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Aktenzeichen: 7 AZR 143/82

Bundesarbeitsgericht 7. Senat Urteil vom 20. Jsnuar 1984
- 7 AZR 143/82 -
i. Arbeitsgericht Urteil vom 16. Januar 1980
Celle - 2 Ca 281/79 -
I1. Landesarbeitsgericht Urteil vom 1. Februar 1982
Niedersachsen - 14 Sa 31/81 -
Fir die Amtliche Sammlung: Nein
Fir die Fachpresse: Nein

Entscheidungsstichwort:

AuBerordentliche Kiindigung wg. strafbaren Verhaltens

Gesetz:

BGB § 626 Abs. 1 u. Abs. 2, § 140; BetrVG § 5 Abs. 3,
§§ 102, 105; SchwbG §§ 12, 18 Abs. 2 u. Abs. 4

) I9p IR, Yony :s

Leitsidtze:
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Hinweise des Senats:

AuBerordentliche Kiindigung eines schwerbehinderten Arbeitnehmers
wegen strafbaren Verhaltens; Nachschieben eines Kiindigungsgrundes
(hier: Verdacht strafbaren Verhaltens).
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14 Sa 31/81 Niedersachsen

Verkiindet am
20, Januar 198y

Zeuner, im Namen des Volkes!

Amtsinspektor
als Urkundsbeamter

der Geschiftsstelle Urteil
In Sachen

www.prinz.law

hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der

mindlichen Verhandlung vom 20. Januar 1984 durch den Richter

Dr. Becker als Vorsitzendén, die Richter Dr. Steckhan und

Prof. Dr. Rdéhsler sowie die ehrenamtlichen Richter Stappert
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und Straub fiir Recht erkannt:
Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Niedersachsen vom

1. Februar 1982 - 14 Sa 31/81 - aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur erneuten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten der Re-
vision, an das Landesarbeitsgericht zuriickver-
wiesen,

Von Rechts Wwe g en '
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Die Parteien streiten um die Wirksamkeit einer von der Be-
klagten ausgesprochenen auﬁefordentlichen Kﬁndigung des Arbeits-

verhdltnisses des KlHgers.

yoeu Yuequaje(J s[e purs Sunjururess

Der am 30. August 1923 geborene Kléger, der schwerbehindert
ist, war seit dem 1. Oktoper 1971 als Personalleiter in der Ab-
teilung "Personalbiiro" der Beklagten beschiéftigt. Die Beklagte{
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ist ein Zulieferbetrieb fiir die Automobilindustrie und besch&f;'
tigte im Jahre 1978 etwa 800 Arbeitnehmer und nach einer Anfang
1979 eingeleiteten kontinuierlichen Personalreduzierung Ende 198(
noch 638 Arbeitnehmer, Die Personalabteilung wurde ab 1974 von
dem Prokuristen S geleitet. Der Kl#ger bhearbeitete bis zun
Friihjahr 1978 die Personalangelegenheiten der gewerblichen Ar-
beitnehmer. Anschliefend war der Kliger mit der Umstellung der
Lohn- und Gehaltsabrechnung auf EDV beschiftigt; dem Sachbear-

beiter H wurde der bisherige Tdtigkeitsbereich des Kl#gers
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iibertragen. Nach dessen Ausscheiden am 19, Februar 1979 iibernahm
wieder der Kliger die Bearbeitung der Personalangelegenheiten der
gewerblichen Arbeitnehmer, u.a. die Einstellungen und Entlassun-
gen der gewerblichen Arbeitnehmer. Zwischen den Parteien ist
streitig, ob der Kliger Einstellungen und Entlassungen selbstén-
dig vornehmen durfte oder nur aufgrund entsprechender Anforde-
rungen der Arbeitsvorbereitung auf der Grundlage einer generellen

Genehmigung seitens des Prokuristen S .

Im Frithjahr 1979 entstand bei der Beklagten der Verdacht,
Mitarbeiter der Personalabteilung wiirden die Einstellung tiirki-
scher Arbeitnehmer davon abhiingig machen, daf die Bewerber an den
tirkischen Kaufmann { Geldbetrége zahlten, die dieser an-
schliefend mit den beteiligten Mitarbeitern aus der Personalab-
teilung der Beklagten sich teile. Darilber hinaus war der Vercacht
aufgekommen, Mitarbeiter der Personalabteilung wiirden in erheb-
lichenm Umfang Arbeitnehmer {iber den tatsiichlichen betrieblichen
Bedarf hinaus einstellen, diese dann zu Krankmeldungen veranlas-
sen und wihrend der Zeit ihrer angeblichen Efkrankung {iber den
Tiirken U entgeltlich an Drittfirmen als Arbeitskridfte Uber-
lassen. Aufgrund dieser Verdachtsmomente vereinbarte die Beklagte
mit dem Angestellten H am 19, Februar 1979 die sofortige
Beendigung des Arbeitsverhdltnisses. Bis zum 6. April 1979 hatte
sich auch gegeniiber dem Kliger der Verdacht pflichtwidrigen Ver-
haltens soweit verdichtet, daB die Beklagte die GewiRheit
schwerwiegender Pflichtverletzungen seitens des Kligers erlangt
zu haben glaubte. Hinzu kam der weitere gegen deq Kliger gerich-

