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Da alle Personalvertretungsgesetze die Eingruppierung
als beteiligungspflichtigen Vorgang ansehen, dirften
auch die Stufenzuordnungsvorginge in den vorstehen-
den Fallkonstellationen entsprechend den Ausfihrun-
gen des BVerwG nach den bisher nicht in der hochst-
richterlichen Rechtsprechung behandelten Personalver-
tretungsgesetzen anderer Lander bzw. des Bundes der
Mitbestimmung unterliegen. Die bisher ausschlieBlich
zum TV-L ergangene Rechtsprechung des BVerwG er-
scheint wegen der nahezu identischen Vorschriften im
TV8D auch auf diesen vollinhaltlich tibertragbar.

Beim Abschluss abstrakt-genereller Grundsitze in den
Fillen nach 111, Nr. 2 muss beriicksichtigt werden, dass
in der Regel nicht beteiligungspflichtige Stufenzuord-
nungsvorginge dadurch sogar der zweifachen Mitbe-
stimmung unterworfen werden, Der praktische Nutzen
weitgehender abstrakt-genereller Regelungen fiir Stu-
fenzuordnungsvorgange oder Zulagenzahlungen nach
§ 16 TV-L/TV6D wird bezweifelt, da sich wohl kaum
alle denkbaren Fallgestaltungen zur flexiblen Entgelt-
festsetzung fiir Zwecke der Personalgewinnung bzw.

-bindung im Einzelfall abbilden lassen.

AuBerdienstliche Straftaten im offentlichen Dienst kein Kiindigungsgrund mehr?

RA, FAArbR Dr. Klaus Pawlak und RA, FAArbR Michael Geifiler, beide Ruge Kromer Fachanwiilte fiir

Arbeitsrecht, Hamburg

Das BAG hat mit Urteil vom 10.09.2009 (NZA 2010, 220)
eine Neuausrichtung seiner Rechtsprechung zur Kiindigung
bei auBerdienstlichen Straftaten vorgenommen. Nach Auf-
fassung des BAG gelten fiir nicht hoheitlich tatige Beschéf-
tigte des 6ffentlichen Dienstes im Anwendungsbereich des
TV6D — anders als im BAT — keine Verhaltenspflichten, die
tiber diejenigen von Beschaftigten der Privatwirtschaft
hinausgehen. Die gednderte Situation sowie die sich dar-
aus ergebenden Konsequenzen fiir die Praxis mochte dieser
Beitrag aufzeigen.

l. Ausga_ngssituation

Anders als im Beamtenrecht (vgl. § 41 BBG und § 241
BStG) fiihrt die strafgerichtliche Verurteilung eines
Arbeitnehmers im offentlichen Dienst bei Uberschrei-
ten eines bestimmten Strafmafies picht zu einer auto-
matischen Beendigung des Arbeitsverhéltnisses. Da
aber bei Vorliegen entsprechender Verurteilungen oft-
mals ein erhebliches Interesse des sffentlichen Arbeit-
gebers an der Beendigung des Arbeitsverhiltnisses be-
steht, ist von besonderer Bedeutung, ob und unter wel-
chen Voraussetzungen eine auBerdienstliche Straftat
einen Kiindigungsgrund darstellen kann.

Il. Rechtsprechung des BAG

Grundsitzlich geht das BAG davon aus, dass aufler-
dienstliches Verhalten, das keine Auswirkungen auf die
vertraglichen Beziehungen der Arbeitsvertragsparteien
hat, ungeeignet ist, eine Kiindigung zu rechtfertigen
(BAG, NZA 2009, 604). Anders ist die Situation aller-
dings zu bewerten, wenn sich das auBerdienstliche Ver-
halten konkret innerbetrieblich auswirkt. In einem
solchen Fall ist das Verhalten kiindigungsrelevant
(BAG, NZA 2009, 1376). Straftaten, die sich nicht ge-
gen den Arbeitgeber oder einen anderen Mitarbeiter
richten, konnen also nur dann Kiindigungsgrund sein,
wenn sie das Arbeitsverhaltnis belasten. Eine Straftat
kann zadem ernstliche Zweifel an der Bignung oder der

