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Aktenzeichen: 2 AZR 497/94 )
Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 09. Marz 1995

- 2 AZR 497/94 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 22. September 1993
Siegburg - 3 Ca 957/93 -
IT. Landesarbeitsgericht Urteil vom 08. April 1994
Kdéln - 13 sa 1210/93 -
LN
Fir die Amtliche Sammlung: Nein
Fir die Fachpresse : Ja
Fir das Bundesarchiv : Nein

Entscheidungsstichwort:

AuBerordentliche Kindigung wegen Antritts einer Strafhaft

Gesetz:

Leitsdatz

W

i

- Reichweite der Flursorgepflicht des Arbeitgebers

BGB § 626 Abs. 1, 8§ 242, 162; GG Art. 2 Abs. 1, 12 Abs. 1,
14 Abs. 1; StVollzG § 11

e:

1. Die VerbuUPung einer l&ngeren Strafhaft ist an sich geeig-
net, eine auferordentliche Kindigung des ArbeitsverhZltnisses
zu rechtfertigen, wenn sich die Arbeitsverhinderung konkret
nachteilig auf das Arbeitsverh&ltnis auswirkt und fir den Ar-
beitgeber zumutbare Ubelbruckungsmogllchkelten nicht bestehen
(Bestatigung der Senatsrechtsprechung vom 15. November 1984

- 2 AZR 613/83 — AP Nr. 87 zu § 626 BGB; vgl. auch Urteil vom
22. September 1994 - 2 AZR 719/93 -, AiB 1995, 119).

2. Aufgrund seiner FlUrsorgepflicht kann der Arbeitgeber ge-
halten sein, bei der Erlangung des Freigdngerstatus mitzuwir-
ken, um Stdrungen des Arbeitsverhdltnisses 2zu vermeiden. Dies
setzt allerdings voraus, daB der Arbeitnehmer den Arbeitgeber
Uber die Umsténde der Straftat, des Strafverfahrens und der
Haft nicht t&uscht bzw. im unklaren 1apt. Die Firsorgepflicht
gebietet eine solche Mitwirkung des Arbeitgebers in der Regel
ferner dann nicht, wenn trotz Bewilligung des Freigangs wei-
tere Stérungen des Arbeitsverhdltnisses zu beflrchten sind.
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2 AZR 497/94

13 Sa 1210/93 Kdéln
Im Namen des Volkes!

Verkiundet am
9. Marz 1995

Urteil

Backes,

Regierungsobersekretarin

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschaftsstelle

pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mind-
lichen Verhandlung vom 9. Marz 1995 durch den Vorsitzenden Rich-
ter Dr. Etzel, die Richter Bitter und Dr. Fischermgier sowie die

ehrenamtlichen Richter Strimper und Piper fir Recht erkannt:
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Die Revision des Klagers gegen das Urteil des #
Landesarbeitsgerichts Kéln vom 8. April 1994

- 13 Sa 1210/93 - wird auf seine Kosten zurlickge-
wiesen.

Von Rechts wegen |

Tatbestand:

Der 1936 geborene Klager war bei der Beklagten seit Septem-
ber 1979 im AuBendienst (Akquisition, Marketing) beschaftigt,
Sein durchschnittliches monatliches Gehalt betrug zuletzt ca;”
8.000,-—- DM brutto. Wegen Vergewaltigung wurde er zu 2 1/2 Jéhren
Haft verurteilt. Die Strafe muf’te er am 23. Februar 1993 antre-
ten. In der Absicht, dies der Beklagten zu verheimlichen, bean-
tragte er bei der Beklagten Urlaub fir eine Kur und bemihte sich
bei den Vollstreckungsbehdérden um die baldige Erlangung des Frei-
géngerstatus. Die Beklagte bewilligte den Urlaub, den Freiganger-
status erhielt der Kl&ger jedoch zundchst nicht. Am 23. Marz 1993
teilte der Klager der Beklagten Uber seine Ehefrau mit, er sei in
Untersuchungshaft genommen worden und bendétige eine Arbeitsbe-
scheinigung flir die Haftverschonung. Die Beklagte erteilte unter
dem 24. Marz 1993 die erbetene Arbeitsbescheinigung, diese erach-
tete die Vollstreckungsbehdérde fir die Bewilligung des Freigangs
jedoch als unzureichend. Der Strafverteidiger und spatere ProzefR-
bevollméchtigte des Klagers bat daraufhin die Beklagte um die Be-
statigung, daf sie um die Strafhaft des Klagers wisse, ihn aber

dennoch weiter beschaftigen werde. Dadurch erfuhr die Beklggte am
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29. Marz 1993 erstmals von den wirklichen Umsténden. Nach Anhé-
rung des Betriebsrats klindigte sie dem Kla&ger mit Schreiben vom

selben Tag fristlos.