tete Vorwurf, er habe sich ungenehmigt lJberstundenvergiltung aus-
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zahlen lassen. Den von der Beklagten angebotenen Abschluﬁbeines
Aufhebungsvertrags lehnte der Kl&ger ab, da die gegen ihn erho-
benen Vorwiirfe unbegriindet seien. Daraufhin kiindigte die Beklagte
mit Schreiben vom 20. April 1979 das Arbeitsverhiltnis mit dem
Kl&ger fristlos aus wichtigem Grund, nahm aber die Kiindigung
mangels der erforderlichen Zustimmung der Hauptfiirsorgestelle mit
Schreiben vom 25. April 1979 wieder zuriick. Der Kl&ger nahm
daraufhin seine zwischenzeitlich eingereichte Kiindigungsschutz-
klage ebenfalls zuriick. Mit am 27. April 1979 bei der Hauptfiir-
sorgestelle eingegangenem Schreiben vom 25. April 1979 bean-
tragte die Beklagte die Zustimmung zu einer aufierordentlichen
Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses mit dem Klédger und legte im
Verlauf dieses Verfahrens eine notariell beurkundete Erkl#rung
der Arbeitnehmerin A vom 30. April 1979, eine von der Ar-
beitnehmerin J unterzeichnete Erkl&rung vom 4, Mai 1979
sowie ein nicht unterzeichnetes Schriftstiick vom 4. Mai 1979
iiber Behauptungen des Arbeitnehmers K vor. Die Hauptfiir-
sorgestelle stimmte mit Bgscheid vom 7. Mai 1979 der Kindi-
gungsabsicht der Beklagten zu. Der hierauf vom Klﬁger-eingeleij
tete Verwaltungsrechtsstreit ist zwischenzeitlich durch Klage- i
riicknahme heendet worden. Am 3. Mai 1979 teilte die Beklagte
ihre Klindigungsabsicht dem Betriebsrat mit, der mit Schreiben vom
4. Mai 1979 erklirte, der Betriebsratsausschuf habe keine Be-
denken gegen die beabsichtigte MaBnahme. Mit Schreiben vom

9. Mai 1979 kiindigte die Beklagte das Arbeitsverhiltnis mit dem
Kliger fristlos.

In einem gegen den Kliger, den Personalsachbearbeiter H
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und den Kaufmann [} eingeleiteten Strafverfahren wurde der

Kl4ger rechtskriftig freigesproechen.

Mit seiner am 16, Mai 1979 beim Arheitsgericht eingegangenen
Kiindigungsschutzklage hat der Kliéger die Auffassung vertreten,
die auRerordentliche Kiindigung vom 9. Maj 1979 sei mangels
pflichtwidrigen Verhaltens unwirksam. Er habe sich weder bei der
Einstellung tiirkischer Arbeitnehmer unredlich verhalten und diese
zur Zahlung irgendwelcher Geldbetrige an Dritte veranlaft noch
sei er an der Vermittlung tiirkischer Arbeitnehmer an Dﬁittftrmen
beteiligt gewesen. Die Arbeitnehmerin A sei nicht von ihm,
sondern von dem Angestellten H eingestellt worden, so daR aus
der Erkldrung dieser Arbeitnehmerin ein ihm vorzuwerfendes
pflichtwidriges Verhalten nicht hergeleitet werden kdnne. Auch
die anderen Erklirungen seien fiir ihn nicht belastend. Ebenfalls
habe er sich nicht ungenehmigt {berstunden auszahlen lassen. Im
iibrigen habe die Beklagte die Ausschluffrist nach § 626 Abs. 2

BGB versiumt und den Betriebsrat nicht ordnungsgemidf angehdrt.

Der Kléger hat beantragt

festzustellen, daR das Arbeitsverhiiltnis zwischen
den Parteien durch die Kiindigung der BReklagten vom

9. Mai 1979 fristlos nicht beendet worden ist, son-
dern forthesteht.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat die
Auffassung vertreten, der Kl&iger sei hinreichend verddchtig, an
den UnregelmiBigkeiten in ihrer Personalabteilung maBgeblich be-

teiligt gewesen zu sein.
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Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben und seine Ent-
scheidung im wesentlichen damit begriindet, die Beklagte habe mit
ihrem am 27. April 1979 bei der Hauptfiirsorgestelle eingegange-
nen Antrag auf Zustimmung zur auBerordentlichen Kiindigung des
Arbeitsverhiltnisses mit dem Kliger nicht mehr die AusschluBfrist
gemdB § 18 Abs. 2 SchwbG gewahrt, da ihr alle geltend gemachten

Kiindigungsgriinde bereits am 6. April 1979 bekannt gewesen seien.

Gegen dieses Urteil hat die Beklagte Berufung eingelegt und
ihr erstinstanzliches Vorbringen im wesentlichen wie folgt er-1
ginzt: Eine Anh8rung des Betriebsrates nach { 102 BetrVG sei

entbehrlich gewesen, da der Kliger aufgrund seiner Befugnisse

lJeitender Angestellter gewesen sei. Im librigen sel der Betriebs-

rat auch ordnungsgemif angehdrt worden. Sie habe auch die zwei-
wdchige Ausschluffrist des § 626 Abs. 2 BGB eingehalten, denn
die Erkldrungen J und K sowie die notarielle Er-

klirung A seien ihr erst am 2. bzw. 4. Mai 1979 bekanntge-

worden. Da der Kl&ger die_gegen ihn erhobenen Vorwirfe zum Zeit- =

punkt der ersten auferordentlichen Kiindigung (20. April 1979)

bestritten habe, habe sie weitere Ermittlungen anstellen miissen. !

Sie sei insbesondere erst durch die notarielle Erkl&rung A in
die Lage versetzt worden, ihre Vorwiirfe gegen den Kliger auch in
einem gerichtlichen Verfahren hinreichend begriinden zu kdnnen.