Zuverlassigkeit des Arbeitnehmers fiir die von ihm zu
verrichtende Titigkeit begriinden (BrfK/Miiller-Glige,
10. Aufl. 2010, § 626 BGB Ra. 85). So wird ein Ver-
mogensdelikt die Fortsetzung eines Arbeitsverhalinis-
ses mit einem Kassierer unzumutbar machen komnen.
Auch kann einem Erzieher gekiindigt werden, der we-
gen eines Korperverletzungs- oder Sittlichkeitsdelikt
verurteilt worden ist (LAG Berlin 15.12.1989 — 2 Sa
29/89), bei einem Mitarbeiter der Stadtreinigung hinge-
gen miisste ein besonderer Bezug zum Arbeitsverhalt-
nis nachgewiesen werden. Entscheidend ist die Art der
Straftat und die Tatigkeit und Stellung des Arbeitneh-
mers im Betrieb. :

1. Bisherige Rechtsprechung zum offentlichen
Dienst ’

Die dargestellte Ausgangssituation des allgemeinen Ar-
beitsrechts galt im Bereich des offentlichen Dienstes
nicht deckungsgleich. Vielmehr legte die Rechtspre-

.chung hier — gestiitzt auf die frither geltenden tarifver-

traglichen Regelungen — einen strengeren Mafistab
an. Nach bisheriger Rechtsprechung des BAG konnten
auch auBerdienstliche Straftaten, die ein Beschiftigter
im Privatbereich ohne Bezug zur dienstlichen Tatigkeit
beging, eine verhaltensbedingte Kiindigung rechiferti-
gen. Diese Rechtsprechung stiitze sich insbesondere auf
§ 8 11 BAT, wonach der Angestellte sich so zu verhal-
ten hat, ,,wie es von Angehorigen des offentlichen
Dienstes erwartet wird.“

Zwar handelt es sich hierbei nach Auffassung des BAG
um eine ,recht allgemein gehaltene Generalklausel, es
war aber in der Rechtsprechung anerkannt, dass der
Arbeitnehmer des offentlichen Dienstes sich innerhalb
und auBerhalb des Dienstes so zu verhalten hat, dass
das Ansehen des Arbeitgebers nicht beeintrichtigt
wird. Die dienstliche Verwendbarkeit kann auch durch
auBerdienstliche Vorginge beeinflusst werden. Zur Be-
grindung fithrte die Rechtsprechung an, dass die Of
fentlichkeit das Verhalten eines Arbeitnehmers im 6f-
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fentlichen Dienst mit einem strengeren MaBstab messe,
als das eines Arbeitnehmers in der Privatwirtschaft.
Der Beschiftigte des 6ffentlichen Dienstes habe auch
auBerhalb des Dienstes die Rechtsordnung zu wahren.
Fir die Tauglichkeit zur Erbringung seiner Arbeits-
leistung komme es, da er als Reprisentant des Staates
gegenuber der Offentlichkeit auftrete — abhanglg von
seiner Dienstfunktion — auch auf sein Ansehen in der
Offentlichkeit an (BAG, NZA 2002, 1030). Ein Ange-
stellter der Finanzverwaltung, der sich auBerhalb des
Dienstes fortgesetzt und wiederholt der Steuerhinter-
ziehung schuldig macht, verletzt damit seine aus § 8 I 1
BAT folgende Pflicht, sich so zu verhalten, wie es von
einem Angehorigen des dffentlichen Dienstes erwartet
wird,

IV. Geanderte tarifvertragliche Situation

Mit Inkrafttreten der neuen Tarifvertriige des 6ffent-
lichen Dienstes hat sich die tarifvertragliche Ausgangs-
situation geéndert. TV6D und TV-L enthalten keine
§ 811 BAT vergleichbare ,,Verhaltens-Generalklau-
sel“ mehr. Auch die in § 8 12 BAT enthaltene Verpflich-
tung, sich durch sein gesamtes Verhalten zur freiheitlich
demokratischen Grundordnung im Sinne des Grundge-
setzes zu bekennen, enthilt der TVSD-AT nicht mehr.
Lediglich in §41 S.2 TVSD-BT-V ist geregelt, dass
Beschiftigte, in deren Aufgabenbereich auch hoheit-
liche Titigkeiten wahrgenommen werden, sich durch
ihr gesamtes Verhalten zur freiheitlich demokratischen
Grundordnung bekennen miissen. Auch § 312 TV-L
enthilt eine solche Verpflichtung, ohne diese jedoch auf
hoheitliche Tétigkeiten zu begrenzen. Eine § 811 BAT
vergleichbare Regelung gibt es aber im TV-L ebenfalls
nicht.

