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BUNDESARBEITSGERICHT

5 AZR 952/06

5 Sa 12/05
Sachsisches
Landesarbeitsgericht

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
28. November 2007

URTEIL

Metze, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

In Sachen

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsklagerin,

Pp.

Klager, Berufungsklager und Revisionsbeklagter,

hat der Flinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der muindlichen
Verhandlung vom 28. November 2007 durch den Vorsitzenden Richter am
Bundesarbeitsgericht Dr. Miller-Glége, den Richter am Bundesarbeitsgericht
Prof. Dr. Mikosch, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Dr. Laux sowie die

ehrenamtlichen Richter Heel und Zoller fir Recht erkannt:
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1. Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des
Sachsischen Landesarbeitsgerichts vom 11. Juli 2006
- 5 Sa 12/05 - aufgehoben.

2. Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Ent-
scheidung - auch Uber die Kosten der Revision - an das
Landesarbeitsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber den Arbeitnehmerstatus des Klagers, die
Wirksamkeit einer auf3erordentlichen Kindigung und einer hilfsweise aus-
gesprochenen ordentlichen Kindigung sowie Uber einen Auflésungsantrag der
Beklagten.

Der 1968 geborene Klager war seit 1992 zeitlich iberwiegend als Nach-
richtensprecher bei der Beklagten tatig. Nach dem Bestatigungsschreiben der
Beklagten vom 13. April 1992 sollte es sich um eine sog. feste freie Mitarbeit
handeln. Ob die einvernehmlich erfolgte Vertragsdurchfilhrung ein Arbeits-

verhaltnis begriindete, ist zwischen den Parteien streitig.

Der Klager ist Mitglied der Gewerkschaft ver.di und der SPD. Er bewarb
sich im Jahr 2004 um ein Mandat fir den Landtag des Freistaats Sachsen. Am
6. Januar 2004 um 3.46 Uhr verodffentlichte die Nachrichtenagentur ddp eine
Meldung mit der Uberschrift ,Jurk schlieRt rot-rotes Biindnis in Sachsen nicht
aus“. Um 12.51 Uhr desselben Tages wurde eine inhaltlich veréanderte Fassung
dieser Meldung mit der Uberschrift ,Jurk will rot-rotes Biindnis in Sachsen® von
dem PC des Klagers bei der Beklagten an die E-Mail-Adressen von SPD-
Mitgliedern versandt. Ab dem 7. Januar 2004 erschienen in den sachsischen
Medien Berichte Uber die verfalschte Meldung. Daraufhin sagte die SPD die
geplante Urabstimmung ihrer Mitglieder tGber die Spitzenposition fur die Land-
tagswahl ab.
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Die Beklagte stellte den Klager von seiner Tatigkeit frei und nahm eine
technische Uberprifung vor, deren Ergebnis in einem Ablaufprotokoll zu-
sammengefasst wurde. Am 16. Januar 2004 horte sie den Klager im Beisein
seines spateren Prozessbevollmachtigten zu dem Manipulationsvorwurf an. Der
Klager liel? erklaren, er werde den Aussagen, die bereits durch die Presse
gegangen seien, nichts hinzufugen. Mit einem Schreiben vom 16. Januar 2004
und einem weiteren Schreiben vom 21. Januar 2004 erklarte die Beklagte
gegenuber dem Klager, sie beende dessen Tatigkeit als freier Mitarbeiter fur M
aus wichtigem Grund mit sofortiger Wirkung. Nachdem der Klager am
26. Januar 2004 eine Kundigungsschutzklage beim Arbeitsgericht Leipzig
eingereicht hatte, kiindigte die Beklagte mit Schreiben vom 30. Januar 2004,
das dem Klager am selben Tag zuging, héchst vorsorglich ein etwa be-
stehendes Arbeitsverhaltnis fristlos aus wichtigem Grund und hilfsweise ordent-
lich zum 31. Marz 2004. Mit der am 5. Februar 2004 eingereichten Klage-
erweiterung hat der Klager auch die Kindigung vom 30. Januar 2004 an-

gegriffen.