Fiir die auBerordentliche Kiindigung habe auch ein wichtiger Grund
vorgelegen. Der Kl&ger habe als "selbstindiger Personalsachbear-
beiter unter MiBachtung der ihm eingeriumten Befugnisse minde-

stens 153 gewerbliche Arbeitnehmer mehr eingestellt, als zur Ab-

wicklung des normalen Auftragsvolumens in ihrem Betrieb erfor-
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derlich waren. Diese Leute habe der Kliger bendtigt, um sie ge-
meinsam mit dem Tiirken U in die Landwirtschaft zu vermitteln,

nachdem sie sich zuvor bei ihr, der Beklagten, krank gemeldet und

Lohnfortzahlung erhalten hitten.

Ferner bestehe ein schwerwiegender Verdacht, der Kliger habe
"als Personalsachbearbeiter" Einstellungen von Tiirken, die vom
Arbeitsamt geschickt worden waren, zun#dchst abgelehnt und sie an
den Tiirken (I verwiesen. Dies trife jedenfalls fiir die Arbeit-
nehmer Al , D , H , Sa und Mehmet C , A ’

Y und Ak zu. Der Tiirke U h4tte nach einer Honorar-
zahlung von zumeist 500,-- DM pro Person die Einstellung der Be-

werber dann doch erreicht.

Gegen den Klidger hestehe der Verdacht, hiervon gewuft zu ha-
ben und an den Zahlungen der Arbeitnehmer an {) beteiligt wor-
den zu sein. Ein schwerwiegender Verdacht insbesondere fiir eine

- Teilhabe des Kl4gers an den von {i vereinnahmten Betrigen er-
gebe sich einmal aus der notariellen Erkl#rung A vom 30. April
1979 sowie aus den Erklidrungen J und K vom U4, Mai
1979. Die Erkldrung J kénne nur dahin verstanden werden, daB
der darin bezeichnete Herr St an ihn herangetragenen Win-
schen dann nicht ablehnend gegeniiherstehen wiirde, wenn er bezahlt
wilrde und wenn der Kliger anwesend sei. Hinsichtlich der Arbeit-
nehmerin A sei zu beriicksichtigen, daf diese bereits friiher
bei ihr, der Beklagten, beschiftigt gewesen und am 18. August
1676 fristlos entlassen worden sei und daB eine Weisung der Ge-

schdftsleitung bestehe, Arbeitnehmer grundsitzlich dann nicht
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erneut einzustellen, wenn sie bereits einmal fristlos entlassen
worden waren. Daher sei die schlieBlich vorgenommene Neuein-
stellung A nur so zu erklédren, daR die Arbeitnehmerin dafilr
bei dem Tiirken {i bezahlt und der Kliger seinen Anteil hieran

erhalten hédtte.

Weiterhin wiirden sich zusitzliche Verdachtsmomente aus dem
Verlauf des gegen den Tlirken g sowie gegen H und gegen den
Klidger gerichteten Strafverfahrens ergeben. Dabei seien auch die
nach Ausspruch der auRerordentlichen Kilndigung vom 9. Mai 1979 f&

bekanntgewordenen Umstinde zur Rechtfertigung der streitbefange-

A1 ], YONY :STOMUTE

nen Kiindigung mit heranzuziehen.

Der Kldger hat bestritten, an Unredlichkeiten bei der Ein-
stellung von Arbeitnehmern oder bei der Vermittlung von Arbeit-
nehmern der Beklagten an Drittfirmen in irgendeiner Weise be-
teiligt gewesen zu sein. Die Arbeitnehmer A , Ak und C -

seien weder von ihm qufgefordert worden, an ihn oder an

DYIN ‘P 8L §§ YOrU YurqUIYR(] S[E purs Sun[uIuress[roli) 1op
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irgendwelche Betrige gezahlt, sie seien vielmehr s&mtlich auf
Vermittlung des Arbeitsamtes zur Beklagten gekommen und ohne
Zwischenschaltung Dritter von der Beklagten eingestellt worden.
Die Einstellung der Arbeitnehmerin A bei deren erstem Besuch
habe nicht er, sondern H ongenommen, da er zu diesem Zeit-
punkt nicht anwesend gewesen sei. Als H ibhm dann davon be-
richtet habe, habe er sich an die Vortdtigkeit und an das sich
daraus ergebende Neueinstellungsverbot der A erinnert und dies

H vorgehalten. Wegen der Zusage von H sei es dann bei der
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Einstellung verhlieben. Aus der Erkldrung J ergebe sich zu
seinen Lasten nichts Erhebliches, da darin allenfalls davon die
Rede sei, daR sie mit St spreche. Hinsichtlich einer Er-
klirung K fehle es bereits an einem konkreten Vortrag,
was K mitpeteilt haben soll; zudem habe der Geschéfts-
fiihrer der Beklagten bereits am 26. Februar 1979 mit K k

gesprochen.

Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung der Beklagten zu-
riipkgewiesen. Mit ihrer Revision verfolgt die Beklagte ihren
Klagabweisungsantrag weiter, widhrend der Kliger beantragt, die
Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgrinde:

. D s G D G M IS W S O D W AT SN TN LS G G G GH AR WP G M SR G I M D S M

Die Revision ist begriindet.

Sie fiihrt zur Aufhebung des angefochtenen Urteils und zur
Zuriickverweisung der Sache an das Landesarbeitsgericht. Es bedarf
noch tatsichlicher Feststéllungen, ob die Beklagte auch aus kol-
lektivrechtlichen Griinden (§ 102 BetrVG) nicht daran gehindert
pewesen ist, die urspriinglich auf den Vorwurf von strafbaren und
pflichtwidrigen Verhaltens gestiitzte auRerordentliche Kiindigung

vom 9. Mai 1979 nachtriglich mit dem Verdacht strafbaren Ver-

haltens zu begriinden.

