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Aktenzeichen: 7 AZR 1238/79

Bundesarbeitsgericht 7. Senat Urteil vom 27. Oktober 1982
- 7 AZR 1238/79 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 31. M&rz 1978
Hamburg - 10 Ca 241/77 -

II1. Landesarbeitsgericht Urteil vom 29%. August 1979
Hamburg - 4 Sa 39/78 -

Fir die Amtliche Sammlung: Nein

Fir die Fachpresse: Nein

Entscheidungsstichwort:
AuBerordentliche Kiindigung eines Bankangestellten
Gesetz:

BGB § 626 Abs. 2 und Abs. 1; BetrV: 197

2 § 1025 ZPO § 543
Abs. 2, §§ 563, 564 Abs. 1, § 565 Abs. 3 Nr. 1

T.

Leitsatze:

K e ine

Hinveise des Senats:

AuBerordentliche Kiindigung eines Bankangestellten wegen Unregel-
miBigkeiten; Frage der Einhaltung der zweiwdchigen AusschluBfrist
des § 626 Abs. 2 BGB; Unvollstdndigkeit des Tatbestandes
bei Verweisung auf nicht den Akten beigefiigten Urkunden.
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7 AZR 1238/79
4 Sa 39/78 Hamburg

25 reebes" 1982 Im Namen des Volkes!

Zeuner,

Amtsinspektor

als Urkundsbeamter Ur‘e“
der Geschiftsstelle

In Sachen

PpP.

hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der 7
mindlichen Verhandlung vom 27. Oktober 1982 durch den Vorsitzenden
Richter Bichler, die Richter Dr. Becker und Dr. Steckhan sowie

die ehrenamtlichen Richter Nehring und Bea fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Hamburg vom 29. August
1979 - 4 Sa 39/78 - aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revision,

an das Landesarbeitsgericht zuriickverwiesen.

V on Recht s vegen!
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Tatbestand:

Der am 24. September 1930 geborene Klager war seit dem
1. Oktober 1959 bei der urspringlichen Beklagten (im folgenden
nur: Beklagten), der W e.G., beschaftigt,
und zwar in deren Zweigstelle B . Die jetzige Beklagte
ist aufgrund Verschmelzung gem. § 93 s GenG Rechtsnachfolgerin

der urspringlichen Beklagten.

Die Beklagte kiindigte das Arbeitsverhdltnis mit am selben
Tage zugegangenem Schreiben vom 10, September 1976 fristlos,
und zwar wegen der "bekannten Vorkommnisse im Zusammenhang
mit den vorsitzlich ungerechtfertigten Auszahlungen von Ver-

rechnungsschecks zugunsten Dritter an Herrn Harry Re ",

Der Kldger hdlt diese Kiindigung bereits wegen VerstoBes
gegen § 102 BetrVG fir rechtsunwvirksam, Dariber hinaus sei
die Kindigung nicht innerhalb der Frist des § 626 Abs. 2
BGB ausgesprochen wordenj; denn Herr Direktor K , Vor-
standsmitglied der Beklagten, sei bereits im April 1976 von
den entscheidenden Vorgédngen in Kenntnis gesetzt worden.

Im Gbrigen tréafen die gegen ihn erhobenen Vorwiirfe nicht

zu. Wegen der Unwirksamkeit der Kindigung sei die Beklagte
verpflichtet, ihm unter dem Gesichtspunkt des Annahmeverzuges
50.434,67 DM brutto (abziiglich vom Arbeitsamt erhaltener
21.398,40 DM netto) zuziglich 4 % Zinsen seit dem 1. April
1977 zu zahlen. Auch sei die Beklagte verpflichtet, das ihm
unter dem 19. August 1977 ausgestellte Zeugnis zu berichtigen,
und schlieBlich sei auch die - unstreitig - am 19, April

1977 vorsorglich ausgesprochene fristgemdBe Kindigung gemif

§ 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG unwirksam und gemiB § 1 Abs. 2
KSchG sozial nicht gerechtfertigt.

