Bundesarbeitsgericht Urteil vom 27. Juni 2019

Zweiter Senat -2 AZR 28/19 -
ECLI:DE:BAG:2019:270619.U.2AZR28.19.0

|. Arbeitsgericht Erfurt Urteil vom 25. August 2017
-8 Ca 739/17 -

[I. Thiringer Landesarbeitsgericht Urteil vom 14. November 2018
- 6 Sa 204/18 -

Entscheidungsstichworte:

AuBerordentliche Kindigung - auRRerdienstliche Straftat - Eignungsman-
gel - Umdeutung - Beteiligung des Personalrats - Klageantrag



BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 28/19

6 Sa 204/18
Thiringer
Landesarbeitsgericht

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

27. Juni 2019
Radtke, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle
In Sachen

Beklagter, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen
Verhandlung vom 27. Juni 2019 durch den Vorsitzenden Richter am Bundes-
arbeitsgericht Prof. Dr. Koch, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Rachor,
den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Niemann sowie die ehrenamtlichen

Richter Dr. Grimberg und Kriger fur Recht erkannt:
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Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des
Thiringer Landesarbeitsgerichts vom 14. November 2018
- 6 Sa 204/18 - wird auf seine Kosten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer aufRerordentlichen

Kindigung.

Der Klager war seit Juli 2000 bei dem beklagten Freistaat beschaftigt,
seit September 2014 als Schichtleiter beim IT-Dauerdienst im Landeskriminal-
amt (LKA). Dieser betreut alle IT-Systeme der Landespolizei, des Verbunds mit
anderen Bundeslandern und der Bundespolizei sowie den Digitalfunk aller si-

cherheitsrelevanten Stellen.

Am 31. August 2016 nahm der Klager an einer ,Diskussion® Uber Ras-
sismus und Fremdenfeindlichkeit im offentlich einsehbaren Teil eines sozialen
Netzwerks teil und aulerte sich ua. abfallig Uber ,Moslems®. Unter dem
6. Februar 2017 erhob die Staatsanwaltschaft Anklage gegen den Klager we-
gen Volksverhetzung und Beleidigung. Hiertuber informierte sie mit Schreiben
vom 15. Februar 2017 den Beklagten. Das Strafverfahren gegen den Klager

wurde in der Folgezeit gegen Zahlung eines Geldbetrags eingestellit.

Am 2. Marz 2017 horte der Beklagte den Klager zu dem Vorfall an und
informierte den ortlichen Personalrat unter Bezugnahme auf 8 78 Abs. 3
ThiarPersVG schriftlich Uber die Absicht, das mit dem Klager bestehende
Arbeitsverhaltnis aul3erordentlich zu kindigen. Am 6. Marz 2017 teilte der Per-

sonalrat mit, er mache ,im Rahmen der Anhorung keine Einwande geltend®.

Der Beklagte kiindigte das Arbeitsverhéaltnis der Parteien mit Schreiben

vom 6. Marz 2017 aul3erordentlich fristlos. Hiergegen hat der Klager rechtzeitig
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die vorliegende Kundigungsschutzklage erhoben und die Auffassung vertreten,
die von ihm getatigten AuBerungen vermochten eine Kundigung nicht zu recht-

fertigen.

Der Klager hat - soweit fuir das Revisionsverfahren noch von Interesse -
beantragt

festzustellen, dass das Arbeitsverhéaltnis der Parteien nicht
durch die aul3erordentliche fristlose Kiundigung des Be-
klagten vom 6. Marz 2017, zugegangen am 7. Marz 2017,
aufgelost worden ist.

Der Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Der Klager habe die
Pflicht verletzt, ihn tber laufende Ermittlungsverfahren zu unterrichten, und mit
seinen AuRerungen eine strafbare Volksverhetzung begangen. Daneben gebe
es Zweifel an seiner Zuverlassigkeit und am Bekenntnis zur freiheitlich-
demokratischen Grundordnung sowie am jederzeitigen Eintreten fur deren Er-
haltung. Diese stinden einer Weiterbeschaftigung des Klagers im IT-Dauer-
dienst entgegen.

