BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 583/12
19 Sa 1075/11
Landesarbeitsgericht
Berlin-Brandenburg

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

20. Juni 2013
Schmidt, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle
In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

beklagtes, berufungsbeklagtes und revisionsbeklagtes Land,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen Ver-
handlung vom 20. Juni 2013 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesar-
beitsgericht Kreft, die Richterinnen am Bundesarbeitsgericht Berger und Rachor

sowie die ehrenamtlichen Richter Krichel und Dr. Grimberg flr Recht erkannt:



-2- 2 AZR 583/12

1. Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Lan-
desarbeitsgerichts Berlin-Brandenburg vom 25. Oktober
2011 - 19 Sa 1075/11 - aufgehoben.

2. Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entschei-
dung - auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens - an
das Landesarbeitsgericht zurickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten tber die Wirksamkeit einer ordentlichen Kundi-
gung.

Der Klager war beim beklagten Land seit Oktober 2001 als Wachpolizist
im Objektschutz beschaftigt. Er versah seinen Dienst mit Dienstwaffe und in
Polizeiuniform. Den Angehdérigen der Wachpolizei sind die nach 8§ 3 der Verord-
nung Uber die Wahrnehmung bestimmter polizeilicher Aufgaben durch die
Dienstkrafte der Polizei vom 17. Februar 1993 des beklagten Landes (PDieVO)

vorgesehenen polizeilichen Befugnisse Ubertragen.

Nach dem Arbeitsvertrag vom 19. Dezember 2001 waren fur das Ar-
beitsverhaltnis der Parteien der ,Bundes-Angestelltentarifvertrag (Bund, Lander,
Gemeinden) (BAT) unter Berlcksichtigung der jeweils in Frage kommenden
Sonderregelungen mit allen kiinftigen Anderungen und Ergdnzungen“ sowie
,die mit dem ... (beklagten Land) bzw. dem Arbeitgeberverband, dem das ...
(beklagte Land) angehort, bisher vereinbarten, noch geltenden und kiinftig ab-
zuschlieBenden Tarifvertrage Uber Arbeitsbedingungen der Angestellten, insbe-

sondere Vergutungstarifvertrage” mafl3dgebend.

Im Januar 2010 wurde auf Beschluss des Amtsgerichts Nirnberg die
Wohnung des Klagers polizeilich durchsucht. Dabei wurden verschiedene Be-
halter mit Gamma-Hydroxybuttersdure (GHB) und Gamma-Butyrolacton (GBL),

Natriumhydroxid, sowie eine Anleitung und Utensilien zur Herstellung von GHB
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gefunden. GHB ist ein als ,K.o.-Tropfen“ bezeichnetes, verbotenes Betau-
bungsmittel. GBL und Natriumhydroxid sind die Grundstoffe zur Herstellung von
GHB.

Nach dem Bekanntwerden der Vorwirfe wurde der Klager in den In-
nendienst versetzt. Nach einem Drogenscreening ohne Befund beschaftigte ihn
das beklagte Land seit dem 24. Mai 2010 wieder mit Dienstwaffe im Objekt-

schutz.

Am 30. Juni 2010 erfuhr die Disziplinarstelle, dass die Staatsanwalt-
schaft die oOffentliche Klage gegen den Klager erhoben hatte. Mit Schreiben vom
6. Juli 2010 horte das beklagte Land den Klager zu den Vorwirfen an. Darauf
antwortete dieser mit Schreiben vom 19. Juli 2010. Mit Zustimmung der Frau-
envertreterin und des Personalrats kiindigte das beklagte Land das Arbeitsver-
haltnis der Parteien mit Schreiben vom 13. August 2010 ordentlich zum
31. Dezember 2010. Gegen die Kundigung hat der Klager rechtzeitig die vorlie-

gende Klage erhoben.

Ende Marz 2011 wurde in der Presse uber das Kiundigungsschutzver-
fahren berichtet. Am 30. Mai 2011 verurteilte das Landgericht den Klager
rechtskraftig wegen des unerlaubten Herstellens von Betdubungsmitteln in nicht
geringer Menge in einem minderschweren Fall zu einer Freiheitsstrafe von elf
Monaten auf Bewahrung. Das Landgericht stellte fest, der Klager habe in nicht
geringer Menge unerlaubt Betdubungsmittel hergestellt. Er habe eingeraumt,

die Betaubungsmittel zum Eigenverbrauch hergestellt zu haben.

