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Der mehrfache VerstoB3 eines Angestellten im 6ffentlichen Dienst gegen
das Verbot, ohne Zustimmung des Arbeitgebers Belohnungen oder Ge-
schenke in Bezug auf seine dienstliche Tatigkeit anzunehmen (§ 10
BAT), ist an sich geeignet, einen wichtigen Grund zur auB3erordentlichen

Kindigung darzustellen.

Einem tariflich ordentlich unkiindbaren Arbeitnehmer kann fristlos nur ge-
kindigt werden, wenn dem Arbeitgeber seine Weiterbeschaftigung nicht
einmal bis zum Ablauf der "fiktiven Frist" zur ordentlichen Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses zumutbar ist.
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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 605/00

11 Sa 396/00
Landesarbeitsgericht
Kéin

Im Namen des Volkes!
Verkindet am
15. November 2001

URTEIL

Anderl, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

PP.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Verhand-
lung vom 15. November 2001 durch den Richter am Bundesarbeitsgericht Brohl als
Vorsitzenden, die Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Eylert und Bepler, die ehren-
amtlichen Richter Dr. Bartz und Lenz fur Recht erkannt:

1. Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Kdln vom 7. Juli 2000 - 11 Sa 396/00 - aufge-
hoben.

Uber 100.000 Urteile
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2. Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und Entschei-
dung, auch Uber die Kosten der Revision, an das Landesar-
beitsgericht zurlckverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer auBerordentlichen, fristlosen
Arbeitgeberkindigung gegeniber einem tariflich ordentlich unkiindbaren Angesteliten.

Der 1941 geborene Klager ist seit 1968 bei der beklagten Stadt beschaftigt.
Zuletzt erhielt er als technischer Angestellter/bauleitender Architekt nach Vergltungs-
gruppe lll des auf das Arbeitsverhdltnis anwendbaren Bundes-Angestellten-
tarifvertrages (BAT) eine Monatsvergutung von ca. 7.000,00 DM.

Von 1990 bis 1995 war der Klager als Bauleiter im Bereich der Bauunterhal-
tungsabteilung des Hochbauamts der Beklagten eingesetzt. Ihm oblag die Durchfiih-
rung von Bauunterhaltungsarbeiten in verschiedenen Bauten, ua. der Kélner Philhar-
monie. Seine Aufgaben umfaBten die Massen- und Kostenermittlung, das Erstellen von
Leistungsverzeichnissen, das Prifen und Auswerten von Angeboten, die Vergabevor-
schlage, die ortliche Bauleitung und Abnahme von Firmenleistungen sowie die Rech-
nungsprufung. Lieferantin der SchlieBanlage, der Schlésser und Beschlage im Gebau-
de der Philharmonie war die Firma H . Diese wurde vom Klager im Rahmen seiner Zu-
standigkeit auch mit den insoweit anfallenden Wartungs- und Reparaturarbeiten be-
traut. Unstreitig hat der Klager von 1986 bis 1994 von der Firma H Geldgeschenke
angenommen, namlich etwa 10 x 100,00 DM in bar, die nach Darstellung des Klagers
fir die Kaffeekasse bestimmt waren und in zwei Fallen versteckt in Weihnachtspra-

senten Ubergeben wurden.

Nach der seit Juni 1978 gultigen Allgemeinen Dienst- und Geschéaftsanwei-
sung der Beklagten (AGA) war das Fordern, Versprechenlassen oder Annehmen von
Belohnungen, von Geschenken oder sonstigen Verglinstigungen irgendwelcher Art in
Bezug auf das Dienstverhdltnis untersagt. Dies galt unabhangig von der Strafbarkeit
der Handlung. Ausgenommen waren nur geringwertige Aufmerksamkeiten. In der
,Dienstanweisung zum Umgang mit Zuwendungen an Mitarbeiter und Mitarbeiterinnen
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im Dezernat IX" vom 4. August 1997 ist die Obergrenze fur geringwertige Aufmerk-
samkeiten auf 25,00 DM festgesetzt und geregelt worden, die Annahme von Bargeld
sei stets verboten.