I, Das Landesarbeitsgericht hat zur Begriindung seiner Entschei-
dung im wesentlichen folgendes ausgefilhrt: Die Kiindigung sei

nicht gem#B ¢ 102 Abs. 1 BetrVG unwirksam, da die Anhdrung des
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Betriebsrats vor Ausspruch der Kiindigung rechtzeitig und in aus-

reichender Weise erfolgt sei. Etwaige Mingel bei der Bildung des

Betriebsratsausschusses fielen in die Sphdre des Betriebsrats und
beriihrten daher nicht die Wirksamkeit der Anhoérung. Es kdnne da-

her offenbleiben, ob der Kliger als leitender Angestellter zu

qualifizieren sei.

Die Beklagte habe auch hinsichtlich des Verdachts, der Kliger

habe fiir die Einstellung tiirkischer Arbeitnehmer Geld gefordert,

die Ausschluffrist gemif § 18 Abs. 2 SchwbG gewahrt, da die -

notarielle Erkldrung der Arbeitnehmerin A vom 30. April 1979
und die Erkldrungen der Arbeitnehmer J und K der
Beklagten erst innerhalb der AusschluBfrist bekannt gewordene
Tatsachen seien. In Abweichupg von den Formulierungen des Kiindi-
gungsschreibens vom 9. Mai 1979 und ihrer in der ersten Instanz
aufgestellten Behauptung pflichtwidrigen Verhaltens des Kligers
habe die Beklagte sich nidmlich in der Verhandlung vor dem Be-
rufungsgericht ausdriicklich nur noch auf einen entsprechenden
Verdacht berufen, da sie den Beweis nicht fiihren kdnne, der Kli-
ger habe fiir die Einstellung tfirkischer Arbeitnehmer Geldbetrﬁgém
oder Sachleistungen erhalten. Es handelte sich vorliegend daher
um eine Verdachtskﬁndigung. Fiir diese sei allerdings die vor-
herige Anhdrung des Arbeitnehmers keine Wirksamkeitsvorausset-
zung, weshalb es unschidlich sei, daR die Beklagte den Klipgenr
nicht zu den ihr Ende April/Anfang Mai 1979 bekannt gewbrdenen
Vorfédllen angehdrt habe. Es bestehe aber kein ausreichend
schwerwiegender Verdacht gegen den Klédger, er habe die Einstel-

lung tirkischer Arbeitnehmer von Geld- bzw. Sachleistungen ab-
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hingig gemacht. Die Erklidrung der Arbeitnehmerin J . beruhe
auf einem 4 1/2 Jahre zuriickliegenden Vorfall, der den Kliger
nicht konkret belaste. Hinsichtlich der dem Arbeitnehmer K -
zugeschriebenen Erklirung ergebe schon der Vortrag der Be-
klagten nicht, inwieweit diese Erklirung den Kliger zu belasten
geeignet sei. Die Arbeitnehmerin A sei ausweislich der vorge-
legten Personalakten nicht vom Kliger, sondern von dem Angestell-
ten H eingestellt worden, so dafR auch insoweit keine schwer-
viegenden Umstinde dafiir spridchen, der Klﬁger habe fiir ihre Ein-
stellung Geld erhalten. Wejitere Verdachtsmomente gegen den Kléger
habe die Beklagte innerhalb der zweiwdchigen AusschluBfrist nicht
ermittelt. Die der Beklagten am 6. April 1979 bereits bekannten
Unsténde seien verfristet und kénnten auch nicht unterstiitzend
herangezogen werden, da innerhalb der AusschluBfrist schwerwie-
gende Verdachtsmomente sich nicht ergeben hdtten. Hinsichtlich
des Vorwurfs, mehr Arbeitskridfte als erforderlich eingestellt und
an Dritte vermittelt zu haben, sowie im Hinblick auf die von der
Beklagten behauptete unberechtigte Auszahlung von Uberstunden-
vérgﬁtung fehle es zudem én einer Gleichwertigkeit der Pflicht-
verletzungen. Die erst nach Kiindigungsausspruch aufgetretenen
Verdachtsmomente k&nnten ebenfalls nicht mehr berilicksichtigt
werden, da die Zerstdrung des erforderlichen Vertrauensvefhﬁlt—
nisses der maBgebliche Grund fiir die Rechtfertigung einer Ver-
dachtskiindigung sei und es daher auf den Wissensstand des Ar-
beitgebers im Zeitpunkt des Kiindigungsausspruches ankomme.
SchlieBlich kdnne die unwirksame fristlose Kiindigung auch nicht
in eine fristgemife Kiindigung umgedeutet werden, da insoweit die

erforderliche und auf unterschiedlichen PriifungsmaBstiben be-
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ruhende Zustimmung der Hauptfiirsorgestelle fehle.

II. Die vom Landesarbeitsgericht getroffenen Feststellungen rei-
chen nicht aus, um die Wirksamkeit der auferordentlichen Kiindi-
gung der Beklagten vom 9. Mai 1979 abschlieflend beurteilen zu

kénnen.

1. Im Streitfall hat die Beklagte nach der von der Revision
nicht angegriffenen und auch revisionsrechtlich nicht zu bean-
standenden Wirdigung des Landesarbeitsgerichts die auﬁerordent-%

liche Kiindigung in dem Kiindigungsschreiben vom 9. Mai 1979 al-

A1 ], YONY :STOMUTE

lein auf pflichtwidrige Verhaltensweisen des Kl&gers und nicht
lediglich auf den Verdacht pflichtwidrigen Verhaltens des Kligers
gestiitzt. Aufgrund der im Tatbestand des angefochtenen Urteils
enthaltenen Feststellungen (vgl. S. 5 oben des LAG Urteils) hat
die Beklagte die auBerordentliche Kiindigung in der ersten Instanz
damit begriindet, der Kl&ger sei hinreichend verdidchtig, an den

UnregelmiRBigkeiten in ihrer Personalabteilung mafgeblich betei-

DYIN ‘P 8L §§ YOrU YurqUIYR(] S[E purs Sun[uIuress[roli) 1op

ligt gewesen zu sein. Das Landesarbeitsgericht hat in den Ent- (
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scheidungsgriinden (vgl. S. 12 des angefochtenen Urteils) aus-
gefiihrt, daR der schriftsitzliche Vortrag der Beklagten in der
ersten Instanz fir eine Kﬁndigung wegen behaupteter Pflichtver-

letzungen des Kl&gers spreche.