Mit seiner am 14. April 1993 beim Arbeitsgericht eingegange-
nen Klage hat sich der Klager gegen diese Kindigung gewandt.
Gegen eine weitere fristgeméfie Kindigung der Beklagten vom

12. Mai zum 31. Dezember 1993 hat der Kla&ger nichts unternommen.

Der Kl&ger hat vorgetragen, es habe eine telefonische Zusage
der Vollstreckungsbehdrde gegeben, er werde den Freigangerstatus
erhalten, sobald die Beklagte die erbetene Bescheinigung erteile;
dies sei unter dem 6. April 1993 auch schriftlich bestatigt wor-
den. Seit dem 9. Juni 1993 sei er auch tatséchlich Freigénger.
Aufgrund ihrer Fursorgepflicht hétte ihn die Beklagte in seinem
Bemihen um den Freigéngerstatus durch Erteilung der erbetenen Be-
scheinigung unterstitzen missen, zumal er dann seine Arbeit als-
bald vertragsgerecht h&tte fortsetzen kdénnen. Die strafrechtli-
chen Vorgénge waren den Geschaftspartnern der Beklagten nicht be-
kannt geworden, auch habe es keinen Zusammenhang zwischen der Tat
und seiner Aufendiensttatigkeit gegeben. Schliefflich hat der Kla-

ger die seiner Verurteilung zugrunde liegende Tat bestritten.

Der Kla&ger hat beantragt

festzustellen, daR die fristlose Kindigung vom
29. Marz 1993 unwirksam ist.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.
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Sie hat vorgetragen, wegen der Schwere des Delikts sei im
Kindigungszeitpunkt nicht mit der Mdéglichkeit zu rechnen gewesen,
der Kl&ger kénne als Freiganger alsbald wieder arbeiten. Der Ar-—
beitsplatz des Klagers habe neu besetzt werden missen, was ab
1., Juli 1993 auch geschehen sei. Im Ubrigen héatten ein Bekannt-
werden der Tat des Klé&gers und damit negative Auswirkungen auf
das Arbeitsverh&ltnis einkalkuliert werden miissen. Da der Kléger
die Tatumsté&nde verschweige, kdénne auch ein Zusammenhang der Tat
mit dessen Auflendiensttatigkeit nicht ausgeschlossen werden.

Einen freien Arbeitsplatz flir den Klager im Innendienst gebe es

nicht. Da der Klager sie Uber die Grinde seiner Inhaftierung ge- k

tduscht habe, sei auch das flur die Fortsetzung des Arbeitsver-
hdltnisses notwendige Vertrauensverhdltnis zerstdrt. Der Be-
triebsrat sei vor Ausspruch der Kindigung ordnungsgem&f angehdrt

worden und habe nicht widersprochen.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Auf die Beru-
fung der Beklagten hat das Landesarbeitsgericht dieses Urteil ab-

geé&ndert und die Klage abgewiesen.

Mit der wegen grundsdtzlicher Bedeutung (Reichweite der Fur-
sorgepflicht des Arbeitgebers) zugelassenen Revision, deren Zu-
ruckweisung die Beklagte beantragt, verfolgt der Klager seinen
Klageantrag weiter. Er vertritt die Ansicht, zwar kdnne seine In-
haftierung abstrakt einen Grund fir eine fristlose Kindigung dar-
stellen, konkret habe es aber an einer betrieblichen Beeintréch-
tigung gefehlt, welche der Beklagten das Festhalten am Arbeits-
verhaltnis unzumutbar gemacht hatte. Aus ihrer FlUrsorgepflicht

hatte die Beklagte ihm die gewlinschte Bescheinigung ausstellen
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mussen, welche alsbald die Erlangung des Freigangerstatus bewirkt
hatte. Dieser Verpflichtung der Beklagten stehe nicht entgegen,
dafR er die Beklagte zundchst Uber die Strafhaft getduscht habe;
selbst wenn namlich darin eine Vertragsverlctzung gcsehen werden
kénnte, handele es sich nicht um eine solche von "zZweckvereiteln-
der" Art, vielmehr habe sein Verhalten gerade der Erhaltung der
Arbeitsleistung gedient. DafR seine Verurteilung Geschaftspartnern
der Beklagten hatte bekannt werden und zu der Beklagten nachtedi-
ligen Reaktionen hatte fUhren kdénnen, sei reine Spekulation. FEs
kénne auch keine Rede davon sein, daf’ die Beklagte mit dem Aus-
stellen der erbetenen Bescheinigung auf ein hestehandes Kundi-
gungsrecht verzichtet hatte. Im Hinblick auf den Inhalt der be-
reits am 24. Marz 1993 erteilten Bescheinigung habe sich die BRe-
klagte mit der Kindigung in Widerspruch zu ihrem cigenen vorheri-

gen Verhalten gesetzt.

