APNr. 14 zu § 626 BGB Verdacht strafbarer Handlung
BAG, 2. Senat Urteil vom 17.5.1984 - 2 AZR 3/83 2. Instanz: LAG Diisseldorf
BGB §§ 626 Verdacht strafbarer Handlung, 140; KSchG 1969 § 9; ZPO § 286

Auch die rechtswidrige und schuldhafte Entwendung einer im Eigentum des Arbeitgebers ste-
henden Sache von geringem Wert durch den Arbeitnehmer ist an sich geeignet, einen wichti-
gen Grund zur auperordentlichen Kiindigung abzugeben. Ob ein solches Verhalten ausreicht,
eine auperordentliche Kiindigung zu rechtfertigen, hdngt von der unter Berizicksichtigung der
konkreten Umsténde des Einzelfalls vorzunehmenden Interessenabwigung ab (Bestdtigung
des Senatsurteils vom 24. 3. 1958 - 2 AZR 587/55 - AP Nr. 5 zu § 626 BGB Verdacht strafba-
rer Handlung).

Die Parteien streiten in der Revisionsinstanz noch tiber die Rechtswirksamkeit einer fristlosen
Kiindigung und die Auflsung des Arbeitsverhiltnisses gegen Zahlung einer Abfindung.

Die zum Zeitpunkt der Klageerhebung 27 Jahre ate und verheiratete KI. war seit Dezember
1980 bei der Bekl. in deren Warenhaus in Essen als Biiffetkraft mit einem Monatslohn von
1705,- DM brutto beschéftigt.

Am 29. 3. 1982 wurde die KI. von einer Kontrollverkduferin beobachtet, wie sie ohne Bezah-
lung ein Stiick Bienenstichkuchen aus dem Warenbestand nahm und hinter der Bedienungs-
theke verzehrte. Nach Anhérung und Zustimmung des Betriebsrates zur fristlosen und hilfs-
weise zur fristgemaBien Kiindigung kiindigte die Bekl. wegen dieses Vorfalls das Arbeitsver-
haltnis am 2. 4. 1982 fristlos.

Mit der vorliegenden Klage wendet sich die KI. gegen diese Kiindigung. Sie hat vorgetragen,
sie habe sich an dem fragl. Tage nicht wohlgefiihlt. Bis zum Nachmittag habe sie deshalb kein
Essen zu sich nehmen kénnen. Als esihr dann besser gegangen sei, habe sie, um ihren gro3ten
Hunger zu stillen, ein Stiick Bienenstich verzehrt. Dieses Verhalten sei zwar nicht ordnungs-
gemil gewesen, gleichwohl halte sie die fristlose Kiindigung fiir nicht gerechtfertigt. Die K.
hat beantragt,

1. festzustellen, daB das zwischen den Parteien bestehende Arbeitsverhiltnis nicht durch die
fristlose Kiindigung der Beklagten vom 2. 4. 1982 aufgelost it,

2. die Bekl. zu verurteilen, sie zu unveranderten Bedingungen in ihrem Betrieb weiterzube-
schaftigen.

Die Bekl. hat Klageabweisung beantragt und geltend gemacht, durch das Verhalten der KI. sei
die Vertrauensgrundlage fiir eine weitere Zusammenarbeit zerstort worden. Die Kl. habe ge-
geniiber dem Geschiftsfithrer am 29. 3. 1982 auch eingeraumt, mit der unbezahlten Entnahme
von Waren und dem Verzehr hinter der Theke gegen die ihr bekannten Richtlinien fiir Perso-
nalkiufe versto3en und einen strafbaren Diebstahl begangen zu haben. Es sei ihr bekannt ge-
wesen, dal der Kauf von Ware zum eigenen Verzehr vom Abteilungsleiter hitte abgezeichnet
und durch einen Kollegen kassiert werden miissen. Schnell verderbl. Ware werde, sofern sie
unverkaufl. geworden sei, vom Abteilungseiter an die Mitarbeiter zur Mitnahme und zum
Verzehr verteilt. Trotz der geringen Schiadigung rechtfertige ein solcher einmaliger Vorgang
aufgrund der Umstande des Einzelfalles die fristlose Kiindigung



Das ArbG hat der Klage stattgegeben.