Im Oktober 1995 wechselte der Klager in den Bereich der Gebaudeplanung,
wo er weiterhin mit Bauleitungsaufgaben im Rahmen stadtischer Hochbauprojekte be-
faBt war. Im Zusammenhang staatsanwaltschaftlicher Ermittlungen gegen Mitarbeiter
des Hochbauamtes der Beklagten kam es am 1. Dezember 1998 auch gegen den Kila-
ger zu einem richterlichen DurchsuchungsbeschluB wegen Korruptionsverdachts. Dies
veranlaBte die Beklagte, funf beschuldigte Mitarbeiter, darunter den Klager, am
9. Dezember 1998 anzuhdren. Der Klager gab die Annahme der Geldgeschenke und
mehrere Essenseinladungen durch die Firma H zu. Er machte lediglich geltend, mit der
Annahme der Gelder seien keine Rechnungsmanipulationen und keine Bevorzugung
der Firma H verbunden gewesen. Der von der Beklagten zu ihrer Kiindigungsabsicht
angehorte Personalrat verweigerte mit Schreiben vom 17. Dezember 1998 seine Zu-
stimmung zur Kindigung des Klagers. Daraufhin kindigte die Beklagte dem Klager mit
Schreiben vom 18. Dezember 1998 fristlos.

Der Klager halt die Kindigung fir unwirksam. Er hat geltend gemacht, es sei
seinerzeit in der Dienststelle Gblich gewesen, Geldbetrage in dieser GroBenordnung
anzunehmen. Dies sei auch dem Amtisleiter bekannt gewesen. Er habe deshalb von
einer Billigung durch die Beklagte ausgehen diirfen. Er habe keine Auftrage pflichtwid-
rig vergeben. Der Beklagten sei durch sein Verhalten kein Schaden entstanden. Seit
seinem Wechsel in die Gebaudeplanung im Oktober 1995 habe er mit der Firma H
keinen Kontakt mehr. Jedenfalls hatte der Kiindigung eine Abmahnung vorausgehen

mussen.
Der Klager hat beantragt

festzustellen, daB das zwischen den Parteien bestehende Ar-
beitsverhaltnis durch die Kindigungserklarung der Beklagten
vom 18. Dezember 1998 nicht beendet wird.

Die Beklagte hat zur Stltzung ihres Klageabweisungsantrags auf §§ 8, 10
BAT sowie die AGA hingewiesen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Die Berufung des Kléagers blieb
erfolglos. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt der Klager
seinen Klageantrag weiter.
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Entscheidungsgriinde

Die Revision ist begriindet. Der Rechtsstreit ist an das Landesarbeitsgericht
zuruckzuverweisen, damit eine fehlerfreie Interessenabwagung nachgeholt werden
kann (§ 565 Abs. 1 Satz 1 ZPO).

l. Das Landesarbeitsgericht hat - kurz zusammengefaBt - angenommen, die
mehrfache Annahme von Geldgeschenken durch den Kléger sei an sich geeignet, ei-
nen wichtigen Grund fur eine auBerordentliche Kindigung abzugeben. Eine Abmah-
nung sei nicht erforderlich gewesen. Auch die Interessenabwagung falle gegen den
Klager aus. Die Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses mit dem zur Zeit der Kindigung
57-jahrigen Klager bis zur Erreichung seiner Altersgrenze sei der Beklagten unzumut-
bar gewesen. Die tarifliche Unkundbarkeit des Klagers wirke sich hier gegen ihn aus.

. Dem folgt der Senat zwar in weiten Teilen der Begrindung. Ob die fristlose
Kundigung der Beklagten das Arbeitsverhaltnis der Parteien beendet hat, steht aber
erst fest, wenn das Landesarbeitsgericht die ihm obliegende abschlieBende Interes-
senabwagung unter Berucksichtigung der neueren Senatsrechtsprechung zum tarifli-
chen AusschluB der ordentlichen Kindigung nachgeholt hat.

1. Die Prufung, ob ein bestimmter Sachverhalt die Voraussetzungen eines wich-
tigen Grundes erflllt, ist vorrangig Sache des Tatsachengerichts. Es handelt sich um
die Anwendung eines unbestimmten Rechtsbegriffs. Diese kann vom Revisionsgericht
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
vernunftigerweise in Betracht kommenden Umsténde, die fur oder gegen eine auBer-
ordentliche Kindigung sprechen, beachtet hat (st. Rspr., vgl. ua. BAG 4. Juni 1997
-2 AZR 526/96 - BAGE 86, 95, 97 f. und 13. April 2000 - 2 AZR 259/99 - BAGE 94,
228). Auch diesem eingeschrankten PrufungsmaBstab halt das angefochtene Urteil
nicht in allen Teilen der Begrindung stand.