Der Klager hat beantragt,

1. festzustellen, daB das zwischen den Parteien
bestehende Arbeitsverh&ltnis durch die frist-
lose Kiindigung der Beklagten vom 10, September
1976 nicht aufgeldst worden ist und diese Kindi-
gung auch nicht als ordentliche Kindigung zur
Beendigqung des Arbeitsverhdltnisses gefihrt
hat;
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2. festzustellen, daB das zwischen den Parteien
bestehende Arbeitsverhd@ltnis durch die dem
Kldger am 19. April 1977 zugegangene Kindi-
gung nicht aufgeldst worden ist;

3. die Beklagte zu verurteilen, an den Kldger
DM 50.434,67 brutto abziigl. vom Arbeitsamt
erhaltener DM 21,398,40 zuziigl. 4 % Zinsen
seit dem 1. April 1977 zu zahlen;

4. die Beklagte zu verurteilen, das dem Kl&ager
unter dem Datum 19. August 1977 ausgestellte
Zeugnis dahingehend zu berichtigen, daB der
vierte Absatz wie folgt formuliert wird:

"Herr R var in der Lage, selbstandig zu
arbeiten. Er verfligt Uber gute bankkauf-
midnnische Kenntnisse. Die ihm Ubertragenen
Arbeiten hat er verantwortungsbewuBt und im
vesentlichen fehlerfrei ausgefiihrt. Wir waren

mit den von Herrn R gezeigten Leistungen
zufrieden". Und der letzte Absatz gestrichen
vird.,

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Zur
Begriindung ihres Klageabweisungsbegehrens hat sie im wesent-
lichen folgendes vorgetragen: Der Betriebsrat sei zu beiden
Kindigungen ordnungsgemdB angehdrt worden, Die zweiwdchige
AusschluBfrist des § 626 Abs. 2 BGB habe sie bei der ersten
Kiindigung gewahrt. Denn sie habe von den Vorfdllen, die Gegen-
stand der fristlosen Kindigung gewesen seien, andeutungswveise
erst innerhalb eines Zeitraums von 14 Tagen vor dem 14. Sep-
tember 1976 erfahren. In der Sache selbst ergebe sich aus

allen Umstédnden des Einzelfalles, daB der Klidger in bewuBtem

und gewolltem Zusammenwirken mit den Kolleginnen G ’
Ba und S vorsdtzlich ungerechtfertigte Zahlungen
an den Zeugen Re vorgenommen habe. Hinsichtlich der

vielfdltigen VerstoBe der betroffenen Mitarbeiter gegen die
grundlegenden Grundsitze der Tatigkeit im Bankgewerbe nehme
sie im einzelnen Bezug auf den Priifungsbericht des Nordwest-
deutschen Genossenschaftsverbandes. Der Klager habe gewuBt,
daB die finanziellen Verhidltnisse des Zeugen Re nicht
die besten gewesen seien und ein kleiner Glasereibetrieb
niemals derartige Forderungen rechtmdBig gegeniiber der Firma
St GmbH habe haben kdnnen.

Das Arbeitsgericht hat nach Beweisaufnahme im Wege eines

Teilurteils lUber die Klageantrdge zu 1. bis 3. entschieden
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und der Klage im wesentlichen stattgegeben, nur hinsichtlich
eines Teilbetrages von 3.852,89 DM hat es die Klage zu 3. ab-
gewviesen, Den Streitwert fiir das Teiiurteil hat es auf 45.836,27

DIl festgesetzt.

Das Landesarbeitsgericht hat die nur von der Beklagten
eingelegte Berufung zuriickgewiesen und den Streitwert neu
auf 41.985,38 DM festgesetzt.

Mit der Revision verfolgt die Beklagte ihren Klageab-
veisungsantrag weiter; der Kldger bittet um die Zurickweisung

der Revision.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision der Beklagten ist begriindet. Sie fihrt
zur Aufhebung des angefochtenen Urteils und zur Zurickverweisung

des Rechtsstreits an das Landesarbeitsgericht.

1. Das Landesarbeitsgericht hat die von der Beklagten aus-
gesprochene auBerordentliche Kiindigung vom 10, September

1976 fir unwirksam erachtet, weil die Frist des § 626 Abs. 2
BGB nicht gewahrt sei. Die Beklagte habe bereits am 6., April
1976 Kenntnis von den fiir die Kindigung maBgebenden Tatsachen
gehabt. Zwar sei der Leiter der Zweigstelle B der
Beklagten, der Zeuge H , nicht kuindigungsberechtigt
gewvesen; aufgrund seiner Funktion und Stellung sei jedoch
ausnahmswveise seine Kenntnis geeignet gewesen, die frist

des § 626 Abs. 2 BGB in Lauf zu setzen, Der Zeuge H habe
nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme am 6. April 1976 Kenntnis
von schwerwviegenden Verfehlungen zumindest der Mitarbeiterin