In der Berufungsinstanz hat die Bekl. hilfsweise den Antrag gestellt, nach Umdeutung der
fristlosen Kiindigung in eine fristgerechte zum 16. 4. 1982 das Arbeitsverhiltnis gegen Zah-
lung einer Abfindung aufzulsen. Erganzend hat sie vorgetragen, dal3 das gegen die Kl. einge-
leitete Ermittlungsverfahren nach Zahlung eines Betrages von 60,- DM durch die KI. von der
Staatsanwaltschaft eingestellt worden sei. Erschwerend sei zu Ungunsten der Kl. zu werten,
dal sie im Cafeteriabereich an einem Imbifistand gearbeitet habe und zur Entnahme des Bie-
nenstichs in eine andere Abt. zur Kuchentheke hiniibergegangen sai.

DieKI. hat beantragt, den Auflosungsantrag abzuweisen.

Das LAG hat die fristlose in eine fristgerechte Kiindigung umgedeutet und das Arbeitsver-
haltnis gegen Zahlung einer Abfindung in Hohe von 1200,- DM zum 16. 4. 1982 aufgel 6st. Im
ibrigen hat es die Klage abgewiesen.

Gegen dieses Urt. haben beide Parteien Revision eingdegt. Die KI. wendet sich nur noch ge-
gen die Auflosung des Arbeitsverhaltnisses, wihrend die Bekl. ihr Ziel der Klagabweisung in
vollem Umfang weiterverfolgt.

Die Revision fiihrten zur Zuriickverweisung der Sache an das Berufungsgericht.
Ausden Griinden:

Der Rechtsstreit ist bereits hinsichtl. der Entscheidung tiber die fristlose Kiindigung noch
nicht entscheidungsreif.

I. Das Berufungsgericht hat die fristlose Kiindigung der Bekl. fiir rechtsunwirksam angesehen.
Zur Begriindung hat es sich zunichst die Entscheidungsgriinde des arbeitsgerichtl. Urt. zu -
gen gemacht. Das ArbG hat ausgefiihrt, nach dem unstreitigen Sachverhalt habe die Kl. ihre
Pflicht aus dem Arbeitsvertrag verletzt. Die Entwendung von Waren, seien sie auch nur von
geringem Wert, stelle eine Pflichtverletzung dar, die keinen Bagatellcharakter habe. Jedoch
seien auch in einem solchen Fall die beiderseitigen Interessen gegeneinander abzuwégen. Die
Kl. habe rechtswidrig gehandelt. Aus den von ihr angefithrten Griinden sei der Verzehr des
Bienenstichs ohne Bezahlung weder zu rechtfertigen noch zu entschuldigen. Die Bekl. habe
auch ein berechtigtes Interesse an der Zuverlassigkeit ihres Verkaufspersonals, dessen liicken-
lose Uberwachung bei der GroBenordnung des Betriebes nicht moglich sei. Zu Gunsten der
Kl. sei jedoch zu beriicksichtigen, da sie das Kuchenstiick nicht heimlich aus dem Betrieb
herauszubringen versucht, sondern im Betrieb in aller Offentlichkeit verzehrt habe. Dies deute
darauf hin, da sie sich ihres Unrechts kaum bewut gewesen sei. Da es sich um leicht ver-
derbl. Ware gehandelt habe, die erfahrungsgemill zum Teil als unverkiufl. betrachtet werde,
sei es der KI. moglicherweise vertretbar erschienen, das Kuchenstiick zum sofortigen Verzehr
an sich zu nehmen. Im Hinblick auf die Dauer ihrer Betriebszugehorigkeit wire deshalb eine
mit einer Kiindigungsandrohung verbundene Abmahnung die angemessene Sanktion gewesen.

