
Bundesarbeitsgericht 2. Senat

I. Arbeitsgericht Frankfurt am Main

II. Hessisches Landesarbeitsgericht

Urteil vom 27. Januar 2011 
- 2 AZR 825/09 -

Urteil vom 6. März 2008 
-19 Ca 9432/06 -

Urteil vom 7. August 2009 
-19/3 Sa 575/08 -

Für die Amtliche Sammlung: Ja

Entscheidungsstichworte:
Außerordentliche Verdachtskündigung - Beginn der Frist des § 626 Abs. 2 
BGB - Anhörung des Personalrats

Gesetze:
BGB § 241 Abs. 2, § 626; HPVG § 52 Abs. 2, § 78 Abs. 2, § 83, § 103

Leitsatz:
Der Arbeitgeber kann eine den Verdacht der Tatbegehung verstärkende 
Tatsache - wie die Erhebung der öffentlichen Klage - auch dann zum 
Anlass für den Ausspruch einer Verdachtskündigung nehmen, wenn er 
eine solche schon zuvor erklärt hatte. Die Frist des § 626 Abs. 2 BGB 
beginnt mit ausreichender Kenntnis von der verdachtsverstärkenden 
Tatsache erneut zu laufen.
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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 825/09
19/3 Sa 575/08
Hessisches
Landesarbeitsgericht

Verkündet am 
2 7 .Januar 2011

Im Namen des Volkes!

Schmidt, Urkundsbeamtin 
der Geschäftsstelle

URTEIL

ln Sachen

Beklagte, Berufungsklägerin und Revisionsklägerin,

pp.

Kläger, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mündlichen 

Verhandlung vom 27. Januar 2011 durch den Vorsitzenden Richter am Bun­

desarbeitsgericht Kreft, den Richter am Bundesarbeitsgericht Schmitz- 

Scholemann, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Rachor sowie den ehren-
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- 2 - 2 AZR 825/09

amtlichen Richter Beckerle und die ehrenamtliche Richterin Schipp für Recht 

erkannt:

1. Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Hes­
sischen Landesarbeitsgerichts vom 7. August 2009 
-19/3 Sa 575/08 - aufgehoben.

2. Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des Ar­
beitsgerichts Frankfurt am Main vom 6. März 2008 
-19 Ca 9432/06 - abgeändert:

Die Klage wird abgewiesen.

3. Der Kläger hat die Kosten des Rechtsstreits zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten über eine fristlose Verdachtskündigung. 1

Der im Jahr 1961 geborene Kläger war bei der beklagten Stadt seit dem 2 

1. September 1989 als Orchestermusiker (2. Hornist) gegen ein Bruttomonats­

gehalt von zuletzt 4.580,79 Euro beschäftigt. Nach den anzuwendenden Be­

stimmungen des Tarifvertrags für Musiker in Kulturorchestern (TVK) sind 

Arbeitnehmer, die das 40. Lebensjahr vollendet haben und mehr als 15 Jahre 

beschäftigt sind, ordentlich nicht mehr kündbar.

Ihren Eigenbetrieb der städtischen Bühnen leitete die Beklagte mit Wir- 3 

kung zum 1. September 2004 auf die S GmbH (nachfolgend S GmbH) über.

Der Kläger widersprach einem Übergang seines Arbeitsverhältnisses. In der 

Folge wies die Beklagte den Kläger - ebenso wie die übrigen Mitarbeiter, die 

einer Überleitung widersprochen hatten - aufgrund eines mit der S GmbH 

geschlossenen Personalgestellungsvertrags dieser zur Dienstausübung zu. Im 

Februar 2005 fand eine Betriebsratswahl für einen von der Beklagten und der S 

GmbH gemeinsam geführten Betrieb „Städtische Bühnen“ statt. In dem von der
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S GmbH eingeleiteten Wahlanfechtungsverfahren wurde der Antrag auf Fest­

stellung der Nichtigkeit der Wahl rechtskräftig abgewiesen. Mit - weiterem - 

Beschluss vom 19. Februar 2009 erklärte das Hessische Landesarbeitsgericht 

die Wahl für „ungültig“.

Der Kläger war mit einem Kollegen aus dem Orchester befreundet. Die­

ser hat zwei Töchter, geboren 1990 und 1994. Der Kläger berührte das ältere 

der Mädchen - damals fünf- bis sechsjährig - bei Besuchen im Haus des Freun­

des in den Jahren 1995 und 1996 unsittlich, das jüngere - damals acht bis neun 

Jahre alt - mehrmals bei Besuchen bei der inzwischen allein lebenden Mutter in 

den Jahren 2002 und 2003. Am 22. September 2004 erstattete die Mutter 

Anzeige. Gegen den Kläger wurde daraufhin ein Ermittlungsverfahren ua. 

wegen des sexuellen Missbrauchs von Kindern eingeleitet. Gegenstand des 

Verfahrens war auch der Vorwurf, der Kläger habe im Jahr 1994 ein weiteres, 

damals elf Jahre altes Mädchen sexuell missbraucht.

Am 20. Oktober 2004 wurde die Beklagte durch den Vater der Mädchen 

über die gegen den Kläger erhobenen Vorwürfe informiert. In einem Gespräch 

der Beklagten mit den übrigen Hornbläsern am 22. November 2004 offenbarte 

einer der Musiker, dass sich der Kläger auch seinem Sohn unsittlich genähert 

habe und ein strafrechtliches Verfahren gegen Zahlung eines Bußgelds einge­

stellt worden sei. Er und andere Mitglieder der Stimmgruppe der Hornisten 

erklärten, mit dem Kläger nicht mehr Zusammenarbeiten zu können.

Am 13. Dezember 2004 hörte die Beklagte den Kläger zu den Vorwür­

fen an. Dieser bestritt deren Berechtigung. Mit Schreiben vom 23. Dezember 

2004 sprach die Beklagte eine auf den Verdacht der Tatbegehungen gestützte 

fristlose Kündigung aus. Der dagegen erhobenen Klage gab das Hessische 

Landesarbeitsgericht mit Urteil vom 9. Oktober 2006 mit der Begründung 

- rechtskräftig - statt, dass die Beklagte die Frist des § 626 Abs. 2 BGB ver­

säumt habe.

Nachdem die Beklagte im Verlauf der mündlichen Verhandlung vor dem 

Landesarbeitsgericht am 9. Oktober 2006 erfahren hatte, dass gegen den 

Kläger Anklage erhoben worden war, bemühte sie sich vergeblich um Aktenein-
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sicht. In einem Telefonat mit dem zuständigen Richter am 30. November 2006 

erfuhr sie, dass die Anklageerhebung auf dem ihr bekannten Inhalt der Ermitt­

lungsakte beruhe. Mit Schreiben vom 4. Dezember 2006 lud sie den Kläger 

erneut zu einem Anhörungsgespräch am 11. Dezember 2006. Der Kläger teilte 

ihr am 8. Dezember 2006 mit, dass er nicht erscheinen werde. Nach Anhörung 

des - trotz Wahlanfechtung weiterhin amtierenden - Betriebsrats sprach die 

Beklagte am 21. Dezember 2006 erneut eine außerordentliche, fristlose Ver­

dachtskündigung aus. Dagegen erhob der Kläger rechtzeitig die vorliegende 

Klage.

