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I. Arbeitsgericht Urteil vom 31. Mai 2007

Kéln -6 Ca 8239/06 -
Il. Landesarbeitsgericht Urteil vom 11. Januar 2008

Kdln - 11 Sa 973/07 -

FUr die Amtliche Sammlung: Ja

Entscheidungsstichworte:
AuBerordentliche Kiindigung - Tarifliche Unkiindbarkeit

Gesetze:
BGB § 626; TV6D § 34 Abs. 2

Leitsatz:

Wird einem tariflich unkiindbaren Arbeitnehmer des 6ffentlichen Dienstes
die Zugangsermachtigung zum Umgang mit Verschlusssachen entzogen,
kann dies wegen eines in seiner Person liegenden wichtigen Grundes
eine aullerordentliche Kindigung mit Auslauffrist rechtfertigen.
Voraussetzung ist, dass im gesamten Zustandigkeitsbereich des
Vertragsarbeitgebers keine Maoglichkeiten zur  anderweitigen
Beschaftigung bestehen.
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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 272/08
11 Sa 973/07
Landesarbeitsgericht
Koln

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
26. November 2009

URTEIL

Schmidt, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen
Verhandlung vom 26. November 2009 durch den Vorsitzenden Richter am

Bundesarbeitsgericht Kreft, den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Eylert, die
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Richterin am Bundesarbeitsgericht Berger sowie die ehrenamtlichen Richter

Krichel und Léllgen fur Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Kéln vom 11. Januar 2008 - 11 Sa 973/07 -
aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung
- auch Uber die Kosten der Revision - an das Landes-
arbeitsgericht zurickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer aufRerordentlichen

Kindigung mit Auslauffrist und die vorlaufige Weiterbeschaftigung des Klagers.

Der 1959 in K geborene Klager, der die deutsche Staatsangehdrigkeit
hat, ist verheiratet und zwei Kindern zum Unterhalt verpflichtet. Er war seit
Januar 1990 bei der Beklagten im Bundesamt fur Verfassungsschutz in Kéln
(im Folgenden: BfV) als ,fremdsprachlicher Vorauswerter” fir den russischen
Sprachraum tatig und mit der Vorauswertung von Informationsmaterial befasst,
das bei Telefonuberwachungsmaflinahmen anfiel. Seit 1996 wurde er zusatz-
lich, auch auf Auslandsdienstreisen des Amtsleiters des BfV, als Dolmetscher
fur Russisch eingesetzt. Er bezog zuletzt Gehalt nach der Entgeltgruppe 11 des
auf das Arbeitsverhaltnis der Parteien seit dem 1. Oktober 2005 anwendbaren
Tarifvertrags fur den éffentlichen Dienst (Bund und Kommunen; im Folgenden:
TVéD).

Voraussetzung fir die Wahrnehmung der dem Klager Gbertragenen Ar-
beitsaufgaben ist - ebenso wie fir alle anderen beim BfV auszuibenden Tatig-
keiten - die Erteilung der Ermachtigung zum Umgang mit Verschlusssachen
(VS-Erméchtigung) gemall dem Gesetz Uber die Voraussetzungen und das
Verfahren von Sicherheitsiiberprifungen des Bundes vom 20. April 1994
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(BGBI. | S. 867; im Folgenden: SUG). § 5 SUG in der fir den Streitfall maB-
gebenden Fassung vom 21. Juni 2005 (BGBI. | S. 1818) bestimmt, wann ein
Sicherheitsrisiko im Sinne des Gesetzes vorliegt. GemaR § 3 SUG ist innerhalb
des BfV die Zustandigkeit nach dem SUG dem Geheimschutzbeauftragten
zugewiesen. Dem Klager wurde bei Dienstantritt die VS-Erméachtigung erteilt.

Im August 2002 erhielt das BfV Kenntnis Uber laufende Ermittlungen
gegen eine Tatergruppe aus dem Bereich der russischen organisierten
Kriminalitdt wegen Geldwasche, schweren Menschenhandels, bandenmalig
betriebener illegaler Einschleusung von Auslandern in die Bundesrepublik und
Urkundenfalschung. Als einer der Hauptverdachtigen galt der Schwager des
Klagers. Dieser war bereits wegen einer Straftat nach dem Betaubungsmittel-
gesetz zu einer Haftstrafe verurteilt worden, hatte sich dem Vollzug der Haft
jedoch durch Flucht in das osteuropéische Ausland entzogen. Nachdem be-
kannt geworden war, dass der Klager privaten Kontakt zu seinem Schwager
hielt, wurde er am 3. Dezember 2002 unter Fortzahlung der Vergitung von
seiner Arbeitsleistung freigestellt. Am 11. August 2003 hob der Geheimschutz-
beauftragte die VS-Ermachtigung des Klagers mit sofortiger Wirkung auf. Mit
Bescheid vom 22. August 2003 begriindete er seine Entscheidung und ordnete
deren sofortige Vollziehung an. Die vom Klager zur Uberprifung des Bescheids
erhobene Klage wies das Verwaltungsgericht mit - im Juni 2007 rechtskraftig

gewordenem - Urteil vom 18. Januar 2006 ab.

Nach erfolgter Anhérung des Personalrats kiindigte die Beklagte das
Arbeitsverhaltnis der Parteien mit Schreiben vom 30. Januar 2006 aul3erordent-
lich fristlos. Das Arbeitsgericht stellte mit rechtskraftig gewordenem Urteil vom
8. Juni 2006 fest, dass das Arbeitsverhéltnis durch diese Kindigung nicht

aufgeldst worden ist.

Daraufhin kiindigte die Beklagte das Arbeitsverhaltnis - nach erneuter
Anhoérung des Personalrats - mit Schreiben vom 25. September 2006 auler-
ordentlich mit Auslauffrist zum 31. Marz 2007.