2. Zutreffend ist das Landesarbeitsgericht davon ausgegangen, daB ein mehrfa-
cher VerstoB eines Angestellten im o&ffentlichen Dienst gegen das Verbot des § 10
BAT, ohne Zustimmung des Arbeitgebers Belohnungen oder Geschenke in bezug auf
seine dienstliche Tatigkeit anzunehmen, an sich geeignet ist, einen wichtigen Grund
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zur auBerordentlichen Kiindigung iSv. § 626 Abs. 1 BGB, § 54 Abs. 1 BAT darzustel-
len. Schon nach § 8 Abs. 1 BAT hat sich der Angestellte so zu verhalten, wie es von
Angehdrigen des offentlichen Dienstes erwartet wird. Von einem bauleitenden Archi-
tekten in einem stadtischen Hochbauamt, der Uber die Vergabe von Auftrdgen an
Fremdfirmen in erheblicher Hoéhe zu entscheiden hat, erwarten der Dienstherr und die
Offentlichkeit, daB auch der bose Anschein vermieden wird, ein Bestechungsversuch
konnte erfolgreich sein. Wenn deshalb § 10 Abs. 1 BAT klarstellt, daB der Angestellte
des offentlichen Dienstes - jedenfalls ohne Zustimmung des Arbeitgebers - in bezug
auf seine dienstliche Tatigkeit keinerlei Belohnungen oder Geschenke annehmen darf,
so handelt es sich hierbei um eine wesentliche Dienstpflicht, die die saubere und un-
bestechliche Diensterfiillung gewéhrleisten soll. Die Burger sollen nicht veranlaBt wer-
den, zusétzliche Leistungen fur Dienste aufzubringen, auf die sie einen Rechtsan-
spruch haben. AuBerdem sollen Birger, die solche zusétzlichen Leistungen nicht auf-
bringen kénnen oder wollen, keinen Grund zu der Befiirchtung haben, benachteiligt zu
werden. Beide Regelungsziele lassen sich nur erreichen, wenn Belohnungen und Ge-
schenke jeder Art unterbleiben, soweit es sich nicht nur um geringwertige Aufmerk-
samkeiten handelt (BAG 17. April 1984 - 3 AZR 97/82 - BAGE 45, 325 ). Dem Landes-
arbeitsgericht ist darin zu folgen, daB es nicht darauf ankommt, ob Belohnungen oder
Geschenke iSv. § 10 BAT eine Amtspflichtverletzung bewirken oder entgelten sollen.
Die Konkurrenzfirma, die davon erfahrt, daB derjenige einen Auftrag der Stadt erhalten
hat, der dem stadtischen Angestellten zuvor Geldgeschenke zugewendet hat, wird es
kaum Uberzeugen, wenn der betreffende Angestellte nachtraglich geltend macht, die
Auswahlentscheidung zwischen den verschiedenen Anbietern sei nach sachlichen Ge-
sichtspunkten richtig getroffen worden. Ohne ein energisches Einschreiten der Behor-
de wird die Offentlichkeit beim Bekanntwerden solcher Verletzungen des § 10 BAT
leicht geneigt sein anzunehmen, o6ffentliche Auftrage seien am ehesten zu akquirieren,
nachdem der Angestellte, der Uber die Vergabe zu entscheiden hat, durch entspre-
chende Geldgeschenke zum wohlwollenden Gebrauch seines Ermessens veranlaBt

worden sei.