Der Klager hat gemeint, die Kiindigung sei unwirksam. Die Straftat ha-
be er auRRerdienstlich begangen. Diese habe keinen Bezug zum Arbeitsverhalt-
nis. Er unterliege nicht mehr den besonderen Pflichten des § 8 BAT, sondern
nur noch denen des § 41 TVOD. Seit dem 19. Juli 2010 sei er wieder in der Ak-

tensammelstelle eingesetzt worden.

Der Klager hat beantragt

1. festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis zwischen
den Parteien durch die Kindigung vom 13. August
2010 nicht aufgelost worden ist;
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2. hilfsweise fur den Fall des Obsiegens mit diesem
Antrag das beklagte Land zu verurteilen, ihn bis zur
Rechtskraft der Entscheidung zu unveranderten Ar-
beitsbedingungen als Angestellter des Zentralen Ob-
jektschutzes weiter zu beschatftigen.

Das beklagte Land hat beantragt, die Klage abzuweisen. Es hat ge-
meint, der Klager habe das Ansehen seines Dienstherrn in der Offentlichkeit
beschadigt. Bei einem Polizisten sei jedes Delikt von Bedeutung, er stelle far
die Offentlichkeit das ,Auge des Gesetzes“ dar. Zudem sei der Fall in der Ta-
gespresse wiedergegeben worden. Der negative Befund des Drogenscreenings
sei unbeachtlich, da GHB schon nach kurzer Zeit vom Kdrper abgebaut werde.

Die Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen. Mit der Revision ver-

folgt der Klager sein Klagebegehren weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist begriindet. Mit der gegebenen Begriindung durfte das
Landesarbeitsgericht die Klage nicht abweisen. Ob die Kindigung wirksam ist,

steht noch nicht fest.

l. Auf Grundlage der bisherigen Feststellungen hat das Landesarbeitsge-
richt zu Unrecht angenommen, die Kindigung des beklagten Landes vom
13. August 2010 sei aus personen- und verhaltensbedingten Grinden sozial
gerechtfertigt iSv. 8 1 Abs. 2 KSchG.

1. Mit der Befugnis zur personenbedingten Kindigung wird dem Arbeitge-
ber die Moglichkeit er6ffnet, das Arbeitsverhaltnis aufzulésen, wenn der Arbeit-
nehmer die erforderliche Eignung oder Fahigkeit nicht (mehr) besitzt, die ge-
schuldete Arbeitsleistung vertragsgerecht zu erflllen (BAG 6. September
2012 -2 AZR 372/11 - Rn. 19; 10. September 2009 - 2 AZR 257/08 - Rn. 24,
BAGE 132, 72). Auch strafbares aul3erdienstliches Verhalten kann Zweifel an

der Zuverlassigkeit und Vertrauenswurdigkeit eines Beschaftigten begrinden.
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Sie kbnnen dazu fuhren, dass es ihm - abh&ngig von seiner Funktion - an der
Eignung flr die kinftige Erledigung seiner Aufgaben mangelt. Ob daraus ein
personenbedingter Kindigungsgrund folgt, hdngt von der Art des Delikts, den
konkreten Arbeitspflichten des Arbeitnehmers und seiner Stellung im Betrieb
ab. So konnen aufRerdienstlich begangene Straftaten eines im offentlichen
Dienst mit hoheitlichen Aufgaben betrauten Arbeitnehmers auch dann zu einem
Eignungsmangel fihren, wenn es an einem unmittelbaren Bezug zum Arbeits-
verhaltnis fehlt. Generelle Wertungen lassen sich nicht treffen. Mal3geblich sind
die Umstande des Einzelfalls (BAG 10. September 2009 - 2 AZR 257/08 - aaO).

a) Danach war die au3erdienstliche Straftat des Klagers grundsatzlich ge-
eignet, eine Kindigung aus personenbedingten Griinden iSv. 8 1 Abs. 2 KSchG
sozial zu rechtfertigen. Die Herstellung eines verbotenen Betaubungsmittels in
nicht unerheblichem Umfang ist geeignet, berechtigte Zweifel an der Zuverlas-
sigkeit und Vertrauenswurdigkeit und damit an der Eignung des Klagers fur die
kunftige Erledigung seiner Aufgaben als Wachpolizist im Objektschutz zu be-

grinden.