Die Beklagte hat sodann im Berufungsrechtszug nach den vom
Landesarbeitsgericht getroffenen Feststellungen die auBerordent-
liche ¥iindigung auf den Verdacht gestiitzt, der Kliger habe die

Einstellung tiirkischer Arbeitnehmer von Geld- oder Sachleistungen
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abhingig gemacht, da sie den Nachweis entsprechender Pflichtver-
letzungen nicht filhren kdnne. Damit hat die Beklagte versucht,
die ursprﬁnglich.auf den Vorwurf von begangenen Straftaten ge-
sﬁUtzte auflerordentliche Kiindigung nachtriiglich nur noch auf den
Verdacht strafbaren Verhaltens zu stiitzen., Da es sich insoweit um
einen im Kiindigungsschutzprozef8 nachgeschobenen Kiindigungsgrund
handelt, hitte das Landesarbéitsgericht priifen miissen, ob dieser
Kiilndigungsgrund von der Beklagten nachgeschoben werden konnte. Im

einzelnen gilt folgendes:

2. Zutreffend ist das Landesarbeitsgericht davon ausgegangen,
der Arbeitgeber kdnne auch dann, wenn er nur einen Verdacht hege,
die Verfehlung des Arbeitnehmers als sicher hinstellen und mit
dieser Begriindung die Kﬂndiguﬁg erkliren. Eine solche Kiindigung
wegen behaupteter Pflichtverletzungen ist auch dann nicht als
Verdachtskiindigung zu behandeln, wenn der Vorwurf, bestimmte
Pflichtverletzungen begangen zu haben, auf SchlufRfolgerungen des
Arbeitgebers beruht, oder wenn dem Arbeitgeber nach dem Ergebnis
der Beweisaufnahme im KUnéigungsprozeB nicht der volle Beweis filr
seine Behauptungen gelingt, sondern nur ein begriindeter Verdacht
nicht auszuschliefen ist (vgl. BAG, nicht verdffentlichtes Urteil
vom 22. September 1977 -~ 2 AZR T722/75 -, unter I 2 a der Griinde;
ferner KR-Hillebrecht, & 626 BGB Rz 156). Im letzteren Fall darf
insbesondere auch das Gericht nicht die wegen behaupteter
Pflichtverletzungen ausgesprochene Kiindigung von sich aus nach
den Grundsitzen der Verdachtskiindigung behandeln, sondern die
mangelnde Erweislichkeit der behaupteten Pfiichtverletzungen kann

allein die Unwirksamkeit der Kiindigung zur Folge haben. Das
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(Tatsachen-) Gericht wird daher schon im Rahmen seiner Uberzeu-
gungsbildung von der Erweislichkeit der behaupteten Pflichtver-
letzungen darauf Bedacht nehmen miissen, daR bei Annahme ihrer
Nichterweislichkeit kein Raum dafiir verbleibt, die Kiindigung nach
den Grundsitzen der Verdachtskiindigung als wirksam ansehen 2zu
kénnen. Denn eine Verdachtskiindigung liegt nur dann vor, wenn
eine Kiindigung damit begriindet wird, es sei gerade der Verdacht
eines strafbaren oder vertragswidrigen Verhaltens, der das fiir

die Fortsetzung des Arbeitsverhiltnisses erfordeﬁliche Vertraueg

zerstdrt habe (vgl. BAG 16, 72, 81 = AP Nr. 13 zu § 626 BGB

Verdacht strafbarer Handlung, zu I 3 b der Griinde; BAG Urteil vom

22. September 1977, aa0; nicht veréffentlichtes Urteil vom
20. Oktober 1977 - 2 AZR 416/76 -, unter III 3 a der Griinde;
nicht verdffentlichtes Urteil vom 30. Juni 1983 - 2 AZR
540/81 -, .unter III 1 der Griinde).

3. Das Landesarbeitsgericht hat aber nicht berlicksichtigt, daR
es sich bei dem im Verlauf des Kiindigungsrechtsstreits geltend
gemachten Verdacht pflichtwidrigen Verhaltens des Kligers bei di
Einstellung tlirkischer Arbeitnehmer um einen nachgeschobenen
Kiindigungsgrund handelte und das Nachschieben von Kiindigungs-

griinden in mehrfacher Hinsicht Beschrdnkungen unterliegt.

a) Keine Bedenken gegen den von der Beklagten nachgeschobenen
Kiindigungsgrund bestehen aus Griinden des individuellen Kiindi-
gungsschutzrechts (vgl. hierzu Senatsurteil vom 18, Januar 1980
- 7 AZR 260/78 ~ AP Nr. 1 zu § 626 BGB Nachschieben von Kiindi-

gungsgriinden; ferner BAG 24, 401, 405 = AP Nr. 65 zu ¢ 626 BGB,
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zu II 1 der Griinde). Denn der Verdacht einer strafbaren Handlung
des Kligers, der nach den den Senat bindenden Feststellungen des
Landesarbeitsgerichts sich aus Ende April/Anfang Mai 1979 abge-
gebenen Erklirungen verschiedener Arbeitnehmer der Beklagten er-
geben hat, war bereits vor Ausspruch der streitbefangenen Kiindi=-
gung vom 9. Mai 1979 entstanden. Ferner hat die mit pflichtwid-
rigen und strafbaren Verhaltensweisen des Klégers begriindete
auBerordentliche Kiindigung durch den nachgeschobenen Kiindigungs-
grund des Verdachts einer strafbaren Handlung des Kligers keinen
v8llig anderen Charakter erhalten (vgl. Senatsurteil vom

