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Urteil

BAG, § 626 BGB

Fristlose Verdachtskiindigung wegen
sexuellen Missbrauchs von Kindern eines
Kollegen

Eine schwere und schuldbafte Vertragspflichtverlet-
zung kann ein wichtiger Grund fiir eine aufSerordentli-
che Kiindigung sein. Das gilt auch bei der Verletzung
von vertraglichen Nebenpflichten. Allerdings kann ein
aufSerdienstliches Verhalten die berechtigten Interessen
des Arbeitgebers oder anderer Arbeitnehmer grundsiitz-
lich nur beeintriichtigen, wenn es einen Bezug zur
dienstlichen Tiitigkeit hat. Das ist der Fall, wenn es ne-
gative Auswirkungen auf den Betrieb oder einen Bezug
zum Arbeitsverbiiltnis hat. Fehlt ein solcher Zusam-
menhang, scheidet eine Pflichtverletzung regelmiifSig
aus.

(Leitsatz der Redaktion)
Urteil des BAG vom 27.01.2011, 2 AZR 825/09

Aus den Griinden:

Die Parteien streiten iiber eine fristlose Ver-
dachtskiindigung,.

Der im Jahr 1961 geborene Kliger war bei der be-
klagten Stadt seit dem 1. September 1989 als Orches-
termusiker (2. Hornist) gegen ein Bruttomonatsge-
halt von zuletzt 4.580,79 Euro beschiiftigt. Nach den
anzuwendenden Bestimmungen des Tarifvertrags fiir
Musiker in Kulturorchestern (TVK) sind Arbeitneh-
mer, die das 40. Lebensjahr vollendet haben und
mehr als 15 Jahre beschiftigt sind, ordentlich nicht
mehr kiindbar.

Der Klidger war mit einem Kollegen aus dem Or-
chester befreundet. Dieser hat zwei Téchter, geboren
1990 und 1994. Der Kliger beriihrte das iltere der
Midchen — damals fiinf- bis sechsjihrig — bei Besu-
chen im Haus des Freundes in den Jahren 1995 und
1996 unsittlich, das jiingere — 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 Kliger wurde daraufhin ein Er-
mittlungsverfahren u.a. wegen des sexuellen Miss-
brauchs von Kindern eingeleitet. Gegenstand des
Verfahrens war auch der Vorwurf, der Kliger habe im
Jahr 1994 ein weiteres, damals elf Jahre altes
Midchen sexuell missbraucht.

Am 20. Oktober 2004 wurde die Beklagte durch
den Vater der Midchen iiber die gegen den Kliger er-
hobenen Vorwiirfe informiert. In einem Gesprich
der Beklagten mit den tibrigen Hornblidsern am 22.
November 2004 offenbarte einer der Musiker, dass
sich der Kliger auch seinem Sohn unsittlich genihert
habe und ein strafrechtliches Verfahren gegen Zah-
lung eines Buflgelds eingestellt worden sei. Er und

andere Mitglieder der Stimmgruppe der Hornisten
erklirten, mit dem Kliger nicht mehr zusammenar-
beiten zu kénnen.

Am 13. Dezember 2004 hérte die Beklagte den
Kliger zu den Vorwiirfen an. Dieser bestritt deren
Berechtigung. Mit Schreiben vom 23. Dezember
2004 sprach die Beklagte eine auf den Verdacht der
Tatbegehungen gestiitzte fristlose Kiindigung aus.
Der dagegen erhobenen Klage gab das Hessische
Landesarbeitsgericht mit Urteil vom 9. Oktober
2006 mit der Begriindung - recheskriftig - statt, dass
die Beklagte die Frist des § 626 Abs. 2 BGB versdumt
habe.

Nachdem die Beklagte im Verlauf der miindli-
chen Verhandlung vor dem Landesarbeitsgericht am
9. Oktober 2006 erfahren hatte, dass gegen den Kli-
ger Anklage erhoben worden war, bemiihte sie sich
vergeblich um Akteneinsicht. In einem Telefonat mit
dem zustindigen Richter am 30. November 2006 er-
fuhr sie, dass die Anklageerhebung auf dem ihr be-
kannten Inhalt der Ermittlungsakee beruhe. Mit
Schreiben vom 4. Dezember 2006 lud sie den Kliger
erneut zu einem Anhdrungsgesprich am 11. Dezem-
ber 2006. Der Kliger teilte ihr am 8. Dezember 2006
mit, dass er nicht erscheinen werde. Nach Anhsrung
des - trotz Wahlanfechtung weiterhin amtierenden -
Betriebsrats sprach die Beklagte am 21. Dezember
2006 erneut eine auflerordentliche, fristlose
Verdachtskiindigung aus. Dagegen erhob der Kliger
rechtzeitig die vorliegende Klage. [...]