EFEntscheidungsgrindec:

Die Revision des Klagers ist nicht begriindet.

I. Das IL.Aandesarbeitsgerich? bat angenommen, dic aulRerordentli-
che Kindigung sei durch einen wichtigen Grund im Sinne von § 626
Abs. 1 BGB gerechtfertigt, né&mlich durch die mehrjdhrige Frei-
heitsstrafe, dic dev Klager habe antreten missen. Die Beklagte
habe unbestritten einen langeren Ausfall des Klagers nicht hin-
nehmen kénnen, sondern den Arbeitsplatz neu beselzcon milssen.

Uberbrickungsmafnahmen fir die Dauer der Freiheitsstrafe seien
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ihr nicht méglich gewesen. Aus der grundsé&tzlich auf das Arbeits-
verhdltnis beschrénkten Flrsorgepflicht sei die Beklagte nicht
gehalten gewesen, an der Erlangung des Freigangerstatus des Kla-
gers mitzuwirken, denn diese Pflicht gehe nicht soweit, im priva-
ten Leben des Arbeitnehmers eine flrsorgerische Rolle zu Uberneh-
men, zumal es in der Bevdlkerung zum Freigdngerstatus keinen
rechtspolitischen Konsens gebe. Auch hatte die Beklagte mit der
Erteilung der erbetenen Bescheinigung auf ihr durch den Strafan-
tritt begrindetes Kindigungsrecht endglltig verzichten missen,
was ihr nicht zumutbar gewesen sei. Dieselbe Rechtsordnung koénne
nicht eine Rechtsposition gewahren und zugleich deren Preisgabe
fordern. Desweiteren habe die Beklagte in Rechnung stellen dur-
fen, daf® die Verurteilung des Klagers wegen eines Verbrechens bei
ihren Geschéaftspartnern bekannt werden kdénne, was bei diesen zu
Zurickhaltung und Befangenheit fihren misse. Im Ubrigen kénne der
Klager sich auf eine Verletzung der Flursorgepflicht der Beklagten
auch deshalb nicht berufen, weil er zuvor den Arbeitsvertrag
durch Tauschung der Beklagten Uber seinen Strafantritt verletzt
habe. Schliefflich komme verstarkend hinzu, daR die dem Klaéer zZur
Last gelegte Straftat als solche, selbst wenn sie nicht im
dienstlichen Bereich vorgefallen sein gollte, kindigungsrechtlich
nicht irrelevant sei, weil der Klager in seinem sténdiggn unbe-
aufsichtigten Kundenkontakt Gelegenheit zu gleichartigen Delikten
habe. Fuir den Wiederholungsfall habe die Beklagte beflirchten mis-
sen, mit dem Vorwurf pflichtwidriger Unté&tigkeit konerptiért zZu
werden. Das erstmalige Bestreiten der Tat durch den Kléger in der
der Urteilsverkindung vorausgehenden mindlichen Verhandlung sei
verspatet und zudem mangels jeglicher Substantiierung unbeacht-

lich. Zumal die T&auschungshandlungen des Kl&gers belegten, dafR
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dieser zur Vertuschung seiner Straftat zu heimlichen Verletzungen
des Arbeitsvertrages bereit sei, kdénne die Interessenabwidgung
trotz der Dauer des Arbeitsverhdltnisses, des Alters des Klagers
und seiner unstreitigen beruflichen Tlchtigkeit nicht zu Lasten
der Beklagten ausfallen. Eine ordnungsgemaf’e Betriebsratsanhérung
vor Ausspruch der Kindigung habe der Klager in der Berufungsin-

stanz nicht mehr ausreichend bestritten.

ITI. Die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts h&lt im Ergebnis

den Angriffen der Revision stand.

1. Ob das Landesarbeitsgericht die Zulassung der Revision auf
die Frage der Reichweite der Flursorgepflicht des Arbeitgebers be-
schranken wollte, kann dahinstehen. Eine solche Beschrankung der
Revisionszulassung auf eine einzelne Rechtsfrage wadre zwar unzu-
ldssig; die Beschrankung kann namlich nur flr einen tatsachlich
und rechtlich selbstandigen und abtrennbaren Teil des Streitge-
genstands erfolgen, Uber den auch durch Teil- oder Zwischenurteil
gesondert entschieden werden kénnte (vgl. BAGE 47, 355 = AP Nr. 8
zu § 17 BetrAVvG, m.w.N.). Die unzulédssige Beschrankung wlirde aber
nicht zur Unzulé&ssigkeit der Revision, sondern nur dazu fuhren,

dafs die Revision uneingeschréankt statthaft ist (BAG aaO).