Die Vorinstanzen haben der Klage stattgegeben. Mit seiner Revision

verfolgt der Beklagte sein Klageabweisungsbegehren weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist unbegriindet. Das Landesarbeitsgericht hat die Beru-
fung des Beklagten zu Recht zurlckgewiesen. Die auf3erordentliche fristlose
Kindigung des Beklagten vom 6. Méarz 2017 ist unwirksam und nicht in eine
ordentliche Kiindigung zum Ablauf der maRRgeblichen Kiindigungsfrist umzudeu-

ten.

l. Die Wirdigung des Landesarbeitsgerichts, es fehle fur die fristlose
Kindigung an einem wichtigen Grund iSv. 8§ 626 Abs. 1 BGB, hélt einer revisi-
onsrechtlichen Uberpriifung stand.
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1. Es kann dahinstehen, ob der Klager verpflichtet war, den Beklagten
daruber zu informieren, dass ein Ermittlungsverfahren gegen ihn gefuhrt wurde.
Die Wiurdigung des Landesarbeitsgerichts, eine auf die Verletzung einer sol-
chen Pflicht gestitzte Kindigung sei jedenfalls unverhaltnismafig, weil es aus-
gereicht hatte, den Klager darauf hinzuweisen, dass derartiges Verhalten als
Pflichtverletzung gesehen werde und im Wiederholungsfall zur Kiindigung fih-
ren kénne, lasst keinen Rechtsfehler erkennen. Auch die Revision erhebt inso-

weit keine Einwande.

2. Dies gilt entsprechend fur die Wirdigung des Landesarbeitsgerichts, es
sei dem Beklagten insoweit, wie in den AuRerungen des Klagers in dem sozia-
len Netzwerk ein vertragswidriges Verhalten gelegen haben sollte, ebenfalls
zumutbar gewesen, zunachst den Versuch zu unternehmen, kinftigen Ver-

tragsstorungen durch Abmahnung zu begegnen.

3. Es bedarf keiner Entscheidung, ob - wie das Berufungsgericht gemeint
hat - aus den AuRerungen des Klagers in sozialen Medien auf das Fehlen sei-
ner personlichen Eignung fur die von ihm auszulbende Téatigkeit geschlossen
werden kann. Die Annahme des Landesarbeitsgerichts, selbst wenn man dies
bejahte, ergebe die Interessenabwagung, dass es dem Beklagten zumutbar
gewesen sei, den Klager zumindest bis zum Ablauf der Kindigungsfrist mit
- weniger sicherheitsrelevanten - Alternativtatigkeiten zu beschaftigen, ist revi-

sionsrechtlich nicht zu beanstanden.

a) Die vom Landesarbeitsgericht vorgenommene Interessenabwagung
wird in der Revisionsinstanz lediglich daraufhin Gberprift, ob das Berufungsge-
richt bei der Unterordnung des Sachverhalts unter die Rechtsnormen Denkge-
setze oder allgemeine Erfahrungssatze verletzt und ob es alle vernunftiger-
weise in Betracht zu ziehenden Umstande widerspruchsfrei bertcksichtigt hat
(st. Rspr., zuletzt BAG 13. Dezember 2018 - 2 AZR 370/18 - Rn. 31).

b) Das Landesarbeitsgericht hat darauf abgestellt, fir die Rechtfertigung

einer aul3erordentlichen Kindigung aufgrund von Eignungsméngeln in der Per-
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son des Arbeithehmers missten sich besondere, sein Beschéaftigungsinteresse
selbst fur die ordentliche Kundigungsfrist Uberwiegende Interessen des Arbeit-
gebers feststellen lassen. Dafiir fehle im Streitfall jeder Vortrag oder Anhalts-
punkt dazu, dass der Klager nicht - auch nicht zumindest zeitweilig - auf einem
weniger sicherheitsrelevanten Arbeitsplatz im Landesdienst habe beschéftigt

werden konnen.

C) Damit hat das Landesarbeitsgericht den von § 626 Abs. 1 BGB vorge-
gebenen rechtlichen Mal3stab zutreffend auf den Streitfall angewandt. Nach
8 626 Abs. 1 BGB kann das Arbeitsverhéaltnis aus wichtigem Grund ohne Ein-
haltung einer Kundigungsfrist gekindigt werden, wenn Tatsachen vorliegen,
aufgrund derer dem Kindigenden unter Berticksichtigung aller Umstande des
Einzelfalls und unter Abwagung der Interessen beider Vertragsteile die Fortset-
zung des Arbeitsverhaltnisses selbst bis zum Ablauf der Kindigungsfrist nicht
zugemutet werden kann. Die Frage, ob dem Arbeitgeber eine Beschéftigung
des Arbeitnehmers noch zumindest fir den Lauf der ordentlichen Kindigungs-
frist zumutbar war, gehdrt demnach zum wichtigen Grund. Fir sein Vorliegen
tragt der kiindigende Arbeitgeber die Darlegungs- und Beweislast (st. Rspr., zB
BAG 17. Marz 2016 - 2 AZR 110/15 - Rn. 32).