G gehabt. Es ware fur ihn seinerzeit nun sehr leicht
gewesen, die Angaben dieser Mitarbeiterin sofort zu uUberpriifen.
Er ware dann selbst unschwer zur Feststellung des Fehlverhaltens
einer oder mehrerer Mitarbeiter seiner Zweigstelle gekommen,
und er sei verpflichtet gewesen, seine Kenntnis dann sofort

der Zentrale der Beklagten zu melden. Diese hidtte ohne weitere
eingehende Uberpriifungen Konsequenzen ziehen kdnnen. Selbst
wvenn man dieser Rechtsauffassung nicht folgen wolle, misse

sich die Beklagte auf jeden Fall die Kenntnis ihres Direktors
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K zurechnen lassen., Dieser sei noch am Nachmittag

des 6. April 1976 von dem schwerwiegenden Kiindigungsgrund

in Kenntnis gesetzt worden, und er hdtte unmittelbar anschlieBend
die notwendigen Nachforschungen und tErmittlungen anstellen

kdnnen und miissen. Auch wenn man aber schlieBlich die Kindigung
als rechtzeitig ausgesprochen ansehe, so sei den Griinden

des arbeitsgerichtlichen Urteils zu folgen, weshalb entsprechend

§ 543 Abs. 1 ZPO von einer erneuten Darstellung der Entscheidungs-

grinde abgesehen werde.

2. Wie die Revision durchgreifend riigt, verkennt das Landes-
arbeitsgericht die gesetzlichen Voraussetzungen, die fir

den Beginn der zweiwdchigen AusschluBfrist des § 626 Abs, 2
BGB maBgeblich sind.

a) Die gesetzliiche AusschluBfrist beginnt erst, sobald

der Kindigungsberechtigte eine zuverldssige und mdglichst
vollstdndige Kenntnis von den filir die Kiindigung maGgebenden
Tatsachen hat, die ihm die Entscheidung ermdglicht, ob die
Fortsetzung des Arbeitsverhidltnisses bis zum Ablauf der Kiindi-
gungsfrist oder bis zur vereinbarten Beendigung des Arbeits-~
verhdltnisses unzumutbar ist oder nicht (BAG 23, 475 und

BAG 24, 341, 343 = AP Nr. 1 und 3 zu § 626 BGB AusschluBfrist).
Die Kenntnis eines anderen als des Kindigungsberechtigten

ist nur dann fristauslésend, wenn es sich um solche Personen
handelt, die im betrieblichen Bereich eine &hnlich selbstdndige
Stellung haben wie ein gesetzlicher oder rechtsgeschaftlicher
Vertreter des Arbeitgebers und nicht nur zur Meldung, sondern
vorab auch zur Feststellung der fir eine auBerordentliche
Kiindigung maBgebenden Tatsachen verpflichtet sind (BAG 23,

475, 480 = AP Nr, 1 zu § 626 BGB AusschluBfrist, zu III 1

der Grinde; BAG 29, 158, 164 = AP Nr, 11 zu § 626 BGB Aus-
schluBfrist, zu II 3 der Grinde). Erheblicn ist dabei nur

die positive Kenntnis der fir die Kindigung maBgeblichen
Tatsachen, der selbst eine grob fahrlassige Unkenntnis nicht

gleichzustellen 1ist.

b) Dies hat das Landesarbeitsgericht verkannt, indem es
bereits die angeblich im April 1976 bestehende Mdglichkeit
der Kenntniserlangung von den angeblichen Pflichtwidrigkeiten

des Kldgers der positiven Kenntnis gleichgestellt hat. Sowohl
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der Zweigstellenleiter H als auch der Direktor K