3. Mit dem Landesarbeitsgericht sind die Verfehlungen des Klagers als schwer-
wiegend anzusehen. Geldgeschenke, erst recht in einer GrdéBenordnung von
100,00 DM pro Fall, kénnen auch bei groBziigigster Auslegung nicht mehr als bloBe
Aufmerksamkeiten eher symbolischer Natur (zB. Kalender zur Weihnachtszeit etc.)
gewertet werden, die der Offentliche Arbeitgeber regelmaBig tolerieren wird. Auch der
Klager hat dies offenbar so gesehen, wenn er bei seiner Anhérung angegeben hat, die
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Geldgeschenke habe er erst ,nach anfanglicher Ablehnung“ angenommen. Gegen den
Klager spricht entscheidend, daB es sich nicht nur um einen einmaligen Vorfall gehan-
delt hat, sondern er sein pflichtwidriges Verhalten Uber Jahre fortgesetzt hat, bis er
schlieBlich in eine andere Abteilung versetzt worden ist. Was der Klager mit dem
pflichtwidrig erworbenen Geld gemacht hat, ist nicht entscheidend, da die Pflichtwidrig-
keit schon in dem Erwerb des Geldes liegt. Es kommt deshalb nicht darauf an, ob der
Klager das Geld fur sich verwandt oder einer ,Kaffeekasse” zugefihrt hat (vgl. BAG
10. Februar 1999 - 2 ABR 31/98 - BAGE 91, 30). Soweit der Klager schlieBlich in den
Vorinstanzen geltend gemacht hat, die Beklagte habe durch widersprichliche Rege-
lungen eine unklare Rechtslage geschaffen, ist dies nicht nachvollziehbar. Das Lan-
desarbeitsgericht weist zutreffend darauf hin, daB die Dienstanweisung vom 4. August
1997 den Klager nicht verunsichert haben kann, weil sie erst nach dem letzten Geldge-
schenk in Kraft getreten ist. Zur Zeit der Pflichtverletzungen des Klagers galt die AGA,
die mit der klaren Regelung des § 10 Abs. 1 BAT i(bereinstimmt, wonach Geldge-
schenke, erst Recht in der fraglichen GroBenordnung, in bezug auf die dienstliche Ta-
tigkeit nur mit Zustimmung der beklagten Stadt angenommen werden durften.

4. Die Revision rugt auch zu Unrecht, die Beklagte habe gegen den Verhaltnis-
maBigkeitsgrundsatz verstoBen, indem sie angesichts der Pflichtverletzungen des Kila-
gers ohne Abmahnung sofort zum &uBersten Mittel der auBerordentlichen Kindigung
gegriffen habe. Die Prufung, ob nach dem Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit vor Aus-
spruch der Kindigung eine Abmahnung erforderlich ist, ist weitgehend Aufgabe der
Tatsacheninstanzen und unterliegt nur einer eingeschrankten revisionsrechtlichen
Prifung. Diesem eingeschrankten PrufungsmaBstab hélt das angefochtene Urteil je-
denfalls stand. Zwar ist auch bei Stérungen im Vertrauensbereich das Abmahnungs-
erfordernis stets zu prifen. Eine Abmahnung ist vor Ausspruch der Kiindigung erfor-
derlich, wenn es um ein steuerbares Verhalten des Arbeitnehmers geht und eine Wie-
derherstellung des Vertrauens erwartet werden kann. bei einer Kiindigung aus verhal-
tensbedingten Grunden ist eine Abmahnung dann entbehrlich, wenn es um schwere
Pflichtverletzungen geht, deren Rechtswidrigkeit dem Arbeitnehmer ohne weiteres er-
kennbar ist und bei denen eine Hinnahme des Verhaltens durch den Arbeitgeber offen-
sichtlich ausgeschlossen ist (BAG 10. Februar 1999 - 2 ABR 31/98 - BAGE 91, 30
mwN). Es ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden, daB das Landesarbeitsgericht im
Fall des Klagers eine Abmahnung fir entbehrlich gehalten hat. Es hat in diesem Zu-
sammenhang zutreffend auf die Schwere des PflichtverstoBes des Klagers und darauf
abgestellt, daB dem Klager die Rechtswidrigkeit seines Handelns nach seinen Erkla-

-7-

B JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile AE }

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flir Android JLaw — flir iOS

1ZINYPSa8 HYIN P e/Y §§ YorU JUBqUIIR( S[e PUIS SUN[WWESS[19)1() 9P (DL, YONY :SIOMUTE]


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
-7- Rechtsanwalt

rungen bei der Anhérung durch die Beklagte bekannt war. Auch eine Wiederherstel-
lung des Vertrauens in seine Redlichkeit sei nicht zu erwarten, da sich die Annahme
der Geschenke in der Vergangenheit im Verborgenen vollzogen habe und fur kunftige
Wiederholungsfalle mit einer heimlichen Vorgehensweise gerechnet werden musse.

Die in diesem Zusammenhang von der Revision erhobene Ruge, das Landes-
arbeitsgericht hatte dem Sachvortrag des Klagers nachgehen mussen, nahezu alle in
der Dienststelle beschaftigten Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter hatten solche Geschen-
ke und Geldbetrage erhalten, geht fehl. Das entsprechende, von der Beklagten be-
strittene Vorbringen des Klagers ist vom Landesarbeitsgericht zu Recht als derart un-
substantiiert angesehen worden, daB die Vernehmung von Zeugen, die entsprechende
Vorgange ohnehin ihrer Stellung nach nur vom Hérensagen kennen koénnen, einen
unzulassigen Ausforschungsbeweis dargestellt hatte. Der einzige konkretere Sachvor-
trag des Klagers, einem anderen Angestellten des Bauamtes sei wegen gleichartiger
Pflichtverletzungen gekundigt worden, entlastet den Klager gerade nicht.

