Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein

Aktenzeichen: 5 Sa 339/11

1 Ca 154 c/11 ArbG Neumunster
(Bitte bei allen Schreiben angeben!)

Verkiindetam 12.01.2012

Gez. ...
als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle

Urteil

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

Pp.

hat die 5. Kammer des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein auf die miindliche
Verhandlung vom 12.01.2012 durch die Vorsitzende Richterin am Landesarbeitsge-
richt ... als Vorsitzende und den ehrenamtlichen Richter ... als Beisitzer und die eh-
renamtliche Richterin ... als Beisitzerin

fur Recht erkannt;



1. Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Arbeitsgerichts Neumunster
vom 13.07.2011, Az. 1 Ca 154 c/11, wird zurtiickgewiesen.

2. Die Kosten des Berufungsverfahrens tragt der Klager.

3. Die Revision wird nicht zugelassen.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen dieses Urteil ist das Rechtsmittel der Revision nicht gegeben; im Ubrigen wird
auf 8 72 a ArbGG verwiesen.



Tatbestand

Die Parteien streiten um die Wirksamkeit einer Probezeitkiindigung.

Der am ....1962 geborene, verheiratete Klager wurde mit Arbeitsvertrag vom
17.08.2010 mit Wirkung zum 23.08.2010 als Studienrat an Gymnasien in den Lan-
desdienst eingestellt und am Gymnasium H. in N. eingesetzt. Der Klager bezog zu-
letzt ein monatliches Bruttoeinkommen i. H. v. € 3.064,54.

Vor seiner Einstellung hatte der Klager in B. das Referendariat abgeleistet und die
Zweite Staatsprifung am 18.01.2010 bestanden. Anlasslich der Einstellung in den
Schleswig-Holsteinischen Schuldienst gab er am 29.7.2010 eine Erklarung ab. Durch

seine Unterschrift auf der Formularerklarung bestatigte er u. a. (Bl. 14 d. A.):

.---, dass ich nicht gerichtlich bestraft oder disziplinarrechtlich belangt worden bin und dass
gegen mich kein gerichtliches Strafverfahren, strafrechtliches Ermittlungsverfahren oder Dis-
ziplinarverfahren anhangig ist, ...*

Zwischen den Parteien ist umstritten, ob der Klager durch unangemessenes Verhal-
ten und Distanzlosigkeit im Sportunterricht aufgefallen ist. Am 23.11.2010 fand zwi-
schen dem Klager und dem Schulleiter F. eine Nachbesprechung tUber zwei Unter-
richtsstunden statt. In diesem Gesprach teilte Herr F. dem Klager mit, Schilerinnen
der neunten Klasse hatten behauptet, er, der Klager, ,gucke komisch®. Herr F. fragte
den Klager, ob er moglicherweise ein ,Nahe-Distanz-Problem" im Verhaltnis zu
Schilerinnen und Schilern habe. Herr F. wandte sich an das Personalreferat, wo-
raufhin das beklagte Land die Personalakten bei der alten Dienststelle des Klagers in
B. anforderte. Aus den ubersandten Akten ergab sich, dass aufgrund eines Vorfalls
am Autobahnzubringer H.-L. am 14.05.2000 ein Ermittlungsverfahren gegen den
Klager wegen exhibitionistischer Handlungen eingeleitet und dieses gemald § 153
Abs. 1 StPO eingestellt worden war. Wahrend der Zeit des in B. abgeleisteten Refe-
rendariats war es am 31.05.2005 zu einem weiteren Vorfall gekommen, der von der
Staatsanwaltschaft B. in der Anklageschrift als exhibitionistische Handlung gemaf
§ 183 StGB bewertet worden war. Das Strafverfahren war gemaf 8 153 Abs. 2 StPO

eingestellt worden. Infolge dieses Vorfalles war der Klager vom Senator fir Bildung



und Wissenschaft der F. H. B. mit bestandskraftigem Bescheid vom 10.05.2005 ge-
maf 8§ 38 Abs. 1 des B. Disziplinargesetzes vorlaufig des Dienstes enthoben worden.
AulRRerdem war nach 8 38 Abs. 2 B. Disziplinargesetz ein Teil seiner Dienstbezlige
einbehalten worden. In dem Bescheid wurde zur Begrindung u. a. ausgefihrt:

LAusweislich einer vom Polizeirevier N. aufgenommenen Strafanzeige haben Sie am 31.
Méarz 2005, zwischen 14:30 Uhr und 15:00 Uhr am W. (H6he B.weg) in alkoholisiertem Zu-
stand (Blutalkoholkonzentration 2,08 g Promille) eine andere Person durch exhibitionistische
Handlungen belastigt, in dem Sie vor der Geschadigten onanierten. Die Geschadigte hatte
Sie bereits zuvor angesprochen und Ihnen unmissverstandlich klar gemacht, dass Sie sie in
Ruhe lassen sollten. Sie wurden von der Polizei noch am selben Ort angetroffen, befanden
sich aber mittlerweile in Begleitung von zwei jungen Madchen, die Sie als Lehrer bezeichne-
ten.”

Mit Bescheid vom 31.03.2006 widerrief das Land B. das Beamtenverhaltnis des Kla-
gers gemald 88 39 Abs. 1i. V. m. 8§ 38 Abs. 4 B. Beamtengesetz a. F. unter Bezug-
nahme auf den Vorfall am W. am 31.03.2005 und ordnete die sofortige Vollziehung

an.

Gegen diese Mallnahmen wandte sich seinerzeit der Klager nach erfolglosem Wi-
derspruch vor dem Verwaltungsgericht B. mit einem einstweiligen Anordnungsverfah-
ren und einer Verpflichtungsklage (VG B. 6 V 1793/06 und 6 K 1647/06). Nachdem
der Klager in jenem Hauptsacheverfahren im Wege der teilweisen Antragsriicknahme
nur noch beantragt hatte, das Land B. zu verpflichten, mit ihm den Vorbereitungs-
dienst aul3erhalb eines Beamtenverhaltnisses wieder aufzunehmen, wurde der Be-
scheid vom 31.03.2006 betreffend die Entlassung aus dem Beamtenverhdltnis be-
standskréftig. Nachdem ein amtsarztliches und fachpsychiatrisches Gutachten zu
dem Ergebnis gekommen war, der Klager sei nicht alkoholabhéangig und von ihm
gingen keinerlei Gefahrdungen aus, die das Selbstbestimmungsrecht der am Schul-
leben Beteiligten in irgendeiner Weise beeintrachtigen kdnnten, einigten sich das
Land B. und der Klager dahingehend, dass der Klager den Vorbereitungsdienst au-
Berhalb des Beamtenverhaltnisses im Rahmen eines Angestelltenverhaltnis fortset-
zen konnte. Das Hauptsacheverfahren mit dem geanderten Antrag (VG B.: 6 K

1647/06) erklarten sie sodann Ubereinstimmend fur erledigt.

Am 28.12.2010 hdorte das beklagte Land (kunftig: die Beklagte) den Hauptpersonalrat

zur beabsichtigten ordentlichen Kindigung des Klagers innerhalb der Probezeit an;



wegen der Begriindung im Einzelnen wird auf Blatt 51 ff. der Akte Bezug genommen.
Der Hauptpersonalrat stimmte der Kindigung am 10.01.2011 zu (Bl. 51 d. A.). Dar-
aufhin kindigte die Beklagte das Arbeitsverhéltnis mit Schreiben vom 13.01.2011
fristgerecht zum 31.01.2011.

Gegen diese ihm am 17.01.2011 zugegangene Kindigung hat der Klager am
04.02.2011 vor dem Arbeitsgericht Kiindigungsschutzklage erhoben.

Wegen des weiteren Sach- und Streitstands in erster Instanz, insbesondere des
streitigen Parteivorbringens, sowie der erstinstanzlichen Antréage wird auf den Tat-
bestand des angefochtenen Urteils einschliel3lich der Inbezugnahmen verwiesen,
8 69 Abs. 2 ArbGG.

