LANDESARBEITSGERICHT NURNBERG
5 Sa 498/15

1 Ca 134/15
(Arbeitsgericht Bamberg)

Datum: 21.07.2016
Rechtsvorschriften: 8 1 | KSchG
Orientierungssatz:

Der Klager wurde zu einer Freiheitsstrafe von 6 Jahren verurteilt. Im Zeitpunkt der Kindi-
gungserklarung betrug diese noch 5 Jahre. Konkrete Tatsachen hinsichtlich Hafterleichte-
rung bzw. eine Aussetzung der Freiheitsstrafe auf Bewahrung lagen im Zeitpunkt der
Kundigungserklarung nicht vor. Die Kiindigung wurde fiir rechtswirksam erachtet.

Urteil:

1. Die Berufung des Klagers gegen das Endurteil des Ar-
beitsgerichts Bamberg vom 12.11.2015, Aktenzeichen:
1 Ca 134/15, wird auf Kosten des Berufungsfuhrers zu-
rickgewiesen.

2. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

Die beiden Parteien streiten um die Rechtswirksamkeit einer ordentlichen Arbeitgeber-

kundigung sowie um Weiterbeschéftigung.

Der Klager war bei der Beklagten seit dem 03.02.1997 fir ein monatliches Bruttoarbeits-
entgelt in H6he von EUR 3.000,00 als Werker beschaftigt. Er ist mit einem Grad der Be-
hinderung von 70 % schwerbehindert. Der Klager wurde durch Urteil des Landgerichts
Bamberg vom 10.10.2014, das seit dem 18.10.2014 rechtskréftig ist, wegen einer Betau-
bungsmittelstraftat zu einer Freiheitsstrafe von 6 Jahren verurteilt. Im Oktober 2014 teilt
der Klager der Beklagten mit, er werde im Rahmen seiner Haftstrafe bis September 2016

an einer Langzeitsuchtherapie in der geschlossenen Abteilung des Bezirkskrankenhauses
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Bayreuth teilnehmen. Auf Antrag der Beklagten vom 01.12.2015 erteilte das Integrations-
amt die Zustimmung zur ordentlichen Kindigung des Klagers mit Bescheid vom
22.01.2015. Der hiergegen gerichtete Widerspruch des Klagers wurde mit Widerspruchs-
bescheid vom 21.09.2015 zurtickgewiesen. Mit Schreiben vom 27.01.2015 kindigte die
Beklagte das Arbeitsverhaltnis zwischen den Parteien zum 31.07.2015. Der Klager hat mit
Schriftsatz vom 16.02.2015 bei Gericht per Telefax am gleichen Tag eingegangen Kundi-
gungsschutzklage erhoben. Diese wurde der Beklagten am 25.02.2015 zugestellt.

Wegen der Antrage der Parteien und ihres ndheren Vorbringens im erstinstanzlichen Ver-
fahren wird auf den Tatbestand der angefochtenen Entscheidung Bezug genommen.

Das Arbeitsgericht Bamberg hat mit Endurteil vom 01.10.2015 die Klage abgewiesen. Die
Kindigung sei gemaR § 1 Abs. 1 KSchG sozial gerechtfertigt da infolge der langen Frei-
heitsstrafe des Klagers ein personenbedingter Kiindigungsgrund vorlage und damit eine
langjahrige Verhinderung des Kléagers an der Erbringung seiner Arbeitsleistung gegeben
sei. Im Zeitpunkt des Kindigungsausspruchs habe der Klager noch eine Freiheitsstrafe
von mehr als zwei Jahren zu verb3en gehabt und ein Freigangerstatus oder eine vorzei-
tige Entlassung aus der Haft vor Ablauf von zwei Jahren sei nicht sicher zu erwarten ge-
wesen. Unter diesen Umstanden sei der Beklagten unabhéngig vom Auftreten von Be-
triebsablaufstérungen infolge der Abwesenheit des Klagers das Festhalten an dem Ar-
beitsverhaltnis nicht mehr zumutbar. Die Beklagte misse auch keine vorlaufigen oder
uberbrickenden Maflinahmen treffen. Die Kiindigung sei auch nicht infolge einer fehler-
haften Betriebsratsanh6rung unwirksam. Die durch die Beklagte vorgenommene Anho-
rung am 05.12.2014 sei ordnungsgemaf. Darlber hinaus sei auch die Kiindigung nicht
wegen der Schwerbehinderteneigenschaft des Klagers unwirksam, da das Integrations-

amt der Kiindigung unstreitig mit Bescheid vom 21.01.2015 zugestimmt habe.