Seit Inkrafttreten der neuen Tarifvertrige war deshalb
fraglich, ob dies zu einer Anderung der kiindigungs-
rechtlichen Rechtsprechung des BAG fiihren wiirde
(vgl. Brohl, ZTR 2006, 174).

V. Urteil des BAG vom 10.09.2009

Mit Urteil vom 10.09.2009 hat sich das BAG erstmals
mit den gednderten tariflichen Voraussetzungen be-
schiftigt (vgl. Gerdom, 6AT 2010, 16). In dem zugrunde
liegenden Fall war ein als Arbeiter auf einem Bauhof
Beschiftigter wegen mehrfachen VerstoBes gegen das
Betidubungsmittelgesetz (BtMG) in Untersuchungshaft
genommen und spéter rechtskriftig zu einer Freiheits-
strafe von drei Jahren und drei Monaten verurteilt
worden. Die Arbeitgeberin kiindigte das Arbeitsverhlt-
nis zunéchst ordentlich fristgerecht, spéter nach Kennt-
nis von der Verurteilung auBerordentlich fristlos. Das
BAG, das sich mit der Wirksamkeit der ordentlichen
Kiindigung zu beschiftigen hatte, erachtete diese—
anders als die erste Instanz — fiir unwirksam. Es liege
weder ein Grund im Verhalten noch in der Person des

Kligers vor, der die Kundlgung gemaB § 11I KSchG

rechtfertigen wiirde.

Der Kliger hat nach Ansicht des BAG keine vertrag-
lichen Pflichten verletzt. Hierbei stellt das BAG aus-
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driicklich auf die geénderte tarifliche Situation ab. Das
BAG fiihrt aus, dass Beschiftigte sich nach § 811 BAT
so zu verhalten hatten, wie es von Angehérigen des 6f
fentlichen Dienstes erwartet werden konnte, so dass
eine auflerdienstlich begangene Straftat von einigem
Gewicht eine verhaltensbedingte Kiindigung rechtferti-
gen konnte. Sodann stellt das BAG jedoch heraus, dass
diese Regelung in den TV8D nicht iibernommen wurde.
Die Tarifvertragsparteien haben fiir die nicht hoheitlich
titigen Arbeitnehmer keine weitergehenden Verhaltens-
pflichten mehr begriinden wollen als fiir die Beschiiftig-
ten in der Privatwirtschaft. Dies habe die Rechtspre-
chung zu beachten.

Vor diesem Hintergrund habe der Kliger nicht gegen
die allgemeine Pflicht zur Riicksichtnahme aus § 241 II
BGB verstoflen. Der Arbeitnehmer sei zwar auch au-
Berhalb der Arbeitszeit verpflichtet, auf die Interessen
des Arbeitgebers Riicksicht zu nehmen, sodass die
Pflicht zur Riicksichtnahme auch durch auflerdienst-
liches Verhalten verletzt werden kann. Voraussetzung
ist allerdings, dass durch das auBerdienstliche Verhalten
des Arbeitnehmers berechtigte Interessen des Arbeitge-
bers beeintrédchtigt werden. Bei einer auBerdienstlichen
Straftat ist dies der Fall, wenn sie einen Bezug zu den
arbeitsvertraglichen Verpflichtungen oder der Tatigkeit
hat und dadurch berechtigte Interessen des Arbeitgebers
verletzt werden. Das ist regelmifBig anzunehmen, wenn
der Arbeitnehmer die Straftat zwar auBerdienstlich,
aber unter Nutzung von Betriebsmitteln oder betrieb-
lichen Einrichtungen begangen hat. Einen solchen Zu-
sammenhang hatte die Arbeitgeberin des vom BAG
entschiedenen Falles nicht dargelegt. Thr Vorbringen
beschrinkte sich in diesem Zusammenhang auf die Tat-
sache, dass der Kliger wegen des Verdachts mehrfa-
chen Verstofles gegen das BtMG in Untersuchungshaft
gesessen und diese Verstofe eingerdumt habe.