Der Klager hat geltend gemacht, er sei Arbeithehmer der Beklagten. Er
sei weisungsabhangig und nicht programmgestaltend als Chefnachrichten-
sprecher in die Dienstorganisation eingebunden gewesen. Die Kundigungen
seien unwirksam. Er sei nicht Autor und Versender der verfalschten E-Mail. Zur
fraglichen Zeit habe er sich nicht an seinem Arbeitsplatz aufgehalten. Die
Anhérung vom 16. Januar 2004 genilige nicht fir eine Verdachtskiindigung, weil
er nicht im Einzelnen zu den Kindigungsvorwirfen befragt worden sei. Die
Kindigung vom 30. Januar 2004 sei aul3erhalb der gesetzlichen Zwei-Wochen-

Frist erfolgt. Die Personalratsanhérung sei nicht ordnungsgemaf gewesen.

Soweit fur die Revision noch von Interesse, hat der Klager beantragt:

1. Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis der
Parteien nicht durch die aulerordentlichen
Kindigungen vom 16. Januar, 21.Januar und
30. Januar 2004 beendet wird.
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2. Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis der
Parteien auch nicht durch die hilfsweise erklarte
ordentliche Kiindigung vom 30. Januar 2004 beendet
wird.

3. Die Beklagte wird verurteilt, den Klager fur den Fall
des Obsiegens mit den Antréagen zu 1. und 2. zu den
bisherigen Arbeitsbedingungen bis zu einer rechts-
kraftigen Entscheidung Uber die Feststellungsantrage
weiterzubeschaftigen.

4. Der Auflésungsantrag der Beklagten wird zuriick-
gewiesen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen, hilfsweise das
Arbeitsverhaltnis gemall §9 Abs. 1 Satz2 KSchG aufzulésen. Sie hat die
Auffassung vertreten, der Klager sei kein Arbeitnehmer, sondern programm-
gestaltender freier Mitarbeiter gewesen. Die Kindigungen seien wirksam. Es
habe der dringende Verdacht einer schwerwiegenden Manipulation bestanden.
Dadurch sei das bei einem Nachrichtensprecher in der Position des Klagers
zwingend notwendige Vertrauensverhéltnis zerstért worden. Der Verdacht sei
auch nicht ausgerdumt worden. Der Klager habe sich nach den Angaben
mehrerer Mitarbeiter am 6. Januar 2004 um 12.51 Uhr an seinem Arbeitsplatz
aufgehalten. Es sei nahezu ausgeschlossen, dass die verfalschte E-Mail durch
einen Dritten versandt worden sei. Eine den Anstaltszwecken dienliche Zu-

sammenarbeit sei nicht mehr zu erwarten.

Das Arbeitsgericht hat festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis der
Parteien weder durch die Kiindigung der Beklagten vom 16. Januar 2004 noch
durch die Kundigung der Beklagten vom 21. Januar 2004 beendet worden ist,
und die Klage im Ubrigen abgewiesen. Gegen dieses Urteil hat allein der Klager
Berufung eingelegt. Das Landesarbeitsgericht hat auch den weiteren Antragen
des Klagers stattgegeben. Mit der vom Senat zugelassenen Revision beantragt
die Beklagte, die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Arbeitsgerichts

zurtickzuweisen, hilfsweise das Arbeitsverhaltnis aufzulésen.
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Entscheidungsgriinde

Die Revision ist begriindet. Sie fuhrt zur Aufhebung des angefochtenen
Urteils und zur Zuriickverweisung der Sache an das Landesarbeitsgericht. Mit
der Argumentation des Landesarbeitsgerichts kann die Unwirksamkeit der

Kindigung vom 30. Januar 2004 nicht begriindet werden.

l. Das Landesarbeitsgericht ist zutreffend davon ausgegangen, dass
zwischen den Parteien am 30. Januar 2004 ein Arbeitsverhaltnis bestand.