hatten nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts

am 6. April 1976 noch keine positive Kenntnis von den dem
Kldger vorgeworfenen Pflichtwidrigkeiten. Die vom Landesar-
beitsgericht festgestellte "Kenntnis von schwerwviegenden
Verfehlungen zumindest der Mitarbeiterin G " durch
den Filialleiter H und den Direktor K bezieht sich
auf einen Kiindigungssachverhalt, der mdglicherveise dazu
geeignet ist, eine auBerordentliche Kiindigung gegeniiber der
Mitarbeiterin G zu rechtfertigen, Fir eine frist-
auslosende Kenntniserlangung im Verhdltnis zum Kl&dger hdtte
es aber der Feststellung bedurft, daB ein kundigungsberechtigter
Mitarbeiter der Beklagten oder eine diesem gleichzustellende
Aufsichtsperson von den dem Kldger vorgeworfenen Kiindigungs-
sachverhalt bereits im April 1976 positiv Kenntnis erlangt
hat. Zu welchem Zeitpunkt ein kiindigungsberechtigter Mitar-
beiter der Beklagten oder eine diesem gleichzustellende Auf-
sichtsperson erstmals positive Kenntnis von den angeblichen
Pflichtwvidrigkeiten des Kldgers erhalten hat, enthdlt das
angefochtene Urteil keinerlei Feststellungen. Mangels ent-
sprechender tatsidchlicher Feststellungen kann daher der Senat
die trage, ob die Beklagte die zweiwtchige AusschluBfrist

des § 626 Abs. 2 BGB eingehalten hat, nicht selbst abschlielend

beurteilen.

3. Dieser Rechtsfehler fihrt zur Aufhebung des angefochtenen
Urteils (§ 564 Abs, 1 ZP0) und zur Zurickverweisung an das
Berufungsgericht zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung
(§ 565 Abs. 1 Satz 1 ZP0). Eine eigene Sachentscheidung des
Revisionsgerichts (§§ 563, 565 Abs. 3 Nr. 1 ZP0) ist nicht
moglich, da der Tatbestand im Ubrigen mangelhaft ist. Dieser
Mangel des Tatbestandes macht dem Revisionsgericht eine er-
schépfende Nachpriifung der Tatsachenfeststellungen der Vor-
instanz unméglich und erfordert seinerseits auch ohne eine
diesbeziigliche Verfahrensriige im Sinne des § 554 Abs. 3 Nr. 3 b
ZFP0 eine Aufhebung des angefochtenen Urteils (vgl. BAG Urteil
vom 18, November 1965 - 5 AZR 367/65 - AP Nr. 1 zu § 3 BUrlG
Fiinf-Tage-Woche; BAG Urteil vom 15. Januar 1958 - 4 AZR 90/55 -
AP Nr. 5 zu § 313 ZPO mit zust. Anm. Pohle; BGHZ 40, 84,

87; BGH Urteil vom 13. Februar 1981 - I ZR 67/79 - NJW 1981,
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Denn das Landesarbeitsgericht hat wie bereits das Arbeits-
gericht auf einen noch nicht einmal datumsmiéBig bezeichneten
"Prifungsbericht des Nordwestdeutschen Genossenschaftsverbandes
(Schulze-Delitzsch) e.V." lUber die Art und Weise der Einziehung
und der Auszahlung der Scheckbetridge an den Zeugen Re "
Bezug genommen. Dieser Priifungsbericht ist entscheidend,
um die Tragweite des dem Klidger angelasteten Fehlverhaltens
beurteilen zu kdnnen., Gleichwohl befindet er sich nicht bei
den dem Revisionsgericht vorliegenden vorinstanzlichen Ge-
richtsakten; sein Inhalt ist auch nicht aus dem Berufungsurteil,
den Verhandlungsniederschriften der Vorinstanzen oder dem
schriftsdtzlichen Vortrag der Beklagten zu entnehmen., Dieser
Mangel des angefochtenen Urteils ist nicht durch § 543 Abs.

2 Satz 2 ZPO gedeckt, da im Streitfall gerade die Beurteilung
des Parteivorbringens durch das Revisionsgericht wesentlich
erschvert wird; das Revisionsgericht kann wegen des Fehlens
der angezogenen Unterlagen nicht abschlieBlend beurteilen,

ob das angebliche Fehlverhalten des Kldgers einen wichtigen
Grund i.S. des § 626 Abs. 1 BGB darstellt oder nicht. Dieser
Mangel im Tatbestand kann auch nicht durch eine Beiziehung
des Prifungsberichtes in der Revisionsinstanz geheilt werden,
da dies im Widerspruch zu § 561 ZPO stiinde (BGH Urteil vom
13, Februar 1981, aa0).