Gegen das seinen Prozessbevollméachtigten am 27.11.2015 zugestellte Urteil haben diese
mit Schriftsatz vom 15.12.2015, beim Landesarbeitsgericht Nurnberg als Telefax am glei-
chen Tag eingegangen, Berufung eingelegt. Die Berufungsbegrindungsschrift vom
01.02.2016 ist beim Landesarbeitsgericht Ntrnberg am 03.02.2016 eingegangen. Die

Berufungsbegrindungsfrist war zuvor bis zum 03.02.2016 verlangert worden.
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Der Berufungsklager meint, das Arbeitsgericht stelle zu Unrecht ausschlief3lich auf die im
Strafurteil ausgesprochene Haftstrafe, nicht jedoch auf die tatsachlich noch im geschlos-
senen Vollzug zu verbuRende und damit fur die Frage des Zeitpunktes der Fortsetzung
des Arbeitsverhaltnisses maf3gebliche Freiheitsstrafe ab. Denn das seine Freiheitsstrafe
vollsténdig im geschlossenen Vollzug vollstreckt werde sei in der Praxis eher selten. Die
VerbiRung einer Freiheitsstrafe im offenen Vollzug stehe der Arbeitstatigkeit jedoch nicht
entgegen. Des Weiteren sei zu beriicksichtigen, dass auf die verhéngte Freiheitsstrafe die
Dauer der Untersuchungshaft anzurechnen sei. Nach Ansicht des Klagers konne daher
nicht allein der Strafausspruch fir die Frage wann wieder mit der Arbeitsaufnahme des
Klagers zu rechnen sei, abgestellt werden. Vielmehr sei gerade wenn die Kiindigung wéh-
rend der Vollstreckung der Freiheitsstrafe erfolgt sei im Einzelfall zu prifen, wie lange
diese der Wiederaufnahme der Tatigkeiten noch entgegenstehe. Zwar hange die Zu-
kunftsprognose von der Erfullung mehrerer zukiinftiger Voraussetzungen ab. Diese seien
jedoch glnstig da der zustandige Psychologe des Bezirkskrankenhauses Bayreuth von
der Erreichung des Therapiezieles und einer Vollzugslockerung weit vor dem Haftstrafen-
endzeitpunkt ausgehe. Die Therapie des Klagers sollte voraussichtlich bis September
2016 andauern, was der Beklagten im Zeitpunkt der Kiindigung auch bekannt gewesen
sei. Somit hatte die Beklagte in Betracht ziehen missen, dass der Klager nach erfolgrei-
cher Therapie voraussichtlich im September 2016 wieder als Arbeitnehmer zur Verfligung
stehen werde. Dartber hinaus habe das Arbeitsgericht nicht geprtift ob es durch das
Festhalten am Arbeitsverhaltnis fiir die Beklagte zu etwaigen unzumutbaren Betriebsab-
laufstorungen kommen wirde. Der Arbeitgeber kénne flr die voraussichtliche Dauer der
Abwesenheit des Klagers betriebliche Beeintrachtigungen z.B. durch Uberbriickungs-
maflnahmen vermeiden. In diesem Zusammenhang sei grundsétzlich die Mdoglichkeit ei-
ner Uberbriickung durch die befristete Einstellung von Ersatzkraften zu priifen. AuBerdem
sei darauf hinzuweisen, dass aufgrund der Schwerbehinderung des Klagers ohnehin ge-
plant gewesen sei fur diesen einen anderen behindertengerechten Arbeitsplatz zu finden
bzw. zu schaffen, so dass der bisherige Arbeitsplatz anderweitig besetzt werden sollte.

Betriebsablaufstorungen seien daher nicht zu beflirchten.

Der Klager stellt folgende Antrage:

1. Unter Aufhebung des Urteils des Arbeitsgerichts Bamberg vom 12.11.2015, Ak-
tenzeichen: 1 Ca 134/15 wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis durch die
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Kindigung der Beklagten vom 27.01.2015 nicht beendet ist.

2. Die Beklagte wird unter Aufhebung des Urteils des Arbeitsgerichts Bamberg vom
12.11.2015, Aktenzeichen: 1 Ca 134/15 verurteilt, den Klager zu unveréanderten
Bedingungen als Werker zu beschaftigen.

3. Die Beklagte tragt die Kosten des Rechtsstreits.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung kostenpflichtig zurtickzuweisen.