Auch einen personenbedingten Kiindigungsgrund
hat das BAG verneint. Ein solcher liege nur vor, wenn -
von der auBerdienstlichen Straftat auf die mangelnde
Fignung des Arbeitnehmers zur Wahrnehmung seiner
Aufgaben geschlossen werden kénne. Ob dies der Fall
sei, hinge von der Art des Delikts und den konkreten
Arbeitspflichten des Arbeitnehmers und seiner Stellung
im Betrieb ab. Im entschiedenen Fall stellt das BAG
darauf ab, dass sich mit der Person des Kligers keine
besonderen Erwartungen der Offentlichkeit an ein
rechtlich korrektes auBerdienstliches Verhalten verbin-
den. Etwas anderes ergebe sich nicht daraus, dass die
Arbeitgeberin Auszubildende, Zivildienstleistende und
Schiilerpraktikanten beschiftigt und der Kliger zeit-
weise auf Griinflichen in Schul- und Kindergartennihe
eingesetzt ist. Die bloB abstrakte Gefahr des Miss-
brauchs damit verbundener Anbahnungsméglichkeiten
begriinde fiir sich allein keinen Mangel der Eignung
zum Bauhofmitarbeiter.

VI. Auswirkungen auf die Praxis

Zunéchst ist festzuhalten, dass das BAG danach unter-
scheidet, ob ein Beschiftigter hoheitlich titig ist. Diese
Unterscheidung fuflt auf § 41 TVSD-BT-V. Im Anwen-
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dungsbereich des TV6D-V hélt das BAG eine Kiin-
digung fiir moglich, wenn entweder eine hoheitliche
Tatigkeit ausgelibt wird, oder wenn die Straftat oder
sonstige Verfehlung einen konkreten Bezug zum Ar-
beitsverhiltnis hat. Bei einem im 6ffentlichen Dienst
mit hoheitlichen Aufgaben betrauten Beschaftigten geht
das BAG also davon aus, dass Straftaten grundsétzlich
auch dann zu einem Eignungsmangel fithren konnen,
wenn sie auBerdienstlich begangen wurden und es an
einem unmittelbaren Bezug zum Arbeitsverhiltnis
fehlt. Insoweit scheint das BAG also von einer unver-
inderten Rechtslage auszugehen. Daneben ist festzu-
halten, dass bei Straftaten im Dienst weiterhin eine
Kiindigung unabhingig von der Frage der hoheitlichen
Titigkeit moglich ist.

Da das BAG ausdriicklich zwischen hoheitlichen Tétig-
keiten und nicht hoheitlichen Tatigkeiten unterscheidet,
§41 S.2 TV6D-BT-V jedoch lediglich die Regelung
enthalt, dass hoheitlich titige Beschaftigte sich durch
ihr gesamtes Verhalten zur freiheitlich demokratischen
_Grundordnung bekennen miissen und § 312 TV-L eine
shnliche Regelung enthalt, kann dies dahingehend ver-
standen werden, dass die vom BAG angedeutete Wer-
tung fur hoheitlich tétige Beschiftigte moglicherweise
fir den gesamten Bereich des TV-L gilt.

VIl. Mégliches Vorgehen bei auBerdienstlichen
Straftaten -

Praxistipps: Arbeitgeber sollten bei auBergerichtlichen
Straftaten zunichst nicht dem Missverstindnis erliegen,
diese konnten keinen Kiindigungsgrund mehr darstel-
len. Zum einen kann dies bei hoheitlichen Tétigkeiten
schon aufgrund der Regelung des § 41 S.2 TV6D-BT-V
und der sich daraus nach Auffassung des BAG erge-
benden Konsequenzen anders sein. Zum anderen kam
sich ein Kiindigungsgrund unabhéngig von hoheitlichen
Tatigkeiten aus dem Bezug zur jeweiligen Titigkeit
ergeben, entweder dadurch, dass der Beschiftigte Be-
triebsmittel verwendet hat oder dadurch, dass die Straf-
tat seine Eignung fiir die von ihm ausgetibte Titigkeit
entfallen lisst, sodass ein personenbedingter Kiindi-
gungsgrund gegeben wire. Der Beschiftigte der Finanz-
verwaltung, der privat Steuern hinterzieht, kann weiter
gekiindigt werden. Zwar mag es insoweit an einem ver-
haltensbedingten Kiindigungsgrund fehlen. Eine solche
Straftat kann aber dazu fithren, dass es dem Beschéftig-
ten zukiinftig an der erforderlichen Eignung fehlt.