Der Kläger hat die Auffassung vertreten, die Kündigung sei mangels 8 

Einhaltung der Frist des § 626 Abs. 2 BGB unwirksam. Die Frist sei spätestens 

am 3. Dezember 2004 abgelaufen. Die Kündigung sei eine unzulässige Wie­

derholungskündigung. Die von ihm begangenen Straftaten könnten als außer­

dienstliches Verhalten die Kündigung ohnehin nicht rechtfertigen. Der Kläger 

hat bestritten, dass es zu einem Vertrauensverlust bei seinen Kollegen gekom­

men sei und seine Anwesenheit die künstlerische Qualität des Orchesters 

beeinträchtige. Seine sexuellen Neigungen seien seit Anfang der 90-er Jahre im 

Orchester bekannt gewesen. Er befinde sich seit 1992 in therapeutischer 

Behandlung. Deswegen bestehe keine Wiederholungsgefahr. Seine Taten 

seien Folge einer psychischen Disposition. Die Kündigung sei deshalb nach 

den Grundsätzen der krankheitsbedingten Kündigung zu beurteilen und man­

gels negativer Prognose unwirksam. Außerdem habe statt des Betriebsrats der 

zuständige Personalrat angehört werden müssen.

Der Kläger hat beantragt 9

festzustellen, dass das zwischen den Parteien bestehende 
Arbeitsverhältnis durch die außerordentliche Kündigung 
der Beklagten vom 21. Dezember 2006 nicht beendet 
worden ist.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat die Auffas- 10 

sung vertreten, mit der Erhebung der Anklage sei ein wesentlicher Einschnitt im 

Strafverfahren verbunden gewesen. Die Frist des § 626 Abs. 2 BGB sei erneut 

in Gang gesetzt worden, als sie von der Anklageerhebung Kenntnis erhalten
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habe. Wegen des dringenden Verdachts der Begehung der fraglichen Straftaten 

sei die Kündigung auch materiell gerechtfertigt. Das Verhalten des Klägers 

weise einen hinreichenden dienstlichen Bezug auf. Das Vertrauensverhältnis zu 

den Mitgliedern des Orchesters, insbesondere zu den Hornbläsern, sei zerstört.

Die Anwesenheit des Klägers beeinträchtige die künstlerische Qualität bei 

Proben und Vorstellungen. Die Neigungen des Klägers seien keineswegs 

allgemein im Orchester bekannt gewesen. Es bestehe ein unkalkulierbares 

Risiko, dass er wieder einschlägig auffällig werde. Im Hinblick darauf, dass sie 

in der Komparserie und im Rahmen von Praktika minderjährige Kinder beschäf­

tige, sei ihr eine Weiterbeschäftigung nicht zuzumuten. Die Beteiligung des 

Personalrats sei nicht erforderlich gewesen.

Die Vorinstanzen haben der Klage stattgegeben. Mit der Revision ver- 11 

folgt die Beklagte ihr Begehren weiter, die Klage abzuweisen.

Entscheidungsgründe

Die Revision ist begründet. Dies führt zur Aufhebung des Berufungs- 12 

Urteils (§ 562 Abs. 1 ZPO) und zur Abweisung der Klage. Das Landesarbeitsge­

richt hat zu Unrecht angenommen, die Beklagte habe die Frist des § 626 Abs. 2 

BGB versäumt (I.). Die Entscheidung stellt sich nicht aus anderen Gründen als 

richtig dar (§ 561 ZPO). Dies kann der Senat selbst entscheiden, da die maß­

geblichen Tatsachen feststehen (§ 563 Abs. 3 ZPO). Ein wichtiger Grund iSv.

§ 626 Abs. 1 BGB liegt vor (II.). Die Kündigung ist nicht mangels Anhörung des 

Personalrats unwirksam (III.).

I. Die Kündigung vom 21. Dezember 2006 ist nicht nach §626 Abs. 2 13

BGB unwirksam. Die Beklagte hat die gesetzliche Frist zur Erklärung der 

Kündigung gewahrt.

1. Nach §626 Abs. 2 Satz 1 BGB kann die außerordentliche Kündigung 14

nur innerhalb von zwei Wochen erfolgen. Die Frist beginnt nach § 626 Abs. 2
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Satz 2 BGB in dem Zeitpunkt, in dem der Kündigungsberechtigte von den für 

die Kündigung maßgebenden Tatsachen Kenntnis erlangt.

a) Dies ist dann der Fall, wenn der Kündigungsberechtigte eine zuverläs- 15 

sige und möglichst vollständige positive Kenntnis der für die Kündigung maß­

gebenden Tatsachen hat, die ihm die Entscheidung ermöglichen, ob die Fort­

setzung des Arbeitsverhältnisses zumutbar ist oder nicht (Senat 25. November

2010 - 2 AZR 171/09 - Rn. 15 mwN, NZA-RR 2011, 177; 5. Juni 2008 - 2 AZR 

234/07 - Rn. 18, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 44 = EzA 

BGB 2002 § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 7). Grob fahrlässige Un­

kenntnis ist insoweit ohne Bedeutung (Senat 17. März 2005 -2  AZR 245/04- 

AP BGB § 626 Ausschlussfrist Nr. 46 = EzA BGB 2002 § 626 Nr. 9; KR/Fi- 

schermeier 9. Aufl. § 626 BGB Rn. 319 mwN). Zu den maßgeblichen Tatsachen 

gehören sowohl die für als auch die gegen die Kündigung sprechenden Um­

stände. Der Kündigungsberechtigte, der Anhaltspunkte für einen Sachverhalt 

hat, der zur außerordentlichen Kündigung berechtigen könnte, kann Ermittlun­

gen anstellen und den Betroffenen anhören, ohne dass die Frist zu laufen 

beginnt (Senat 17. März 2005 - 2 AZR 245/04 - aaO). Solange er die zur Aufklä­

rung des Sachverhalts nach pflichtgemäßem Ermessen notwendig erscheinen­

den Maßnahmen durchführt, läuft die Ausschlussfrist nicht an (Senat 17. März 

2005 - 2 AZR 245/04 - zu B 13 der Gründe, aaO). Um den Lauf der Frist nicht 

länger als notwendig hinauszuschieben, muss eine Anhörung allerdings inner­

halb einer kurzen Frist erfolgen. Die Frist darf im Allgemeinen, und ohne dass 

besondere Umstände vorlägen, nicht mehr als eine Woche betragen (Senat 

2. März 2006 - 2 AZR 46/05 - Rn. 24, BAGE 117,168).

b) Geht es um ein strafbares Verhalten des Arbeitnehmers, darf der 16 

Arbeitgeber den Aus- oder Fortgang des Ermittlungs- und Strafverfahrens 

abwarten und in dessen Verlauf zu einem nicht willkürlich gewählten Zeitpunkt 

kündigen (Senat 5. Juni 2008 - 2 AZR 234/07 - Rn. 25, AP BGB § 626 Verdacht 

strafbarer Handlung Nr. 44 = EzA BGB 2002 § 626 Verdacht strafbarer Hand­

lung Nr. 7; 17. März 2005 - 2 AZR 245/04- AP BGB §626 Ausschlussfrist

Nr. 46 = EzA BGB 2002 § 626 Nr. 9; Bader/Bram/Dörner/Kriebel-Bader KSchG
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Stand Dezember 2010 § 626 BGB Rn. 77; KR/Fischermeier 9. Aufl. § 626 BGB 

Rn. 321). Für den betreffenden Zeitpunkt bedarf es eines sachlichen Grundes.