18. Januar 1980, aa0, unter 2 b der Griinde a.E.), so daB auch
hier offenbleiben kann, ob im umgekehrten Fall ein Nachschieben

ausgeschlossen ist.

b) Auch die AusschluBfrist gem#f § 18 Abs. 2 SchwbG, die im
Streitfall einschlsgig ist, da der Kliger Schwerbehinderter im
Sinne des § 1 SchwbG ist, ist nach den Feststellungen des Lan-
desarbeitsgerichts gewahr;, da die den Verdacht stiitzenden Er-
kldrungen der Arbeitnehmerin A u.a. der Beklagten erst Anfang

Mai 1979 bekannt geworden sind.

c¢c) Dem Nachschieben des Verdachts einer strafbaren Handlung des
Kligers als Kiindigungsgrund stehen auch nicht die §§ 12, 18
SchwbG entgegen. Der Senat hat in seiner Entscheidung vom

1. April 1981 - 7 AZR 1003/78 - (BAG 35, 190 = AP Nr. 23 zu

§ 102 BetrVG 1972) offengelassen, ob sich eine Unzulissigkeit des
Nachschiebens von Kiindigungsgriinden aus der Beschrédnkung des

Zustimmungsverfahrens auf einen bestimmten Kiindigungsgrund ergibt
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(ablehnend hierzu Gréninger, AR-Blattei D, Betriebsverfassung XIV
C Mitwirkung und Mitbestimmung, Anm. zur Entscheidung 77). Dies
ist jedenfalls zu verneinen, wenn der nachgeschobene Kilndigungs-
grund offensichtlich nicht im Zusammenhang mit der Behinderung
steht. In diesem Fall soll n#mlich gem#f § 18 Abs. 4 SchwbdbG die
Hauptfiirsorgestelle ihre Zustimmung erteilen. Hitte die Haupt-
fiirsorgestelle ihre Zustimmung wegen dieses Kiindigungsgrundes
aber nicht verweigern diirfen, wenn er vom Arbeitgeber in seinem
Antrag auf Erteilung der Zustimmung bereits enthalten gewesen
wire, so stellt es aber keinen Eingriff in die Rechte des
schwerbehinderten Arbeitnehmers oder die der Hauptfilrsorgestelle
dar, wenn ein offensichtlich nicht im Zusammenhang mit der Be-
hinderung stehender Kiindigungsgrund erst im Kilndigungsschutzpro-
zefl nachgeschoben wird. Im Streitfall ist offensichtlich, daf der
Verdacht einer strafbaren Handlung ebenso wenig wie der Vorwurf
einer strafbaren Handlung nicht im Zusammenhang mit der Behinde-
rung des Kligers steht, Hinsichtlich des letzteren Kiindigungs-
grundes hat die Hauptfiirsorgestelle aber mit Bescheid vom 7. Mai
1979 (vgl. Bl. 28 ff. der'Beiakte 2 Ca 2U6/79), auf den im Tat-
bestand des angefochtenen Urteils Bezug genommen worden ist, we-i
gen des fehlenden Zusammenhangs mit der Behinderung gemdf § 18

Abs. 4 SchwbG ihre Zustimmung erteilt,
Im Streitfall kann es daher offenbleiben, ob ein Kiindigungs-
grund, bei dem zweifelhaft ist, ob ein Zusammenhang mit der Be-

hinderung besteht, noch nachgeschoben werden kann.

d) Die Beklagte konnte aber den Verdacht eines strafbaren Ver-
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haltens des Kl&dgers als Kiindigungsgrund nicht mehr nachschieben,
falls sie dem Betriebsrat diesen Kiindigungsgrund im Rahmen des
Anhérungsverfahrens gemif § 102 Abs. 1 BetrVG nicht mitgeteilt
haben sollte und der Kléiger nicht als leitender Angestellter im
Sinne von § 5 Abs. 3 BetrVG bei der Beklagten beschiftigt war.

In der Senatsentscheidung vom 1. April 1981, aa0, die im
Schrifttum allerdings nur teilweise zustimmend aufgenommen wocrden
ist (vgl. Gréninger, aa0; G. Hueck, Anm. zu BAG AP Nr. 23 zu
§ 102 BetrVG 1972; Schwerdtner, ZIP 1981, 809; ablehnend Ldwisch,

I, YONY :SIOMUTE]

EzA Anm. zu § 102 BetrVG 1972 Nr. 45; Stahlhacke, Kiindigung und

a1,

Kiindigungsschutz im Arbeitsverhiiltnis, 4. Aufl. 1982, Rz 243;

19)1() Iap

Streckel, SAE 1982, 40, 42), hat der Senat ein Nachschieben von

SS|

sunjurwre

dem Arbeitgeber im Zeitpunkt des Kiindigungsausspruchs bekannten

Kiilndigungsgriinden, die er dem Betriebsrat bei dessen Anhdrung
nicht mitgeteilt hatte, flir unzulissig auch dann erachtet, wenn
der Betriebsrat der Kiindigung aufgrund der ihm mitgeteilten