aa) Zwar ist nicht festgestellt, dass der Klager wegen des privaten Kon-
sums des von ihm hergestellten GHB und daraus resultierender korperlicher
Beeintrachtigungen nicht mehr in der Lage gewesen ware, seinen Aufgaben
nachzugehen. Die bislang festgestellten Tatsachen rechtfertigen auch nicht die
Annahme, es liege nahe, dass er seinen Dienst unter Drogeneinfluss versehe.
Aufgabenstellung und Funktion eines Wachpolizisten stellen aber weitergehen-
de Anforderungen auch an die charakterliche Eignung des Beschaftigten. Die-
ser muss die Gewahr daflr bieten, jederzeit zuverlassig und vertrauenswurdig
seinen Dienst zu versehen. Je naher die Aufgaben eines Arbeithehmers des
offentlichen Dienstes dem Bereich der klassischen Eingriffsverwaltung kom-
men, desto hohere Anforderungen sind an seine Zuverlassigkeit und Vertrau-
enswirdigkeit zu stellen. Bei einem Mitarbeiter, dem hoheitliche Befugnisse
Ubertragen sind, kdnnen sich berechtigte Zweifel an der erforderlichen Zuver-
lassigkeit und Vertrauenswurdigkeit schon daraus ergeben, dass er aul3er-

dienstlich in erheblicher Weise straffallig geworden ist.
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bb) Aufgabe des Klagers war es, gegeniiber der Offentlichkeit als mit ho-
heitlichen Befugnissen ausgestatteter Ordnungshiter - ggf. durch Ausibung
unmittelbaren Zwangs - aufzutreten. Aufgrund der ihm als Wachpolizist im Ob-
jektschutz eingerdumten Befugnisse war er auf der Grundlage offentlich-
rechtlicher Eingriffsnormen und damit hoheitlich tatig (vgl. zu diesem Merkmal
Kutzki in Dorring/Kutzki TV6D § 41 BT-V Rn. 1, 7; KomTV6D/Dahlem 2011 § 41
TVOD, Rn. 4). Nach § 3 PDieVO idF vom 11. Dezember 2001 sind den Angeho-
rigen der Wachpolizei des beklagten Landes weitgehend dieselben Befugnisse
wie verbeamteten Polizisten auf der Grundlage des Polizei- und Ordnungs-
rechts Ubertragen. Das hoheitliche Handeln des Klagers zeigte sich &uf3erlich

darin, dass er Polizeiuniform und Dienstwaffe trug.

cc) Die Herstellung eines verbotenen Betaubungsmittels in nicht unerhebili-
chem Umfang ist mit dieser hoheitlichen Funktion unvereinbar. Auch wenn es
nicht unmittelbar zum Aufgabenbereich des Klagers gehorte, Betaubungsmittel-
straftaten zu verfolgen, hatte er im Rahmen des ihm Ubertragenen Objektschut-
zes bei einer polizeirechtlichen Gefahr, zu der auch Versto3e gegen das BtMG
gehdren, doch einzuschreiten. Nachdem er planmaRig ein mit Strafe bewehrtes
Verbot tbertreten und sich damit in Widerspruch zu seinen und zu den Aufga-
ben seiner Anstellungsbehorde gesetzt hatte, bestanden berechtigte Zweifel
daran, dass er die Gewahr daflr biete, jederzeit korrekt und integer seinen
Dienst als Wachpolizist zu versehen. Es handelte sich um ein schwer wiegen-
des, Uiber einen langeren Zeitraum begangenes Delikt. Der Klager hat sich nicht
nur aufgrund eines ,Augenblicksversagens” strafbar gemacht, sondern hat ziel-
gerichtet eine nicht geringe Menge eines verbotenen Betaubungsmittels herge-
stellt. Die bei ihm aufgefundenen Grundstoffe hatten es zudem ermdglicht, das

Mittel in noch weitaus gréRerem Umfang zu produzieren.