Wenn etwa der Kündigungsberechtigte neue Tatsachen erfahren oder neue 

Beweismittel erlangt hat und nunmehr einen - neuen - ausreichenden Erkennt­

nisstand für eine Kündigung zu haben glaubt, kann er dies zum Anlass für den 

Ausspruch der Kündigung nehmen (Senat 5. Juni 2008 -2  AZR 234/07- 

Rn. 20, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 44 = EzA BGB 2002 

§ 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 7; 17. März 2005 - 2 AZR 245/04 - AP 

BGB § 626 Ausschlussfrist Nr. 46 = EzA BGB 2002 § 626 Nr. 9).

c) Der Arbeitgeber kann sich auch für die Überlegung, ob er eine Ver- 17 

dachtskündigung aussprechen soll, am Fortgang des Ermittlungs- und Strafver­

fahrens orientieren (Senat 5. Juni 2008 - 2 AZR 234/07 - AP BGB § 626 Ver­

dacht strafbarer Handlung Nr. 44 = EzA BGB 2002 § 626 Verdacht strafbarer 

Handlung Nr. 7). Dort gewonnene Erkenntnisse oder Handlungen der Strafver­

folgungsbehörden können die Annahme verstärken, der Vertragspartner habe 

die Pflichtverletzung begangen (Senat 5. Juni 2008 - 2 AZR 234/07 - aaO; vgl. 

HaKo-Gieseler 3. Aufl. § 626 BGB Rn. 106; SPV/Preis 10. Aufl. Rn. 711). Eine 

solche den Verdacht intensivierende Wirkung kann auch die Erhebung der 

öffentlichen Klage haben (Senat 5. Juni 2008 -2  AZR 234/07 - aaO; AnwK- 

ArbR/Bröhl 2. Aufl. Bd. 1 § 626 BGB Rn. 102; HaKo-Gieseler aaO; SPV/Preis 

aaO). Zwar kann die Erhebung der öffentlichen Klage für sich genommen 

keinen dringenden Verdacht im kündigungsrechtlichen Sinne begründen (Senat 

5. Juni 2008 - 2 AZR 234/07 - Rn. 27, aaO; 29. November 2007 - 2 AZR 

724/06 - AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 40 = EzA BGB 2002 

§ 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 5). Sie bedeutet aber einen Einschnitt, 

der in der Lage ist, die anderweitig schon genährte Überzeugung des Arbeitge­

bers zu verstärken. Während die Einleitung des Ermittlungsverfahrens lediglich 

einen Anfangsverdacht erfordert, ist die Erhebung der öffentlichen Klage nach 

der Strafprozessordnung an das Bestehen eines „hinreichenden“ Verdachts 

gebunden. Der Verdacht erhält damit eine andere Qualität. Dies rechtfertigt es, 

die Erhebung der öffentlichen Klage als einen Umstand anzusehen, bei dessen 

Eintritt der Arbeitgeber einen sachlichen Grund hat, das Kündigungsverfahren
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einzuleiten (Senat 5. Juni 2008 - 2 AZR 234/07 - aaO; AnwK-ArbR/Bröhl aaO; 

HaKo-Gieseler aaO; SPV/Preis aaO).

d) Der Arbeitgeber hat nicht nur zwei Möglichkeiten, dem sich mit der Zeit 18 

entwickelnden Zuwachs an Erkenntnissen durch eine außerordentliche Kündi­

gung zu begegnen. Es gibt nicht lediglich zwei objektiv genau bestimmbare 

Zeitpunkte, zu denen die Frist des § 626 Abs. 2 BGB zu laufen begönne: einen 

Zeitpunkt für den Ausspruch einer Verdachts-, einen weiteren für den Aus­

spruch einer Tatkündigung. Im Laufe des Aufklärungszeitraums kann es viel­

mehr mehrere Zeitpunkte geben, in denen der Verdacht „dringend“ genug ist,

um eine Verdachtskündigung darauf zu stützen. Dabei steht dem Kündigungs­

berechtigten ein gewisser Beurteilungsspielraum zu (Senat 5. Juni 2008 

- 2 AZR 234/07 - Rn. 22 ff., AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 44 

= EzA BGB 2002 § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 7).

e) Die Frist des §626 Abs. 2 BGB beginnt demnach erneut zu laufen, 19 

wenn der Arbeitgeber eine neue, den Verdacht der Tatbegehung verstärkende 

Tatsache zum Anlass für eine Kündigung nimmt. Eine den Verdacht verstär­

kende Tatsache kann die Anklageerhebung im Strafverfahren darstellen, selbst

wenn sie nicht auf neuen Erkenntnissen beruht. Der Umstand, dass eine unbe­

teiligte Stelle mit weiterreichenden Ermittlungsmöglichkeiten, als sie dem 

Arbeitgeber zur Verfügung stehen, einen hinreichenden Tatverdacht bejaht, ist 

geeignet, den gegen den Arbeitnehmer gehegten Verdacht zu verstärken. Der 

Arbeitgeber kann ihn auch dann zum Anlass für den Ausspruch einer Ver­

dachtskündigung nehmen, wenn er eine solche schon zuvor erklärt hatte. Da 

die neuerliche Kündigung auf einem neuen, nämlich um die Tatsache der 

Anklageerhebung ergänzten Sachverhalt beruht, handelt es sich nicht etwa um 

eine unzulässige Wiederholungskündigung. Ebenso wenig ist das Recht, eine 

weitere Verdachtskündigung auszusprechen, mit dem Ausspruch einer ersten 

Verdachtskündigung verbraucht. Der Arbeitgeber hat sich dadurch, dass er eine 

Verdachtskündigung bereits vor Anklageerhebung ausgesprochen hat, auch 

nicht dahin gebunden, vor Ausspruch einer weiteren Kündigung den Ausgang 

des Ermittlungs- oder Strafverfahrens abzuwarten. Für die Annahme eines
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solchen Verzichts auf ein - noch nicht absehbares späteres - Kündigungsrecht 

gibt es keine Grundlage. Zwar bezieht sich der Verdacht jeweils auf dieselbe 

Tat, der zur Kündigung führende Sachverhalt ist aber gerade nicht identisch.

Die zweite Kündigung stützt sich auf eine erweiterte, die Frist des § 626 Abs. 2 

BGB neu in Gang setzende Tatsachengrundlage.

2. Nach diesen Maßstäben hat die Beklagte mit Ausspruch der Kündigung 20 

am 21. Dezember 2006 die Frist gern. § 626 Abs. 2 BGB gewahrt. Diese be­

gann am 8. Dezember 2006 erneut zu laufen. Die Kündigung vom 21. De­

zember 2006 erfolgte innerhalb von zwei Wochen.

a) Die Frist des § 626 Abs. 2 BGB begann erneut in dem Zeitpunkt zu 21

laufen, zu dem die Beklagte vollständige Kenntnis davon erhielt, dass gegen

den Kläger Anklage wegen des sexuellen Missbrauchs von Kindern eines 

Kollegen erhoben worden war und neue entlastende Gesichtspunkte nicht zu 

ermitteln waren. Der Verdacht bezieht sich zwar auf dieselbe Tat wie der, 

welcher der Kündigung vom 23. Dezember 2004 zugrunde lag. Der Sachverhalt 

ist aber deshalb nicht identisch, weil sich die Beklagte zusätzlich auf die Ankla­

geerhebung durch die Staatsanwaltschaft beruft.

