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Kiindigungsrecht
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AuBerdienstliche Straftaten - Eignungsmangel
als personenbedingter Kiindigungsgrund

KSchG § 1 1II; BPersVG § 791, IV; BGB § 6261

Orientierungssatze der Richterinnen und Richter des BAG:

1. AuBerdienstlich begangene Straftaten eines im &ffent-

- lichen Dienst mit hoheitlichen Aufgaben betrauten Arbeit-
nehmers kénnen auch dann zu einem Eignungsmangel fih-
ren, wenn es an einem unmittelbaren Bezug zum Arbeits-
verhaltnis fehlt. Ein solcher Eignungsmangel kann etwa ge-
geben sein, wenn das auBerdienstliche strafbare Verhalten
die konkrete Besorgnis begriindet, der Arbeitnehmer kénne
auch im dienstlichen Zusammenhang mit den gesetzlichen
Vorgaben in Konflikt geraten.

2. Waren dem Arbeitgeber bei Zugang der Kiindigung be-
stimmte Tatsachen nicht bekannt, darf er diese im Rechts-
streit zur Begriindung der Kindigung zwar nachschieben,
muss aber vorher den Personalrat zu ihnen - erneut - ange-
hort haben. Einer weiteren Anhérung bedarf es nicht, wenn
die neuen Tatsachen lediglich der Erlduterung und Konkre-
tisierung der bisherigen, dem Personalrat bereits mitgeteil-
ten Kiindigungsgriinde dienen. Das ist regelmaBig nicht der
Fall, wenn die neuen Tatsachen dem mitgeteilten Kundi-
gungssachverhalt erstmals das Gewicht eines Kindigungs-
grundes geben oder weitere, selbststandig zu wirdigende
Kiindigungssachverhalte betreffen.

Verhaltnis zu bisheriger Rechtsprechung:

Zu 1: Fortfuhrung von BAG, NZA 2013, 1345 = NJW 2014,
244; BAGE 132, 72 = NZA 2010, 220.

Zu 2: Fortfuhrung von BAG, NJOZ 2011, 1376 = NZA 2011,
1247 Os.; BAGE 131, 155 = NZA 2009, 1136.

BAG, Urt. v. 10.4.2014 - 2 AZR 684/13 (LAG Baden-
Wiirttemberg, Urt. v. 20.6.2013 — 11 Sa 159/12)

Anmerkung:

Das Urteil des BAG vom 10.4.2014 (Volltext veroffentlicht
in NZA 2014, 1197) ist in mehrfacher Hinsicht bemerkens-
wert. Zum einen wirft es mit den Ausfithrungen zum Ver-
hiltnis von den verhaltensbedingten zu den personenbeding-
ten Kiindigungsgriinden bei einem fehlerhaften auflerdienst-
lichen Verhalten im Offentlichen Dienst Fragen auf. Zum
anderen sind gerade in der zu besprechenden Entscheidung
Verwerfungen im Bereich der Personalratsanhérung feststell-
bar. Dass der Senat den Grat zwischen der Wirksamkeit und
Unwirksamkeit der letztlich ,,durchgewunkenen® personen-
bedingten Kiindigung selbst mehr als schmal empfunden ha-
ben muss, mag auch der Umstand verdeutlichen, dass er den
Parteien noch in der Revisionsverhandlung einen ,,Faustfor-
melvorschlag® unterbreitet hat.

Im Rahmen der Einfiihrung in den Sach- und Streitstand hat
der Senatsvorsitzende die Tatsachenfeststellungen der Vor-
instanz zum ,dienstlichen Bezug“ als vollig unzureichend
erachtet. Dazu finden sich dann allerdings in den Entschei-
dungsgriinden keinerlei Ausfithrungen mehr. Es koénne, so
der Senat in den Entscheidungsgriinden, dahinstehen, ob die
Feststellungen zum ,,dienstlichen Bezug* die erste Kiindigung
tragen wiirden. Letztendlich schélt das Gericht die Unwirk-
samkeit der ersten auflerordentlichen, verhaltensbedingten
Kiindigung iiber eine fehlerhafte Personalratsanhérung he-
raus (Rn. 22).

Das BAG hat bis dato in fritheren Entscheidungen zum
auflerdienstlichen Verhalten (BAG, NZA 2010, 220 ,Bau-
hofmitarbeiter” - Freiheitsstrafe von drei Jahren und drei
Monaten wegen Betdubungsmittelhandels; BAG, NZA
2013, 1345 ,Wachmann® — Freiheitsstrafe von elf Monaten
auf Bewihrung wegen Betiubungsmittelherstellung) stets
stereotyp ausgefithrt, dass ein auflerdienstliches Verhalten
auch ohne dienstlichen Bezug unter Beriicksichtigung der
Umstinde des Einzelfalls durchaus Zweifel an der Eignung
fir die kiinftige Erledigung von Aufgaben aufwerfen kénne.
Die Parameter dazu hat es stets lediglich kursiv skizziert (Art
des Delikts, konkrete Arbeitspflichten, Stellung im Betrieb).
In der vorliegenden Entscheidung hat es diesen ,,Eignungs-
wegfall“ oder um in der Terminologie des BAG zu bleiben,
den ,Fignungsmangel®, erstmals deutlicher prazisiert. So
hat es ua festgestellt, dass Angestellte im Offentlichen
Dienst, die im Bereich der Leistungsverwaltung mit Publi-
kumsverkehr titig seien und auferdienstlich rechtskriftig
wegen illegalen Drogenhandels belangt wurden, sinngemafS
per se ungeeignet seien. Bei einer solchen Konstellation sei
das Vertrauen der Biirger in die Gesetzmifigkeit der Ver-
waltung erschiittert.