Der Klager hat Kiandigungsschutzklage erhoben und geltend gemacht,

auch diese Kundigung sei unwirksam. Es handele sich um eine unzulassige

B JLaw - Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile App)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

www.prinz.law

1ZINydsad HYIN I B8 §§ YorU JuRqUaled

1 Yony STOMUTE]

s[e purs Sunjurwess[ala) I1ap oJId,


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

-4 - 2 AZR 272/08

Wiederholungskiindigung. Jedenfalls fehle es an einem wichtigen Grund. Die
RechtmaRigkeit des Entzugs seiner VS-Ermachtigung habe im Kindigungszeit-
punkt noch nicht endgiltig festgestanden. Die Beklagte habe daher nicht von
einer negativen Zukunftsprognose ausgehen durfen. Zumindest sei die Be-
klagte verpflichtet, ihn auBerhalb des BfV weiterzubeschéftigen. Geeignete
- und sogar freie - Arbeitsplatze seien vorhanden gewesen, etwa beim Bundes-
amt fur Guterverkehr in KéIn. Dieses habe im Zusammenhang mit der Ein-
fuhrung der LKW-Maut Mitarbeiter gesucht. Er sei zudem bereit, eine beliebige
andere Tatigkeit bei der Beklagten zu Gbernehmen.

Der Klager hat beantragt,

1. festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien
durch die aulerordentliche Kindigung vom
25. September 2006 nicht aufgelést worden ist;

2. die Beklagte zu verurteilen, ihn zu unveranderten
Arbeitsbedingungen gemaR Arbeitsvertrag als
Angestellten bis zum rechtskraftigen Abschluss des
Kindigungsschutzverfahrens weiterzubeschaftigen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat die Auf-
fassung vertreten, nach der Begrindung des Urteils im vorausgegangenen
Kindigungsschutzprozess stehe mit Bindungswirkung fir den Streitfall fest,
dass der Entzug der VS-Erméachtigung ,an sich“ als wichtiger Grund iSv. § 626
Abs. 1 BGB anzusehen sei. Den - einzigen - Bedenken des Arbeitsgerichts
habe sie durch den Ausspruch einer auRerordentlichen Kiindigung mit Auslauf-
frist entsprochen. Unabhangig davon sei die Kindigung gerechtfertigt. Dem
Klager fehle infolge des Entzugs der VS-Ermachtigung die persdnliche Eignung
fur die Austbung einer Tatigkeit beim BfV. Zur Beschaftigung auf Arbeitsplatzen
aulerhalb dieser Dienststelle sei sie nicht verpflichtet. Der Klager habe im
Ubrigen keine geeigneten Beschaftigungsméglichkeiten aufgezeigt. Fur die
Tatigkeit beim Bundesamt fur Guterverkehr fehle ihm die erforderliche Quali-
fikation. Unabhangig davon sei ihr eine kiinftige Beschaftigung angesichts der
Umstande, die zum Entzug der VS-Ermachtigung gefihrt hatten, generell

unzumutbar.
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Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
hat die Berufung des Klagers zurlickgewiesen. Mit der vom Landesarbeits-

gericht zugelassenen Revision verfolgt der Klager sein Begehren weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist begrundet. Sie fuhrt zur Aufhebung des Berufungs-
urteils und zur Zurickverweisung des Rechtsstreits an das Landesarbeits-
gericht (§ 562 Abs. 1, § 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO). Dessen Urteil wird von seiner
Begrindung nicht getragen. Das Landesarbeitsgericht hat zu Unrecht an-
genommen, der Beklagten sei die Beschaftigung des Klagers auf jedwedem
anderen Arbeitsplatz unzumutbar. Ob dessen Beschéftigung aullerhalb des BfV
mdglich ist, vermag der Senat nicht selbst zu entscheiden.

l. Gemall § 34 Abs. 2 TV6D konnte die Beklagte das Arbeitsverhéltnis
des Klagers, der im Kindigungszeitpunkt das 40. Lebensjahr vollendet hatte
und langer als 15 Jahre bei ihr beschéaftigt war, nur aus einem wichtigen Grund
kiindigen. Mit dem Begriff des ,wichtigen Grundes* knlpft die tarifvertragliche
Bestimmung an die gesetzliche Regelung des § 626 Abs. 1 BGB an, die das
Vorliegen eines solchen Grundes voraussetzt (vgl. Senat 27. November 2003
-2 AZR 601/02 - zu B | 5 der Griinde mwN, AP BGB § 626 Krankheit Nr. 11 =
EzA BGB 2002 § 626 Krankheit Nr. 1; Sponer/Steinherr TV6D Stand Dezember
2007 § 34 Rn. 116). Bei einer derartigen Bezugnahme gilt zugleich § 626 Abs. 2
BGB, wonach die auRerordentliche Kiindigung nur innerhalb einer Ausschluss-
frist von zwei Wochen erklart werden kann (Senat 5. Februar 1998 - 2 AZR
227/97 - zu Il 4 der Griinde, BAGE 88, 10).

Il. Ob die Kindigung vom 25. September 2006 unter diesen Voraus-

setzungen wirksam ist, steht noch nicht fest.

1. Das Landesarbeitsgericht ist zutreffend davon ausgegangen, dass die
Kiindigung nicht wegen Versdumung der Zweiwochenfrist des § 626 Abs. 2
BGB unwirksam ist.
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a) Die auch im Fall einer auBerordentlichen Kindigung mit Auslauffrist

einzuhaltende Ausschlussfrist beginnt regelmaRig, sobald der Kiindigungs-
berechtigte eine zuverlassige und mdglichst vollstandige positive Kenntnis der
fur die Kundigung malgebenden Tatsachen hat, die ihm die Entscheidung
ermdglicht, ob ihm die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses zumutbar ist.
Uneingeschrankt gilt dies bei in der Vergangenheit liegenden, vollstandig
abgeschlossenen Kundigungssachverhalten, mégen diese auch -etwa als
Vertrauensverlust - noch fortwirken (KR/Fischermeier 9. Aufl. § 626 BGB
Rn. 324). Bei ,Dauerstértatbestanden®, die dadurch gekennzeichnet sind, dass
sich der Kundigungssachverhalt und seine betrieblichen Auswirkungen fort-
wahrend neu verwirklichen, lasst sich der Fristbeginn nach § 626 Abs. 2 BGB
nicht eindeutig fixieren. Liegt ein solcher Tatbestand vor, reicht es zur Frist-
wahrung aus, dass die Stérung auch noch in den letzten zwei Wochen vor
Ausspruch der Kindigung angehalten hat (BAG 26. Juli 2001 - 8 AZR 739/00 -
zu B Il 3d der Griinde, BAGE 98, 275; Senat 21. Méarz 1996 - 2 AZR 455/95 -
zu Il 1 b der Griinde, AP BGB § 626 Krankheit Nr. 8 = EzA BGB § 626 Aus-
schlussfrist Nr. 10).