Die Kiindigung vom 21. Dezember 2006 ist nicht
nach § 626 Abs. 2 BGB unwirksam. Die Beklagte hat
die gesetzliche Frist zur Erklirung der Kiindigung ge-
wahrt. Nach § 626 Abs. 2 Satz 1 BGB kann die au-
Berordentliche Kiindigung nur innerhalb von zwei
Wochen erfolgen. Die Frist beginnt nach § 626 Abs.
2 Satz 2 BGB in dem Zeitpunkt, in dem der Kiindi-
gungsberechtigte von den fiir die Kiindigung mafige-
benden Tatsachen Kenntnis erlangt. [...]

Geht es um ein strafbares Verhalten des Arbeit-
nehmers, darf der Arbeitgeber den Aus- oder Fort-
gang des Ermittlungs- und Strafverfahrens abwarten
und in dessen Verlauf zu einem nicht willkiirlich ge-
wihlten Zeitpunke kiindigen. [...] Die Kiindigung
vom 21. Dezember 2006 beruht auf einem wichtigen
Grund i.S.d. § 626 Abs. 1 BGB. [...] Der vom Lan-
desarbeitsgericht festgestellte Sachverhalt des sexuel-
len Missbrauchs von Kindern eines Kollegen ist ,,an
sich“ als wichtiger Grund 1.S.v. § 626 Abs. 1 BGB
geeignet. [...]

Eine schwere und schuldhafte Vertragspflichtver-
letzung kann ein wichtiger Grund fiir eine auf8eror-
dentliche Kiindigung sein. Das gilt auch fiir die Ver-
letzung von vertraglichen Nebenpflichten (Senat 12.
Mirz 2009 — 2 ABR 24/08 — Rn. 30, EzZT'6D 100
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TV6D-AT § 34 Abs. 2 Arbeitnehmervertreter Nr. 1;
19. April 2007 — 2 AZR 78/06 — Rn. 28, AP BGB
§ 611 Direktionsrecht Nr. 77 = EzT6D 100
TVeD-AT § 34 Abs. 2 Verhaltensbedingte Kiindi-
gung Nr. 8). Der Kliger hat seine Pflicht aus § 241
Abs. 2 BGB, auf die berechtigten Interessen der Be-
klagten Riicksicht zu nehmen, durch den sexuellen
Missbrauch von Kindern eines Kollegen in erhebli-
chem Mafle verletzt. Nach § 241 Abs. 2 BGB ist jede
Partei des Arbeitsvertrags zur Riicksichtnahme auf die
Rechte, Rechtsgiiter und Interessen ihres Vertrags-
partners verpflichtet. Diese Regelung dient dem
Schutz und der Férderung des Vertragszwecks (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 Verhaltensbedingte
Kiindigung Nr. 60 = EzA KSchG § 1 Verhaltensbe-
dingte Kiindigung Nr. 77). Der Arbeitnehmer ist
auch auflerhalb der Arbeitszeit verpflichtet, auf die be-
rechtigten Interessen des Arbeitgebers Riicksicht zu
nehmen (Senat 28. Oktober 2010 —2 AZR 293/09 —
a.a.0.; 10. September 2009 — 2 AZR 257/08 —
2.a.0.). Die Pflicht zur Riicksichtnahme kann
deshalb auch durch auflerdienstliches Verhalten
verletzt werden (vgl. ErfK/Miiller-Gloge 11. Aufl. §
626 BGB Rn. 83).