Das Berufungsgericht hat erginzend hierzu im wesentl. ausgefiihrt: Auch wenn die Bekl. die
Kl. bei der ersten Anhorung auf die nach ihrer Ansicht gegebene strafrechtl. Relevanz ihres
Verhaltens hingewiesen habe, sei den Gesamtumstinden zu entnehmen, dal sich die Kl. des
Unrechts ihres Handelns "kaum bewul3t" gewesen sein mége. Der weitere Vortrag der Bekl.



iiber die Verteilung schnell verderbl. Ware an das Verkaufspersonal sei moglicherweise ge-
eignet, diese Annahme zu bestitigen. Der einmalige Vorfall und die geringfiigige Schadigung
der Bekl. fiihrten somit ohne eindringl. Abmahnung fiir den Wiederholungsfall nicht zu der
schwerwiegenden Folge des Arbeitsplatzverlustes.

Entsprechendes gelte fiir die Umdeutung der fristlosen Kiindigung in eine ordentl. Auch fiir
die soziae Rechtfertigung einer ordentl. Kiindigung fehle es an der erforderl. eindringlichen
Abmahnung.

I1. Bereits die Ausfiihrungen des Berufungsgerichtes zur fristlosen Kiindigung halten der revi-
sionsrechtl. Nachpriifung nicht stand.

1. Zutreffend ist der vom Berufungsgericht iibernommene Ausgangspunkt des ArbG. Auch die
unberechtigte Entwendung einer im Eigentum des Arbeitgebers stehenden Sache von gerin-
gem Wert ist an sich geeignet, aber nicht ohne Beriicksichtiqung der besonderen Umstinde
des Einzelfalles stets ausreichend, eine fristlose Kiindigung aus wichtigem Grund zu rechtfer-

tigen.

a) Zu dieser Frage vertritt insbesondere Schwerdtner (Miinch. Komm., § 626 BGB Rz. 86) die
Ansicht, bei Diebstahlen komme es immer auf die Hohe des Schadens an. Kleinere Verfeh-
lungen rechtfertigten die auBerordentl. Kiindigung nicht. Ob die konkreten betriebl. Belange
von Bedeutung sein konnten (z. B. der Gesamtumfang von Materialdiebstihlen in einem Be-
trieb), sei zweifelhaft. Dies konne nur anerkannt werden, wenn der Arbeitgeber ausreichende
organisatorische Vorkehrungen getroffen habe, um einen solchen Materia schwund zu verhin-
dern (ebenso offenbar Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, 5. Aufl., § 125 VII Nr. 37, S. 785).

Im Gegensatz hierzu hat der Senat in dem Urt. vom 24. 3. 1958 - 2 AZR 587/55 - AP Nr. 5 zu
§ 626 BGB Verdacht strafbarer Handlung - den gegeniiber einer Kassiererin bestehenden
schwerwiegenden Verdacht, einen Betrag in Hohe von 1,- DM weniger gebont und entwendet
zu haben, a's einen Sachverhalt anerkannt, der, von den Besonderheiten des Einzelfalles abge-
sehen, geeignet sei, einen wichtigen Kiindigungsgrund abzugeben. Dieselbe Ansicht hat ins-
besondere das LAG Diisseldorf in mehreren Entscheidungen vertreten (DB 1974, 928: Ent-
wendung von 1,- DM aus einem Kunden- Kfz durch einen Auszubildenden; DB 1976, 680:
Entnahme von 20,- DM durch eine Kassiererin auch bei glaubhafter Absicht, den Betrag dem-
nachst zuriickzuerstatten: Urt. vom 23. 2. 1981 - 20 Sa 1539/80 - [nicht veroffentlicht]: Ent-
wendung von 2 kleinen Sektflaschen zum Preis von je 4,98 DM durch einen Auslieferungs-
fahrer der Bekl. trotz glaubhafter Einlassung des Arbeitnehmers, er habe die Flaschen fiir
Werbeartikel mit einem Wert von etwa 2,- DM gehalten; ebenso LAG Hamm, Urt. vom 21. 1.
1981 - 14 Sa 1066/80 - [nicht verdffentlicht]: Der "mehr a's dringende” Verdacht gegeniiber
einer Ersten Verkauferin der Bekl., nach Eintippen eines geringeren als des tatsichl. Ver-
kaufspreises 4,- DM entwendet zu haben).