b) Der von der Beklagten geltend gemachte Kiindigungsgrund ist ein
solcher ,Dauerstértatbestand“. Das in Rede stehende Leistungsunvermdgen
des Klagers verwirklicht sich mit jedem Tag neu (zu den vergleichbaren Féllen
des Entzugs bzw. Fehlens einer Arbeitsgenehmigung Senat 13. Januar 1977
-2 AZR 423/75 - zu Il 1 der Griinde, BAGE 29, 1; zum dauerhaften Wegfall der
Beschaéftigungsmdéglichkeit Senat 5. Februar 1998 - 2 AZR 227/97 - zu Il 4 der
Griinde, BAGE 88, 10).

2. Mit Erfolg rugt die Revision eine fehlerhafte Anwendung von § 626
Abs. 1 BGB iVm. § 34 Abs. 2 TV6D. Zwar ist die Beklagte durch das rechts-
kraftige Urteil des Arbeitsgerichts vom 8. Juni 2006 nicht gehindert, sich zur
Rechtfertigung der Kiindigung auf den Entzug der VS-Erméachtigung zu berufen.
Da es dem Klager ohne VS-Erméachtigung unmdéglich war, seiner geschuldeten
Tatigkeit beim BfV nachzugehen, lag im Kindigungszeitpunkt auch ein Grund
vor, der an sich geeignet ist, eine auBerordentliche Kiuindigung mit Auslauffrist
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zu rechtfertigen. Vom Fehlen der Mdglichkeit, den Klager auf einem anderen
Arbeitsplatz zu beschéftigen, durfte das Landesarbeitsgericht aber nicht mit der
Begrindung ausgehen, ihr sei dies wegen dessen ,Unzuverldssigkeit®

schlechthin unzumutbar.

a) Die Kindigung vom 25. September 2006 ist, wie das Landesarbeits-
gericht zu Recht ausgefuhrt hat, keine unzulassige ,Wiederholungskiindigung®.
Der Beklagten ist es nicht verwehrt, sie auf einen Lebenssachverhalt zu
stitzen, den sie bereits der rechtskraftig fir unwirksam erklarten Kindigung
vom 30. Januar 2006 zugrunde gelegt hatte.

aa) Das Verbot wiederholter Kindigungen bei gleichgebliebenem
Kindigungssachverhalt findet seine Grundlage sowohl in der materiellen
Rechtskraft gerichtlicher Entscheidungen (§ 322 ZPQO) als auch im rechtlichen
Charakter der Kindigung als Gestaltungserklarung (Senat 26. August 1993
-2AZR 159/93 - zu Il 1 der Griinde, BAGE 74, 143). Ein Gestaltungsrecht ist
nach seiner Ausubung verbraucht. Der Arbeitgeber kann nur dann ein weiteres
Mal kiindigen, wenn er andere Kiindigungsgriinde geltend macht, wenn sich der
Sachverhalt wesentlich gedndert hat, wenn er nunmehr nicht fristlos, sondern
fristgerecht kiindigen will oder wenn die erste Kiindigung aus lediglich formellen
Grinden - etwa wegen Formmangels oder fehlerhafter Betriebsratsanhérung -
unwirksam war. Mit der Wiederholung der Kindigung gestitzt auf denselben
Lebenssachverhalt ist er ausgeschlossen (Senat 22. Mai 2003 - 2 AZR 485/02 -
zu B 1 1 a der Griinde, AP KSchG 1969 § 1 Nr. 71 = EzA KSchG § 1 Betriebs-
bedingte Kiindigung Nr. 127).

bb) Danach hat die Beklagte ihr Kiindigungsrecht nicht verbraucht. Die
aullerordentliche Kindigung mit Auslauffrist ist ihrer Art nach von der aufer-
ordentlichen fristlosen Kiindigung unterschieden. Zwar finden beide ihre Grund-
lage in § 626 Abs. 1 BGB. Auch bei der auBerordentlichen Kiindigung mit
Auslauffrist mussen die Voraussetzungen des § 626 BGB uneingeschrankt
erfullt sein (KR/Fischermeier 9. Aufl. § 626 BGB Rn. 306). Sie ist jedoch in ihren
Rechtsfolgen weitgehend der ordentlichen Kindigung angenahert. Falls eine
ordentliche Kundigung tariflich ausgeschlossen ist, ersetzt sie diese bei Vor-
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liegen eines Sachverhalts, der dem Arbeitgeber ein Festhalten am Arbeits-
verhaltnis fur dessen voraussichtliche Dauer unzumutbar macht und bei einem
vergleichbaren, ordentlich kiindbaren Arbeitnehmer nur eine solche
- ordentliche - Kiindigung rechtfertigen kénnte. Mit dem Erfordernis der Auslauf-
frist soll gewahrleistet werden, dass zugunsten des besonders geschitzten
Arbeitnehmers zumindest die Kundigungsschranken beachtet werden, die im
Fall einer ordentlichen Kindigung galten (vgl. Senat 8. April 2003 - 2 AZR
355/02 - zu 11 3 b bb der Grinde, AP BGB § 626 Nr. 181 = EzA BGB 2002
§ 626 Unkindbarkeit Nr. 2; 11. Mdrz 1999 -2 AZR 427/98- zu Bl 3 b der
Griinde, AP BGB § 626 Nr. 150 = EzA BGB § 626 nF Nr. 177). Hat daher das
Arbeitsgericht gegentiber einem tariflich unkiindbaren Arbeitnehmer die erklarte
aulerordentliche fristlose Kundigung rechtskraftig mit der Begriindung fur
unwirksam erklart, dem Arbeitgeber sei die Einhaltung einer der (fiktiven)
ordentlichen Kindigungsfrist entsprechenden Auslauffrist zumutbar gewesen,
ist es diesem regelmalig nicht verwehrt, den betreffenden Lebenssachverhalt
zur Rechtfertigung einer erneuten aulRerordentlichen Kiindigung heranzuziehen,
die nunmehr die erforderliche Auslauffrist einhalt. Dies gilt auch dann, wenn
schon zuvor die Méglichkeit einer entsprechenden Umdeutung bestanden hatte
(vgl. dazu Senat 18. Oktober 2000 -2 AZR 627/99 - zu Il der Griinde,
BAGE 96, 65; 8. Juni 2000 - 2 AZR 638/99 - zu B IV der Griinde, BAGE 95, 78),

das Gericht sie aber - wie im Streitfall - unterlassen hat.