Das Arbeitsgericht hat die Klage mit Urteil vom 13.07.2011 abgewiesen. Die Kindi-
gung sei nicht treuwidrig geman § 242 BGB. Nach Darstellung der Beklagten sei die
Kindigung erfolgt, weil der Schulleiter den Eindruck gewonnen habe, dass der Kla-
ger nicht das von einer Lehrkraft zu erwartende Verhalten gezeigt und im Sportunter-
richt nicht die gebotene Distanz zu Schilerinnen gewahrt habe und von einer man-
gelnden Eignung des Klagers fur den Lehrerberuf auszugehen sei. Au3erdem bezie-
he sich die Beklagte auf eine nachhaltige Erschitterung des Vertrauensverhéaltnisses
aufgrund fehlender Angaben des Klagers bei seiner Einstellung zu dem Disziplinar-
verfahren in B.. Ob der Klager grundsatzlich fur den Lehrerberuf geeignet sei, ob er
tatsachlich nicht die gebotene Distanz zu Schilerinnen gewahrt und eine vorsatzlich
falsche Erklarung bei seiner Einstellung abgegeben habe, bedirfe keiner Entschei-
dung, weil die Kindigung innerhalb der Wartezeit des 8§ 1 Abs. 1 KSchG erfolgt sei.
Die Kundigung beruhe nicht auf willktirlichen oder sachfremden Motiven. Die Kindi-

gung sei auch nicht aufgrund fehlerhafter Personalratsanhdrung unwirksam.
Gegen dieses ihm am 09.08.2011 zugestellte Urteil hat der Klager am 07.09.2011
beim Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein Berufung eingelegt und diese am

Montag, den 10.10.2011, begriindet.

Der Klager tragt vor,



das Arbeitsgericht sei im Tatbestand von einem ,fachpsychiatrischen Gutachten®
ausgegangen, in Wahrheit habe es sich indessen um ein ,forensisch-psychiatrisches
Gutachten® gehandelt. Dieses sei in Bezug auf den Beweiswert beachtlich. Der Kla-
ger bestreitet, dass der Schulleiter den Eindruck gewonnen habe, dass er, der Kla-
ger, aufgrund seines gegeniber Schilerinnen distanzlosen Verhaltens im Sportunter-
richt fir den Lehrerberuf nicht geeignet sei. Der Schulleiter habe in dem Gespréach
vom 23.02.2011 nicht behauptet, dass Schilerinnen (oder Eltern) an ihn personlich
herangetreten seien mit der Beschwerde, er, der Klager, ,gucke komisch®. Richtig sei
vielmehr, dass er, der Schulleiter, dies nur gehort habe. Auch an die Beratungslehre-
rin seien solche Beschwerden nicht herangetragen worden. Es sei nach wie vor of-
fen, wer die Eindrucke eines ,Nahe-Distanz-Problems® aufgeworfen habe. Ein Kiundi-
gungsmotiv aus den Zusammenhéngen des Arbeitsverhéltnisses gebe es nicht. Die
Kindigung verletze ihn mithin in seinen Grundrechten aus Art. 12 Abs. 1 GG. Die
Vorfélle aus 2005 durften nicht zur Beurteilung seiner personlichen und fachlichen
Eignung fur den Lehrerberuf herangezogen werden. Dies gelte insbesondere vor
dem Hintergrund des forensisch-psychiatrischen Gutachtens. Die Motive der Kindi-
gung ergeben sich aus dem Personalrats-Anhdrungsschreiben, nur dass diese alle-
samt falsch seien. Damit griffe die Kindigung nicht nur in die Berufsaustibungsfrei-
heit, sondern sogar in die Berufswahlfreiheit ein, da bei dem Lehrerberuf die Perso-
nalakte stets zum neuen Arbeitgeber gleichsam ,mitwandere®. Vor diesem Hinter-
grund missten auch bei einer Probezeitklindigung Griinde vorliegen, die tatsachlich

stimmten. Ansonsten gabe es keinen Mindestschutz bei Probezeitkiindigungen.