2. Nach § 626 Abs. 1 BGB kann das Arbeitsverhaltnis aus wichti-
gem Grund ohne Einhaltung einer Kuindigungsfrist gekiindigt werden,
wenn Tatsachen vorliegen, aufgrund derer dem Kindigenden unter

Berlcksichtigung aller Umstédnde des Einzelfalles und unter Abwa-
gung der Interessen beider Vertragsteile die Fortsetzung des Ar-

beitsverhdltnisses bis zum Ablauf der Kindigungsfrist nicht zuge-
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mutet werden kann. Die Prifung, ob ein bestimmter Sachverhalt die
Voraussetzungen eines wichtigen Grundes erfiillt, ist vorrangig
Sache des Tatsachengerichts. Es handelt sich um die Anwendung
eines unbestimmten Rechtsbegriffs. Diese kann vom Revisionsge-
richt nur daraufhin Uberprift werden, ob das angefochtene Urteil
den Rechtsbegriff selbst verkannt hat, ob es bei der Unterordnung
des Sachverhalts unter die Rechtsnorm des § 626 BGB Denkgesetze
oder allgemeine Erfahrungssatze verletzt hat und ob es alle ver-
nunftigerweise in Betracht kommenden Umstdnde, die fir oder gegen
eine auferordentliche Kindigung sprechen, beachtet hat (sténdige
Rechtsprechung des Senats, z.B. Urteil vom 6. August 1987 - 2 AZR
226/87 - und Urteil vom 2. April 1987 - 2 AZR 418/86 - AP Nr. 97
und 96 zu § 626 BGB; Urteil vom 14. September 1994 - 2 AZR

164/94 - zur Verdffentlichung vorgesehen).

3. Das Landesarbeitsgericht ist insoweit zutreffend davon aus-
gegangen, dafl die Unmdglichkeit der Arbeitsleistung fir nicht un-
erhebliche Zeit infolge der Verblfung einer Strafhaft an sich ge-
eignet ist, eine auferordentliche Kindigung des Arbeitsverhalt-
nisses gemdR § 626 BGB zu begrinden, wenn flr den Arbeitgeber zu-
mutbare Uberbriickungsmdéglichkeiten nicht bestehen und sich @;e
Arbeitsverhinderung konkret nachteilig auf das Arbeitsverhaltnis
auswirkt, weil sie zu Stdérungen des Betriebsablaufs fihrt; dabei
sind dem Arbeitgeber allerdings zur Uberbriickung des Ausfalls des
Arbeitnehmers geringere Anstrengungen und Belastungen zuzumuten
als bei einer krankheitsbedingten Kindigung (vgl. Senatsurteil
vom 15. November 1984 - 2 AZR 613/83 - AP Nr. 87 zu § 626 BGB;

zur Untersuchungshaft vgl. Senatsurteil vom 22. September 1994
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- 2 Azﬁ‘§1§/93 - AiB 1995, 119). Von der Moglichkeit des Frei-
gangs gemafl § 11 StVollzG abgesehen ist es nicht zu beanstanden
und wird auch von der Revision als zutreffend konzediert, wenn
das Landesarbeitsgericht die aufgrund einer 2 1/2jdhrigen Frei-
heitsstrafe zu erwartende Abwesenheitszeit als nicht unerheblich
ansieht. Dafl fir die Beklagte hier keine Mdglichkeit bestand,
eine langere Abwesenheit des Kl&gers zu uUberbricken, sondern daR
sie fur diesen Fall zur Vermeidung von Betriebsablaufstdrungen
den Arbeitsplatz des Klagers sofort neu besetzen mufite, hat das
Landesarbeitsgericht fir den Senat gemdR § 561 Abs. 2 ZPO bindend
festgestellt und Revisionsangriffe sind gegen diese Feststellun-

gen nicht erhoben.

4. Nicht gefolgt werden kann dem Landesarbeitsgericht aller-
dings darin, aus der FlUrsorgepflicht des Arbeitgebers kdénne eine
Verpflichtung zur Mitwirkung bei dem Bemiihen des inhaftierten Ar-
beitnehmers um die alsbaldige Erlangung des Freigangerstatus
schon deshalb nicht abgeleitet werden, weil die Freiheitsstrafe
zur Privatssphdre des Arbeitnehmers zahle, Uber den Freigang in
der Bevdlkerung kein rechtspolitischer Konsens bestehe und der
Arbeitgeber anderenfalls auf sein Kundigungsrecht verzichten,
also eine ihm von der Rechtsordnung gewdhrte Rechtsposition

preisgeben miisse.