b) Nach § 626 Abs.1 BGB kann das Arbeitsverhaltnis aus wichtigem
Grund gekindigt werden, wenn Tatsachen vorliegen, aufgrund derer dem
Kundigenden unter Beriicksichtigung aller Umstéande des Einzelfalls und unter
Abwagung der Interessen beider Vertragsparteien die Fortsetzung des Arbeits-
verhaltnisses bis zum Ablauf der Kindigungsfrist oder bis zur vereinbarten
Beendigung des Arbeitsverhéltnisses nicht zugemutet werden kann. Die
Prifung, ob ein gegebener Lebenssachverhalt einen wichtigen Grund in diesem
Sinne darstellt, vollzieht sich zweistufig. Zunachst ist zu prifen, ob der be-
treffende Sachverhalt ohne die besonderen Umstédnde des Einzelfalls als
wichtiger Grund ,an sich” geeignet ist. Ist dies der Fall, ist sodann zu prifen, ob
dem Kindigenden die Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses unter Berlick-
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sichtigung der konkreten Umsténde des Einzelfalls und unter Abwagung der
Interessen beider Vertragsteile zumutbar ist oder nicht (st. Rspr., Senat
27. April 2006 - 2 AZR 386/05 - Rn. 17, BAGE 118, 104).

C) Der von der Beklagten angefiihrte Sachverhalt ist ,an sich“ geeignet,

die erklarte auRerordentliche Kiindigung mit Auslauffrist zu rechtfertigen.

aa) Zu Recht hat das Landesarbeitsgericht insoweit eine eigenstandige
Prifung vorgenommen. Soweit das Arbeitsgericht im Urteil vom 8. Juni 2006
das Vorliegen eines wichtigen Grundes ,an sich“ bejaht hatte, nimmt ein
solches einzelnes Begriindungselement an der Rechtskraftwirkung des Urteils
nicht teil und entfaltet fur nachfolgende Kiindigungsschutzprozesse keine
Bindungswirkung (vgl. Senat 6. Dezember 1984 - 2 AZR 543/82 - zu B Ill 1 der
Griinde).

bb) Auch vom Arbeitnehmer nicht zu vertretende Umsténde in seiner
Person kdnnen geeignet sein, eine aulerordentliche fristlose Kiindigung zu
rechtfertigen (vgl. BAG 10. Mérz 1977 - 4 AZR 675/75- zu V 3 der Griinde,
BAGE 29, 57; Preis Prinzipien des Kiindigungsrechts bei Arbeitsverhéltnissen
S. 333; KR/Fischermeier 9. Aufl. § 626 BGB Rn. 129). Ein wichtiger Grund kann
vorliegen, wenn der Arbeitnehmer aufgrund von Umstanden, die in seiner
Sphare liegen, zu der nach dem Vertrag vorausgesetzten Arbeitsleistung auf
unabsehbare Dauer nicht mehr in der Lage ist. Darin liegt regelmafig eine
schwere und dauerhafte Stérung des vertraglichen Austauschverhaltnisses, der
der Arbeitgeber, wenn keine anderen Beschaftigungsmaéglichkeiten bestehen,
mit einer auBerordentlichen Kiindigung begegnen kann (Senat 5. Juni 2008
-2AZR 984/06 - Rn. 27 mwN, AP BGB § 626 Nr. 212 = EzA KSchG § 1
Personenbedingte Kiindigung Nr. 22). Liegt eine dauerhafte Leistungsunfahig-
keit vor, kann dies den Arbeitgeber bei tarifichem Ausschluss der ordentlichen
Kundbarkeit des Arbeitnehmers jedenfalls zum Ausspruch einer auf3erordent-
lichen Kindigung mit einer der ordentlichen Kiindigung entsprechenden Aus-
lauffrist berechtigen (Senat 27. November 2003 - 2 AZR 601/02 - zu B 15 b der
Grinde mwN, AP BGB § 626 Krankheit Nr. 11 = EzA BGB 2002 § 626 Krank-
heit Nr. 1; 18. Oktober 2000 - 2 AZR 627/99 - zu Il 3 der Griinde, BAGE 96, 65).
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cC) Im Entscheidungsfall kann der Klager wegen des Entzugs der VS-
Erméchtigung seine vertragsgemal geschuldete Arbeitsleistung beim BfV nicht

mehr erbringen.