Die Beklagte verteidigt das erstinstanzliche Urteil unter Vertiefung ihres erstinstanziellen
Sachvortrages. Der Klager verkenne, dass es fur die Wirksamkeit der personenbedingten
Kindigung fur die RechtmaRigkeit der Kiindigung auf die objektiven Verhaltnisse im Zeit-
punkt des Zugangs der Kiindigungserklarung ankomme. Zum Zeitpunkt des Zugangs der
Kindigung hatte die Beklagte mit einer mehrjahrigen haftbedingten Abwesenheit von vor-
liegend 5 Jahren aus gehen mussen. Der Klager berufe sich nur formelhaft auf die M6g-
lichkeit eines offenen Vollzugs und der vorzeitigen Haftentlassung und einer Absolvierung
der Suchttherapie. Zum Zeitpunkt der Kiindigung héatte jedoch nicht festgestanden ob eine
derzeitige Moglichkeit auch greife. Zum Zeitpunkt der Kiindigung sei es daher vollig un-
gewiss gewesen ob und ab welchem Zeitpunkt der Klager einen Freigangerstatus erlan-
gen konnte, Gleiches gelte fir etwaige mogliche Vollzugslockerungen. Derartige konkrete
Tatsachen wirden vom Klager auch nicht vorgetragen. Dariiber hinaus verkenne der Kla-
ger, dass die Beklagte bewusst die Untersuchungshaft abgewartet habe und bis zum
rechtskréftigen Urteil mit dem Ausspruch der Kuindigung gewartet hatte. Selbst wenn man
die Dauer der Untersuchungshaft und die Haftdauer bis zum Ausspruch der Kiindigung
anrechnen wirde, verblieben immer noch knapp 4 Jahre Strafhaft. Darliber hinaus sei zu
bertcksichtigen, dass wie der Klager selbst schildere er bei der Beklagten als Werker
beschaftigt gewesen sei und dort einen konkreten Arbeitsplatz inne gehabt hat. Dieser
Arbeitsplatz kénne von ihm auf unabsehbare Zeit nicht besetzt werden. Der Beklagten sei
es daher aufgrund der langjahrigen Haftstrafe nicht zumutbar UberbriickungsmafRnahmen
zu treffen. Selbst fur den Fall, dass ein anderer Arbeitsplatz gefunden worden ware, wére
es der Beklagten nicht zumutbar fiir die Dauer der sechsjahrigen Haftstrafe diesen frei zu

halten bzw. Uberbriickungsmafnahmen zu treffen.
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Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten wird auf den Akteninhalt insbesondere auf die zwi-

schen den Parteien gewechselten Schriftsatze und die Sitzungsniederschrift verwiesen.

Entscheidungsgrinde:

Die Berufung ist zulassig. Sie ist statthaft (§ 64 Abs. 1, Abs. 2b, ¢ ArbGG) und auch in der
gesetzlichen Form und Frist eingelegt und begriindet worden (88 66 Abs. 1, 64 Abs. 6
Satz 1 ArbGG, 519, 520 ZPO).

Die Berufung erweist sich als unbegriindet. Das Arbeitsgericht Bamberg hat zu Recht die
Klage abgewiesen da die Kiindigung vom 27.01.2015 das zwischen den beiden Parteien
bestehende Arbeitsverhéltnis zum 31.07.2015 aufgel6st hat. Es kann insoweit voll um-

fanglich auf die zutreffenden Ausfuhrungen in den Entscheidungsgriinden des Ersturteils
verwiesen und von einer lediglich wiederholenden Darstellung der Entscheidungsgriinde

abgesehen werden.

Im Hinblick auf das Berufungsvorbringen sind noch folgende erganzende Ausfiihrungen

veranlasst;

1. Ein personenbedingter Grund flr eine ordentliche Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses
liegt grundsatzlich — unbeschadet einer abschlieenden Interessensabwégung - zu-
mindest dann vor, wenn der Arbeitnehmer im Kiindigungszeitpunkt noch eine Frei-
heitsstrafe von mehr als 2 Jahren zu verbuif3en hat und eine vorherige Entlassung
nicht sicher zu erwarten steht. In einem solchen Fall kann dem Arbeitgeber regelma-