Die Strafhaft betrifft eben nicht nur die Privatsphare des
Arbeitnehmers, sondern kommt gerade deshalb als Kundigungsgrund
in Betracht, weil sie die geschuldete Arbeitsleistung unméglich
macht. Erst die konkreten negativen Auswirkungen auf das Arbeits-

verh&ltnis machen die Haft zum potentiellen Kindigungsgrund. Wenn

_10_

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100,000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flir Android JLaw — flr iOS

1ZINYPsas HYIN JJ BLQ §§ YorU YUeqUIIR( S[e PUIS SUN[UIUIESS[I9)I) I9P [0 ], YONY STOMUTE]


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

- 10 - Matthias Prinz

vom Arbeitgeber, wovon zutreffend auch das Landesarbeitsgerdicht
ausgeht, zu verlangen ist, dafR er durch mdégliche und zumutbare
Uberbrickungsmanahmen eine Kindigung entbehrlich macht, also den
Betriebsablauf stdérende Auswirkungen der Unmdéglichkeit der Ar-
beitsleistung beseitigt, so ist erst recht zu fordern, dafl er den
Eintritt der Unmdéglichkeit zu verhindern hilft. Hat die der
Strafhaft des Arbeitnehmers zugrunde liegende Tat keinen solchen
Bezug zum Arbeitsverhédltnis, daR sie selbst als (i.d.R. verhal-
tensbedingter) Kindigungsgrund in Betracht kommt, so ist der Ar-
beitgeber in den Grenzen des Zumutbaren gehalten, an der Erlan-
gung des Freigéngerstatus mitzuwirken, um dem Arbeitnehmer die
vertragliche Arbeitsleistung zu ermdglichen. Dies folgt aus der
allgemeinen FlUrsorgepflicht des Arbeitgebers, welche als Ausfluf
des in § 242 BGB niedergelegten Gedankens von Treu und Glauben
den Inhalt des Schuldverhdaltnisses bestimmt; der Arbeitgeber darf
danach dem Arbeitnehmer nicht grundlos Nachteile zufligen oder ihn
der Gefahr eines Schadens aussetzen (vgl. BAG Urteil vom 14. Sep-
tember 1994 - 5 AZR 632/93 - AiB 1995, 138, auch zur Verdffentli-
chung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen). Zum gleichen Ergeb-
nis, némlich der grundsé&tzlichen Bejahung einer Mitwirkungs-
pflicht an der Erlangung des Freigangerstatus, fuhrt der Rechts-
gedanke des § 162 BGB. Zwar ist bei eiﬁer analogen Anwendung die-
ser Vorschrift Zuruckhaltung geboten, einen Kern des Ubertragba-
ren Gedankenguts bildet aber der Fall der Verweigerung einer bil-
ligerweise zu erwartenden Mitwirkung (vgl. MinchKomm-Westermann,

BGB, 3. Aufl., § 162 Rz 18, 19).
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BéiAder Beantwortung der Frage, was Treu und Glauben im Ein-
zelfall gebieten, ist eine sorgfaltige Abwagung der beiderseiti-
gen Interessen erforderlich, wobeli auch auf die in den Grundrech-
ten zum Ausdruck gekommenen Wertentscheidungen der Verfassung Be-
dacht zu nehmen ist; den konkurrienden Rechtspositionen der Par-
teien haben die Gerichte ausgewogen Rechnung zu tragen (vgl. BAG
Urteil vom 14. September 1994 - 5 AZR 632/93 -, aa0, m.w.N.). Im
Fall der Arbeitgeberkiindigung steht der unternehmerischen Frei-
heit des Arbeitgebers einschliefflich der Entscheidung daruber,
welche Arbeitnehmer er wielange beschaftigt (Art. 2 Abs. 1, 12
Abs. 1, 14 Abs. 1 GG; vgl. KR-Wolf, 3. Aufl., Grunds. Rz 42 b;
Scholz in Maunz/DuUrig, GG, Stand: September 1991, Art. 12 Rz 50),
das auch die Beibehaltung des gewdhlten Arbeitsplatzes umfassende
Freiheitsrecht des Arbeitnchmers aus Art. 12 Abs. 1 GG gegenlber
(vgl. BVerfGE 84, 133; KR-Wolf, aa0). Letzteres Uberwiegt, wenn
die der Haft zugrunde liegende Straftat keinen Bezug zum Arbeits-
verhdltnis hatte und wenn der Arbeitgeber Stdrungen der betrieb-
lichen Belange dadurch ausschlicfien kann, daff er dem Arbeitnehmer
zum Freigang verhilft. Ob der Arbeitgeber dem § 11 StVopllzG zu-
grunde liegenden Resozialisierungsgedanken eher aufgeschlossen
oder mehr zurlckhaltend gegenlber steht, ist zwar fir die gebote-
ne Abwagung nicht véllig bedeutungslos, denn im Rahmen der um-—
fassenden Interessenabwdgung sind auch subjektive Elemente mit zu
berlcksichtigen (vgl. MinchKomm-Roth, BGB, 3. Aufl., § 242
Rz 36). Allerdings wird das Interesse des Arbeitnéhmers am Erhalt
seines Arbeitsplatzes hier regelmaRig Uberwiegen. Im Ubrigen hat
sich die Beklagte auf eine ablehnende oder auch nur kritische
Haltung gegenuber der gesetzlichen Mdglichkeit des Freigangs

nicht berufen.