(1) Zwar fehlt es an einer ausdriicklichen arbeitsvertraglichen Verein-
barung, dass fir die Beschaftigung des Klagers beim BfV eine VS-
Erméchtigung notwendig ist. Fur die geschuldete Arbeitsleistung ist diese aber
schon aufgrund des auf das Arbeitsverhaltnis anzuwendenden SUG Voraus-
setzung. Wer mit einer ,sicherheitsempfindlichen Tatigkeit* betraut ist, muss
sich nach dem SUG einer Sicherheitsiiberprifung unterziehen (§ 1 Abs. 1 iVm.
§ 2 Abs. 1 SUG). Eine sicherheitsempfindliche Tétigkeit Gibt ua. aus, wer Zu-
gang zu Verschlusssachen hat, die zumindest als ,VS-Vertraulich® eingestuft
sind, oder sich diesen Zugang verschaffen kann (§1 Abs. 2 Nr. 1 SUG).
Dementsprechend muss das BfV gewéhrleisten, dass bei allen Mitarbeitern, die
Zugang zu Verschlusssachen haben, keinerlei Sicherheitsbedenken bestehen.
Die Uberprufung von Mitarbeitern und Angehérigen auf Sicherheitsbedenken ist
eine vorbeugende MalRnahme, um Risiken auszuschlieBen oder doch zu
minimieren. Sicherheitsbedenken kénnen immer dann gegeben sein, wenn im
Einzelfall tatséchliche Anhaltspunkte vorliegen, aufgrund derer sich die Besorg-
nis rechtfertigt, ein Mitarbeiter kénne geheimhaltungsbedirftige Umstande
preisgeben. So formuliert § 5 Abs. 1 Satz 1 SUG, dass ,ein Sicherheitsrisiko
vor(liegt), wenn tatsachliche Anhaltspunkte Zweifel an der Zuverlassigkeit des
Betroffenen bei der Wahrnehmung einer sicherheitsempfindlichen Tatigkeit
begriinden (Nr. 1) oder eine besondere Gefahrdung durch Anbahnungs- und
Werbungsversuche fremder Nachrichtendienste, insbesondere die Besorgnis
der Erpressbarkeit, begrinden (Nr. 2) oder Zweifel am Bekenntnis des Be-
troffenen zur freiheitlichen demokratischen Grundordnung im Sinne des Grund-
gesetzes oder am jederzeitigen Eintreten flr deren Erhaltung begriinden
(Nr. 3)". Ferner kann ein Sicherheitsrisiko auch aufgrund tatsachlicher Anhalts-
punkte zur Person des Ehegatten, Lebenspartners oder Lebensgefahrten
vorliegen (§ 5 Abs. 1 Satz 2 SUG).
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(2) Auf dieser Grundlage hat der nach § 3 SUG zusténdige Geheimschutz-
beauftragte beim BfV dem Klager die erforderliche VS-Erméachtigung entzogen.
Damit stand bei Zugang der Kiindigung fest, dass die Weiterbeschaftigung des
Klagers mit einem Sicherheitsrisiko verbunden ist und dieser mit einer sicher-
heitsempfindlichen Tatigkeit nicht mehr betraut werden darf. Aufgrund der
Anordnung der sofortigen Vollziehung der MaRRnahme waren zugleich die
rechtlichen Voraussetzungen fir die Beschaftigung des Klagers mit den ihm
Ubertragenen Aufgaben entfallen.

3) Entgegen der Auffassung der Revision steht der grundsatzlichen
Eignung eines solchen Umstands als Kindigungsgrund nicht entgegen, dass
der Entzug der VS-Erméachtigung auf einer Sicherheitsiiberprifung durch das
BfV selbst beruht und von diesem veranlasst wurde. Das SUG weist dem BfV
diese Aufgabe in § 3 Abs. 3 SUG ausdriicklich zu. Zugleich sind die Voraus-
setzungen, unter deren ein Sicherheitsrisiko anzunehmen ist, gesetzlich um-
schrieben. Mit der Erteilung bzw. dem Entzug der Zugangserméachtigung zu
Verschlusssachen wird ausschlieBlich dem Sicherheitsbedirfnis in dem be-
sonders sicherheitsrelevanten Bereich des BfV Rechnung getragen. Die MalR3-
nahmen erweisen sich als notwendiges Instrument zur Gewahrleistung der
Funktionsfahigkeit des Amts. Zwar kann sich die Ablehnung der Zulassung zu
einer sicherheitsempfindlichen Tatigkeit auf den weiteren beruflichen Werde-
gang des Arbeithnehmers wegen damit verbundener Einschrankungen nachteilig
auswirken. Die Rechtsverhéaltnisse der Mitarbeiter des BfV sind aber von vorn-
herein derart durch dessen besondere Aufgabenstellung gepragt, dass die
Beschaftigten zu jeder Zeit mit der Entziehung der VS-Ermachtigung rechnen
missen (vgl. BVerwG 15. Februar 1989 - 6 A 2.87 - BVerwGE 81, 258). Hinzu
kommt, dass den betroffenen Arbeitnehmern zur Uberpriifung der Entscheidung
des Geheimschutzbeauftragten der Verwaltungsrechtsweg offensteht. Aus
diesen Grinden ist mit dem Entzug der VS-Ermachtigung und den sich daraus
ergebenden Auswirkungen auf den Bestand des Arbeitsverhaltnisses auch
keine Verletzung des Grundrechts auf freie Berufsausiibung (Art. 12 Abs. 1 GG)
verbunden.
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(4) Ob die Voraussetzungen fur den Entzug der VS-Erméachtigung gegeben
waren, unterliegt keiner eigenstandigen Nachprifung durch die Gerichte fir
Arbeitssachen. Diese Prifung ist allein Sache der nach dem SUG zusténdigen
Stellen und der Verwaltungsgerichte (vgl. BVerwG 2. April 1996 - 1 WB 71.95 -
BVerwGE 103, 311; 8. November 1994 - 1 WB 64.94 - NJW 1995, 740). An
deren Entscheidungen sind andere Behérden und Gerichte gebunden, sofern
sich die behérdliche MalRhahme nicht als nichtig darstellt (zur Feststellungs-
wirkung von Verwaltungsentscheidungen im Integrationsrecht vgl. Senat
2. Mérz 2006 -2 AZR 46/05- Rn. 17, BAGE 117, 168; BVerwG 2. Mai 1996
- 5B 186.95 - Buchholz 436.61 SchwbG § 21 Nr. 7). Hat die nach dem SUG
vorzunehmende Sicherheitsuberprifung zum Entzug der VS-Erméachtigung
gefuhrt, haben die Arbeitsgerichte diese Entscheidung, falls sie sich nicht als
nichtig erweist oder im Verwaltungsrechtsweg rechtskraftig aufgehoben worden

ist, ihrer eigenen Entscheidung ohne Weiteres zugrunde zu legen.

(5) Im Kuindigungszeitpunkt war davon auszugehen, dass der Klager
dauerhaft gehindert ware, seine geschuldete Arbeitsleistung zu erbringen. lhm
war die VS-Ermachtigung zeitlich unbefristet entzogen worden. Auf die Erfolgs-
aussichten des von ihm angestrengten verwaltungsgerichtlichen Verfahrens
kommt es nicht an. Ob fur die Dauer des Rechtsstreits Giber die Rechtmafigkeit
der Entziehung die Aussetzung des Kindigungsrechtsstreits nach § 148 ZPO
angezeigt ist, bedarf hier keiner Beurteilung (zur Problematik vgl. Senat 17. Juni
1998 - 2 AZR 519/97 - zu Il 1 der Griinde mwN). Die gegen den Entzug der VS-
Ermachtigung gerichtete Klage wurde rechtskraftig abgewiesen. Die Recht-
maBigkeit des Bescheids des Geheimschutzbeauftragten steht damit endgultig
fest.