d) Soweit der Beklagte geltend macht, vor dem Hintergrund der vom Lan-
desarbeitsgericht festgestellten verfestigten inneren Einstellung des Klagers sei
es fur ihn keineswegs akzeptabel gewesen, den Klager auch nur fur einen be-
grenzten Zeitraum weiterzubeschaftigen, setzt er lediglich seine Interessenab-
wagung an die Stelle derjenigen des Landesarbeitsgerichts, ohne gegenuber
dieser einen Rechtsfehler aufzuzeigen. Ein solcher ist auch objektiv nicht er-
sichtlich.

e) Der erst mit der Revision gehaltene Sachvortrag, der Bereich IT sei
stets sicherheitsrelevant, unterliegt gem. 8 559 Abs. 1 ZPO nicht der Beurtei-

lung durch den Senat.
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Il. Die Klage ist nicht teilweise unbegrindet, weil die aul3erordentliche
fristiose Kindigung der Beklagten vom 6. Marz 2017 gem. 8 140 BGB in eine
ordentliche Kiindigung zum Ablauf der maRRgeblichen Kindigungsfrist umzudeu-

ten ware.

1. Der Klageantrag umfasst das Begehren festzustellen, dass das Arbeits-
verhaltnis der Parteien auch nicht infolge einer Umdeutung der auf3erordentli-

chen Kindigung in eine ordentliche endete.

a) Zwar ist der Antrag ausdricklich und ausschliel3lich bezogen auf die
erklarte auf3erordentliche Kundigung formuliert. Ein gegen eine aul3erordentli-
che Kindigung gerichteter Kindigungsschutzantrag gem. 8 4 Satz 1 KSchG
umfasst aber regelmallig ,automatisch® auch das Begehren festzustellen, das
Arbeitsverhaltnis ende nicht aufgrund einer ggf. nach 8 140 BGB kraft Gesetzes
(dazu BAG 15. November 2001 - 2 AZR 310/00 - zu B | 1 b der Grinde) eintre-
tenden Umdeutung der aufR3erordentlichen Kindigung in eine ordentliche. Daftr,
dass sich ein Arbeitnehmer, der gegen eine aul3erordentliche Kindigung Kin-
digungsschutzklage erhebt, nicht auch gegen eine Auflésung des Arbeitsver-
haltnisses infolge einer solchen Umdeutung wenden mdchte, bedirfte es be-
sonderer Anhaltspunkte.

b) Diese fehlen im Streitfall. Insbesondere ergeben sie sich nicht daraus,
dass der Klager den zunachst angekundigten Antragsteil ,noch eine etwaige
hierin liegende hilfsweise ordentliche Kindigung“ in der mundlichen Verhand-
lung vor dem Arbeitsgericht ,zurickgenommen® hat. Die ,Ricknahme® erfolgte
unter Hinweis darauf, ,dass eine hilfsweise ordentliche Kindigung nicht ausge-
sprochen worden” sei. Dies lasst nur den Schluss zu, der Klager habe mangels
Erklarung einer hilfsweisen ordentlichen Kindigung keinen gesondert gegen
eine solche gerichteten Klageantrag mehr verfolgen wollen, nicht aber, er wolle
sich nicht gegen eine durch Umdeutung bewirkte ordentliche Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses wenden. Es stand auch nicht etwa bereits aufgrund der
Erklarung des Beklagten, eine hilfsweise ordentliche Kindigung sei nicht aus-

gesprochen worden, fest, dass es nicht fir den Fall der Unwirksamkeit der au-
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Berordentlichen Kindigung seinem mutmaldlichen Willen entsprechen konnte,
das Arbeitsverhéaltnis zumindest ordentlich zu kiindigen.

2. Die Voraussetzungen gem. 8 140 BGB fir eine Umdeutung der erklar-
ten aul3erordentlich fristlosen in eine ordentliche Kindigung liegen nicht vor. Die
Annahme des Landesarbeitsgerichts, eine ordentliche Kindigung sei mangels
Beteiligung des Personalrats unwirksam, ist im Ergebnis ohne Rechtsfehler. Es
bedarf daher keiner Entscheidung, ob die Voraussetzungen fir eine Umdeutung

im Ubrigen gegeben waren.

a) Die Unwirksamkeit der ordentlichen Kindigung folgt allerdings nicht aus
§ 78 Abs. 4 ThirPersVG, sondern aus 8§ 108 Abs. 2 BPersVG. Nach dieser Be-
stimmung ist eine durch den Arbeitgeber ausgesprochene Kindigung des Ar-
beitsverhaltnisses eines Beschéftigten unwirksam, wenn die Personalvertretung
nicht beteiligt worden ist. Es handelt sich um eine unmittelbar fiir die Lander
geltende Vorschrift. Die Ubernahme der Regelung in § 78 Abs. 4 ThiirPersVG
hat rein deklaratorischen Charakter, da ein Landesgesetzgeber von der auf der
Gesetzgebungskompetenz des Bundes gem. Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG beru-
henden Bestimmung in § 108 Abs. 2 BPersVG auch nach der Féderalismusre-
form 2006 nicht abweichen durfte (Kersten in Richardi/Dérner/Weber Personal-
vertretungsrecht 4. Aufl. Vorbem. zu 88 107 - 109 und § 108 Rn. 4).