1. Der Bestand des Arbeitsverhéltnisses ergibt sich unabhangig von der
Begrindung des Landesarbeitsgerichts schon aus dem rechtskraftig ge-
wordenen Feststellungsausspruch  im Urteil des Arbeitsgerichts vom
9. November 2004. Danach ist das Arbeitsverhaltnis der Parteien weder durch
die Kindigung der Beklagten vom 16. Januar 2004 noch durch die Kiindigung
der Beklagten vom 21. Januar 2004 beendet worden. Mit Rechtskraft dieser
Feststellung steht fest, dass zum Zeitpunkt des Zugangs der jeweiligen
Kindigung ein Arbeitsverhdltnis zwischen den Parteien bestanden hat und
dieses durch die betreffenden Kiindigungen nicht beendet worden ist. Die
Beurteilung des Rechtsverhaltnisses als Arbeitsverhaltnis oder sonstiges
Dienstverhaltnis ist nicht allein Vorfrage fur die positive Entscheidung tUber den
Bestandsschutzantrag, sondern zugleich Gegenstand des Entscheidungsaus-
spruchs (vgl. BAG 27. April 2006 - 2 AZR 360/05 - Rn. 17 AP KSchG 1969 § 9
Nr. 55 = EzA KSchG § 4 nF Nr. 74, zu B | 1 der Griinde; 10. November 2005
-2AZR 623/04 - AP BGB § 626 Nr. 196 = EzA BGB 2002 § 626 Nr. 11, zu
B 1 1baa der Griinde; 27. Oktober 2005 - 8 AZR 568/04 - AP BGB § 613a
Nr. 292 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 42, zu Il 1 d der Griinde; 27. September
2001 - 2 AZR 389/00 - AP KSchG 1969 § 9 Nr. 41 = EzA ZPO § 322 Nr. 13, zu
I 3 acc der Griinde; Senat 20. Dezember 1995 - 5AZB 28/95- zu Il der
Griinde; 12. Juni 1986 - 2 AZR 426/85 - AP KSchG 1969 §4 Nr. 17 = EzA
KSchG § 4 nF Nr. 31, zu B Il 2 der Griinde; zustimmend KR-Friedrich 8. Aufl.
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§ 4 KSchG Rn. 225, 225a; kritisch von Hoyningen-Huene/Linck KSchG 14. Aufl.
§4 Rn. 137; Léwisch/Spinner Kommentar zum Kiindigungsschutzgesetz
9. Aufl. § 4 Rn. 14, alle mwN). Es mag dahingestellt bleiben, ob und ggf. in
welchen Fallen die Auslegung des Entscheidungsausspruchs trotz eines dem
§ 4 KSchG entsprechenden Wortlauts etwas anderes ergeben kann. Jedenfalls
dann, wenn die Statusfrage - wie im Streitfall - von den Parteien zumindest
konkludent zur Entscheidung gestellt wird, enthalt die Kindigungsschutzklage
auch eine sog. Statusklage. Mit der stattgebenden Entscheidung Uber die
Kindigungsschutzklage wird zugleich positiv Uber die Statusklage entschieden.
So muss auch die Entscheidung des Arbeitsgerichts vom 9. November 2004

verstanden werden.

2. An der Rechtskraft der erstinstanzlichen Entscheidung andert nichts der
Umstand, dass das Arbeitsgericht zugleich tber die Kiindigung vom 30. Januar
2004 entschieden hat und diese Entscheidung nicht rechtskraftig geworden ist.
Mit der Abweisung des Feststellungsantrags hinsichtlich der am 30. Januar
2004 zugegangenen Kindigung hat das Arbeitsgericht nicht Gber den Status
des Klagers an diesem Tage entschieden. Dadurch blieb der Status nicht offen.
Vielmehr handelte es sich bei den Entscheidungen Uber die vorherigen
Kindigungen um andere Streitgegenstande. Unabhangig davon, ob die Status-
feststellung als ein einheitlicher Streitgegenstand angesehen werden kann oder
punktuell nach den jeweiligen Kiindigungszeitpunkten zu unterscheiden ist, hat
die Beklagte die Entscheidung hierliber nicht angegriffen. Gegen das Urteil des
Arbeitsgerichts hat allein der Klager Berufung eingelegt. Hatte etwa das
Arbeitsgericht der Klage insgesamt stattgegeben und die Beklagte wegen der
letzten Kiindigung Berufung eingelegt, konnte dies uU als ausreichender Angriff
auch gegen die Statusentscheidung angesehen werden. An einem solchen
Angriff fehlt es. Die Berufungserwiderung der Beklagten genigt nicht. Die
Beklagte hat schlieBlich nicht geltend gemacht, das Vertragsverhaltnis der
Parteien sei nach dem Zugang der Kindigung vom 21. Januar 2004 rechts-
geschatftlich verandert worden. Der Klager war nach diesem Zeitpunkt bis zur
Kundigung vom 30. Januar 2004 auch nicht mehr fur die Beklagte tatig.
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Il Ob das Arbeitsverhaltnis der Parteien durch die auflerordentliche
Kindigung der Beklagten vom 30. Januar 2004 beendet worden ist, lasst sich
noch nicht abschlielend beurteilen.