(6) Zu Unrecht rugt die Revision, von einer negativen Zukunftsprognose
kénne so lange nicht ausgegangen werden, wie die Mdglichkeit der Wieder-
erteilung der VS-Ermachtigung bestehe. Zwar mag es Falle geben, in denen
sich aus veranderten Umstanden ein Anspruch des Betroffenen auf eine er-
neute Sicherheitsliberprifung ergibt (vgl. BVerwG 23. Juni 2004 - 1 WB 12.04 -
Buchholz 402.8 SUG § 17 Nr. 2). Im Streitfall fehlt es aber an Anhaltspunkten
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dafiir, dass im Kindigungszeitpunkt Veranderungen hinsichtlich der Sach- und
Rechtslage vorgelegen oder sich abgezeichnet hatten, die in einem uberschau-
baren Zeitraum zu einer abweichenden Beurteilung der sicherheitsrelevanten
Aspekte hatten fihren kénnen. Dies gilt umso mehr, als sich laut der Aus-
fihrungen im Urteil des Verwaltungsgerichts vom 18. Januar 2006 die Zweifel
an der Zuverlassigkeit des Klagers iSv. § 5 Abs. 1 Satz1 Nr. 1 SUG durch
seine Einlassungen im verwaltungsgerichtlichen Verfahren noch verstarkt

hatten.

d) Aufgrund des Entzugs der VS-Ermachtigung war zugleich die Mdglich-
keit entfallen, den Klager auf einem anderen Arbeitsplatz beim BfV einzusetzen.
Die Zugangserméchtigung ist auch auf allen anderen Arbeitsplatzen dieser

Dienststelle Voraussetzung fir eine Beschéaftigung.

e) Indes steht noch nicht fest, ob die Beklagte alle zumutbaren Md&glich-
keiten einer Weiterbeschaftigung des Kléagers aulierhalb des BfV ausgeschépft
hat und die Kindigung auch insoweit verhaltnismaRig ist. Die Feststellungen
des Landesarbeitsgerichts tragen nicht das Ergebnis, wegen der zum Entzug
der VS-Erméchtigung fllhrenden Unzuverlassigkeit sei der Beklagten eine
Weiterbeschaftigung des Klagers selbst in nicht sicherheitsempfindlichen

Bereichen unzumutbar.

aa) Der Arbeitgeber ist auch bei dauernder Unméglichkeit, den ordentlich
unkindbaren Arbeithehmer in seinem bisherigen Tatigkeitsbereich zu be-
schaftigen, erst dann zur Kiindigung berechtigt, wenn das aus der persénlichen
Sphéare des Arbeitnehmers resultierende Hindernis nicht nur seiner Weiter-
beschaftigung am bisherigen Arbeitsplatz, sondern auch einer Beschaftigung an
anderer Stelle entgegensteht (so schon Senat 30. Mai 1978 - 2 AZR 630/76 - zu
2 c der Grinde, BAGE 30, 309; KR/Fischermeier 9. Aufl. § 626 BGB
Rn. 288 ff. mwN). Dies gilt bei allen Arten von Kiindigungsgriinden (Senat
6. Oktober 2005 -2 AZR 280/04 - Rn. 33, AP KSchG 1969 § 1 Personen-
bedingte Kiindigung Nr. 25 = EzA KSchG § 1 Verhaltensbedingte Kiindigung
Nr. 66; 27. September 1984 - 2 AZR 62/83 - zu B Il der Griinde, BAGE 47, 26).
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bb) Im Fall eines tariflich unkindbaren Arbeitsnehmers ist zu beriick-
sichtigen, dass der Verpflichtung des Arbeitgebers, die Kiindigung wenn mdég-
lich durch andere MaRnahmen abzuwenden, eine besondere Bedeutung zu-
kommt. Der Arbeitgeber hat zur Vermeidung einer Kiindigung alle in Betracht
kommenden Beschaftigungs- und Einsatzméglichkeiten von sich aus um-
fassend zu priufen und eingehend zu sondieren. In diese Prifung sind
- entgegen der Auffassung der Beklagten - nicht nur die in § 1 Abs. 2 Satz 2
Nr. 2 Buchst. b KSchG genannten Arbeitsplatze in derselben Dienststelle oder
einer anderen Dienststelle desselben Verwaltungszweigs an demselben
Dienstort einschlieBlich seines Einzugsgebiets einzubeziehen. Die Prif- und
Sondierungspflichten des Arbeitgebers gehen - wie auch sonst bei der auller-
ordentlichen Kundigung - dariiber deutlich hinaus. Sie erstrecken sich im
Grundsatz auf samtliche Geschaftsbereiche des betreffenden o6ffentlichen
Arbeitgebers und zwar im Rahmen seines gesamten territorialen Einfluss-
bereichs (so schon Senat 23. Marz 1972 - 2 AZR 216/71 - zu 2 der Griinde,
BAGE 24, 222).

cC) Eine entsprechende Prifung ist nur entbehrlich, wenn der Grund, der
einer Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses auf dem bisherigen Arbeitsplatz
entgegensteht, es zugleich ausschlie®t, den Arbeithnehmer auf einem anderen
Arbeitsplatz oder zu anderen Bedingungen weiterzubeschaftigen (Senat
11. Mérz 1999 -2 AZR 507/98 - zu Il 1b aa der Griinde, AP BGB § 626
Nr. 149 = EzA BGB § 626 nF Nr. 176; 27. September 1984 - 2 AZR 62/83 - zu
B Il 3 der Griinde, BAGE 47, 26). Bestimmte in der Person oder im Verhalten
liegende Kundigungsgrinde kénnen auch bei einer Beschéaftigung auf einem
anderen Arbeitsplatz fortwirken (Senat 6. Oktober 2005 - 2 AZR 280/04 - zu
B 12 e der Griinde, AP KSchG 1969 § 1 Personenbedingte Kiindigung Nr. 25 =
EzA KSchG § 1 Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 66). Insbesondere bei
Vorliegen arbeitsplatzunabhangiger Griinde, etwa bei fortwahrender Unpiinkt-
lichkeit oder Straftaten gegeniiber dem Arbeitgeber, scheidet eine Versetzung
als milderes Mittel gegenuber der Kindigung in der Regel aus
(KR/Fischermeier 9. Aufl. § 626 BGB Rn. 291, Stahlhacke/Preis 9. Aufl.
Rn. 1182).
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dd) Danach durfte das Landesarbeitsgericht - jedenfalls aufgrund seiner
bisherigen Feststellungen - nicht davon ausgehen, der Beklagten sei die
Weiterbeschaftigung des Klagers schlechthin unzumutbar.