b) Eine Kundigung ist trotz Vorliegens von Grinden in der Person des Ar-
beitnehmers durch diese nicht ,bedingt, deshalb unverhaltnismaRig und damit
rechtsunwirksam, wenn die Moglichkeit besteht, den Arbeitnehmer zu anderen
(ggf. auch schlechteren) Arbeitsbedingungen weiter zu beschéftigen, unter de-

nen sich die eingetretene Vertragsstorung nicht mehr, zumindest nicht mehr in
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erheblicher Weise auswirkt (vgl. BAG 10. Juni 2010 - 2 AZR 1020/08 - Rn. 15;
10. Dezember 2009 -2 AZR 198/09 - Rn. 14). Grundsatzlich ist daher auch
beim Fehlen der Eignung fur die vertraglich geschuldete Téatigkeit zu prifen, ob
eine Weiterbeschaftigung zu geénderten Arbeitsbedingungen in Betracht
kommt (BAG 31. Januar 1996 - 2 AZR 68/95 - zu Il 2 der Grinde, BAGE 82,
139). Das gilt auch bei Eignungsmangeln aufgrund aulRerdienstlicher Straftaten,
es sei denn, dem Arbeitnehmer fehlte aufgrund ihrer zwangslaufig die Eignung

fur samtliche in Betracht kommenden Tatigkeiten.

aa) Nach 8 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 Buchst. b KSchG sind in Betrieben und
Verwaltungen des offentlichen Dienstes solche Weiterbeschaftigungsmoglich-
keiten zu berlcksichtigen, die in derselben Dienststelle oder in einer anderen
Dienststelle  desselben Verwaltungszweigs bestehen (BAG 10. Juni
2010 - 2 AZR 1020/08 - Rn. 17).

bb) Die Weiterbeschaftigung muss sowohl dem Arbeithehmer als auch dem
Arbeitgeber objektiv méglich sein. Dies setzt voraus, dass ein freier Arbeitsplatz
zu vergleichbaren (gleichwertigen) oder zu geéanderten (schlechteren) Arbeits-
bedingungen vorhanden ist. Als ,frei” sind nur solche Arbeitsplatze anzusehen,
die zum Zeitpunkt des Zugangs der Kiundigung unbesetzt sind (BAG
25. Oktober 2012 -2 AZR 552/11- Rn.29; 15. Dezember 2011 -2 AZR
42/10 - Rn. 24, BAGE 140, 169). Dem steht es gleich, dass ein Arbeitsplatz bis
zum Ablauf der Kindigungsfrist frei wird (BAG 25. Oktober 2012 -2 AZR
552/11 - aaO; 1. Méarz 2007 - 2 AZR 650/05 - Rn. 24).

cC) Fur das Fehlen einer anderweitigen Weiterbeschéaftigungsmaglichkeit
ist gemall 8 1 Abs. 2 Satz 4 KSchG der Arbeitgeber darlegungs- und beweis-
pflichtig. Dabei gilt eine abgestufte Darlegungslast. Bestreitet der Arbeithehmer
lediglich, nicht mehr auf seinem bisherigen Arbeitsplatz beschaftigt werden zu
konnen, gentigt der Vortrag des Arbeitgebers zu den Grinden, aus denen eine
Weiterbeschéaftigung zu den bisherigen Bedingungen nicht méglich sein soll.
Will der Arbeitnehmer (auRerdem) vorbringen, es sei eine Beschaftigung an
anderer Stelle mdglich, obliegt es ihm darzulegen, wie er sich seine anderweiti-

ge Beschaftigung vorstellt. Dabei geniigt es, wenn er angibt, welche Art der Be-
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schaftigung gemeint ist. Einen konkreten freien Arbeitsplatz muss er in der Re-
gel nicht benennen (BAG 1. Marz 2007 - 2 AZR 650/05 - Rn. 21; 6. November
1997 - 2 AZR 253/97 - zu Il 4 b der Grunde). Erst daraufhin hat der Arbeitgeber
eingehend zu erlautern, aus welchen Grinden (auch) eine Umsetzung nicht
maoglich gewesen sei (vgl. BAG 25. Oktober 2012 -2 AZR 552/11 - Rn. 30;
1. Méarz 2007 - 2 AZR 650/05 - aaO).