1. Die Verdachtskiindigung ist entgegen der Auffassung des Landes-
arbeitsgerichts nicht mangels einer ausreichenden Anhérung des Klagers

unwirksam.

a) Das Landesarbeitsgericht hat ausgefihrt, die Kindigung verstol3e
gegen den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit, weil die Beklagte den Klager vor
Kindigungsausspruch nicht in ausreichender Weise angehért habe; denn der
Prozessbevollmachtigte des Klagers habe gegen Ende des Gesprachs vom
16. Januar 2004 zum Ausdruck gebracht, er stelle sich eine Befragung so vor,
dass er zu jeder einzelnen Frage entscheide, ob er sie fur eine Beantwortung
durch den Klager geeignet halte. Ein solches Verfahren sei der Beklagten

zumutbar gewesen, sie habe es aber abgelehnt.
b) Dieser Begriindung vermag sich der Senat nicht anzuschlieRen.

aa) Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts kann nicht nur
eine erwiesene Vertragsverletzung, sondern schon der schwerwiegende Ver-
dacht einer strafbaren Handlung oder einer sonstigen Verfehlung einen
wichtigen Grund zur auBerordentlichen Kiindigung gegenuber dem ver-
dachtigten Arbeitnehmer darstellen. Der Verdacht einer strafbaren Handlung
stellt gegentber dem Vorwurf, der Arbeithehmer habe die Tat begangen, einen
eigenstandigen Kundigungsgrund dar. Eine Verdachtskindigung liegt vor, wenn
und soweit der Arbeitgeber seine Kindigung damit begrindet, gerade der
Verdacht eines strafbaren bzw. vertragswidrigen Verhaltens habe das fir die
Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses erforderliche Vertrauen zerstért. § 626
Abs. 1 BGB lasst eine Verdachtskiindigung zu, wenn sich starke Verdachts-
momente auf objektive Tatsachen grinden, die Verdachtsmomente geeignet
sind, das fur die Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses erforderliche Vertrauen
zu zerstéren, und der Arbeitgeber alle zumutbaren Anstrengungen zur Auf-

klarung des Sachverhalts unternommen, insbesondere dem Arbeitnehmer

B JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile App)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flr Android JLaw —flir iOS

www.prinz.law

14

15

16

17

18

1ZINYPsa8 HUIN I BLY §§ YORU YUBQUI)R(] S[e PUIS SUN[WIWILSS[12)1() J9P 319 ], YINY SIDMUTE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-8- 5 AZR 952/06

Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben hat. Nicht jede strafbare Handlung
des Arbeitnehmers hat den erforderlichen Bezug zum Arbeitsverhéaltnis und
dessen Vertrauensgrundlage (BAG 6. November 2003 - 2 AZR 631/02 - AP
BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 39 = EzA BGB 2002 § 626 Ver-
dacht strafbarer Handlung Nr.2, zu Bl 1a der Grinde mwN; zuletzt
29. November 2007 - 2 AZR 724/06).