5. Bei der Interessenabwagung hat das Landesarbeitsgericht im Ansatz zutref-
fend alle fir und gegen die Kiindigung sprechenden Umstande gegeneinander abge-
wogen und dabei insbesondere gegenuber dem hohen sozialen Besitzstand des Kla-
gers auf die Bedeutung der von § 10 BAT geschutzten Rechtsgter, die Schwere der
wiederholten und Uber lange Zeit fortgesetzten VerstoBe, die Verantwortung der Be-
klagten flr eine intakte Verwaltung sowie die Publizitat der Vorfélle und die damit ein-
hergehende Rufgefahrdung der Beklagten abgestellt. Es fehlt jedoch, wie der Klager
schon gegenlber dem erstinstanzlichen Urteil geragt hat, die Prifung, ob als milderes
Mittel gegenuber einer auBerordentlichen fristlosen Kundigung eine auBerordentliche
Kindigung mit Auslauffrist in Betracht kam. Diese Prifung war insbesondere deshalb
erforderlich, weil das Landesarbeitsgericht bei der von ihm vorgenommenen Interes-
senabwagung ausdrucklich auf einen von einer anderen Kammer entschiedenen Par-
allelfall eines ordentlich kiindbaren Arbeitnehmers hingewiesen hat. Dessen Feststel-
lungsklage gegen eine fristlose Kiindigung war erfolgreich. Im vorliegenden Fall hinge-
gen hat das Landesarbeitsgericht ausdricklich darauf abgestellt, wegen der tariflichen
Unkindbarkeit des Klagers unterscheide sich der vorliegende Fall von dem Ausgangs-
sachverhalt der Parallelentscheidung. Beim Klager wirke sich dessen tariflicher Schutz
gegen ordentliche Kundigungen zu seinen Ungunsten aus.

a) Es trifft zwar zu, daB sich der besondere tarifliche Schutz gegen ordentliche

Kindigungen im Einzelfall bei der Prifung, ob ein wichtiger Grund zur auBerordentli-
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chen Kiindigung vorliegt, auch zu Lasten des betreffenden Arbeitnehmers auswirken
kann. Liegt etwa ein betriebsbedingter Kundigungsgrund (zB Betriebsstillegung) vor,
der bei einem ordentlich kiindbaren Arbeitnehmer nur eine ordentliche Kindigung
rechtfertigen wirde, so kann gerade die lange Bindungsdauer durch die tarifliche ,Un-
kiindbarkeit* dazu fihren, daB die Weiterbeschaftigung des betreffenden Arbeitneh-
mers (gegebenenfalls bis zum Pensionsalter) dem Arbeitgeber unzumutbar und eine
auBerordentliche Kindigung nach § 626 Abs. 1 BGB deshalb gerechtfertigt ist. Nichts
anderes gilt bei einer verhaltensbedingten Kindigung, wenn einem vergleichbaren Ar-
beitnehmer ohne gesteigerten Kindigungsschutz bei vergleichbarem Kindigungssach-
verhalt zwar nicht nach § 626 BGB auBerordentlich, jedoch fristgerecht gekindigt wer-
den koénnte. Die lange Bindungsdauer aufgrund der tariflichen ,Unkundbarkeit® kann
dann dazu flihren, daB ein wichtiger Grund zur auBerordentlichen Kundigung des be-
treffenden Arbeitnehmers nach § 626 Abs. 1 BGB anzunehmen ist (BAG 13. April 2000
-2 AZR 259/99 - BAGE 94, 228).