dd) Ob eine andere Weiterbeschéaftigungsmadglichkeit fur den Klager be-
stand, hat das Landesarbeitsgericht bisher nicht geprift. Dazu hatte Veranlas-
sung bestanden. Das beklagte Land hatte den Klager nach Bekanntwerden der
Vorwirfe zunachst im Innendienst eingesetzt. Der Klager hat sich aufRerdem
darauf berufen, er sei ab dem 19. Juli 2010 erneut in der Aktensammelstelle
eingesetzt worden. Dass keine zumutbare Mdglichkeit bestand, ihn dort dauer-
haft weiter zu beschéftigen, steht bislang nicht fest. Der Klager war wegen der
aul3erdienstlich begangenen Straftat nicht zwangslaufig fir samtliche Tatigkei-
ten auch im Innendienst ungeeignet. Ihm fehlte zwar die Eignung fur eine weite-
re Tatigkeit als Wachpolizist im Objektschutz. Dies muss aber nicht gleicher-

malfien fir eine nicht hoheitliche Aufgabe im Innendienst gelten.

2. Eine Kundigung ist aus Grinden im Verhalten des Arbeitnehmers ge-
mafl 8§ 1 Abs. 2 KSchG ,bedingt* und damit sozial gerechtfertigt, wenn der Ar-
beitnehmer seine Vertragspflichten erheblich - in der Regel schuldhaft - verletzt
hat und eine dauerhafte stérungsfreie Vertragserfillung in Zukunft nicht mehr
zu erwarten steht. Dann kann dem Risiko kunftiger Stérungen nur durch
die - fristgemélie - Beendigung des Arbeitsverhaltnisses begegnet werden. Das
wiederum ist nicht der Fall, wenn schon mildere Mittel und Reaktionen von Sei-
ten des Arbeitgebers geeignet gewesen waren, beim Arbeithehmer kinftige
Vertragstreue zu bewirken (BAG 9. Juni 2011 - 2 AZR 284/10 - Rn. 34 mwN).
Im Vergleich mit einer fristgeméafRen Kindigung kommen als mildere Mittel ins-
besondere Versetzung und Abmahnung in Betracht. Ein kindigungsrelevantes
Verhalten liegt nicht nur dann vor, wenn der Arbeitnehmer eine Hauptpflicht aus
dem Arbeitsverhaltnis verletzt hat. Auch die erhebliche Verletzung einer vertrag-
lichen Nebenpflicht kann eine Kindigung sozial rechtfertigen (BAG 28. Oktober
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2010 - 2 AZR 293/09 - Rn. 12; 10. September 2009 - 2 AZR 257/08 - Rn. 12,
BAGE 132, 72). Eine Nebenpflicht kann auch durch die Begehung einer aul3er-

dienstlichen Straftat verletzt werden.

a) 8§ 8 Abs. 1 Satz 1 BAT begrindete in seinem Anwendungsbereich die
Pflicht, sich so zu verhalten, wie es von Angehdrigen des offentlichen Dienstes
erwartet werden konnte. Danach hatten sich Arbeitnehmer auch aul3erdienstlich
so zu verhalten, dass das Ansehen des o6ffentlichen Arbeitgebers nicht beein-
trachtigt wirde. Eine aul3erdienstlich begangene Straftat von einigem Gewicht
vermochte auf dieser tariflichen Grundlage die verhaltensbedingte Kindigung
eines Angehorigen des offentlichen Dienstes zu rechtfertigen (BAG
10. September 2009 -2 AZR 257/08 - Rn. 16, BAGE 132, 72; 21.Juni
2001 - 2 AZR 325/00 - zu B 1 2 a der Grunde). Die Regelung wurde in die den
BAT abl6senden Tarifwerke des oOffentlichen Dienstes nicht Ubernommen. So ist
nach 8 41 Abs. 1 Satz 1 TVOD-BT-V und 8§ 3 Abs. 1 Satz 1 TV-L nur noch ,die
im Rahmen des Arbeitsvertrags geschuldete Leistung gewissenhaft und ord-
nungsgemal auszufihren®. Nach § 41 Abs. 1 Satz 2 TV6D-BT-V missen sich
Beschaftigte von Arbeitgebern, in deren Aufgabenbereichen auch hoheitliche
Tatigkeiten wahrgenommen werden, zwar Uberdies ,durch ihr gesamtes Verhal-
ten zur freiheitlich demokratischen Grundordnung im Sinne des Grundgesetzes
bekennen®. Damit ist aber lediglich bei den politischen Loyalitéatspflichten auch
aul3erdienstliches Verhalten erfasst (vgl. BAG 6. September 2012 -2 AZR
372/11 - Rn. 17). Darlber hinausgehende Anforderungen an die private Le-
bensfuhrung stellt der TV6D nicht mehr, auch nicht an anderer Stelle (BAG
10. September 2009 - 2 AZR 257/08 - Rn. 17, aa0). Dies gilt ebenso fur die
Regelungen des TV-L.