Allerdings kann ein auflerdienstliches Verhalten
des Arbeitnehmers die berechtigten Interessen des
Arbeitgebers oder anderer Arbeitnehmer grundsitz-
lich nur beeintrichtigen, wenn es einen Bezug zur
dienstlichen T4tigkeit hat (Senat 28. Oktober 2010 —
2 AZR 293/09 — a.a.0.; 10. September 2009 — 2
AZR257/08 —Rn. 21, a.a.0.). Das ist der Fall, wenn
es negative Auswirkungen auf den Betrieb oder einen
Bezug zum Arbeitsverhiltnis hat (Senat 10. Septem-
ber 2009 —2 AZR 257/08 — Rn. 22, a.a.0.; 27. No-
vember 2008 — 2 AZR 98/07 — Rn. 21, AP KSchG
1969 § 1 Nr. 90 = EzA KSchG § 1 Verdachtskiindi-
gung Nr. 4). Fehlt ein solcher Zusammenhang, schei-
det eine Pflichtverletzung regelmifSig aus (Senat 28.
Oktober 2010 — 2 AZR 293/09 — a.a.O.; 10.
September 2009 — 2 AZR 257/08 — Rn. 21, a.a.0;
SPV/Preis Rn. 642).

Die von dem Kliger auflerdienstlich begangenen
Straftaten haben einen solchen Bezug zum Arbeits-
verhiltnis. (1) Dieser Bezug besteht zunichst darin,
dass Opfer der Straftaten des Kligers die Kinder eines
Kollegen waren. (2) Die von dem Kliger an den Kol-
legenkindern begangenen Sexualstraftaten hatten zu-
dem negative Auswirkungen auf das betriebliche
Miteinander. So haben mehrere Mitglieder der
Stimmgruppe des Kligers in dem Gesprich am 22.
November 2004 gegeniiber der Beklagten erklirt,
mit dem Kliger nicht mehr zusammenarbeiten zu
kénnen. Der Einwand des Kligers, in dem Orchester

herrsche ohnehin keine Atmosphire des Vertrauens,
sondern eine Atmosphire der Angst, ist unbeacht-
lich. Er dndert nichts daran, dass im vorliegenden
Zusammenhang allein der Kliger fiir die Stérung des
Betriebsfriedens verantwortlich ist. Die Straftaten
des Kligers haben das kollegiale Miteinander und da-
mit das Arbeitsverhiltnis schwer belastet. Der Kliger
hat das Vertrauen seines Kollegen und von dessen Fa-
milie wiederholt massiv missbraucht. Aus eben die-
sem Grund haben mehrere Kollegen aus seiner
Stimmgruppe ausgeschlossen, mit ihm weiter zusam-
menarbeiten zu kénnen. Der Kliger hat vorsitzlich
gehandelt. Soweit er seine sexuellen Neigungen im
Laufe des Rechtsstreits auf krankhafte Storungen zu-
riickgefithre  hat, rechefertigt dies keine andere
Beurteilung. Der Kliger hat nicht behauptet, dass es
ihm unméglich gewesen sei, sein Verhalten zu
steuern. Die Grundsitze einer personenbedingten
Kiindigung finden keine Anwendung, [...]

Danach ist die au8erordentliche Kiindigung der Be-
klagten vom 21. Dezember 2006 gerechtfertigt. Fiir
die Beklagte war es nicht zumutbar, den Kliger unter
Inkaufnahme einer fortbestechenden Stérung des Be-
triebsfriedens weiterzubeschiftigen. [...] Der Kliger
hatte durch sein Verhalten die Betriebsstorung viel-
mehr selbst herbeigefiihrt. Er hat das ihm von einem
Kollegen und dessen Familie entgegengebrachte Ver-
trauen in schwerwiegender Weise mehrfach miss-
braucht. Dass auch anderen Kollegen angesichts des-
sen eine vertrauensvolle Zusammenarbeit mit ihm
nicht mehr méglich erschien, ist objektiv nachvoll-
ziehbar. Sexueller Missbrauch von Kindern ist ein die
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Integritit der Opfer in schwerwiegender Weise verlet-
zendes Delikt. Geschiitzt ist die Entwicklung der Fi-
higkeit zur sexuellen Selbstbestimmung (Fischer StGB
58. Aufl. § 176 Rn. 2 m.w.N.). Auflere, fremdbe-
stimmte Eingriffe in die kindliche Sexualitit sind in
besonderer Weise geeignet, diese Entwicklung zu st6-
ren. Die Tat birgt die Gefahr von nachhaltigen Schidi-
gungen des Kindes (Fischer Rn. 36 m.w.N., a.a.0.).
Sie ist nach § 176 Abs. 1 StGB mit Freiheitsstrafe von
sechs Monaten bis zu zehn Jahren bedroht. Einer vor-
herigen Abmahnung bedurfte es nicht. Angesichts der
Schwere seiner Pflichtverletzungen war deren — auch
nur erstmalige — Hinnahme durch die Beklagte offen-
sichtlich ausgeschlossen (vgl. zu diesem Maf3stab 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
Kiindigung Nr. 59 = EZT'6D 100 TV6D-AT § 34 Abs.
2 Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 17).