bb) Bei einer Verdachtskiindigung besteht in besonderem Male die Gefahr,
dass der Arbeitnehmer zu Unrecht beschuldigt wird. Daher ist es gerechtfertigt,
die Erfullung der Aufklarungspflicht als Wirksamkeitsvoraussetzung fur die
Kundigung anzusehen. Lediglich der Verdacht einer Verfehlung kann fir den
Ausspruch einer Kindigung nur gentigen, wenn der Arbeitgeber den Verdacht
weder auszurdumen, noch die erhobenen Vorwirfe auf eine sichere Grundlage
zu stellen vermochte. Der Anhérung des Arbeithehmers vor Ausspruch der
Kindigung kommt deshalb besondere Bedeutung zu. Der Arbeithehmer muss
die Méglichkeit erhalten, die Verdachtsgriinde zu entkraften und Entlastungstat-
sachen anzufuhren (BAG 26. September 2002 - 2 AZR 424/01 - AP BGB § 626
Verdacht strafbarer Handlung Nr. 37 = EzA BGB 2002 § 626 Verdacht straf-
barer Handlung Nr. 1, zu B 1 b aa der Griinde). Der gebotene Umfang der
Anhoérung richtet sich entsprechend dem Zweck der Aufklarung nach den
Umstanden des Einzelfalls. Die Anhérung muss sich auf einen konkretisierten
Sachverhalt beziehen. Der Arbeitgeber darf den Arbeitnehmer nicht lediglich mit
einer unsubstantiierten Wertung konfrontieren und ihm nicht wesentliche Er-
kenntnisse vorenthalten. Er muss alle erheblichen Umstdnde angeben, aus
denen er den Verdacht ableitet. Nur dann hat der Arbeitnehmer die Méglichkeit,
sich zum Verdachtsvorwurf und den ihn tragenden Verdachtsmomenten in einer
die Aufklarung férdernden Weise zu aulRern (BAG 26. September 2002 - 2 AZR
424/01 - aaO, zu B | 1 b bb der Griinde mwN).

cC) Verletzt der Arbeitgeber schuldhaft die sich aus der Aufklarungspflicht
ergebende Anhérungspflicht, kann er sich im Prozess nicht auf den Verdacht
als Kiuindigungsgrund berufen. Eine Verletzung der Anhérungspflicht liegt nicht

vor, wenn der Arbeitnenmer erklart, er werde sich zum Vorwurf nicht auf3ern,

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

i

Available on the
D App Store

JLaw — flr Android JLaw —flir iOS

www.prinz.law

19

20

1S SUN[UIUIESSIO}I) JOP 912 ], YONY SIOMUTE]

&

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

RZANYIRRER]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-9- 5 AZR 952/06

ohne hierfur erhebliche Grinde zu nennen. Der Arbeitgeber muss ihn dann
auch nicht Uber die Verdachtsmomente naher informieren. Ist der Arbeitnehmer
von vornherein nicht bereit, sich zu den gegen ihn erhobenen Vorwiirfen
substantiiert zu auRern und so an der Aufklarung mitzuwirken, ist die (weitere)
Anhérung Uberflissig, weil sie zur Aufklarung des Sachverhalts und zur
Willensbildung des Arbeitgebers nichts beitragen kann (BAG 26. September
2002 - 2 AZR 424/01 - AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 37 =
EzA BGB 2002 § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 1, zu B 11 b cc der
Griinde). Die fehlende Bereitschaft, an der Aufklarung mitzuwirken, kann sich
auch aus dem spateren Verhalten des Arbeitnehmers ergeben (BAG 30. April
1987 - 2 AZR 283/86 - AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 19 =
EzA BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 3, zu B | 2 d aa der Griinde).

dd) Bei Anwendung dieser Malistdbe hat die Beklagte dem Klager im
Rahmen der Anhérung am 16. Januar 2004 ausreichend Gelegenheit geboten,
zu dem Kundigungsvorwurf Stellung zu nehmen. Der Klager kannte die gegen
ihn erhobenen Vorwirfe. Bereits am 7. Januar 2004 berichtete die Presse lber
die Versendung der verfalschten E-Mails, woraufhin der Klager mit seiner
Vorgesetzten ein Gesprach fihrte. Am 8. Januar 2004 wandte er sich an
mehrere Mitglieder der SPD und stellte den Sachverhalt aus seiner Sicht klar.
Lagen damit der konkrete Verdacht und die Griinde hierfur offen, brauchte die
Beklagte nichts mehr mitzuteilen. Sie hat dem Klager keine Erkenntnisse oder
Erwagungen vorenthalten, zu denen der Klager zum Zwecke einer Entkraftung
des Verdachts Stellung nehmen konnte. Es war auch nicht ihre Sache, konkrete
Einzelfragen an den Klager zu richten. Vielmehr hatte der Klager bei der An-
hérung am 16. Januar 2004 ausreichend Gelegenheit, zu den Vorwirfen
Stellung zu nehmen, insbesondere entlastende Tatsachen und Gesichtspunkte
vorzubringen. Diese Gelegenheit hat der Klager nicht wahrgenommen, sondern
es vorgezogen, sich erst sehr viel spater im Verlaufe des Rechtsstreits konkret
einzulassen, obwohl die Frage der ,Taterschaft und die Verdachtsgriinde
hierfir klar zu Tage getreten waren. Jedenfalls war fur die Beklagte unter
diesen Umstanden nicht ersichtlich, dass das Angebot des Klagers, einzelne

Fragen zu prufen und ggf. zu beantworten, dazu diente, einen Beitrag zur
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Aufklarung des Sachverhalts und zur Entkraftung des Verdachts leisten zu

wollen.