- 12 -
JLaw — Gesetze und Urteile > 8[ I D Available on the
Kostenlos ( ; pp) 00gle play App Store
Uber 200 Gesetze mobile A Pe

Uber 100.000. Urteile dLaw - fir Android dLaw - ir iOS

znyPsaS HYIN JF B §§ Yoru Yuequaje S[e purs SUN[UIIESS[I9)I) Iop 12T, YONY STOMUTE]


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

- 12 - Rechtsanwalt www.prinz.law

p
Mit der Erteilung der erbetenen Bescheinigung verzichtet der
Arbeitgeber auch nicht auf ein etwaiges Kindigungsrecht, das ent-
stehen kénnte, wenn doch noch Stdrungen des Arbeitsverhéltqisses
(z.B. aufgrund der Verweigerung des Freigangs oder von ReakKtionen
der Kunden oder Mitarbeiter) eintreten; jedenfalls kann der Ar-
beitgeber durch Anfiligung eines entsprechenden Vorbehalts die
Gefahr einer solchen Auslegung seiner Bescheinigung beseitigen.

Auch die Beklagte hat sich in ihrer Bescheinigung vom 24. Marz

1993 entsprechend abgesichert.

5. Obgleich demnach die FlUrsorgepflicht des Arbeitgebers im

Einzelfall eine Mitwirkung bei dem Bemihen des Arbeitnehmers um

die Erlangung des Freigdngerstatus gebieten kann, hat das Landes-"

arbeitsgericht vorliegend eine solche Verpflichtung der Beklagten
im Ergebnis zutreffend verneint. Sind né&mlich Beflrchtungen. des
Arbeitgebers, die Straftat des Arbeitnehmers und seine Verggtei;
lung zur Strafhaft kénnten bei anderen Mitarbeitern oder bgi Ge-
schéftspartnern bekannt werden und zu dem Arbeitgeber nachteili-
gen Reaktionen fuhren, nicht von der Hand zu weisen, so Uberwiegt
in der Regel das Interesse des Arbeitgebers: Eine risikobehaftete
Mitwirkung ist ihm grundsétzlich nicht zuzumuten und zwar nicht
erst dann, wenn die Befurchtungen so naheliegend sind, daf sie
der Straftat selbst das Gewicht eines Kundigungsgrundes geben.
Letztlich kommt es insoweit auf den Grad der Wahrscheinlichkeit
von kUnftigen Stdérungen des Arbeitsverhéltnisses und deren ,Schwe-
re an. Nur wenn eine objektive Prognose Stdrungen des Betr%ﬁbs—‘
friedens oder des Betriebsablaufs als ganz fernliegend bzw.’gg—

ringfigig erweist, kann von dem Arbeitgeber nach Treu und Glauben
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erwartet werden, daf er dem Arbeitnehmer zum Preigangerstatus
verhilft und damit die Unmdglichkeit der Arbeitsleistung als Kun-

digungsgrund ausraumt.

Wenn das Landesarbeitsgericht vorliegend aus der Art des De-
likts sowie aus der Offentlichkeit der Hauptverhandlung und dem
Umstand, daft zahlreiche Personen mit dem Vorgang dienstlich oder
privat befaRt bzw. von ihm betroffen waren, den Schluf zieht, ein
Bekanntwerden der Tat und der Verurteilung des Klagers bei den
von ihm zu betreuenden Kunden der Beklagten sei nicht nur eine
fernliegende theoretische Moglichkeit, so ist dies revisions-—
rechtlich nicht zu beanstanden. Dies gilt auch fur die weitere
Folgerung, die von dem Klagel zu betreuenden Kunden kénnten mit
Zuruckhaltung und Befangenhei: reagieren, wenn ihnen bekannt
werde, da® sie mit einem wegen des Verbrechens der Vergewaltigung
rechtskraftig Verurteilten verhcndelten, der nach seiner Arbeits-
zeit in die Justizvollzugsanstalt zurlckzukehren habe. Die Be-
klagte durfte ferner, wie das Landezarbeitsgericht zutreffend er-
kannt hat, bei Ablehnung der Mitwirkuag an der Erlangung des
Freigdngerstatus auch in Rechnung stel.en, daf sie den Kléager bei
seiner Arbeit im Auflendienst nicht beaufaichtigen kénnte und mit
dem Vorwurf eigener Pflichtverletzung konirontiert wirde, falls
sich der Klager gegenlber einer Kundin oder einer deren Mitarbei-

terinnen erneut ein Sittlichkeitsdelikt zu schulden kommen liefe.