b) Kann sich danach bei der Prifung der Frage, ob ein wichtiger Grund zur au-
Berordentlichen Kundigung vorliegt, die tarifiche Unkundbarkeit auch zu Lasten des
Arbeitnehmers auswirken, so ist jedoch auf der Rechtsfolgenseite zur Vermeidung ei-
nes Wertungswiderspruchs dem tariflich besonders geschutzten Arbeitnehmer, wenn
bei unterstellter Kiindbarkeit nur eine fristgerechte Kundigung zulassig ware, eine der
fiktiven ordentlichen Kundigungsfrist entsprechende Auslauffrist einzuraumen (Senat
11. Mérz 1999 - 2 AZR 427/98 - AP BGB § 626 Nr. 150 = EzA BGB § 626 nF Nr. 177).
Eine auBerordentliche Kundigung ohne Gewahrung einer derartigen Auslauffrist ist nur
dann gerechtfertigt, wenn es dem Arbeitgeber nicht einmal zumutbar ist, den tariflich
unkiindbaren Arbeitnehmer auch nur bis zum Ablauf der ,fiktiven“ Frist zur ordentlichen
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses weiterzubeschéftigen. Da PrufungsmaBstab hier
derjenige bei vergleichbaren ordentlich kiindbaren Arbeitnehmern ist, ist es nicht ge-
rechtfertigt, fir die Bejahung der Zulassigkeit einer fristlosen oder vor Ablauf der fikti-
ven ordentlichen Kindigungsfrist wirksam werdenden Kiindigung nochmals zu Lasten
des Arbeitnehmers seine tarifliche Unkundbarkeit zu berlcksichtigen (BAG 13. April
2000 aaO; vgl. 18. Oktober 2000 - 2 AZR 627/99 - AP BGB § 626 Nr. 9 = EzA BGB §
626 Krankheit Nr. 3, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgese-
hen).

c) Dem hélt das Landesarbeitsgericht zu Unrecht entgegen, die auf dem tarifli-
chen AusschluB3 der ordentlichen Kindigung beruhende langere Verweildauer im Be-
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trieb sei qualitativ kein anderes Phanomen als eine lange tarifliche Kiindigungsfrist, die
sich im Rahmen der Interessenabwagung auch zu Lasten eines Arbeitnehmers auswir-
ken kénne. § 626 BGB, hier gleichlautend § 54 Abs. 1 BAT, stellt ausdricklich auf den
»2Ablauf der Kindigungsfrist’ bzw. die ,vereinbarte Beendigung des Arbeitsverhaltnis-
ses‘, also im Regelfall Giberschaubare Zeitraume ab. Wendet man diese Vorschriften
auf Falle an, in denen die ordentliche Kindigung tariflich ausgeschlossen ist, also we-
der eine tarifliche Kindigungsfrist gilt, noch die Parteien einen festen Termin fur die
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses vereinbart haben, und stellt uneingeschrankt auf
den PrifungsmaBstab ab, ob dem Arbeitgeber die Weiterbeschéftigung des betreffen-
den Arbeitnehmers ggf. Gber viele Jahre hinweg bis zu seiner Pensionierung zumutbar
ist, so wirde allein die tarifliche Arbeitnehmerschutzbestimmung zu einer evidenten
Benachteiligung des betroffenen Arbeitnehmers fiihren. Ihm koénnte dann auf Grund
seines besonderen tariflichen Schutzes leichter als vergleichbaren Arbeitnehmern ohne
diesen Schutz gekiindigt werden. Dieser Wertungswiderspruch wird durch die Prifung
vermieden, ob als milderes Mittel eine auBerordentliche Kindigung mit Auslauffrist in

Betracht kommt.

6. Die unterlassene Prufung der Mdglichkeit einer auBerordentlichen Kindigung
mit Auslauffrist fGhrt zur Zuriickverweisung (§ 565 Abs. 1 ZPQ). Es spricht zwar nach
den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts vieles dafiir, daB die Pflichtverletzungen
des Klagers so schwer wiegen, daB auch einem vergleichbaren, mit der Hochstfrist des
§ 53 Abs. 2 BAT ordentlich kiindbaren Angestellten aufgrund derartiger Pflichtverlet-
zungen fristlos gekundigt werden muBte. Die entsprechende Priifung obliegt jedoch der
Tatsacheninstanz, der dabei ein Beurteilungsspielraum zukommt, in den der Senat
nicht eingreifen méchte. Das Landesarbeitsgericht wird zu beachten haben, daB8 nach
der Senatsrechtsprechung die Umdeutung in eine auBerordentliche Kindigung mit
notwendiger Auslauffrist voraussetzt, daB ein Mitbestimmungsverfahren nach den far
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ordentliche Kiindigungen geltenden Vorschriften durchgefiihrt worden ist (BAG
5. Februar 1998 - 2 AZR 227/97 - BAGE 88, 10, 22), was hier offenbar nicht gesche-
hen ist.

Brohl Eylert Bepler

Lenz Bartz
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