2. Das Berufungsurteil erweist sich nicht aus anderen Grunden als zu- 22
treffend (§ 561 ZPO).

a) Die Kiundigung wurde rechtzeitig innerhalb der zweiwdéchigen Er- 23

klarungsfrist des § 626 Abs. 2 BGB ausgesprochen.

aa) Die Frist beginnt, wenn der Kindigungsberechtigte von den fur die 24
Kindigung malRgebenden Tatsachen zuverlassige Kenntnis erlangt, die ihm die
Entscheidung ermdéglicht, ob die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses zumutbar
ist. Besitzt er Anhaltspunkte fur einen Verdacht, der zur fristlosen Kindigung
berechtigen kann, ist er gehalten, Ermittlungen anzustellen und den Betroffenen
anzuhdren, ohne dass die Frist zu laufen beginnt. Die Ermittlungen durfen nicht
hinausgezégert werden. Unmalgeblich ist, ob sie etwas zur Aufklarung des
Sachverhalts beigetragen haben. Im Rahmen dessen, was ein verstandig
handelnder Arbeitgeber beachtet, kann der Sachverhalt durch erforderlich
erscheinende Aufklarungsmalnahmen vollstandig geklart werden. Sind die
Ermittlungen abgeschlossen, beginnt die Ausschlussfrist (BAG 5. Dezember
2002 - 2 AZR 478/01 - AP BGB § 123 Nr. 63 = EzA BGB 2002 § 123 Nr. 1, zu
B 13 c bb (1) der Griinde mwN).

bb) Danach hat die Beklagte die Kiindigung rechtzeitig erklart. Die Frist lief 25
erst im Anschluss an die Anhérung vom 16. Januar 2004, da die Ermittlungen

bis zu diesem Zeitpunkt zligig gefihrt wurden. Auch wenn bereits am 7. Januar

2004 ein Gesprach zwischen dem Klager und seiner Vorgesetzten stattfand,

wollte die Beklagte dem Klager noch Gelegenheit zu einer Anhérung durch die
kiindigungsberechtigten Mitarbeiter im Beisein seines Rechtsbeistands geben.

Dass dieser keinen friheren Termin fand, bedeutet keinen Versto? gegen das

Gebot, die Ermittlungen zugig zu fuhren.

b) Die Beklagte hat den Personalrat vor Ausspruch der Kindigung 26

ordnungsgemal beteiligt.
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aa) Gemall §38 Abs.1 des Staatsvertrags Uber den Mitteldeutschen
Rundfunk findet fur die Beklagte das Bundespersonalvertretungsgesetz An-
wendung. Nach §79 Abs. 3 BPersVG ist vor fristiosen Entlassungen und
aulerordentlichen Kiindigungen der Personalrat anzuhdéren. Der Dienststellen-
leiter hat die beabsichtigte MalRnahme zu begriinden. Die Kiindigung ist unwirk-
sam, wenn der Personalrat nicht beteiligt worden ist (§ 79 Abs. 4 BPersVG). Die
Unwirksamkeitsfolge tritt auch dann ein, wenn der Arbeitgeber den Personalrat
nicht richtig beteiligt hat, insbesondere seiner Unterrichtungspflicht nicht aus-
fuhrlich genug nachgekommen ist (BAG 16. Januar 2003 - 2 AZR 707/01 - AP
BetrVG 1972 § 102 Nr. 129 = EzA BetrVG 2001 § 102 Nr. 2, zu B | 1 der
Griinde mwN). Der Arbeitgeber ist verpflichtet, die Kindigung zu begriinden
und den fur die Kindigung mafigeblichen Sachverhalt anzugeben. Die Kenn-
zeichnung des Sachverhalts muss so umfassend sein, dass der Personalrat
ohne eigene Nachforschungen in der Lage ist, selbst die Stichhaltigkeit der
Kundigungsgrinde zu prifen und sich ein Bild zu machen. Der Arbeitgeber
genlgt der ihm obliegenden Mitteilungspflicht nicht, wenn er den Kiindigungs-
sachverhalt nur pauschal, schlagwort- oder stichwortartig umschreibt oder
lediglich ein Werturteil abgibt, ohne die fir seine Bewertung maf3geblichen
Tatsachen mitzuteilen (vgl. BAG 5. Dezember 2002 - 2 AZR 697/01 - BAGE
104, 138, 151 f.).