Mit Recht weist die Beklagte derauf hin, da® fir die Frage
der Reichweite ihrer FUrsorgepflicht auf ihrei Kenntnisstand im
Zeitpunkt der Kiundigung abzustellen :st. Die 3eklagte hatte da-

mals von den Umstdnden der Tat keinerlei Kenn:nis, der Kl&ger hat
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dazu erstmals in der Revisionsinstanz mit seinem Schriftsatz vom
3. Marz 1995 néher vorgetragen. Auch von der Inaussichtstellung

der Gewahrung des Freigangs war der Beklagten damals nichts be-

kannt. Zwar sind fir die hinsichtlich der Kindigung gebotene In-
teressen- und Risikoabwé&gung grundséatzlich die objektiven'%mstén—
de zum Kindigungszeitpunkt mafgeblich, gleichgiltig, ob sie dem
Arbeitgeber bekannt waren oder nicht (vgl. Senatsurteil vom

14. September 1994 - 2 AZR 164/94 -, zur Verdffentlichung vorge-

sehen) . Vorliegend geht es aber zunachst um die Reichweite der

Firsorgepflicht des Arbeitgebers. Insoweit kann sich der Arbeit-

nehmer aber dann nicht auf eine fehlerhafte Risikoabwagung mit
der Folge einer Verletzung der Flursorgepflicht berufen, wenn er
selbst, obgleich ihm dies moéglich war, dem Arbeitgeber den flur
die Risikoabwdgung notwendigen Kenntnisstand nicht verschafft,
sondern ihn im Gegenteil Uber den Grund seiner Arbeitsverhinde-
rung zundchst getduscht und ihn dann auch im unmittelbaren Vor-
feld der Kindigung nicht Uber die Umstédnde der Tat und des Straf-
verfahrens aufgeklart hat. Ein Arbeitnehmer, der aus Treu und
Glauben die Flursorge des Arbeitgebers in Form von dessen Mitwir-
kung bei der Erlangung des Freigangerstatus in Anspruch nehmen
und sich im Kindigungsschutzprozefs auf die Verletzung der Flursor-
gepflicht berufen will; darf nicht zuvbr selbst den Grundsatzen
von Treu und Glauben zuwider gehandelt haben; vielmehr ist er
aufgrund seiner mit der Firsorgepflicht des Arbeitgebers korre-
spondierenden Treuepflicht gehalten, rechtzeitig "die Karﬁén
offen auf den Tisch zu legen" und dem Arbeitgeber so einesgen
tatséchlichen Umsté&nden gerecht werdende Interessen- und Risiko-

abwagung zu ermdglichen. Dies hat der Klager vorliegend ni#cht be-

Lt
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aéﬁtet.ﬂééin Einwand, fur den Umfang der Fﬁrsorgepfiicht der Be-
klagten und damit fir die Wirksamkeit der Kindigung kénnten dar-
aus keine ihm nachteiligen Schlufffolgerungen gezogen werden, weil
es sich nicht um eine Vertragsverletzung "zweckvereitelnder" Art
gehandelt habe, ist nicht stichhaltig. Es geht vorliegend nicht
darum, ob der Klager mit der T&uschung bzw. unzureichenden Infor-
mation der Beklagten seine Arbeitsleistung vereiteln oder im Ge-
genteil ermdglichen wollte, sondern ob er der Beklagten eine
sachgerechte Entscheidung Uber ihre Mitwirkung bei der Erlangung
des Freigangerstatus ermdéglicht oder unméglich gemacht hat. Letz-—-
teres ist dem Klager hier vorzuhalten, weshalb er sich nach Treu
und Glauben nicht darauf berufen kann, bei Kenntnis aller Umstan-
de des Falles seli die Verweigerung der erbetenen Bescheinigung
durch die Beklagte als pflichtwidrig anzusehen und die Kundigung

deshalb unwirksam.

6. Entgegen der Ansicht der Revision hat sich die Beklagte mit
der Kindigung nicht in widerspruch zu ihrem eigenen vorherigen
Verhalten gesetzt. Zum einen hat sich der Klager die Bescheini-
gung der Beklagten vom 24. Ma&rz 1993 mit der unzutreffenden In-
formation, er sei in Untersuchungshaft, erschlichen; damals durf-
te die Beklagte von der jedem strafrechtlich nicht rechtskréaftig
Verurteilten zustehenden Unschuldsvermutung ausgehen. Zum anderen
hat sich die Beklagte in dieser Bescheinigung die Kundigung aus-
dricklich vorbehalten. Dieser Vorbehalt konnte nur dahingehend
verstanden werden, daf die Beklagte sich die Entscheidung ulber
ihr weiteres Vorgehen nach ihrem jeweiligen Kenntnisstand hin-
sichtlich der dem Klager zum Vorwurf gemachten Straftat und der

Auswirkungen auf das Arbeitsverhdltnis offenhalten wollte. Wenn
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sie dann mit der Kundigung von diesem Vorbehalt Gebrauch gemacht

hat, so ist dies rechtlich nicht zu beanstanden.