b) Nach der allgemeinen Regel des 8§ 241 Abs. 2 BGB ist jede Partei eines
Arbeitsvertrags zur Ricksichtnahme auf die Rechte, Rechtsguter und Interes-
sen ihres Vertragspartners verpflichtet. Der Arbeithehmer hat seine Verpflich-
tungen aus dem Arbeitsverhéltnis so zu erflllen und die im Zusammenhang mit
dem Arbeitsverhaltnis stehenden Interessen des Arbeitgebers so zu wahren,

wie dies von ihm unter Bertcksichtigung seiner Stellung und Téatigkeit im Be-
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trieb, seiner eigenen Interessen und der Interessen der anderen Arbeitnehmer
des Betriebs nach Treu und Glauben billigerweise verlangt werden kann (BAG
10. September 2009 -2 AZR 257/08 - Rn. 20, BAGE 132, 72; 26. Méarz
2009 - 2 AZR 953/07 - Rn. 24). Er ist danach auch aul3erhalb der Arbeitszeit
verpflichtet, auf die berechtigten Interessen des Arbeitgebers Rucksicht zu
nehmen (BAG 10. September 2009 -2 AZR 257/08 - aa0).
Durch - rechtswidriges - aul3erdienstliches Verhalten des Arbeitnehmers wer-
den berechtigte Interessen des Arbeitgebers beeintrachtigt, wenn es negative
Auswirkungen auf den Betrieb oder einen Bezug zum Arbeitsverhdaltnis hat
(BAG 10. September 2009 - 2 AZR 257/08 - aaO; 27. November 2008 - 2 AZR
98/07 - Rn. 21). Diese Grundsatze gelten auch fur eine auf3erdienstlich began-
gene Straftat. Der Arbeithehmer verstof3t mit einer solchen Tat gegen die
schuldrechtliche Pflicht zur Ricksichtnahme aus § 241 Abs. 2 BGB, wenn sie
einen Bezug zu seinen arbeitsvertraglichen Verpflichtungen oder zu seiner T&-
tigkeit hat und dadurch berechtigte Interessen des Arbeitgebers oder anderer
Arbeitnenmer  verletzt werden (BAG 10. September 2009 -2 AZR
257/08 - Rn. 21, aa0).

C) Ob der Klager dadurch, dass er auf3erdienstlich in nicht unerheblichem
Umfang ein verbotenes Betaubungsmittel hergestellt hat, zugleich eine vertrag-
liche (Neben-)Pflicht aus der Bestimmung des fir ihn seinerzeit méglicherweise
noch geltenden § 8 Abs. 1 BAT oder aus § 241 Abs. 2 BGB verletzt hat, bedarf
keiner Entscheidung. Es kann daher auch dahinstehen, ob - wie das Landesar-
beitsgericht angenommen hat - ein relevanter Bezug zum konkreten Arbeitsver-
haltnis tatsachlich dadurch gegeben war, dass das beklagte Land nach Aus-
spruch der Kindigung durch Presseberichte tber den Kiindigungsschutzpro-

zess mit der Straftat des Klagers in Verbindung gebracht wurde.

aa) Selbst wenn der Klager mit seiner Straftat zugleich eine vertragliche
Nebenpflicht aus 8§ 241 Abs. 2 BGB verletzt haben sollte, hatte dies das beklag-
te Land nicht - ebenso wenig wie mit Blick auf Kliindigungsgrinde in seiner Per-
son - von der Pflicht entbunden, ihn auf einem anderen, fir beide Seiten zu-