(1) Allerdings hat vertragswidriges Verhalten des Klagers zum Entzug der
VS-Erméachtigung beigetragen. Fur den Arbeitnehmer besteht unabhangig von
konkret erteilten Anordnungen die vertragliche Nebenpflicht, auf die Belange
des Arbeitgebers Riicksicht zu nehmen (§ 241 Abs. 2 BGB). Welche Pflichten
damit im Einzelnen verbunden sind und welches Gewicht ihnen zukommt,
bestimmt sich letztlich nach dem konkreten Inhalt des jeweiligen Arbeitsverhalt-
nisses (Senat 27. November 2008 - 2 AZR 193/07 - Rn. 33 mwN, AP BGB
§ 626 Nr. 219; MinchKommBGB/Roth 5. Aufl. § 241 Rn. 32). Die Tatigkeit des
Klagers beim BfV verlangte von ihm die Offenbarung aller die Sicherheit ge-
fahrdender Umstande, auch soweit diese aus seinem privaten Umfeld her-
rihrten. Insbesondere die Verletzung dieser Pflicht war nach Auffassung der
Verwaltungsgerichte geeignet, Zweifel an seiner Zuverlassigkeit bei der Wahr-
nehmung sicherheitsempfindlicher Tatigkeiten zu begrinden. Der Einwand der
Revision, ein solcher Gesichtspunkt kénne im Rahmen einer personen-
bedingten Kiindigung keine Berucksichtigung finden, geht fehl. Die Méglichkeit
und Zumutbarkeit der Weiterbeschaftigung betrifft die Verhaltnismaigkeit der
Kiindigung. Hat die Kiindigung ihre Ursache in der Sphare des Arbeitnehmers,
ist sowohl bei der Prifung von Beschaftigungsmdéglichkeiten als auch im
Rahmen der Interessenabwagung zu berucksichtigen, inwieweit den Arbeit-
nehmer an der Unmdglichkeit, ihn mit seinen bisherigen Aufgaben weiterzu-
betrauen, ein Verschulden trifft (vgl. Bréhl Die auBBerordentliche Kiindigung mit

notwendiger Auslauffrist S. 166).

(2) Nicht jede in einer Vertragspflichtverletzung deutlich werdende Unzu-
verlassigkeit rechtfertigt aber den Schluss, der Arbeitnehmer sei generell und
ohne Bezug zur konkreten Tatigkeit nicht zu vertragsgemaRem und regel-
gerechtem Verhalten bereit. Hierfir bedarf es besonderer Anhaltspunkte, die
sich etwa aus einer besonders gewichtigen, vorsatzlichen Pflichtverletzung

ergeben kénnen (zur Verwendungsmdéglichkeit eines Beamten aullerhalb des
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sicherheitsempfindlichen Bereichs vgl. BVerwG 20. Januar 2004 - 1 D 33.02 -
zu 3 ¢ bb bbb der Griinde, BVerwGE 120, 33).

(3) Tatsachen, die ohne Ricksicht auf den Arbeitsplatz Zweifel an der
Zuverlassigkeit und Vertrauenswirdigkeit des Klagers begriinden kénnten, hat
das Landesarbeitsgericht nicht festgestellt. Es hat sich stattdessen der - auf das
SUG bezogenen - Wertung der Verwaltungsgerichte angeschlossen, dass
,Schwerwiegende Zweifel* an der Zuverlassigkeit des Klagers bestiinden und
dieser ,unzuverlassig erscheine“. Dabei hat es sich ua. auf Ausfilhrungen des
Oberverwaltungsgerichts im Beschluss vom 20. Juni 2007 gestitzt, wo es heif3t,
der Klager habe es pflichtwidrig unterlassen, seine Kontakte zu seinem
Schwager zu offenbaren, obwohl die Verbindung eine besondere Brisanz
aufgewiesen habe und es einem Mitarbeiter wie dem Klager in keiner Weise
zustehe, die Sicherheitsrisiken insoweit selbst einzuschatzen und eigene

Entscheidungen zu treffen.

Welche konkreten, als ,brisant” zu qualifizierenden Verbindungen der
Klager zu seinem Schwager hatte und worin der ,ungewdéhnlich enge Kontakt*
zwischen beiden bestanden haben soll, lasst sich dem ebenso wenig ent-
nehmen wie eine Feststellung dazu, ob dem Kléger die ,Brisanz“ seiner
Kontakte bewusst war und er konkrete Kenntnisse von kriminellen Handlungen
seines Schwagers und dessen ,lllegalitat* hatte. Ohne entsprechend gesicherte
Tatsachenbasis durfte das Landesarbeitsgericht nicht davon ausgehen, der
Klager habe sich nicht nur im Rahmen einer sicherheitsempfindlichen Tatigkeit
iSd. § 5 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SUG als unzuverlassig erwiesen, sondern sei auch

fur jegliche anderen Aufgaben bei der Beklagten ungeeignet.