7. Die Klindigung ist vorliegend auch nicht deshalb unwirksam,
weil die Bewilligung des Freigangs fur den Klager trotz der feh-
lenden Mitwirkung der Beklagten noch innerhalb eines Zeitraums zu
erwarten stand, den die Beklagte in etwa fir eine anderweitige
Neubesetzung des Arbeitsplatzes einkalkulieren mufite. Der Klager
selbst hat vorgetragen, dafs die Vollstreckungsbehdérde die Bewil-
ligung des Freigangs nur flir den Fall der Erteilung einer ent-
sprechenden Bescheinigung durch die Beklagte in Aussicht gestellt
habe. Dies steht im Einklang mit § 11 Abs. 1 Nr. 1 StVollzG, der
die Bewilligung des Freigangs ausschlieflich fur die Ermdglichung
einer regelmédfiigen Beschaftigung auflerhalb der Anstalt vorsieht.
Es ist nicht ersichtlich, daf der Kl&ger im mafgeblichen Zeit-
punkt der Kindigung mit der alsbaldigen Bewilligung des Freigangs
unabhdngig von einer Mitwirkung der Beklagten rechnen durfte,
schon gar nicht, daf die Beklagte hiervon Kenntnis hatte. Da die
Beklagte aber nach den bindenden Feststellungen des Landesar-
beitsgerichts den Arbeitsplatz des Klagers alsbald wieder beset-
zen muRte und eine Versetzungsmdéglichkeit auf einen freien Ar-
beitsplatz im Innendienst, bei dem der Ausfall des Klagers zu
Uberbricken gewesen ware, nicht bestand, durfte die Beklagte das

Arbeitsverhdltnis kundigen.

8. Die Einhaltung der Kindigungsfrist von sechs Monaten zum
Ende des Quartals war der Beklagten dabei nicht zuzumuten. Zwar
ware sie fir die Dauer der Unmbglichkeit der Arbeitsleistung

nicht mit Gehaltsansprichen des Klagers belastet gewesen, denn
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die Arbeitsverhinderung bestand weder nur fir eine verhdltnismé&-
Rig nicht erhebliche Zeit noch war sie im Sinne von § 616 BGB un-
verschuldet (vgl. BAG Urteil vom 15. November 1984 - 2 AZR

613/83 — AP Nr. 87 zu § 626 BGB). Andererseits war fur die Be-
klagte aber auch nicht ausreichend abzusehen, wie sich die Haft-
bedingungen flir den Klager unter dem Aspekt der Mdéglichkeit sei-
ner Arbeitsleistung entwickeln wlrden. Wegen der bheabsichtigten
raschen Neubesetzung des Arbeitsplatzes, welche zum 1. Juli 1993
dann auch tatséchlich erfolgen konnte, hétte fir die Beklagte bei
Einhaltung der Kindigungsfrist die Gefahr bestanden, fir langere
Zeit - hier tatsachlich fir drei Monate - nicht nur dem Nachfol-
ger des Klagers, sondern aus dem Gesichtspunkt des Annahmeverzu-
ges (8§ 615 BGB) zusatzliich auch dem Klager zur Gehaltszahlung
verpflichtet zu sein. Dieser Gefahr brauchte sich die Beklagte
nicht auszusetzen. Die insoweit nach § 626 Abs. 1 BGB gebotene
Interessenabwdgung hat das Landesarbeitsgericht zutreffend vorge-

nommen, sie wird von der Revision auch nicht angegriffen.

9. Auf die Frage, ob die Kiindigung unter Berlcksichtigung der
AuRendiensttatigkeit des Klagers schon aufgrund der begangenen
Straftat gerechtfertigt ware, bzw. ob bereits die Tauschung Uber
den Grund der Arbeitsverhinderung die Beklagte zur Kindigung be-
rechtigen wirde, kommt es somit nicht mehr an. Die ordnungsgeméafie
Anhérung des Betriebsrats hat der Klager in der Berufungsinstanz
nicht mehr in Zweifel gezogen. Aufgrund des festgestellten Sach-
verhalts durfte das Landesarbeitsgericht von der ordnungsgemafen
Anhdérung ausgehen. Revisionsrechtlich durchgreifende Rigen hat

der Klager dagegen nicht erhoben. Soweit er in der mundlichen
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Verhandlung vom 9. Marz 1995 die unzureichende Betriebsratsanhd-
rung mit neuem Sachvortrag neuerlich gerligt hat, ist dies geméfn

§ 561 ZPO unbeachtlich.

Etzel Bitter Fischermeier

Strinper Piper

[1931() J9P 913 ], YONY :SIOMUIE]
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