Anders als nach der friiheren Rechtsprechung wird man
bei der Prifung einer mdglichen Kindigung und der
Begriindung derselben — auch in einer Personalrats-
anhorung — ein besonderes Augenmerk auf den Bezug
zur dienstlichen Titigkeit zu legen haben. Moglicher-
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weise wird man einen groBeren Begriindungsaufwand
betreiben miissen, um den erforderlichen Bezug zur
Tatigkeit darzustellen. Hierfiir ist nicht nur die eigent-
liche Tatigkeit maBgeblich, sondern auch die Frage,
mit welchen Kunden oder Mitarbeitern, beispielsweise
Auszubildenden oder Praktikanten der Beschiftigte
Kontakt hat oder warum die Tatigkeit des Beschiftigten
ein besonderes Vertrauensverhaltnis erfordert. Die Ent-
scheidungsgriinde des BAG lassen vermuten, dass auch
in dem entschiedenen Fall ein Bezug zur Tatigkeit her-
stellbar gewesen wire, wenn hierzu detaillierter vorge-
tragen worden wire. So fiihrt das BAG aus, die Beklag-
te habe ,nicht dargelegt, wie intensiv der dienstliche
Kontakt des Kligers zu den jugendlichen Arbeitskolle-
gen ist und dass er sich ebenso wie ein Einsatz im Be-
reich von Schulen und Kindergirten nicht nétigenfalls
durch Umorganisation vermeiden lieBe.” Diese Ausfiih-
rungen zeigen, dass der Arbeitgeber, wenn er dargelegt
hitte, dass und warum sich ein solcher Kontakt nicht
sicher vermeiden lasst, die Kiindigung durchaus hitte
rechtfertigen konnen. Ferner hatte der Kldger in einem
Fall einem Auszubildenden Drogen angeboten. Diesen
Sachverhalt hatte der Arbeitgeber nicht zur Begriindung
der ordentlichen Kiindigung herangezogen. Auch hier-
{iber hitte sich der erforderliche Bezug zum Arbeits-
verhiltnis begriinden lassen.

Einen Begriindungsansatz kénnte auch der Zeitpunkt
der Begehung einer Straftat bieten. Obwohl in dem
vom BAG entschiedenen Fall die Straftaten vor Inkraft-
treten des TVD begangen worden sind, wird nicht die
Frage aufgeworfen, auf welchen Zeitpunkt hier fiir den
Kiindigungsgrund abgestellt werden muss. Kommt es
auf den Zeitpunkt der Begehung der Straftat an und galt
zu diesem Zeitpunkt noch der BAT, kénnte das ent-
sprechende Auswirkungen haben. Letztlich muss diese
Frage hier zwar offen bleiben. Fiir Arbeitgeber konnte
es dennoch sinnvoll sein zu priifen, wann Straftaten
begangen wurden, welche Regelungen zu dem Zeit-
punkt galten und ob dementsprechend ein diesbeziig-
licher Vortrag im Kiindigungsschutzprozess lohnt.

Vorbeugend konnte aus Arbeitgebersicht auch iiberlegt
werden, in die Arbeitsvertrige bestimmter Beschif-
tigter konkrete Regelungen hinsichtlich besonderer
Pflichten aufzunehmen, um die durch die Anderung der
Tarifvertrige entstandene Liicke zu schliefen. Denkbar
ist — zumindest bei nichttarifgebundenen Beschiftigten
_ in den Arbeitsvertrag eine § 8 I 1 BAT entsprechende
und mit Bezug auf das konkrete Arbeitsverhéltnis in-
haltlich ausgestaltete Regelung aufzunehmen. Auch bei
tarifgebundenen Arbeitnehmern kann eine solche Ver-
einbarung — unabhéngig davon, ob sie zuldssig ist —
zumindest den Bezug zum Arbeitsverhaltnis dokumen-
tieren. ' B