b) Vollständige positive Kenntnis von den den Verdacht verstärkenden 22

Umständen hatte die Beklagte erst am 8. Dezember 2006. Nach den Feststel­

lungen des Landesarbeitsgerichts hatte sie zwar bereits während der mündli­

chen Verhandlung am 9. Oktober 2006 Kenntnis davon erhalten, dass gegen

den Kläger Anklage erhoben worden war. Sie hatte aber erst aufgrund des 

Gesprächs mit dem zuständigen Richter am 30. November 2006 erfahren, dass 

die Anklage auf dem ihr bekannten Inhalt der Ermittlungsakte beruhte und damit 

ua. die Vorwürfe zum Gegenstand hatte, die den von ihr gehegten Verdacht 

gegen den Kläger betrafen. Ihre vorausgegangenen Bemühungen, Aktenein­

sicht zu erhalten, waren erfolglos geblieben. Die Beklagte durfte anschließend 

dem Kläger Gelegenheit geben, neue entlastende Umstände vorzubringen. Mit 

der Einladung zu einem Anhörungstermin am 11. Dezember 2006 ist sie diese 

Maßnahme zur Aufklärung des Sachverhalts auch hinreichend zügig angegan­

gen. Zwar war die dafür in der Regel zu veranschlagende Wochenfrist am
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11. Dezember überschritten. Die Beklagte ging gleichwohl mit der gebotenen 

Eile vor. Der 30. November 2006 war ein Donnerstag. Das Einladungsschreiben 

vom 4. Dezember wurde am auf ihn folgenden zweiten Arbeitstag verfasst. Dies 

ist zumindest angesichts der Besonderheit, dass sie schon zuvor eine Ver­

dachtskündigung ausgesprochen hatte und die Notwendigkeit einer weiteren 

Anhörung des Klägers damit nicht unmittelbar auf der Hand lag, nicht zu bean­

standen. Dass die Beklagte den Termin erst auf eine weitere Woche später 

anberaumte, ist ihr ebenso wenig vorzuhalten. Sie berücksichtigte damit in 

angemessener Weise das Interesse des im Betrieb nicht mehr beschäftigten 

Klägers an einer Ankündigungszeit. Mit dem Erhalt von dessen Nachricht am 

8. Dezember 2006, er werde den Anhörungstermin nicht wahrnehmen, stand 

sodann fest, dass sich neue entlastende Umstände durch eine Anhörung des 

Klägers nicht ergeben würden.

II. Die Kündigung vom 21. Dezember 2006 beruht auf einem wichtigen 23

Grund iSd. § 626 Abs. 1 BGB.

1. Gemäß §626 Abs. 1 BGB kann das Arbeitsverhältnis aus wichtigem 24

Grund ohne Einhaltung einer Kündigungsfrist gekündigt werden, wenn Tatsa­

chen vorliegen, aufgrund derer dem Kündigenden unter Berücksichtigung aller 

Umstände des Einzelfalls und unter Abwägung der Interessen beider Vertrags­

teile die Fortsetzung des Arbeitsverhältnisses bis zum Ablauf der Kündigungs­

frist oder bis zu der vereinbarten Beendigung des Arbeitsverhältnisses nicht 

zugemutet werden kann. Dafür ist zunächst zu prüfen, ob der Sachverhalt ohne 

seine besonderen Umstände „an sich“, dh. typischerweise als wichtiger Grund 

geeignet ist. Alsdann bedarf es der weiteren Prüfung, ob dem Kündigenden die 

Fortsetzung des Arbeitsverhältnisses unter Berücksichtigung der konkreten 

Umstände des Falls und unter Abwägung der Interessen beider Vertragsteile 

-jedenfalls bis zum Ablauf der Kündigungsfrist - zumutbar ist oder nicht (st.

Rspr., Senat 10. Juni 2010 -2  AZR 541/09- Rn. 16, EzA BGB 2002 §626 

Nr. 32; 26. März 2009 - 2 AZR 953/07 - Rn. 21 mwN, AP BGB § 626 Nr. 220).
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2. Der vom Landesarbeitsgericht festgestellte Sachverhalt des sexuellen 25

Missbrauchs von Kindern eines Kollegen ist „an sich“ als wichtiger Grund iSv.

§ 626 Abs. 1 BGB geeignet.

a) Die Beklagte hat sich zur Rechtfertigung der Kündigung zwar nur auf 26

einen entsprechenden Verdacht berufen. Obwohl der Verdacht eines pflichtwid­

rigen Verhaltens gegenüber dem Tatvorwurf einen eigenständigen Kündi­

gungsgrund darstellt (st. Rspr., Senat 10. Juni 2010 - 2 AZR 541/09- Rn. 23,

EzA BGB 2002 § 626 Nr. 32; 23. Juni 2009 - 2 AZR 474/07 - Rn. 55 mwN, AP 

BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 47 = EzA BGB 2002 § 626 Ver­

dacht strafbarer Handlung Nr. 8), stehen beide Gründe aber nicht beziehungs­

los nebeneinander. Wird die Kündigung mit dem Verdacht pflichtwidrigen 

Verhaltens begründet, steht indessen zur Überzeugung des Gerichts die 

Pflichtwidrigkeit tatsächlich fest, lässt dies die materiell-rechtliche Wirksamkeit 

der Kündigung unberührt. Maßgebend ist allein der objektive Sachverhalt, wie 

er sich dem Gericht nach Parteivorbringen und ggf. Beweisaufnahme darstellt 

(Senat 10. Juni 2010 - 2 AZR 541/09 - Rn. 23, aaO). Ergibt sich nach tatrichter­

licher Würdigung das tatsächliche Vorliegen einer Pflichtwidrigkeit, ist das 

Gericht nicht gehindert, dies seiner Entscheidung zugrunde zu legen; es ist 

nicht erforderlich, dass der Arbeitgeber sich während des Prozesses darauf 

berufen hat, er stütze die Kündigung auch auf die erwiesene Tat (Senat 10. Juni 

2010 - 2 AZR 541/09 - Rn. 23, aaO; 23. Juni 2009 - 2 AZR 474/07 - mwN, aaO).

Nichts anderes gilt für das Revisionsgericht, wenn das Berufungsgericht zwar 

nicht selbst geprüft hat, ob ein wichtiger Grund iSv. § 626 Abs. 1 BGB gegeben 

ist, aber gern. § 559 Abs. 2 ZPO bindend festgestellt hat, dass die Pflichtwidrig­

keit tatsächlich begangen wurde.

b) Dies ist hier der Fall. Das Landesarbeitsgericht hat festgestellt, dass der 27 

Kläger sowohl während mehrerer Besuche im Haus der Familie seines Kollegen

in den Jahren 1995/1996 die ältere von dessen Töchtern, damals fünf- bis 

sechsjährig, unsittlich berührte als auch mehrmals in den Jahren 2002 und 

2003 die jüngere Tochter, damals acht bis neun Jahre alt, anlässlich von Besu­

chen im Haus der inzwischen allein lebenden Ehefrau. Das Landesarbeitsge-
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rieht hat darüber hinaus festgestellt, dass ein weiterer Kollege der Beklagten 

während eines Gesprächs am 22. November 2004 mitgeteilt hatte, ein straf­

rechtliches Ermittlungsverfahren gegen den Kläger wegen des Vorwurfs, dieser 

habe sich dem Sohn des Kollegen unsittlich genähert, sei eingestellt worden.

Nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts erklärten der betreffende 

Kollege und andere Mitglieder der Hornisten-Gruppe, mit dem Kläger wegen 

dieser Vorwürfe nicht mehr Zusammenarbeiten zu können.

c) Der Umstand, dass der Betriebsrat vor Ausspruch der Kündigung 28 

ausschließlich zu einer beabsichtigten Verdachtskündigung gehört wurde, steht

einer gerichtlichen Berücksichtigung des Geschehens als erwiesene Tat nicht 

entgegen. In diesem Zusammenhang bedarf es keiner Entscheidung, ob der 

ungültig gewählte, aber während des Wahlanfechtungsverfahrens weiter amtie­

rende Betriebsrat überhaupt nach § 102 Abs. 1 BetrVG zu beteiligen war. 