Das LAG Hamm hat auch in dem von Schwerdtner fiir seine Auffassung zitierten Urt. vom
17. 3. 1977 (BB 1977, 849 = DB 1977, 2002) die einmalige Entwendung von einigen Zigaret-
ten aus einer fiir Besucher des Arbeitgebers bestimmten Zigarettendose nicht fiir absolut un-
geeignet gehalten, eine fristlose Kiindigung zu rechtfertigen. Es hat ledigl. ausgefiihrt, ein sol-
ches Verhalten zihle ebenso zu den "Strohhamaffaren” wie die Entwendung eines Radier-
gummis oder einer Anzahl von Schreibbogen. Sie konne deshalb, solange keine besonderen
Umsténde hinzutraten, keinen Grund zur fristlosen Kiindigung darstellen. Sie sei nicht mit &-



nem Personaldiebstahl von Waren zu vergleichen und habe deshalb ein weit geringeres Ge-
wicht.

b) An der dem Senatsurteil vom 24. 3. 1958 (aaO) zugrunde liegenden Ansicht, da auch die
Entwendung von im Eigentum des Arbeitgeber stehenden geringwertigen Sachen an sich ge-
eignet ist, einen wichtigen Kiindigungsgrund abzugeben, und es somit immer auf die konkre-
ten Umstinde des Einzelfalls ankommt, ob ein solches Verhalten die fristlose Kiindigung
rechtfertigt, ist festzuhalten.

Die Konkretisierung des wichtigen Kiindigungsgrundes durch die abgestufte Priifung in 2 sys-
tematisch zu trennende Abschnitte, ob ein bestimmter Sachverhalt ohne die besonderen Um-
stinde des Einzelfalls an sich geeignet ist, einen wichtigen Kiindigungsgrund abzugeben, und
ob bei der Beriicksichtigung dieses Umstandes und der Interessenabwigung die konkrete
Kiindigung gerechtfertigt ist, dient dazu, den Begriff des wichtigen Grundes nidher zu klaren.
Dabei konnen fiir die vorrangige Frage, ob ein bestimmter Grund an sich eine auerordentl.
Kiindigung zu rechtfertigen vermag, algemeine Grundsitze aufgestellt werden. Diese Ab-
grenzung dient der Rechtssicherheit, weil sie die Anwendung des Rechtsbegriffs des wichti-
gen Grundes iiberschaubarer macht (vgl. KR-Hillebrecht, § 626 BGB Rz. 58 bis 64; m. w. N.).
Dem widerspricht es, vorsitzl. und widerrechtl. Verletzungen des Eigentums oder des Verms-
gens des Arbeitgebers durch den Arbeitnehmer allein wegen einer als geringfiigig anzusehen-
den Schidigung des Arbeitgebers von vornherein die Eignung fiir eine auerordentl. Kiindi-
gung abzusprechen. Ob ein Schaden als geringfiigig zu betrachten ist, ist bereits eine Wer-
tungsfrage. Es davon abhingig zu machen, ob das Verhalten des Arbeitnehmers einen wichti-
gen Kiindigungsgrund abgeben kann, wiirde dem Zweck des abgestuften Priifungsmalstabs
widersprechen. Wie auch die angefiihrten Instanzentscheidungen zeigen, kann der Umfang des
dem Arbeitgeber zugefiigten Schadens insbesondere nach der Stellung des Arbeitnehmers, der
Art der entwendeten Ware und den besonderen Verhiltnissen des Betriebes ein unterschied!.
Gewicht fiir die Beurteilung der Schwere der Pflichtverletzung haben. So ist etwa die Ent-
wendung einer Zigarette aus einer Besucherschatulle des Arbeitgebers durch einen Arbeit-
nehmer anders zu beurteilen a's die Entwendung einer gleichwertigen Ware durch einen Ar-
beitnehmer, dem sie - als Verkaufer, Lagerist oder Auslieferungsfahrer - gerade auch zur Ob-
hut anvertraut ist. Objektive Kriterien fiir eine alein am Wert des entwendeten Gegenstandes
ausgerichtete Abgrenzung in ein fiir eine auBerordentl. Kiindigung grundsitzl. geeignetes
nicht geeignetes Verhalten lassen sich nicht aufstellen.