mutbaren Arbeitsplatz weiter zu beschaftigen, wenn dadurch kinftige Storun-
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gen des Arbeitsverhdltnisses hatten vermieden werden kdnnen. Auch eine
Kindigung aus Grunden im Verhalten des Arbeitnehmers ist nur dann sozial
gerechtfertigt iSv. 8 1 Abs. 2 KSchG, wenn eine andere zumutbare Weiterbe-
schaftigungsmaoglichkeit nicht besteht. Die Weiterbeschéaftigung des Klagers mit
einer - nicht-hoheitlichen - Tatigkeit, die nicht in gleichem Mafl3e Anforderungen
an die Zuverlassigkeit und Vertrauenswurdigkeit des Arbeitnehmers stellt, kann
ein zumutbares milderes Mittel gegentuber der (Beendigungs-)Kindigung dar-
stellen. Ob dem beklagten Land eine Weiterbeschaftigung des Klagers im In-

nendienst zumutbar war, ist bislang nicht festgestellt.

bb) Eine Weiterbeschaftigung zu geanderten Bedingungen kommt selbst
dann in Betracht, wenn zum Zeitpunkt der vom Klager begangenen Straftat die
Vorschrift des § 8 Abs. 1 Satz 1 BAT fur das Arbeitsverhéaltnis der Parteien noch
gegolten haben sollte. Danach hatte zwar jeder Angestellte des offentlichen
Dienstes auch sein auf3erdienstliches Verhalten so einzurichten, dass das An-
sehen des offentlichen Arbeitgebers nicht beeintrachtigt wirde. Das Mal3 der
Beeintrachtigung ist aber abhangig von der konkret Ubertragenen Tatigkeit.
Konnte der Klager kinftig mit nicht-hoheitlichen Aufgaben betraut werden,
konnte sich seine Weiterbeschéaftigung als zumutbar erweisen. Hinzu kommt,
dass im Zeitpunkt der Kiundigung der Anwendungs-Tarifvertrag vom
31. Juli/1. August 2003, der zunachst zur statischen Fortgeltung des BAT im
beklagten Land gefiuihrt hatte, bereits aul3er Kraft getreten und nach dem verof-
fentlichten Eckpunktepapier der Tarifvertragsparteien vom 12. Marz 2010 die
Ubernahme des Tarifrechts der Tarifgemeinschaft der Lander auch fir das be-
klagte Land absehbar war (vgl. Bochmann ZTR 2011, 459, 462 Fn. 33, 464
Fn. 52; Conze 0AT 2011, 247, 248).

cc) Ob der Klager durch seine aufRerdienstliche Straftat schuldhaft eine ver-
tragliche Nebenpflicht verletzt hat, kann auch dann dahinstehen, wenn eine
zumutbare Weiterbeschaftigungsmaoglichkeit nicht bestanden haben sollte. Die
Kindigung ware in diesem Fall - vorbehaltlich des Ergebnisses der vorzuneh-
menden Interessenabwagung - bereits aus Griinden in seiner Person bedingt

und sozial gerechtfertigt. Soweit das Landesarbeitsgericht die spatere Presse-

29

30

-12 -



-12 - 2 AZR 583/12

veroffentlichung in die Interessenabwagung hat einfliel3en lassen, ist zu bertck-
sichtigen, dass nachtraglich eingetretene Umsténde allenfalls insoweit von Be-
deutung sein kdnnen, wie sie die Vorgange, die zur Kiindigung gefuhrt haben,
in einem neuen Licht erscheinen lassen (BAG 10.Juni 2010 -2 AZR
541/09 - Rn. 53 mwN, BAGE 134, 349). Das durfte fir die vom Klager nicht be-
einflusste Berichterstattung tber den Kindigungsschutzprozess nicht der Fall
sein. Andererseits hat bei einer Kindigung aus Grinden mangelnder Eignung
zu Lasten des Arbeitnehmers Beriicksichtigung zu finden, dass der Eignungs-
mangel aus einem von dem Arbeitnehmer selbst verschuldeten Verhalten resul-
tiert (vgl. zur selbst verschuldeten Arbeitsverhinderung wegen Verurteilung zu
einer Freiheitstrafe BAG 24. Marz 2011 - 2 AZR 790/09 - Rn. 29; 25. November
2010 - 2 AZR 984/08 - Rn. 29, BAGE 136, 213).

I. Der nur hilfsweise fir den Fall des Obsiegens mit der Kiindigungs-
schutzklage gestellte Weiterbeschéftigungsantrag ist dem Senat nicht zur Ent-

scheidung angefallen.

Kreft Berger Rachor

Krichel Grimberg
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