bb) Diesen Anforderungen wird die Beteiligung im Streitfall gerecht. Die
Beklagte hat den Personalrat mit Schreiben vom 28. Januar 2004 umfassend
Uber den Verdacht informiert und deutlich gemacht, dass die Kindigung
erfolgen soll, weil der dringende Verdacht bestehe, Herr L habe die ddp-
Agenturmeldung selbst verandert und verschickt. Der Personalrat hat mit
Schreiben vom 28. Januar 2004 eine weitere Stellungnahme mit dem Hinweis
darauf abgelehnt, er vertrete die Auffassung, der Klager sei freier Mitarbeiter
und kein Arbeitnehmer. Soweit der Klager meint, die Beklagte hatte den
Personalrat Uber die Arbeithehmereigenschaft unterrichten missen, verkennt
er, dass die Beklagte selbst in erster Linie von einer freien Mitarbeit aus-
gegangen ist. Ein fehlerhafter Kenntnisstand des Personalrats in tatsachlicher
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Hinsicht ist nicht ersichtlich. Der Personalrat hat insbesondere nicht deutlich
gemacht, dass ihm Informationen zur Beschéftigung des Klagers fehlten.

3. Das Landesarbeitsgericht hat folgerichtig nicht geprift, ob die
Kindigung aus wichtigem Grund gerechtfertigt ist (§ 626 Abs. 1 BGB). Auf
Grund der bisherigen Tatsachenfeststellungen und des dem Landesarbeits-
gericht zukommenden Beurteilungsspielraums ist dem Senat eine Entscheidung
in der Sache (§563 Abs.3 ZPO) nicht méglich. Insoweit gibt der Senat

folgende Hinweise:

a) Bei der Prufung des erforderlichen Bezugs zum Arbeitsverhaltnis der
Parteien und zu dessen Vertrauensgrundlage ist zu bericksichtigen, dass die
Beklagte eine besondere Vertrauenswirdigkeit im Umgang mit politischen
Nachrichten vom Klager erwarten durfte. Als Nachrichtensprecher fur M stand
der Klager fur die Authentizitat seiner Nachrichten. Durch den &éffentlich bekannt
gewordenen Verdacht einer Manipulation konnte das Ansehen der Beklagten
schweren Schaden nehmen, auch wenn die verfalschte Nachricht nur fur einen
kleinen parteiinternen und auf3erhalb des Arbeitsverhaltnisses stehenden Kreis
bestimmt war. Gemal § 8 Abs. 4 des Staatsvertrags Uber den Mitteldeutschen
Rundfunk hat sich die Beklagte parteipolitisch neutral zu verhalten. Sie ist
gemal ihrem Programmauftrag zu einer objektiven und wahrheitsgemalen
Berichterstattung verpflichtet (§ 6 Abs. 1, § 8 Abs. 1 Staatsvertrag Uber den
Mitteldeutschen Rundfunk). Die Offentlichkeit misst das Verhalten des &ffentlich
auftretenden Arbeitnehmers einer 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalt an
einem strengeren Malistab als dasjenige privat Beschaftigter. Da er als
Reprasentant des Senders gegeniiber der Offentlichkeit auftritt, kommt es auch
auf sein Ansehen in der Offentlichkeit an (vgl. BAG 21. Juni 2001 - 2 AZR
325/00 - AP BAT §54 Nr.5 = EzA BGB § 626 nF Nr. 189, zuB | 2 a der
Grinde; 20. November 1997 -2 AZR 643/96 - BAGE 87, 153, 159 ff). Mit
einem Bekanntwerden des Vorgangs in der Offentlichkeit war angesichts der
Umstande zu rechnen. Die Beklagte ist verstarkt deswegen betroffen, weil die

omindse E-Mail vom PC am Arbeitsplatz des Klagers versandt wurde. Demnach
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liegt es nahe, die Vorwirfe gegentber dem Klager als schwerwiegend und fir
eine Verdachtskiindigung geeignet anzusehen.

