen. Der Kldger habe
némlich nicht ndher nach Zeit, Ort und AnlaB dargestellt, daR er nach Lage der Dinge

als Téter nicht in Betracht komme.
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Die Behauptﬁng des Klagers hat das Berufungsgericht zutreffend als nicht
erheblich angesehen, weil aus ihr sich gerade nicht ergibt, daR der Klager nicht spéa-
ter oder am folgenden Morgen im S war, also nicht etwa zuriickgekehrt ist, um Waren
aus dem Shop zu entnehmen. Nach den fiir den Senat nach § 561 ZPO verbindli-
chen Feststellungen des Landesarbeitsgerichts war die Pforte im S -Betriebsgeldnde
am 7. Dezember 1990 von 19.30 Uhr bis 22.00 Uhr und am 8. Dezember 1990 von
6.00 Uhr bis 19.00 Uhr unbesetzt, so daR der Klager, wenn er das Betriebsgelande

innerhalb dieser Zeit mit Hilfe seiner Magnetkarte betrat, unbemerkt geblieben sein

kann. AuBerdem féallt auf, daR die Behauptung des Klégers zu seinem Familienauf- (‘f

enthalt am 7. Dezember 1990 in dieser Form erstmals im Schriftsatz vom

15. Oktober 1996, also fast sechs Jahre nach dem fraglichen Ereignis, aufgestelit
worden ist. Das Berufungsgericht hat also zu Recht eine ndhere Konkretisierung
verlangt. Die erstmals in der Revisionsinstanz aufgestellte Behauptung, der Kiager
sei am 7. Dezember 1990 ab 17.30 Uhr nicht mehr im S gewesen, was seine Frau

bezeugen kénne, ist fur den Senat wegen § 561 ZPO unbeachtlich.

bb) Soweit die Revision darliber hinaus geltend macht, es sei bestritten worden,

daR der Klager die fraglichen Gegenstande am 7. Dezember 1990 entwendet und in (

den Schrank Nr. 55 verbracht habe, wofiir auch Beweis angetreten sei, genigt dieser
Vortrag schon nicht den an eine ordnungsgemafe Verfahrensriige zu stellenden
Anforderungen. Diese nach § 286 ZPO erhobene Verfahrensriige ist insoweit unzu-
lassig. ProzeRriigen missen die Bezeichnung des Mangels enthalten, den die Revi-
sion geltend machen will. Es geniigt nicht, lediglich vorzutragen, das Berufungsge-
richt habe angetretene Zeugenbeweise nicht berticksichtigt; vielmehr mu3 nach Be-
weisantrag und Beweisthema angegeben werden, zu welchem Punkt das Landesar-
beitsgericht eine Beweisaufnahme unterlassen habe; eine allgemeine Bezugnahme
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reicht nicht aus; in der Regel ist die vorinstanzliche Fundstelle der Beweisantrége
nach Schriftsatz und - jedenfalls bei umfangreichen Schriftsétzen - Seitenzahl genau
anzugeben (st. Rechtsprechung, BAG Urteil vom 23. Februar 1962 - 1 AZR 49/61 -
AP Nr. 8 zu § 322 ZPO; BAGE 12, 328, 331 = AP Nr. 22 zu § 620 BGB Befristeter
Arbeitsvertrag und Senatsurteil vom 11. April 1985 - 2 AZR 239/84 - AP Nr. 39 zu

§ 102 BetrVG 1972, zu C Il 1 der Grlinde). Diesen Anforderungen genligt die Riige

nicht.

4. Da ein weitergehender materiell-rechtlicher Fehler, insbesondere im Rahmen
der Anwendung des § 626 Abs. 1 BGB, von der Revision nicht geltend gemacht wird,
erlibrigen sich hierzu weitere Ausfiihrungen. Aus revisionsrechtlicher Sicht ist die
Wirdigung des Landesarbeitsgerichts, angesichts der Diebstéhle zu Lasten der Be-
klagten sei es dieser nicht zuzumuten, den Klager, wenn auch nur bis zum Ablauf

ordentlicher Kuindigungsfrist, weiterzubeschéftigen, nicht zu beanstanden.

Etzel Bitter Brohl

Walter Dr. Roeckl
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