Ausreichend ist jedenfalls, wenn dem Betriebsrat - ggf. im Rahmen zulässigen 

„Nachschiebens“ - diejenigen Umstände mitgeteilt worden sind, welche nicht 

nur den Tatverdacht, sondern zur Überzeugung des Gerichts auch den Tatvor­

wurf begründen (Senat 10. Juni 2010 - 2 AZR 541/09- Rn. 24 mwN, EzA 

BGB 2002 § 626 Nr. 32). Bei dieser Sachlage ist dem Normzweck des § 102 

Abs. 1 BetrVG auch durch eine Anhörung nur zur Verdachtskündigung Genüge 

getan. Dem Betriebsrat wird dadurch nichts vorenthalten. Die Mitteilung des 

Arbeitgebers, einem Arbeitnehmer solle schon und allein wegen des Verdachts 

einer pflichtwidrigen Handlung gekündigt werden, gibt ihm sogar weit stärkeren 

Anlass für ein umfassendes Tätigwerden als eine Anhörung wegen einer als 

erwiesen behaupteten Tat (Senat 3. April 1986 - 2 AZR 324/85 - zu I11 c cc der 

Gründe, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 18 = EzA BetrVG 

1972 § 102 Nr. 63; KR/Fischermeier 9. Auf!. § 626 BGB Rn. 217). Danach ist 

der Betriebsrat hier ausreichend unterrichtet worden. Die vom Landesarbeitsge­

richt getroffenen Feststellungen sind auch Gegenstand des Anhörungsschrei­

bens vom 15. Dezember 2006.

d) Eine schwere und schuldhafte Vertragspflichtverletzung kann ein 29 

wichtiger Grund für eine außerordentliche Kündigung sein. Das gilt auch für die
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Verletzung von vertraglichen Nebenpflichten (Senat 12. März 2009 -2ABR  

24/08 - Rn. 30, EzTöD 100 TVöD-AT § 34 Abs. 2 Arbeitnehmervertreter Nr. 1;

19. April 2007 - 2 AZR 78/06 - Rn. 28, AP BGB § 611 Direktionsrecht Nr. 77 =

EzTöD 100 TVöD-AT § 34 Abs. 2 Verhaltensbedingte Kündigung Nr. 8).

e) Der Kläger hat seine Pflicht aus § 241 Abs. 2 BGB, auf die berechtigten 30

Interessen der Beklagten Rücksicht zu nehmen, durch den sexuellen Miss­

brauch von Kindern eines Kollegen in erheblichem Maße verletzt. Darauf, ob 

sich aus § 5 Abs. 1 TVK aF noch weiter gehende Pflichten zur Rücksichtnahme 

ergaben, kommt es nicht an.

aa) Nach § 241 Abs. 2 BGB ist jede Partei des Arbeitsvertrags zur Rück- 31

sichtnahme auf die Rechte, Rechtsgüter und Interessen ihres Vertragspartners 

verpflichtet. Diese Regelung dient dem Schutz und der Förderung des Ver­

tragszwecks (Senat 28. Oktober 2010-2 AZR 293/09 - Rn. 19, NZA 2011, 112;

10. September 2009 - 2 AZR 257/08 - Rn. 20, AP KSchG 1969 § 1 Verhaltens­

bedingte Kündigung Nr. 60 = EzA KSchG § 1 Verhaltensbedingte Kündigung 

Nr. 77). Der Arbeitnehmer ist auch außerhalb der Arbeitszeit verpflichtet, auf die 

berechtigten Interessen des Arbeitgebers Rücksicht zu nehmen (Senat 

28. Oktober 2010 - 2 AZR 293/09 - aaO; 10. September 2009 - 2 AZR 257/08 - 

aaO). Die Pflicht zur Rücksichtnahme kann deshalb auch durch außerdienstli­

ches Verhalten verletzt werden (vgl. ErfK/Müller-Glöge II.Aufl. §626 BGB 

Rn. 83). Allerdings kann ein außerdienstliches Verhalten des Arbeitnehmers die 

berechtigten Interessen des Arbeitgebers oder anderer Arbeitnehmer grund­

sätzlich nur beeinträchtigen, wenn es einen Bezug zur dienstlichen Tätigkeit hat 

(Senat 28. Oktober 2010 -2  AZR 293/09 - aaO; 10. September 2009 -2  AZR 

257/08 - Rn. 21, aaO). Das ist der Fall, wenn es negative Auswirkungen auf den 

Betrieb oder einen Bezug zum Arbeitsverhältnis hat (Senat 10. September 2009 

- 2 AZR 257/08 - Rn. 22, aaO; 27. November 2008 - 2 AZR 98/07 - Rn. 21, AP 

KSchG 1969 § 1 Nr. 90 = EzA KSchG § 1 Verdachtskündigung Nr. 4). Fehlt ein 

solcher Zusammenhang, scheidet eine Pflichtverletzung regelmäßig aus (Senat 

28. Oktober 2010 - 2 AZR 293/09 - aaO; 10. September 2009 - 2 AZR 257/08 - 

Rn. 21, aaO; SPV/Preis Rn. 642).
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bb) Die von dem Kläger außerdienstlich begangenen Straftaten haben 32 

einen solchen Bezug zum Arbeitsverhältnis.

(1) Dieser Bezug besteht zunächst darin, dass Opfer der Straftaten des 33

Klägers die Kinder eines Kollegen waren.

(2) Die von dem Kläger an den Kollegenkindern begangenen Sexualstrafta- 34

ten hatten zudem negative Auswirkungen auf das betriebliche Miteinander. So 

haben mehrere Mitglieder der Stimmgruppe des Klägers in dem Gespräch am

22. November 2004 gegenüber der Beklagten erklärt, mit dem Kläger nicht 

mehr Zusammenarbeiten zu können. Der Einwand des Klägers, in dem Orches­

ter herrsche ohnehin keine Atmosphäre des Vertrauens, sondern eine Atmo­

sphäre der Angst, ist unbeachtlich. Er ändert nichts daran, dass im vorliegen­

den Zusammenhang allein der Kläger für die Störung des Betriebsfriedens 

verantwortlich ist.

cc) Die Straftaten des Klägers haben das kollegiale Miteinander und damit 35

das Arbeitsverhältnis schwer belastet. Der Kläger hat das Vertrauen seines 

Kollegen und von dessen Familie wiederholt massiv missbraucht. Aus eben 

diesem Grund haben mehrere Kollegen aus seiner Stimmgruppe ausgeschlos­

sen, mit ihm weiter Zusammenarbeiten zu können.

Der Kläger hat vorsätzlich gehandelt. Soweit er seine sexuellen Nei- 36 

gungen im Laufe des Rechtsstreits auf krankhafte Störungen zurückgeführt hat, 

rechtfertigt dies keine andere Beurteilung. Der Kläger hat nicht behauptet, dass 

es ihm unmöglich gewesen sei, sein Verhalten zu steuern. Die Grundsätze 

einer personenbedingten Kündigung finden keine Anwendung.