Griinde zugestimmt hatte. Dabei hatte der Senat wesentlich darauf

YYIN JJ 8L §§ YorU Yuequaje( S[e puls

abgestellt, zwischen mehreren Kiindigungssachverhalten bestehe oft

1ZINYdsag £

eine Wechselbeziehpng, die die kiindigungsrechtliche Position des
Arbeitnehmers verbessern oder verschlechtern kdnne. Diese Erwi-
gungen gelten auch dann, wenn der Arbeitgeber dem Betriebsrat
gegeniiber die beabsichtigte Kindigurg darauf stiitzt, der Arbeit-
nehmer habe schwere Pflichtwidrigkeiten oder strafbare Handlungen
begangen und im KlindigungsschutzprozefR - etwa wegen Beweis-
schwierigkeiten - nur noch einen entsprechenden Verdacht als
Kiindigungsgrund nachschiebt. DemgemidR hat der Senat bereits in

einem nicht verdffentlichten Urteil vom 10. September 1982
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(- 7 AZR 201/80 - unter IV der Griinde) entschieden, daB der Ver-
dacht einer strafbaren Handlung im KiindigungsschutzprozeR dann
nicht beriicksichtigt werden kénne, wenn der Betriebsrat bzw. der
Personalrat zu diesem gegeniiber dem Vorwurf, der Arbeitnehmer
habe eine strafbare bzw. pflichtwidrige Handluhg begangen, ei-
genstindigen Kiindigungsgrund nicht angehért worden sei. Dabei hat
der Senat auch darauf hingewiesen, daB bei "Verdachtskiindigungen"
der Betriebs- bzw. Personalrat in aller Regel weit stirkeren An-
laB fir ein umfassendes Tdtigwerden im Anhdrungsverfahren als im

£
Falle einer als erwiesen behaupteten Handlung hat. '

Da das Landesarbeitsgericht weder festgestellt hat, womit die
Beklagte die auBerordentliche Kiindigung vom 9, Mai 1979 gegen-
iiber dem Betriebsrat im einzelnen begriindet hatte noch entschie-
den hat, ob der Kliger leitender Angestellter im Sinne von § 5
Abs. 3 BetrVG ist und damit méglicherweise eine Anhdrung des
Betriebsrats nach § 102 BetrVG nicht Wirksamkeitsvoragssetzung
der auferordentlichen Kiindigung der Beklagten vom 9. Mai 1979
war, kann nicht abschlieBend beurteilt werden, ob ein Nachschieﬁ
ben des Verdachts einer strafbaren Handlung als Kiindigungsgrund
ausgeschlossen ist. DaB dieser Kiindigungsgrund der Beklagten he-
reits vor Ausspruch der auBerordentlichen Kiindigung bekannt war,
ergibt sich schon daraus, daB die Beklagte sich zur Begriindung
ihres Verdachts auf die ihr Anfang Mai 1979 bekannt gewordenen

Erkl&rungen der Arbeitnehmerin A u.a. stiitzt.

I1T1. Sofern das Landesarbeitsgericht aufgrund der von ihm noch zu

treffenden Feststellungen entweder zu dem Ergebnis gelangen
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sollte, der Kliger sei leitender Angestellter im Sinne des § 5
Abs, 3 BetrVG, oder dem Betriebsrat gegeniiber sei die beabsich-
tigte auBerordentliche Kiindigung vom 9. Mai 1979 zumindest
hilfsweise auch auf den Verdacht strafbaren Verhaltens gestiitzt
worden, so kann das Landesarbeitsgericht die Grundsitze {iber die
Verdachtskiindigung heranziehen. Fiir diesen Fall wird das Landes-

arbeitsgericht insbesondere folgendes zu beachten haben:

1. Der Auffassung des Landesarbeitsgerichts, die der Beklagten
am 6. April 1979 und vorher bereits bekannten Verdachtsmomente
seien verfristet, so daR sie auch nicht unterstiitzend herange-
zogen werden kénnten, da die innerhalb der AusschluBffrist der
Beklagten bekannt gewordenen Umstinde keine schwerwiegenden Ver-
dachtsmomente ergiben, kann nicht gefdlgt werden. Wenn ndmlich
bei einer Verdachtskiindigung fiir den Beginn der AusschluBfrist
gemif § 626 Abs. 2 BGB nicht nur die Kenntniserlangung von Um=~
stinden, die den Verdacht bestirken, ausschlaggebend ist, sondern
ebenfalls zur Entkriftung des Verdachts geeignete Aufkl#irungs-
mafRnahmen des Arbeitgeberé, wie z.B. die Anhdérung des Arbeitneh-
mers, erst den Fristbeginn ausl8sen, auch wenn sie riickblickend
gesehen {iberfliissig und unergiebig waren (vgl. BAG 24, 99, 105 =
AP Nr. 2 zu § 626 BGB AusschlufSfrist, zu 3 der Griinde), so miis-
sen auch vor dem Fristbeginn bekannt gewordene Verdachtsmomente,
und zwar nicht nur unterstutzend,_berucksichtigt werden. Eine
andere Betrachtungsweise wiirde den Besonderheiten einer Ver-
dachtskiindigung, bei der die Ereignisse durch den Ablauf der Er-
mittlungen in stindiger Bewegung sind und es sich um einen sich

weiter entwickelnden, sog. dynamischen Sachverhalt handelt (vgl.
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BAG 24, 99, 103 f.), nicht gerecht. Sie zwinge den Kiindigenden
auch zum Ausspruch der auBerordentlichen Kiindigung bereits zu
einem Zeitpunkt, bevor er sich ein sicheres Urteil iiber den Ver-
dacht und seine Tragweite zu bilden vermag (vgl. BAG 24, 99,

104). Entscheidend ist daher, daB dem Kiindigenden innerhalb der
AusschluBfrist weitere Verdachtsmomente bekannt werden oder er
aufklirende MaBnahmen unternimmt, die geeignet sind, den Verdacht
zu beseitigen oder zu erhf#rten. Hingegen ist es nicht erforder-
lich, daR diese innerhalb der Ausschluffrist liegenden Umstéinde
den schvwerwiegenden Verdacht einer strafbaren oder pflichtwidrii‘

gen Handlung allein zu begriinden vermdgen.