b) Der Verdacht muss dartber hinaus auf konkrete Tatsachen gestitzt 31
sein. Er muss dringend sein und sich aus Umstédnden ergeben, die einen
verstandigen und gerecht abwagenden Arbeitgeber zum Ausspruch der
Kindigung veranlassen kénnen (BAG 10. Februar 2005 - 2 AZR 189/04 - AP
KSchG 1969 § 1 Nr. 79 = EzA § 1 KSchG Verdachtskiindigung Nr. 3, zu B Il 2 a
der Griinde). Die den Verdacht starkenden oder entkraftenden Tatsachen
kénnen bis zur letzten mindlichen Verhandlung in der Berufungsinstanz vor-
getragen werden. Sie sind grundsatzlich zu beriicksichtigen, sofern sie bereits
vor Zugang der Kiindigung vorlagen (BAG 6. November 2003 - 2 AZR 631/02 -
AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 39 = EzA BGB 2002 § 626
Verdacht strafbarer Handlung Nr. 2, zu B Il 1 ¢ der Griinde; 14. September
1994 - 2 AZR 164/94 - BAGE 78, 18, 28f). Der Tatrichter muss sich eine
Uberzeugung bilden, ob das erforderliche Malk an Wahrscheinlichkeit vorliegt.

1S SUN[UIUIESSIO}I) JOP 912 ], YONY SIOMUTE]

Widerspriichliche Zeugenaussagen sind zu wirdigen, sie stehen der Annahme

&

eines dringenden Verdachts keineswegs ohne Weiteres entgegen. Bringt der
Arbeitnehmer eine durchschlagende Entlastung ohne verninftigen Grund erst
im Prozess vor, kann darin ein Grund liegen, der iSv. § 9 Abs. 1 Satz 2 KSchG

eine den Betriebszwecken dienliche weitere Zusammenarbeit zwischen Arbeit-

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

geber und Arbeithehmer nicht erwarten lasst.

RZANYIRRER]

C) Gegebenenfalls wird im Rahmen einer umfassenden Interessen- 32
abwagung zu prifen sein, ob das Beendigungsinteresse des Arbeitgebers das
Bestandsinteresse des Arbeitnehmers tUberwiegt (BAG 27. April 2006 - 2 AZR
415/05 - AP BGB § 626 Nr. 203 = EzA BGB 2002 § 626 Nr. 17, zu B | 2 a der
Griinde). Dabei ist zu bedenken, dass dem Klager auf Grund seiner lang-
jahrigen Beschaftigung die Programmgrundsatze und die Verpflichtungen der

Beklagten als éffentlich-rechtliche Rundfunkanstalt bekannt waren.

Il Sofern es noch auf die Wirksamkeit der hilfsweise ausgesprochenen 33
ordentlichen Kiundigung vom 30. Januar 2004 zum 31. Marz 2004 ankommt, ist
der Ausschluss der ordentlichen Kiindigung nach Nr. 2.5.6 des Manteltarifver-
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trags fur die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer des Mitteldeutschen Rund-
funks vom 10. Mai 1993 in der Fassung des Anderungstarifvertrags vom
28. Oktober 1994 zu prifen. Liegen die tarifichen Voraussetzungen fir den
Ausschluss der ordentlichen Kiindigung vor, kommt eine Auflésung nach § 9
Abs. 1 Satz 2 KSchG nicht in Betracht. Diese Mdglichkeit ist dem Arbeitgeber
verwehrt, wenn die Kindigung (auch) aus anderen Grinden als der Sozial-
widrigkeit unwirksam ist (BAG 9. Oktober 1979 - 6 AZR 1059/77 - BAGE 32,
122, 124).

V. Im Falle eines vollen Obsiegens des Klagers fallt auch der Weiter-

beschaftigungsantrag wieder zur Entscheidung an.

Muller-Glége Mikosch Laux

Heel Zoller
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