3. Die fristlose Kündigung ist bei Beachtung aller Umstände des vorlie- 37

genden Falls und nach Abwägung der widerstreitenden Interessen gerechtfer­

tigt. Der Beklagten war es unzumutbar, den Kläger auch nur bis zum Ablauf 

einer - fiktiven - Kündigungsfrist weiterzubeschäftigen.

a) Obwohl das Landesarbeitsgericht - nach seiner Rechtsauffassung 38

konsequent - eine Interessenabwägung nicht vorgenommen hat, ist eine eigene
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Abwägung durch den Senat möglich. Der dem Berufungsgericht in der Recht­

sprechung des Senats zugestandene Beurteilungsspielraum (vgl. Senat

11. Dezember 2003 - 2 AZR 36/03 - zu I11 f  der Gründe, AP BGB § 626 Nr. 179 

= EzA BGB 2002 § 626 Nr. 5) schränkt lediglich die revisionsrechtliche Überprü­

fung der Interessenabwägung ein. Hat das Berufungsgericht eine Interessen­

abwägung vorgenommen, ist - wenn sämtliche relevanten Tatsachen festste­

hen - eine eigene Interessenabwägung des Revisionsgerichts nur dann mög­

lich, wenn die des Berufungsgerichts fehlerhaft oder unvollständig ist (vgl.

Senat 10. Juni 2010 -2  AZR 541/09 - EzA BGB 2002 § 626 Nr. 32; 23. Juni 

2009 -2  AZR 103/08- Rn. 35 f., AP KSchG 1969 §1 Verhaltensbedingte 

Kündigung Nr. 59 = EzTöD 100 TVöD-AT §34 Abs. 2 Verhaltensbedingte 

Kündigung Nr. 17; 12. Januar 2006 -2  AZR 179/05- Rn. 61, AP KSchG 1969 

§ 1 Verhaltensbedingte Kündigung Nr. 54 = EzA KSchG § 1 Verhaltensbedingte 

Kündigung Nr. 68). Fehlt es indessen an einer Interessenabwägung des Lan­

desarbeitsgerichts, ist es - wenn alle relevanten Tatsachen festgestellt sind- 

nicht erforderlich, dem Landesarbeitsgericht Gelegenheit zu geben, zunächst 

eine eigene Abwägung vorzunehmen. Die Prüfung der Voraussetzungen des 

wichtigen Grundes iSv. § 626 Abs. 1 BGB ist zwar in erster Linie Sache der 

Tatsacheninstanzen. Dennoch geht es um Rechtsanwendung, nicht um Tatsa­

chenfeststellung (Senat 10. Juni 2010 - 2 AZR 541/09 - Rn. 17, aaO).

b) Bei der Prüfung, ob dem Arbeitgeber eine Weiterbeschäftigung des 39 

Arbeitnehmers trotz Vorliegens einer erheblichen Pflichtverletzung jedenfalls bis 

zum Ablauf der Kündigungsfrist zumutbar ist, ist in einer Gesamtwürdigung das 

Interesse des Arbeitgebers an der sofortigen Beendigung des Arbeitsverhältnis­

ses gegen das Interesse des Arbeitnehmers an dessen Fortbestand abzuwä­

gen. Es hat eine Bewertung des Einzelfalls unter Beachtung des Verhältnismä­

ßigkeitsgrundsatzes zu erfolgen. Die Umstände, anhand derer zu beurteilen ist, 

ob dem Arbeitgeber die Weiterbeschäftigung zumutbar ist oder nicht, lassen 

sich nicht abschließend festlegen. Zu berücksichtigen sind aber regelmäßig das 

Gewicht und die Auswirkungen einer Vertragspflichtverletzung - etwa im Hin­

blick auf das Maß eines durch sie bewirkten Vertrauensverlusts und ihre wirt­

schaftlichen Folgen -, der Grad des Verschuldens des Arbeitnehmers, eine

-16-JLaw – Gesetze und Urteile
(mobile App)

JLaw – für Android

Kostenlos
Über 200 Gesetze
Über 100.000 Urteile JLaw – für iOS

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

H
inw

eis: A
uch Teile der U

rteilssam
m

lung sind als D
atenbank nach §§ 87a ff. U

rhG
 geschützt.

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


- 16 - 2 AZR 825/09

mögliche Wiederholungsgefahr sowie die Dauer des Arbeitsverhältnisses und 

dessen störungsfreier Verlauf (Senat 10. Juni 2010 -2  AZR 541/09- Rn. 34,

EzA BGB 2002 § 626 Nr. 32; 28. Januar 2010 - 2 AZR 1008/08 - Rn. 26 mwN,

EzA BGB 2002 § 626 Nr. 30). Eine außerordentliche Kündigung kommt nur in 

Betracht, wenn es keinen angemessenen Weg gibt, das Arbeitsverhältnis 

fortzusetzen, weil dem Arbeitgeber sämtliche milderen Reaktionsmöglichkeiten 

unzumutbar sind (st. Rspr., Senat 10. Juni 2010 - 2 AZR 541/09 - aaO; 19. April 

2007 -2  AZR 180/06- Rn. 45, AP BGB § 174 Nr 20 = EzTöD 100 TVöD-AT 

§ 34 Abs. 2 Verhaltensbedingte Kündigung Nr. 7). Als mildere Reaktionen sind 

insbesondere Abmahnung und ordentliche Kündigung anzusehen. Sie sind 

dann alternative Gestaltungsmittel, wenn schon sie geeignet sind, den mit der 

außerordentlichen Kündigung verfolgten Zweck - die Vermeidung des Risikos 

künftiger Störungen - zu erreichen (Senat 10. Juni 2010 -2  AZR 541/09- 

Rn. 34, aaO; KR/Fischermeier 9. Auf!. § 626 BGB Rn. 251 f. mwN).

c) Danach ist die außerordentliche Kündigung der Beklagten vom 40

21. Dezember 2006 gerechtfertigt.

aa) Der Kläger hat wiederholt die Kinder eines Kollegen sexuell miss- 41

braucht und dadurch bewirkt, dass sich mehrere Mitglieder seiner Stimmgruppe 

weigerten, mit ihm weiter zusammenzuarbeiten. Ohne erhebliche Auswirkungen 

auf den Betriebsfrieden war eine Mitwirkung des Klägers in seiner Stimmgruppe 

damit nicht mehr vorstellbar. Zwar war der betreffende Kollege zum Zeitpunkt 

der Kündigung bereits aus dem Orchester ausgeschieden. Der zweite betroffe­

ne Kollege und weitere Mitglieder, die an dem Gespräch am 22. November 

2004 teilgenommen hatten, waren aber auch im Dezember 2006 noch beschäf­

tigt. Unerheblich ist, ob die sexuellen Neigungen des Klägers schon länger im 

Orchester bekannt waren. Der Kläger hat nicht behauptet, es sei auch bekannt 

gewesen, dass er tatsächlich Straftaten an Kollegenkindern beging.

bb) Für die Beklagte war es nicht zumutbar, den Kläger unter Inkaufnahme 42 

einer fortbestehenden Störung des Betriebsfriedens weiterzubeschäftigen.