Nicht entscheidend ist, ob zu erwarten stand, der
Kliger werde weiterhin sexuelle Straftaten an (Kolle-
gen-)Kindern begehen. Die von dem Kliger vorge-
tragenen Therapiebemiihungen und der Umstand,
dass er strafrechtlich nur zu einer Freiheitsstrafe auf
Bewihrung verurteilt wurde, rechtfertigen deshalb
ebenso wenig eine andere Bewertung wie Gesichts-
punkte der Resozialisierung. Maflgeblich ist viel-
mehr, dass die Beklagte angesichts der Erklirungen
von Mitgliedern der Stimmgruppe des Kligers davon
ausgehen musste, dass eine gedeihliche Zusammen-
arbeit zwischen diesem und seinen Kollegen nicht
mehr zu erwarten war. Soweit der Kliger geltend ge-
macht hat, nicht alle Orchestermusiker hitten sich
geweigert, mit ihm zusammenzuarbeiten, kann die
Richtigkeit dieser Behauptung dahinstehen. Der
Klager bestreitet nicht, dass mehrere Mitglieder sei-
ner Stimmgruppe nicht mehr zu einer Zusammenar-
beit bereit waren. Dabei kommt es nicht darauf an,
ob die musikalische Qualitit von Proben oder
Vorstellungen bei einer Weiterbeschiftigung des
Klagers tatsichlich gelitten hitte.

Der Beklagten war es angesichts der Taten des
Klagers schon nicht zumutbar, von seinen Kollegen
eine weitere Zusammenarbeit {iberhaupt zu fordern.
Darauf, ob der Kliger im Dienst Kontakt zu Kindern
hatte, kommt es ebenfalls nicht an. An dem Ergebnis
der Interessenabwigung indert sich auch dann
nichts, wenn die Behauptung des Kligers zutrifft, erst
eine als Krankheit anzusehende Ausprigung seiner
sexuellen Neigungen habe ihn straffillig werden las-
sen. Der Beklagten ist es auch unter dieser Vorausset-
zung nicht zuzumuten, von den Kollegen des Kligers
die weitere Zusammenarbeit zu verlangen. Die durch
das Verhalten des Kligers verursachte Stérung des
Betriebsfriedens wird dadurch nicht geringer. [...]

Der Kliger will iiberdies aus dem Umstand, dass
die Beklagte Opernauffithrungen mit sexuellen Be-
ziigen inszeniert, eine Bereitschaft zur Toleranz von
Kindesmissbrauch ableiten. Dies ist abwegig. Soweit
er dariiber hinaus meint, seine Taten hitten einen Be-
zug zu seiner Titigkeit als bildender Kiinstler, bleibt
unklar, welchen Schluss er daraus ableitet. Er kann
schwerlich gemeint haben, die Kunstfreiheit
rechtfertige Kindesmissbrauch.

Beschiftigungsdauer und Lebensalter des Kligers
rechtfertigen kein anderes Ergebnis. An der Schwere
der Pflichtverletzungen und Stérung des Betriebsfrie-
dens dndern sie nichts. Der Umstand, dass der Kliger
ordentlich unkiindbar war, hat auf die Interessenab-
wigung keinen gesonderten Einfluss. Ist es dem Ar-
beitgeber — wie hier — nicht zumutbar, den tariflich
unkiindbaren Arbeitnehmer bis zum Ablauf der , fikti-
ven® Frist einer ordentlichen Beendigungskiindigung
weiterzubeschiftigen, ist eine auflerordentliche fristlo-
se Kiindigung auch des tariflich ordentlich unkiindba-
ren Arbeitnehmers gerechtfertigt (Senat 10. Oktober
2002 —2 AZR 418/01 —zu B 15 b der Griinde, EzA
BGB 2002 § 626 Unkiindbarkeit Nr. 1; 15.
November 2001 -2 AZR 605/00 -BAGE 99, 331).
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