Rig nicht zugemutet werden, lediglich UberbriickungsmafRnahmen zu ergreifen und auf
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eine dauerhafte Neubesetzung des Arbeitsplatzes zu verzichten. Dabei ist u.a. be-
deutsam, dass bei zunehmender Haftdauer die Verwirklichung des Vertragszwecks in
Frage gestellt wird. Eine mehrjahrige Abwesenheit des Arbeithehmers geht typischer
Weise mit einer Lockerung seiner Bindungen an den Betrieb und die Belegschaft, so-
wie den Verlust von Erfahrungswissen einher, das aus der taglichen Routine resultiert.
Dementsprechend muss der Arbeitgeber bei der Rickkehr eines langjahrig inhaftier-
ten Arbeitnehmers mit erhdhtem Einarbeitungsaufwand rechnen (BAG vom
22.10.2015, 2 AZR 381/14, vgl. vom 23.05.2013 — 2 AZR 120712 Rdnr. 20 ff insbe-
sondere Rdnr. 37, BAG vom 24.03.2011 — 2 AZR 790/09 Rdnr. 12 ff und BAG vom
25.11.2010 — 2 AZR 984/08 jeweils zitiert nach Juris).

Diesen Grundséatzen folgend liegen die Voraussetzungen fur eine wirksame perso-
nenbedingte Kiindigung aufgrund der Freiheitsstrafe des Klagers im vorliegenden Fall

bei Zugang der Kiindigungserklarung am 27.01.2015 vor.

Zu diesem Zeitpunkt befand sich der Klager im geschlossenen Vollzug in der JVA
bzw. aufgrund der Langzeitsuchttherapie in der geschlossenen Abteilung des Bezirks-
krankenhauses Bayreuth. Unter Einbeziehung der Untersuchungshaft betrug der noch

zu verblURende Teil der Haftstrafe fast 5 Jahre.

In dieser Situation war die Beklagte zur fristgemaf3en Kiindigung des Arbeitsverhalt-
nisses berechtigt. Der vorliegende Fall weist keine Besonderheiten auf, die bei einer
Abwégung der beiderseitigen Interessen eine andere Beurteilung verlangen wirden.
Soweit sich der Klager aufgrund seiner Langzeittherapie auf zu erwartende Vollzugs-
lockerung und eine zu erwartende Aussetzung eines Strafrechts zur Bewahrung beruft
ist das Vorbringen des Klagers nicht geeignet, ein Uberwiegen seines Interesses ab
Fortbestand seines Arbeitsverhaltnisses gegenlber dem Beendigungsinteresse der

Beklagten zu begriinden. Dies ergibt sich aus Folgenden:

a. Zum Zeitpunkt der Kiindigung war nicht absehbar, ob und gegebenenfalls wann
dem Klager Vollzugslockerungen, insbesondere ein Freigangerstatus gewahrt
werden wirde und ob etwaige Vollzugslockerungen den Kléager in die Lage verset-

zen wirden, seine arbeitsvertraglich geschuldete Tétigkeit bei der Beklagten vor
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dem Ende der Haftstrafe aufzunehmen.

Nach einer Entscheidung des Bundesarbeitsgerichtes vom 24.03.2011

— 2 AZR 790/09 - zitiert nach Juris, kann sich zwar aus § 241 Abs. 2 BGB eine
Verpflichtung des Arbeitgebers ergeben bei der Erlangung des Freigédngerstatus
des Arbeitnehmers mitzuwirken, wenn dies fir den Arbeitgeber nicht risikobehaftet
ist. Hier war allerdings zum Zeitpunkt der Kiindigung véllig ungewiss, ob und ab
welchem Zeitpunkt der Klager einen Freigéngerstatus wirde erlangen kdnnen.
Ungewiss war im Zeitpunkt der Kiindigungsschutzerklarung auch, ob der Klager
Uberhaupt die Langzeittherapie antreten wird, ob er diese Langzeittherapie auch
beenden wird und welche Folgen eine abgeschlossene Langzeittherapie fur den
weiteren Vollzug der Freiheitsstrafe haben wiirde.