Anders als in einer Drucksituation, der kein Verhalten des Arbeitnehmers und 

kein personenbedingter Grund zugrunde liegt, war die Beklagte nicht gehalten,
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sich etwa schützend vor den Kläger zu stellen und zu versuchen, die Kollegen 

von ihrer Weigerung, weiter mit dem Kläger zusammenzuarbeiten, abzubringen 

(vgl. dazu Senat 19. Juni 1986 - 2 AZR 563/85 - AP KSchG 1969 § 1 Betriebs­

bedingte Kündigung Nr. 33 = EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kündigung 

Nr. 39). Der Kläger hatte durch sein Verhalten die Betriebsstörung vielmehr 

selbst herbeigeführt. Er hat das ihm von einem Kollegen und dessen Familie 

entgegengebrachte Vertrauen in schwerwiegender Weise mehrfach miss­

braucht. Dass auch anderen Kollegen angesichts dessen eine vertrauensvolle 

Zusammenarbeit mit ihm nicht mehr möglich erschien, ist objektiv nachvollzieh­

bar. Sexueller Missbrauch von Kindern ist ein die Integrität der Opfer in 

schwerwiegender Weise verletzendes Delikt. Geschützt ist die Entwicklung der 

Fähigkeit zur sexuellen Selbstbestimmung (Fischer StGB 58. Aufl. §176 Rn. 2 

mwN). Äußere, fremdbestimmte Eingriffe in die kindliche Sexualität sind in 

besonderer Weise geeignet, diese Entwicklung zu stören. Die Tat birgt die 

Gefahr von nachhaltigen Schädigungen des Kindes (Fischer Rn. 36 mwN, 

aaO). Sie ist nach § 176 Abs. 1 StGB mit Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis 

zu zehn Jahren bedroht.

cc) Einer vorherigen Abmahnung bedurfte es nicht. Angesichts der Schwe- 43

re seiner Pflichtverletzungen war deren - auch nur erstmalige - Hinnahme durch 

die Beklagte offensichtlich ausgeschlossen (vgl. zu diesem Maßstab Senat 

10. Juni 2010 -2  AZR 541/09 - Rn. 37, EzA BGB 2002 § 626 Nr. 32; 23. Juni 

2009 -2  AZR 103/08 - Rn. 33, AP KSchG 1969 §1 Verhaltensbedingte Kündi­

gung Nr. 59 = EzTöD 100 TVöD-AT § 34 Abs. 2 Verhaltensbedingte Kündigung 

Nr. 17).

dd) Nicht entscheidend ist, ob zu erwarten stand, der Kläger werde weiter- 44

hin sexuelle Straftaten an (Kollegen-)Kindern begehen. Die von dem Kläger 

vorgetragenen Therapiebemühungen und der Umstand, dass er strafrechtlich 

nur zu einer Freiheitsstrafe auf Bewährung verurteilt wurde, rechtfertigen 

deshalb ebenso wenig eine andere Bewertung wie Gesichtspunkte der Reso­

zialisierung. Maßgeblich ist vielmehr, dass die Beklagte angesichts der Erklä­

rungen von Mitgliedern der Stimmgruppe des Klägers davon ausgehen musste,
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dass eine gedeihliche Zusammenarbeit zwischen diesem und seinen Kollegen 

nicht mehr zu erwarten war. Soweit der Kläger geltend gemacht hat, nicht alle 

Orchestermusiker hätten sich geweigert, mit ihm zusammenzuarbeiten, kann 

die Richtigkeit dieser Behauptung dahinstehen. Der Kläger bestreitet nicht, dass 

mehrere Mitglieder seiner Stimmgruppe nicht mehr zu einer Zusammenarbeit 

bereit waren. Dabei kommt es nicht darauf an, ob die musikalische Qualität von 

Proben oder Vorstellungen bei einer Weiterbeschäftigung des Klägers tatsäch­

lich gelitten hätte. Der Beklagten war es angesichts der Taten des Klägers 

schon nicht zumutbar, von seinen Kollegen eine weitere Zusammenarbeit 

überhaupt zu fordern. Darauf, ob der Kläger im Dienst Kontakt zu Kindern hatte, 

kommt es ebenfalls nicht an.

ee) An dem Ergebnis der Interessenabwägung ändert sich auch dann 45

nichts, wenn die Behauptung des Klägers zutrifft, erst eine als Krankheit anzu­

sehende Ausprägung seiner sexuellen Neigungen habe ihn straffällig werden 

lassen. Der Beklagten ist es auch unter dieser Voraussetzung nicht zuzumuten, 

von den Kollegen des Klägers die weitere Zusammenarbeit zu verlangen. Die 

durch das Verhalten des Klägers verursachte Störung des Betriebsfriedens wird 

dadurch nicht geringer.

ff) Disziplinarrechtliche Maßstäbe zur Beurteilung von Dienstvergehen 46

eines Beamten sind für den Streitfall ohne Bedeutung. Die Sachverhalte, die 

den vom Kläger herangezogenen verwaltungsgerichtlichen Entscheidungen 

zugrunde liegen, sind zudem schon deshalb nicht vergleichbar, weil es dabei 

nicht um den Missbrauch von Kollegenkindern ging. Der Kläger will überdies 

aus dem Umstand, dass die Beklagte Opernaufführungen mit sexuellen Bezü­

gen inszeniert, eine Bereitschaft zur Toleranz von Kindesmissbrauch ableiten.

Dies ist abwegig. Soweit er darüber hinaus meint, seine Taten hätten einen 

Bezug zu seiner Tätigkeit als bildender Künstler, bleibt unklar, welchen Schluss 

er daraus ableitet. Er kann schwerlich gemeint haben, die Kunstfreiheit rechtfer­

tige Kindesmissbrauch.
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gg) Beschäftigungsdauer und Lebensalter des Klägers rechtfertigen kein 47 

anderes Ergebnis. An der Schwere der Pflichtverletzungen und Störung des 

Betriebsfriedens ändern sie nichts.

hh) Der Umstand, dass der Kläger ordentlich unkündbar war, hat auf die 48

Interessenabwägung keinen gesonderten Einfluss. Ist es dem Arbeitgeber - wie 

hier - nicht zumutbar, den tariflich unkündbaren Arbeitnehmer bis zum Ablauf 

der „fiktiven“ Frist einer ordentlichen Beendigungskündigung weiterzubeschäfti­

gen, ist eine außerordentliche fristlose Kündigung auch des tariflich ordentlich 

unkündbaren Arbeitnehmers gerechtfertigt (Senat 10. Oktober 2002 - 2 AZR 

418/01 - zu B l 5b der Gründe, EzA BGB 2002 §626 Unkündbarkeit Nr. 1;

15. November 2001 - 2 AZR 605/00 - BAGE 99, 331).

III. Die Kündigung ist nicht mangels Beteiligung eines für den Kläger 49

zuständigen Personalrats nach § 78 Abs. 2 des Hessischen Personalvertre­

tungsgesetzes vom 24. März 1988 (HPVG) unwirksam.

1. Bei einer außerordentlichen Kündigung sieht §78 Abs. 2 HPVG eine 50

Anhörung des Personalrats vor. Soweit der Kläger das Unterbleiben einer 

Beteiligung nach § 77 HPVG gerügt hat, handelt es sich offensichtlich um eine 

Falschbezeichnung. § 77 Nr. 2 Buchst, i HPVG betrifft die Mitbestimmung bei 

ordentlichen Kündigungen (außerhalb der Probezeit). Eine Anhörung war im 

Streitfall nicht etwa nach § 104 Abs. 3 Satz 1 HPVG entbehrlich. Nach dieser 

Bestimmung entfallen zwar die Mitbestimmung und Mitwirkung des Personal­

rats in Personalangelegenheiten der in § 104 Abs. 1 HPVG genannten Orches­

termitglieder. Das Beteiligungsrecht bei außerordentlichen Kündigungen wird

aber als bloßes Anhörungsrecht von dem Ausschluss nicht erfasst (Burkholz 

HPVG 2. Aufl. § 104 zu 3.2; ders. in v.Roetteken/Rothländer HBR Stand De­

zember 2010 § 104 HPVG Rn. 17).