Entsprechendes gilt fir die vom Landesarbeitsgericht
seinerseits in Bezug genommene Verweisung des Arbeitsgerichts
auf die Stellungnahme des Betriebsrates vom 10. September
1976, die sich als Blatt 38 in den Akten S /o W

- 10 Ca 440/76 - des Arbeitsgerichts Hamburg
befinden soll. Auch der Inhalt dieser Stellungnahme ist aus
den Vorakten nicht eindeutig ersichtlich, so daB insoweit
ebenfalls nicht iiberprift werden kann, ob die vom Arbeits-
gericht vorgenommene und vom Landesarbeitsgericht iibernommene
Wirdigung zutreffend ist, wonach das Anhdrungsverfahren gemag
§ 102 Abs. 1 BetrVG im Zeitpunkt der Kindigung vom 10. Sep-

tember 1976 bereits abgeschlossen gewesen sei,

Wegen der bereits aufgezeigten Midngel kann es dahinstehen,

ob der Tatbestand des angefochtenen Urteils im {brigen den
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Anforderungen des § 543 Abs. 2 ZP0 geniigt. Es bedarf daher
auch keiner Stellungnahme zu den Ubrigen von der Revision

erhobenen Verfahrensrigen.

4. Bei seiner erneuten Entscheidung wird das Landesarbeits-
gericht zunichst die Wirksamkeit der Kindigung vom 10. Sep-
tember 1976 zu priifen haben. Insoweit wird in erster Linie

zu kldren sein, ob der Betriebsrat Uber die Kindigungsgriinde
beziiglich des Kldgers Uberhaupt hinreichend unterrichtet

vorden ist und ob im Zeitpunkt der Kindigung das Anhdrungs-
verfahren bereits abgeschlossen war. Fir den Fall, daB die
Kindigung nicht bereits nach § 102 Abs, 1 Satz 3 BetrVG unwirksam
sein sollte, ist die Einhaltung der Frist des § 626 Abs.

2 BGB zu prifen. Dabei kommt es maflgeblich darauf an, zu

velchem Zeitpunkt die dem Kldger vorgeworfenen Pflichtwidrig-
keiten einem kiindigqungsberechtigten Mitarbeiter der Beklagten
oder einer diesem gleichzustellenden Aufsichtsperson bekannt
gevorden sind. Dabei wird das Landesarbeitsgericht erneut

zu prifen haben, ob und invieweit die Beklagte sich die Kenntnis
des Zeugen H und/oder des Direktors K zurechnen

lassen muB (vgl. BAG 23, 475 = AP Nr. 1 zu § 626 BGB AusschluB-
frist; BAG 24, 341 = AP Nr. 3 zu § 626 BGB AusschluBfrist;

BAG 29, 158 = AP Nr. 11 zu § 626 BGB AusschluBfrist). Sollte
sich unter Beachtung dieser Grunds#dtze ergeben, daB die Beklagte
die Frist des § 626 Abs. 2 BGB eingehalten hat, bedarf es

der Priifung, ob die auBerordentliche Kindigung vom 10. September
1976 gemaB § 626 Abs. 1 BGB unwvirksam ist. Bei dieser Wirdigung

vird das Landesarbeitsgericht auch den bislang noch nicht
bericksichtigten gesamten zweitinstanzlichen Vortrag der
Parteien seiner Entscheidung zugrunde zu legen haben. Kommt

es dabei zu dem Ergebnis, daf die Kindigung als auBerordentliche
rechtsunvirksam ist, so stellt sich die Frage der Umdeutung

in eine ordentliche Kiindigung. Dabei wird es insbesondere

die Entscheidung des BAG vom 16. Marz 1978 - 2 AZR 424/76 -

(BAG 30, 176 = AP Nr, 15 zu § 102 BetrVG 1972, mit Anmerkung

von Meisel) zu beriicksichtigen haben. Hat schlieBlich die
Kindigung vom 10. September 1976 weder auBerordentlich noch

ordentlich das Arbeitsverhdltnis des Kl&gers beendet, ist
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zu priifen, ob die Kindigung vom 19. April 1977 im Hinblick

aut § 102 BetrVG, § 1 Abs. 2 KSchG wirksam ist. Die Entscheidung
iber die Zahlungsanspriche des Kldgers, sowveit Uber sie nicht
bereits rechtskraftig entschieden ist, ist abh&ngig davon,

ob das Arbeitsverhdltnis durch die Kundigungen vom 10, September
1976 bzw. 19, April 1977 beendet worden ist.

Bichler Dr. Steckhan Dr. Becker

Nehring Bea
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