Dazu muss Zweierlei erstaunen: zum einen blieb in der Revi-
sionsverhandlung ausdriicklich ungeklért, ob ein Eignungs-
mangel iiberhaupt einer Beweisbarkeit zugénglich ist — wozu
sich das Urteil ebenfalls nicht verhilt — zum anderen iiber-
rascht demgegeniiber, dass der Arbeitnehmer unmittelbar vor
Ausspruch der ersten Kiindigung von der Arbeitgeberin —
bereits nach Bekanntgabe des gegen den Arbeitnehmer lau-
fenden Strafverfahrens — noch fiir hohere, selbststindig wahr-
zunehmende Aufgaben auserkoren war, also zumindest fach-
lich auch aus Sicht der Arbeitgeberin als aufSerordentlich
geeignet erschien. In diesem Zusammenhang ist auch die
Frage zu stellen, an welcher Stelle nach dieser Rechtspre-
chung die charakterliche Eignung aufhért und an welcher
Stelle die charakterliche Ungeeignetheit beginnt? Kommt es
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auf den Gehalt der Straftat oder gar auf das Strafmaf an?
Auf den Blickwinkel welches Betrachters soll es bei der Be-
wertung der charakterlichen Ungeeignetheit ankommen? Auf
die Bewertung aller billig und gerecht Denkenden? Die Gren-
ze zwischen einer charakterlichen Eignung und deren Fehlen
wird jedenfalls vor dem Hintergrund weiterhin unsichtbar
bleiben, dass der Senat noch in der Wachmann-Entscheidung
eine anderweitige Beschiftigungsmoglichkeit ungeachtet der
strafrechtlich festgestellten Illegalitit der Drogenherstellung
des Wachmanns fiir moglich erachtet hatte (vgl. BAG, NZA
2013, 1345 Rn. 29). -

Die von Seiten des BAG zum ,,dienstlichen Bezug® bei ver-
haltensbedingten Kiindigungen herausgearbeiteten Grundsit-
ze werden aus Sicht des Verfassers mit der neuerlichen
»black-box“-Rechtsprechung des Gerichts mit dieser Ent-
scheidung zum Eignungswegfall obsolet. Nach dieser Recht-
sprechung wird es kiinftig nicht mehr darauf ankommen, ob
der zuriickgenommene Mafstab des § 41 TVSD gegeniiber
§ 8 BAT das Verhalten gerade noch als hinnehmbar erschei-
nen ldsst, bspw. wenn Arbeitsmittel des Arbeitgebers bei der
Begehung von Straftaten verwendet wurden oder wenn durch
Interviews des betroffenen Arbeitnehmers der Name des Ar-
beitgebers mit der Straftat in Verbindung gebracht wird.
Vielmehr diirfte der womdéglich dem Beweis unzugingliche,
jedenfalls charakterliche Eignungswegfall bei kiinftigen Ent-
scheidungen nach dieser Entscheidung mehr an Gewicht ge-
winnen.

Auch die Ausfithrungen des Gerichts zur Personalratsanhé-
rung miissen iiberraschen. Wird die Anh6rung zur verhal-
tensbedingten Kiindigung noch als rechtsunwirksam angese-
hen, weil die Arbeitgeberin ein bestimmtes Detail des Sach-
verhalts im Rahmen der Anhérung nicht mitgeteilt hatte,

spielte es bei der Anhérung zur personenbedingten Kiindi--

gung plétzlich keine Rolle mehr, dass dem Personalrat ledig-
lich von einem Vertrauensverlust im Hinblick auf die wider
Erwarten den Kldger ereilte strafrechtliche Verurteilung be-
richtet wurde. Dies ist deswegen so.bemerkenswert, weil die
Anhérung gegenitber dem Personalrat vor Ausspruch der
Kiindigungen ganz wesentlich auf die Behauptung abgestellt
hatte, dass der Kldger der Arbeitgeberin vorenthalten habe,
wie es um das strafrechtliche Verfahren bestellt sei. Als man
dann wiederum erfahren habe, dass der Kldger zu einer Frei-
heitsstrafe von einem Jahr und acht Monaten auf Bewihrung
verurteilt worden sei, sei aus Sicht der Arbeitgeberin ein
erheblicher Vertrauensverlust eingetreten. Keinerlei Beach-
tung vor Ausspruch der Kiindigungen fand der Aspekt des
Eignungswegfalls in der Anhérung, wozu der Senatsvorsit-
zende in der miindlichen Verhandlung wiederum bemerkte,
dass der Personalrat diesen Gesichtspunkt auch unter Beriick-
sichtigung des im Vordergrund stehenden Vertrauensverlus-
tes, so wortlich: hitte ,erahnen“ konnen. Dem ist nichts
mehr hinzuzufiigen! “

Auch fragt sich der geneigte Leser der Entscheidung, weswe-
gen es das BAG dem Biirger, dessen Vertrauen in die Gesetz-
mifQigkeit der Verwaltung zu schiitzen sei, am Ende zumutet,
den Klager noch vier Monate bis zum Ablauf der Kiindi-
. gungsfrist als Arbeitnehmer ,,aushalten® zu miissen. Auch in
diesem - vermutlich als salomonisch zu verstehenden Ent-
scheidungsgesichtspunkt ~ wird abermals die Zerrissenheit
des Senats ob der Entscheidung deutlich.

Rechtsanwalt Olaf Miiller,
Freiburg im Breisgau
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