2. Indessen sind aus dem Parteivorbringen keine Umstände dafür ersieht- 51 

lieh, dass zum Zeitpunkt der Kündigung vom 21. Dezember 2006 ein Personal­

rat im Amt gewesen wäre, der nach § 78 Abs. 2 HPVG hätte angehört werden 

müssen.
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a) Der Kläger hat geltend gemacht, die Beklagte habe, da in Wirklichkeit 52 

kein gemeinsamer Betrieb bestanden habe, nicht den für diesen gewählten 

Betriebsrat, sondern „den zuständigen Personalrat“ beteiligen müssen. Nach

ihrem Vorbringen im Rechtsstreit über die Wirksamkeit der außerordentlichen 

Kündigung vom 23. Dezember 2004 hatte die Beklagte vor Ausspruch dieser 

Kündigung den Personalrat des „Restamts Städtische Bühnen“ angehört. Dabei 

handelte es sich um denjenigen Personalrat, der für die von der Beklagten 

zuvor als Eigenbetrieb geführten Städtischen Bühnen gewählt war. Im Konsens 

aller Beteiligten sollte dieser ein „Übergangsmandat“ für die bei der Beklagten 

beschäftigten Mitarbeiter bis zur Wahl eines eigenen Betriebsrats wahrnehmen 

(vgl. Hessisches LAG 19. Februar 2009 - 9 TaBV 202/08 - zu I der Gründe).

b) Die Amtszeit dieses Personalrats hatte mit Ablauf des 31. August 2004 53

geendet. Auf die Frage, ob nicht bis zur Rechtskraft der die Betriebsratswahl

vom Februar 2005 für ungültig erklärenden gerichtlichen Entscheidung ohnehin 

nur der für den - vermeintlichen - Gemeinschaftsbetrieb gebildete Betriebsrat zu 

beteiligen gewesen wäre, kommt es deshalb nicht an.

aa) Das Amt des für den Eigenbetrieb gewählten Personalrats endete mit 54

Ablauf des 31. August 2004. Der Eigenbetrieb als Dienststelle der Beklagten 

wurde durch die Überleitung des Betriebs auf die S GmbH mit Wirkung zum 

1. September 2004 iSv. § 81 Abs. 2 HPVG aufgelöst. Im Falle einer Privatisie­

rung endet das Amt des Personalrats (Fitting 25. Auf!. § 130 Rn. 10, 15). Die 

Änderung der Rechtsform des Trägers der Betriebsorganisation hat den Verlust 

der bisherigen personalvertretungsrechtlichen Repräsentation zur Folge (Fitting 

aaO Rn. 15). Die Überführung in eine privatrechtliche Trägerschaft stellt eine 

Auflösung der Dienststelle im personalvertretungsrechtlichen Sinne dar (Burk­

holz HPVG 2. Auf!. § 1 zu 4 aE; Hohmann in v.Roetteken/Rothländer HBR 

Stand Dezember 2010 §81 HPVG Rn. 276 mwN; v.Roetteken in v.Roette­

ken/Rothländer HBR Stand Dezember 2010 § 1 HPVG Rn. 158). Hieran ändert 

im Streitfall nichts, dass zusammen mit dem Kläger eine Vielzahl weiterer 

Arbeitnehmer der Überleitung ihrer Arbeitsverhältnisse auf die S GmbH wider­

sprochen hatten. Damit blieben sie zwar Arbeitnehmer der Beklagten. Auch
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mag diese sie in einer Organisationseinheit „Restamt Städtische Bühnen“ 

zusammengefasst haben. Darin lag aber keine Aufrechterhaltung der Dienst­

stelle des Eigenbetriebs „Städtische Bühnen“. Dieser war auf die S GmbH 

übergeleitet und damit aufgelöst worden. Dies ergibt sich auch aus einer Orga­

nisationsverfügung der Oberbürgermeisterin der Beklagten vom 28. September 

2004. Ihr zufolge wurden die bisherigen Organisationseinheiten der Städtischen 

Bühnen mit Wirkung vom 1. September 2004 aufgelöst und gleichzeitig eine 

neue Organisationseinheit „Restamt Städtische Bühnen“ eingerichtet (vgl. die 

Entscheidung des BAG im Verfahren über die Anfechtung der Wahl des Be­

triebsrats im vermeintlichen Gemeinschaftsbetrieb vom 16. April 2008 - 7 ABR 

4/07 - zu A der Gründe, AP BetrVG 1972 § 1 Gemeinsamer Betrieb Nr. 32 =

EzA BetrVG 2001 § 1 Nr. 7). Der Kläger behauptet nicht, dass für diese Organi­

sationseinheit bis zum Ausspruch der Kündigung ein neuer Personalrat gewählt 

worden sei.

bb) Der Personalrat der bisherigen Dienststelle „Städtische Bühnen“ blieb 55 

nicht deshalb über die Privatisierung zum 1. September 2004 hinaus im Amt, 

weil im Personalgestellungsvertrag zwischen der Beklagten und der S GmbH 

vom 1. April 2004 geregelt war, dass der Personalrat gemäß § 103 HPVG die 

zuständige Interessenvertretung für die gestellten Arbeitnehmer sei (vgl. Hessi­

sches LAG 19. Februar 2009 - 9 TaBV 202/08 - zu I der Gründe). § 103 HPVG 

bestimmt, dass öffentliche Theater und selbständige Orchester Dienststellen im 

Sinne des HPVG sind. Diese gesetzliche Fiktion dient vor allem der Klarstellung 

(Burkholz in v.Roetteken/Rothiänder HBR Stand Dezember 2010 § 103 HPVG 

Rn. 7). Zu den Folgen der Auflösung einer Dienststelle durch ihre Privatisierung 

verhält sich § 103 HPVG nicht. Durch vertragliche Vereinbarung wiederum kann 

der gesetzliche Anwendungsbereich des Personalvertretungsrechts nicht 

wirksam verändert werden.

cc) Ein gesetzlich vorgesehenes Übergangsmandat des Personalrats, wie 56 

es zB für die Umwandlung eines Universitätsklinikums in § 98 Abs. 6 HPVG 

geregelt ist, bestand im Streitfall nicht. Wenn der Personalrat zur Schließung 

dieser möglichen Schutzlücke (vgl. dazu Fitting 25. Auf!. § 130 Rn. 15) ein
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Übergangsmandat für die bei der Beklagten beschäftigten Mitarbeiter wahr­

nahm (vgl. Hessisches LAG 19. Februar 2009 - 9 TaBV 202/08 -), dauerte 

dieses allenfalls bis zur Wahl des Betriebsrats, längstens sechs Monate (vgl.

Fitting aaO Rn. 17). Zudem gilt ein Personalrat, der in Privatisierungsfällen ein 

Übergangsmandat wahrnimmt, als Betriebsrat und hat Rechte und Pflichten aus 

dem Betriebsverfassungs-, nicht dem Personalvertretungsgesetz (vgl. Fitting 

aaO Rn. 18f.).

3. Für die Anhörung zur außerordentlichen Kündigung des Klägers war 57

nicht ein bei der Beklagten errichteter Gesamtpersonalrat zuständig. Bei indivi­

duellen Maßnahmen ist der Gesamtpersonalrat, unabhängig von der Entschei­

dungsbefugnis des Dienststellenleiters, gern. § 83 Abs. 4 iVm. Abs. 1 und 

Abs. 2 HPVG unzuständig (Hohmann in v.Roetteken/Rothländer HBR Stand 

Dezember 2010 § 83 HPVG Rn. 96). Bei der Anhörung zu einer außerordentli­

chen Kündigung nach § 78 Abs. 2 HPVG gibt es zudem kein Stufenverfahren, 

so dass eine Beteiligung des Gesamtpersonalrats nach § 52 Abs. 2 HPVG 

ebenfalls nicht in Betracht kommt.

IV. Als unterlegene Partei hat der Kläger gemäß § 91 Abs. 1 ZPO die 58

Kosten des Rechtsstreits zu tragen.

Kreft Schmitz-Scholemann Rachor

Beckerle B. Schipp
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