3. Dies fuhrt zur Zurickverweisung des Rechtsstreits an das Landes-
arbeitsgericht. Dieses wird unter Beachtung der aufgezeigten Malstdbe die
Zumutbarkeit einer Weiterbeschaftigung des Klagers neu zu bewerten haben.
Dabei wird es beriicksichtigen missen, dass der Inhalt der von der Beklagten in
Bezug genommenen Verwaltungsvorgdnge und verwaltungsgerichtlichen
Entscheidungen als Parteivorbringen zu werten ist. Will es auf darin enthaltene
streitige Tatsachenbehauptungen zuriickgreifen, hat es deren Richtigkeit auf
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der Grundlage von § 286 ZPO selbst festzustellen. Das schlieRt die Heran-
ziehung fremden Akteninhalts, soweit es sich um eine zulassige Verwertung im

Rahmen eines Urkundsbeweises handelt, nicht aus.

. Eine Zuriickverweisung ist nicht deshalb entbehrlich, weil sich die
Entscheidung des Landesarbeitsgerichts aus anderen Griinden als richtig
darstellte (§ 561 ZPO).

1. Ob Uberhaupt die Méglichkeit bestand, den Klager auf einem anderen
Arbeitsplatz auBerhalb des BfV zu beschaftigen, hat das Landesarbeitsgericht
-von seinem rechtlichen Standpunkt aus konsequent - nicht geprift. Diese
Prufung konnte nicht wegen der arbeitsvertraglichen Vereinbarungen der
Parteien oder der ungeniigenden Bezeichnung von Weiterbeschaftigungs-

moglichkeiten durch den Klager entfallen.

a) Der Verpflichtung der Beklagten, zur Vermeidung einer auferordent-
lichen Kundigung des tariflich unkiindbaren Klagers auch Weiterbeschafti-
gungsmoglichkeiten aulerhalb des BfV zu berlicksichtigen, steht nicht ent-
gegen, dass der Arbeitsvertrag fur die Beklagte durch den Prasidenten des BfV
abgeschlossen wurde. Die Zuweisung von Personalbefugnissen an eine be-
stimmte, personalfiihrende Stelle andert nichts an der Arbeitgeberstellung der

hinter der Dienststelle stehenden Gebietskérperschaft.

b) Fehl geht der Einwand der Beklagten, der Klager habe es jedenfalls im
Rahmen einer abgestuften Darlegungslast versdumt, substantiiert eine be-
stehende Weiterbeschaftigungsmdoglichkeit aufzuzeigen. Die Beklagte Uber-
sieht, dass sich die tarifliche Unkiindbarkeit im Prozess auch bei der Dar-
legungslast auswirkt. Aus dem Vorbringen des Arbeitgebers muss von vorn-
herein erkennbar sein, dass er alles Zumutbare unternommen hat, die durch die
Veranderung der Umstande notwendig gewordenen Anpassungen auf das
unbedingt erforderliche MaRR zu beschranken (Senat 2. Madrz 2006 -2 AZR
64/05 - Rn. 29 mwN, AP KSchG 1969 § 2 Nr. 84 = EzA KSchG § 2 Nr. 58;
24. Juni 2004 - 2 AZR 215/03 - zu B Il 3 e der Griinde, AP BGB § 613a Nr. 278
= EzA BGB 2002 § 626 Unkiindbarkeit Nr. 5). Wie weit seine Darlegungslast
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reicht, hangt von den konkreten Umsténden des Einzelfalls ab. Im Regelfall wird
der Arbeitgeber zumindest anhand vorhandener Stellenpools und Stellenplane
prifen missen, ob im Kindigungszeitpunkt oder in absehbarer Zeit die
Méglichkeit einer anderweitigen Beschaftigung des Arbeithehmers bestand
bzw. sich eréffnen kénnte. Im Prozess hat er aufzuzeigen, dass er dieser
Prufpflicht genlgt hat. In Fallen, in denen der Arbeitnehmer bereits konkrete
Vorstellungen von seiner Weiterbeschaftigung gedulRert hat, muss der Arbeit-
geber substantiiert aufzeigen, weshalb ihm trotz seiner gegeniiber dem ordent-
lich unkiindbaren Arbeitnehmer bestehenden besonderen Beschéaftigungspflicht
ein Einsatz auf dem benannten Arbeitsplatz nicht méglich oder nicht zumutbar
gewesen sein soll (Senat 24. Juni 2004 - 2 AZR 215/03 - aa0). Im Streitfall
hatte die Beklagte deshalb jedenfalls auf die vom Klager bezeichneten Be-
schaftigungsmoglichkeiten beim Bundesamt fur Guterverkehr eingehen und im
Einzelnen darlegen missen, weshalb dort eine Beschaftigung aus Quali-
fikationsgesichtspunkten nicht in Betracht kam. Auferdem héatte sie naher
ausfihren missen, weshalb fur den fremdsprachenkundigen, als Dolmetscher
bereits eingesetzten Klager unter Berlcksichtigung seiner erklarten Bereit-
schaft, im gesamten Gebiet der Bundesrepublik ggf. auch zu schlechteren
Arbeitsbedingungen tatig zu werden, keine Verwendungsmdglichkeit bestand
(vgl. Senat 23. Mérz 1972 - 2 AZR 216/71 - zu 2 der Griinde, BAGE 24, 222).

C) Diesen Anforderungen geniigt der Vortrag der Beklagten nicht. Da sie
ihre Darlegungslast ersichtlich verkannt hat, wird ihr - fir den Fall, dass es
hierauf noch ankommen sollte - Gelegenheit zur Ergédnzung ihres Vorbringens
zu geben sein. Der nachtraglichen Darlegung des Fehlens von
Weiterbeschaftigungsmaoglichkeiten steht nicht entgegen, dass sie es im Zeit-
punkt der Kiindigung méglicherweise unterlassen hat, nach einer fur den Klager
geeigneten Beschaftigung aulerhalb des Verwaltungszweigs, dem das BfV

zuzuordnen ist, zu suchen.

2. Einer méglichen Rechtfertigung der Kindigung als verhaltensbedingt,

worauf sich die Beklagte anfanglich berufen hatte, diurfte eine eigenstandige
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Bedeutung kaum mehr zukommen. Insoweit durfte es bereits an der Einhaltung
der Zweiwochenfrist des § 626 Abs. 2 BGB fehlen.

V. Der Zurlckverweisung unterliegt auch der vom Klager geltend ge-

machte Weiterbeschaftigungsantrag.

Kreft Eylert Berger

F. Lollgen Krichel
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