2. Gegen die weitere Wiirdigung des Berufungsgerichtes, das Verhaten der Kl. rechtfertige
unter Beriicksichtigung der Fallumstinde die fristlose Kiindigung nicht, wendet sich die Revi-
sion der Bekl. jedoch mit Erfolg.

a) Die auBerordentl. Kiindigung aus einem verhaltensbedingten Grund erfordert in der Regel,
daB3 der Gekiindigte die Pflichtverletzung auch rechtswidrig und schuldhaft begangen hat. E-
ne vorwerfbare Pflichtverletzung liegt nicht vor, wenn der Arbeitnehmer aufgrund unver-
schuldeten Rechtsirrtums sein Tun fiir berechtigt gehalten hat (vgl. BAG, Urt. vom 12. 4.
1973 - 2 AZR 291/72 - AP Nr. 24 zu § 611 BGB Direktionsrecht; KR-Hillebrecht, aa0, Rz.
107, 108; m. w. N.).

b) Das ArbG und das LAG sind zutreffend davon ausgegangen, dal3 die Kl. durch den Verzehr
des Kuchenstiicks ohne Bezahlung rechtswidrig das Eigentum der Bekl. verletzt hat. Insoweit
erhebt auch die KI. mit ihrer Revision keine Riigen.



¢) Mit der Wiirdigung, die KI. moge sich subjektiv des Unrechts ihres Verhaltens kaum be-
wult gewesen sein, will das Berufungsgericht offenbar zum Ausdruck bringen, der KI. konne
nicht widerlegt werden, sich in einem unverschuldeten Rechtsirrtum befunden zu haben. Die-
se Feststellung beruht jedoch auf Verfahrensfehlern, die die Bekl. ordnungsgenil geriigt hat.

Die Bekl. hat in der Berufungsbegriindung unter Beweisantritt vorgetragen, die Kl. habe dem
Geschaftsfiihrer auf Befragen zugestanden, dariiber unterrichtet gewesen zu sein, da sie hin-
ter dem Ladentisch keine E3ware verzehren diirfe und bel einem Kauf zum eigenen Verzehr
den Kaufpreis durch einen Kollegen kassieren sowie vom Abteilungsleiter abzeichnen lassen
miisse. Sie habe ferner die ausdriickl. an sie gerichtete Frage bejaht, ob ihr bewu3t gewesen
sel, dal3 die Entnahme von Ware ohne Bezahlung einen strafbaren Diebstahl darstelle. Hierzu
hat das Berufungsgericht ledigl. ausgefiihrt, der bei der Anhérung durch die Bekl. gegebene
Hinweis auf die nach Ansicht der Bekl. gegebene "strafrechtl. Relevanz" des Verhaltens der
KI. dandere nichts daran, dal die Gesamtumstinde des Falles auf fehlendes Unrechtsbewust-
sein der Kl. schlielen lielen. Damit hat das Berufungsgericht den Sachvortrag der Bekl. in €-
nem entscheidenden Punkt tibergangen. Es hat die fiir die subjektive Tatseite der KI. wesentl.
Behauptung der Bekl. unberiicksichtigt gelassen, die Kl. habe sowohl ihre Kenntnis von den
Anordnungen der Bekl. bei Personalkiufen zugestanden als auch selbst eingeraumt, sich
strafbar gemacht zu haben.