Bei Zugang der Kiindigung stand auch nicht fest, ob und gegebenenfalls wann der
Strafrest des Klagers eventuell zur Bewahrung ausgesetzt werden wirde. Unmal3-
geblich ist in diesem Zusammenhang wie hoch die Wahrscheinlichkeit war, dass
die Strafe nach der Halfte der VerblR3ung oder jedenfalls nach 2/3 der VerbiufRung
zur Bewahrung ausgesetzt werden wiirde. Die zukinftige Mdglichkeit bzw. Wahr-
scheinlichkeit, dass die Strafvollstreckungsbehdérde einen Teil der Strafe zur Be-
wahrung aussetzen wird, kann bei der Kiindigungsentscheidung keine Rolle spie-
len. Denn nach § 57 Abs. 1 StGB ist wesentlicher Entscheidungsgesichtspunkt fur
die vorzeitige Haftentlassung u.a. das Verhalten der verurteilen Person im Vollzug
mithin die Einwilligung der verurteilten Person erforderlich. Das Vorliegen dieser
Voraussetzungen kann vom Arbeitgeber nicht vorausschauend fiir den Zeitpunkt
beurteilt werden, zu dem die Strafvollstreckungsbehérde voraussichtlich tber die
vorzeitige Haftentlassung entscheiden wird (so ausdriicklich BAG vom 25.11.2010
— 2 AZR 984/08 zitiert nach Juris).

Angesichts der Dauer der Haftstrafe des Kléagers von tber mehr als 2 Jahren zum
Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigung und der damit zusammenhangenden Sto-
rung des Austauschverhaltnisses war der Beklagten ein Festhalten am Arbeitsver-
haltnis Uber die ordentliche Kindigungsfrist hinaus nicht zumutbar. Dies gilt ohne

dass die Beklagte konkrete Betriebsablaufstdrungen darlegen miisste. Die Kam-
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mer schlief3t sich insoweit den vom Bundesarbeitsgericht entwickelten Grundsat-
zen zur haftbedingten Kindigung (BAG vom 25.11.2010 — 2 AZT 984/08 — zitiert

nach Juris) an. Danach gilt Folgendes:

Der Arbeitsvertrag ist auf den sténdigen Austausch von Leistung und Gegenleis-
tung gerichtet. Ist der Arbeitnehmer zur Erbringung seiner Arbeitsleistung nicht in
der Lage, kann eine Nachleistung beiden Seiten nicht zugemutet werden. Zugleich
ist der Arbeitgeber gehindert von seinem Weisungsrecht Gebrauch zu machen und
muss, wenn er seine bisherige Arbeitsorganisation unverandert aufrechterhalten
will, fir eine andere Erledigung der Arbeit sorgen. Bereits darin liegt eine Beein-
trachtigung der betrieblichen Interessen (BAG vom 25.11.2010, - 2 AZR 984/08 —
und BAG vom 23.05.2013 — 2 AZR 120/12 - zitiert nach Juris).

Wenn im Kindigungszeitpunkt noch eine Haftstrafe von mehr als 2 Jahren zu ver-
blRen ist und eine Entlassung vor Ablauf von 2 Jahren nicht sicher zu erwarten
steht, kann dem Arbeitgeber regelmaRig nicht zugemutet werden lediglich Uber-
briickungsmaflinahmen zu ergreifen und auf eine dauerhafte Neubesetzung des
Arbeitsplatzes zu verzichten. Dabei ist auch zu berlcksichtigen, dass aufgrund ei-
ner mehrjahrigen Abwesenheit des Arbeithehmers typischerweise mit einer Locke-
rung seiner Bindungen an den Betrieb und die Belegschaft sowie den Verlust von
Erfahrungswissen gerechnet werden muss, das aus der taglichen Routine resul-
tiert (BAG vom 22.10.2015 — 2 AZR 381/14 ebenfalls zitiert nach Juris).

Auch bei einer abschlieBenden umfassenden Interessensabwagung ergibt sich,
dass trotz der Betriebszugehdérigkeit des Klagers seit 1997, seiner Unterhaltsver-
pflichtung und seiner Schwerbehinderung als auch des langjahrig storungsfreien
Bestandes des Arbeitsverhaltnisses alleine aufgrund der Dauer der Freiheitsstrafe,
die der Klager bei Zugang der Kiindigung noch zu verbiif3en hatte, dass diese aus

personenbedingten Grinden sozial gerechtfertigt ist.

Die Berufung war daher zurtickzuweisen.
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3. Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 ZPO.

4. Es bestand keine Veranlassung die Revision zuzulassen, da die Voraussetzungen des
§ 72 Abs. 2 ArbGG nicht erflillt sind.

Rechtsmittelbelehrung:

Gegen diese Entscheidung ist ein Rechtsmittel nicht gegeben; auf § 72 a ArbGG wird

hingewiesen.
Noth Fuller Hendl
Vorsitzender Richter ehrenamtlicher Richter ehrenamtlicher Richter

am Landesarbeitsgericht