b) Der Personalrat hat bei einer ordentlichen Kiindigung durch den Arbeit-
geber gem. § 78 Abs. 1 ThurPersVG mitzubestimmen. Das Landesarbeitsge-
richt hat festgestellt, der oOrtlich zustandige Personalrat des LKA sei vor der
Kindigung vom 6. Marz 2017 ausschliel3lich zu einer beabsichtigten aul3eror-
dentlichen Kiindigung angehort worden. Dagegen wendet sich auch die Revisi-

on nicht.

C) Die Beteiligung nach 8§ 78 Abs. 1 ThurPersVG war nicht deshalb ent-
behrlich, weil der Personalrat der auf3erordentlichen Kindigung ausdriicklich
und vorbehaltlos zugestimmt hatte (vgl. dazu BAG 23. Oktober 2008 - 2 AZR
388/07 - Rn. 41).

ECLI:DE:BAG:2019:270619.U.2AZR28.19.0 -8-

23

24

25

26



-8- 2 AZR 28/19

aa) Nach der Rechtsprechung des Senats stellt in einem solchen Fall das
Erfordernis einer gesonderten Beteiligung bezogen auf die ordentliche Kindi-
gung regelmalig eine unnoétige Férmelei dar (BAG 23. Oktober 2008 - 2 AZR
388/07 - Rn. 41). Es sei nicht anzunehmen, dass der Personalrat der viel inten-
siveren personellen Ma3nahme ohne Weiteres und vorbehaltlos zustimme, der
,milderen“ personellen MalRhahme aber die Zustimmung verweigere (BAG
23. Oktober 2008 - 2 AZR 388/07 - aaO; vgl. fur den Betriebsrat: BAG 16. Marz
1978 - 2 AZR 424/76 - zu B Il 3 a der Grinde, BAGE 30, 176).

bb) Es bedarf keiner Entscheidung, ob an dieser Rechtsprechung uneinge-
schrénkt festzuhalten ist. Der Personalrat hat mit seiner Stellungnahme vom
6. Marz 2017 nach der revisionsrechtlich nicht zu beanstandenden Auslegung
durch das Landesarbeitsgericht der auB3erordentlichen Kiindigung nicht aus-

drtcklich und vorbehaltlos zugestimmt.

(1) Bei der Stellungnahme handelt es sich um eine atypische Willenserkla-
rung, deren Auslegung nur einer beschrénkten Nachprtfung unterliegt (fir die
Stellungnahme eines Betriebsrats vgl. BAG 20. September 1984 -2 AZR
633/82 - zu Il 2 b bb der Griinde). Das Revisionsgericht kann nur prufen, ob das
Berufungsgericht Auslegungsregeln, Erfahrungssatze oder Denkgesetze ver-
letzt oder wesentliche Umstande unbeachtet gelassen hat.

(2) Diesem Priufungsmalfistab hélt das angefochtene Urteil stand. Das Lan-
desarbeitsgericht hat insbhesondere auf den Wortlaut der Stellungnahme abge-
stellt, wonach der Personalrat ,im Rahmen der Anhorung keine Einwande gel-
tend gemacht habe. Dies lasse offen, ob er keine Einwendungen gehabt oder
nur beschlossen habe, diese nicht geltend zu machen. Dabei hat das Landes-
arbeitsgericht auch bertcksichtigt, dass der Beklagte den Personalrat nur um
eine Stellungnahme zur auf3erordentlichen Kundigung gebeten hatte. Gegen-
Uber dieser kann der Personalrat nach § 78 Abs. 3 ThurPersVG lediglich Be-
denken auf3ern, wahrend er bei einer ordentlichen Kindigung nach § 78 Abs. 1
ThirPersVG ein Mitbestimmungsrecht hat. Das lasst keinen revisiblen Rechts-

fehler erkennen. Auch die Revision zeigt einen solchen nicht auf.
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[l Der Beklagte hat gem. § 97 Abs. 1 ZPO die Kosten seiner erfolglosen 31

Revision zu tragen.

Koch Niemann Rachor

Grimberg Krager

ECLI:DE:BAG:2019:270619.U.2AZR28.19.0



	2 AZR 28-19 LS
	2 AZR 28-19 U pp