Die pauschale Wertung, die Gesamtumstiande sprachen gegen ein UnrechtsbewuBtsein bei der
Kl., steht zudem in Widerspruch zu der sich aus § 286 Abs. 1 ZPO ergebenden Pflicht des
Tatrichters, alle fiir die Beweiswiirdigung wesentl. Umstiande auch im Urteil darzustellen.
Gleiches gilt fir die Wiirdigung, der Vortrag der Bekl. iiber die Verteilung schnell verderbl.
Ware bestitige "maoglicherweise” die Annahme eines fehlenden Unrechtsbewuitseins. Hat die
Kl. eingeraumt, sich eines strafbaren Diebstahls schuldig gemacht zu haben, so spricht dies
gegen die Annahme, sie habe sich im Hinblick auf diese betriebl. Ubung zum Verzehr des
Bienenstichs fiir berechtigt gehalten.

I1l. 1. Bereits diese Verfahrensfehler machen die Aufhebung des angefochtenen Urt. und die
Zuriickverweisung der Sache an das Berufungsgericht erforderl., welil die fiir die Wiirdigung
des Verhaltens der Kl. als wichtiger Kiindigungsgrund wesentl. Frage des Verschuldens noch
nicht abschlielend geklart ist. Hat die Kl. vorsitzl. und schuldhaft gehandelt, kann das Vor-
liegen eines wichtigen Grundes nicht, wie das Berufungsgericht angenommen hat, wegen feh-
lender Abmahnung der KI. verneint werden. Da es sich vorliegend um eine Stérung im Ver-
trauensbereich handelt, ist eine vorherige Abmahnung als Teil des Kiindigungsgrundes nur
dann erforderl., wenn der Arbeitnehmer mit vertretbaren Griinden, etwa aufgrund einer unkla-
ren Regelung oder Anweisung, annehmen konnte, sein Verhalten sei nicht vertragswidrig oder
werde vom Arbeitgeber zumindest nicht as ein erhebl., den Bestand des Arbeitsverhiltnisses
gefiahrdendes Fehlverhalten angesehen (vgl. Senatsurt. vom 30. 6. 1983 - 2 AZR 524/81 - AP
Nr. 15 zu Art. 140 GG [zu A IV 1 der Griinde]; Hueck, KSchG, 10. Aufl., § 1 Rz. 90a; KR-
Hillebrecht, § 626 BGB Rz. 100). Diese V oraussetzungen sind aber nicht erfiillt, wenn die KI.
sich selbst des Unrechts ihrer Tat bewuBt gewesen ist. Die Rechtswirksamkeit der auBeror-
dentl. Kiindigung hangt dann von dem Ergebnis der Interessenabwigung ab. Die Entschei-
dung hieriiber ist vorgreifl. dafiir, ob die soziale Rechtfertigung der Kiindigung als umgedeu-
tete ordentl. gepriift werden muB3. Deshalb ist das angefochtene Urt. auch in diesem Punkt
aufzuheben.



2. Das gilt auch fiir die Entscheidung iiber den Auflésungsantrag der Bekl., den sie nur as
Hilfsantrag fiir den Fall ihres Unterliegens mit ihrem Antrag auf Abweisung der Kiindigungs-
schutzklage gestellt hat.

3. Sollte das Berufungsgericht im zuriickverwiesenen Verfahren wiederum zu dem Ergebnis
gelangen, dal die Kiindigung der Bekl. asfristlose wie a's ordentl. unwirksam ist, wird es a-
neut iiber den Auflosungsantrag der Bekl. zu befinden habe. Entgegen der Ansicht der K. ist
dieser Antrag zulassig, well er, wie sich aus dem Gesamtzusammenhang des Vorbringens der
Bekl. eindeutig ergibt, im Hinblick auf die umgedeutete ordentl. Kiindigung gestellt worden
ist (vgl. dazu BAG, Urt. vom 26. 10. 1979 - 7 AZR 752/77 - AP Nr. 5 zu § 9 KSchG 1969 [zu
A 1l 1 der Griinde]).

(F) RdA 84, 321 = Betrieb 84, 2702 = NJW 85, 284 = NZA 85, 91 = AR-Blattei Kiindigung
IX, Entsch. 62 = SAE 84, 356 = AuR 84, 346 = EzA § 626 n. F. BGB Nr. 40 = BIfSt. 85, 23 =
ARST 85, 61 = EzBAT § 54 BAT Strafbare Handlung Nr. 8