Zu Unrecht beruft sich das Landesarbeitsgericht auch auf die
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts, nach der bei einem sich
l4nger hinziehenden vertragswidrigen Verhalten die nach § 626
Abs, 2 BGB verfristeten Vorfille nur dann noch unterstiitzend
herangezogen werden kénnen, wenn ein neuer Vorfall als letztes
und weiteres Glied in der Kette der Eréignisse innerhaldb der
AusschluBfrist bekannt geworden ist (vgl. BAG 24, 383 = AP Nr. {
und Urteil vom 10. April 1975 - 2 AZR 113/74 - AP Nr. 7 zu )
§ 626 BGB Ausschluffrist). Wenn das Landesarbeitsgericht meint,
es fehle im Streitfall an einem erheblichen weiteren Vorfall
innerhalb der Ausschluffrist, so verkennt es, daB der innerhalb
der AusschluBfrist bekannt gewordene Vorfall nicht das Gewicht
eines wichtigen Grundes haben muf, sondern lediglich zusammen mit
den friiheren verfristeten Vorfdllen, andernfalls ein Zurlickgrei-
fen auf diese Vorfille (iberfliissig wire. Filr die Verdachtskiindi-

gung bedeutet dies, daR dem Kiindigenden innerhalb der Ausschluf-
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frist lediglich ein weiteres Verdachtsmoment bekannt geworden
sein muB, welches zusammen mit den frilheren Verdachtsmomenten den
sdhwerwiegenden Verdacht einer strafbaren oder pflichtwidrigen
Handlung ergibt. Die frither bekannt gewordenen Verdachtsmomente
kénnen allerdings auch n;cht lediglich unterstﬂtzend mehr heran-
gezogen werden, wenn dem Kiindigenden innerhalb der AusschluBfrist
kein weiterer zur Verstirkung des bisherigen Verdachts geeigneter

Umstand bekannt geworden ist.

Zu Unrecht hat das Landesarbeitsgericht die weiteren dem
Kl4dger vorgeworfenen Pflichtverletzungen, der Kldger habe mehr
Arbeitnehmer als betrieblich erforderlich eingestellt und diese
gemeinsam mit den Turken U an Drittfirmen iiberlassen, als
verfristet i.S. von § 626 Abs. 2 BGB angesehen. Die Beklagte
hatte zwar nach ihrem eigenen Vortrag bereits am 6. April 1979
die GewifBheit dahingehender Pflichtwidrigkeiten des Kl#gers er-
langt, wihrend die innerhalb der Zwei-Wochen-Frist der Beklagten
bekannt gewordenen schrif@lichen Erklirungen der Arbeitnehmerin-
nen A u.a. sich auf diese Vorwiirfe nicht bezogen hatten. Diese
Vorwiirfe beriihren ebenfalls die dem Kliger obliegenden Aufgaben
in seiner Eigenschaft als Mitarbeiter in der Personalabteilung.
Sie stehen daher in einem engen inneren Zusammenhang zu dem
nachgeschobenen K{indigungsgrund des Verdachts, der Kl&éger habe
tiirkische Arbeitnehmer nur gegen Geld- oder Sachleistungen ein-

gestellt.

Bei dem weiteren Vorwurf, der Kliger habe sich zu Unrecht

ilberstunden auszahlen lassen, ist dagegen ein innerer Zusammen-
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hang zu den dem Kliger vorgeworfenen Einstellungspraktiken zu
verneinen. Das Landesarbeitsgericht hat daher diesen Vorwurf zu

Recht als verfristet angesehen.

2. Entgegen der stéindigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsge-
riehts (vgl. BAG 16, 72, 81 f. = AP Nr. 13 zu § 626 BGB Verdacht
strafbarer Handlung, zu I 3 c der Grun&é;wgié 27, 113;‘123 = AP
Nr, 3 zu § 103 BetrVG 1972, zu II 5 b der Griinde; ferner BAG,
Urteil vom 9. Juli 1981 - 2 AZR 206/79 -, n.v., unter A II 4 ¢
der Griinde; Urteil vom 30. Juni 1983 - 2 AZR 540/81 -, n.v., ¥
unter III 6 a der Griinde) hat das Landesarbeitsgericht ferner zu
Unrecht die Auffassung vertreten, nach dem Ausspruch der Kindi-
gung entstandene Tatsachen, die den Verdacht einer strafbaren
oder pflichtwidrigen Handlung verstédrkten oder entkrifteten,
seien nicht mehr zu beriicksichtigen. Wenn auch dem Landesar-
beitsgericht zuzugeben ist, daf fiir seine Ansicht gute Griinde

sprechen, so ist doch aus Griinden der Rechtssicherheit an der

bisherigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts festzuhalten,

da fiir diese ebenfalls guie Grﬁnde geltend gemacht werden kénnen
(vgl. BAG 12, 278, 284 = AP Nr. 35 zu § 1 ArbKrankhG). Hinzu \
kommt ferner, daf es zweifelhaft erscheint, ob das angefochtene
Urteil auf dieser Rechtsauffassung des Landesarbeitsgerichts be-
ruht, da bei den nach Kiindigungsausspruch entstandenen und zu
beriicksichtigenden Tatsachen auch das den Kliger freisprechende

Strafurteil zu 2zihlen ist.
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IV. Mangels Entscheidungserheblichkeit bestand keine Veranlas-
sung, auf die von der Revision erhobenen Verfahrensriigen einzu-

gehen.

Dr. Becker Dr. Steckhan Dr. R6hsler

Stappert Straub
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