Der Klager beantragt,
das Urteil des Arbeitsgerichts Neuminster vom 13.07.2011, Az.: 1 Ca 154
c/11, abzuéndern und festzustellen, dass das zwischen den Parteien beste-
hende Arbeitsverhéltnis durch die ordentliche Kiindigung des beklagten Lan-
des vom 13.01.2011 nicht zum 31.01.2011 beendet worden ist.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.

Das beklagte Land



verteidigt das angefochtene Urteil. Der verfassungsrechtliche Mindestschutz vor ei-
ner Kindigung, die nicht dem Kindigungsschutz unterliege, sei weder aus sachfrem-
den noch aus willktrlichen Motiven missachtet worden. Vielmehr habe sie die ihr zu-
getragenen Eindricke des Schulleiters, der Klager zeige nicht das von ihm zu erwar-
tete Verhalten einer Lehrkraft und wahre im Sportunterricht nicht die gebotene Dis-
tanz zu Schilerinnen, zum Anlass genommen, dessen Personalakte anzufordern.
Die Einsichtnahme in die Personalakte habe offenbart, dass der Klager bei dessen
Einstellung verheimlicht habe, dass gegen ihn ein Disziplinarverfahren gefiihrt wor-
den sei, welches mit der Entlassung aus dem Beamtenverhaltnis geendet habe. Die-
ser Umstand, die Verheimlichung des Disziplinarverfahrens und dessen Gegenstand,
sowie die Distanzlosigkeit gegeniiber Schilerinnen hatten letztlich zur streitbefange-
nen Kundigung des Klagers wahrend der Probezeit gefihrt.

Wegen des weiteren Vorbringens der Parteien im Berufungsverfahren wird auf den
mundlich vorgetragenen Inhalt der zwischen ihnen gewechselten Schriftsatze nebst

Anlagen sowie den Inhalt des Sitzungsprotokolls vom 12.01.2012 verwiesen.

Entscheidungsgriinde

Die Berufung des Klagers ist zulassig. Sie ist an sich statthaft und frist- und formge-
recht eingelegt und rechtzeitig sowie ordnungsgemald begrindet worden, 88 66
Abs. 1 und Abs. 2 ¢), 64 Abs. 6 ArbGG, 519 Abs. 2, 520 ZPO.

Das Arbeitsgericht hat die Kindigungsfeststellungsklage zu Recht abgewiesen. Die
hiergegen vom Klager erhobenen Einwéande rechtfertigen kein anderes Ergebnis. Zur
Vermeidung unnotiger Wiederholungen kann auf die zutreffenden Entscheidungs-
grunde des angefochtenen Urteils verwiesen werden. Lediglich erganzend und auf
den Sach- und Rechtsvortrag des Klagers in der Berufungsinstanz eingehend wird

noch auf Folgendes hingewiesen:

I. Die Feststellungsklage ist — in der in der Berufungsverhandlung geédnderten Fas-

sung - zulassig, aber unbegriindet.



Entgegen der Auffassung des Klagers ist die ordentliche Probezeitkindigung vom
13.01.2011 nicht wegen Treu- oder Sittenwidrigkeit nichtig, 8§ 138 Abs. 1, 242 BGB.

1. Wahrend der gesetzlichen Wartezeit des 8§ 1 Abs. 1 KSchG ist der Arbeitnehmer
lediglich vor einer sitten- oder treuwidrigen Ausiibung des Kiindigungsrechts des Ar-
beitgebers geschitzt. In der Wartezeit erfolgt daher grundsatzlich nur eine Miss-
brauchskontrolle (LAG Schleswig-Holstein, Urt. v. 22.01.2011 — 3 Sa 95/11 -, zit. n.
Juris). Bei der Prufung der Treuwidrigkeit einer Kindigung ist § 242 BGB im Lichte

des Art. 12 Abs. 1 GG auszulegen und anzuwenden.

a) Fur die Bestimmung des Inhalts und der Grenzen eines Kindigungsschutzes
aulBerhalb des Kindigungsschutzgesetzes ist die Bedeutung grundrechtlicher
Schutzpflichten zu beachten. Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts muss der Arbeitnehmer auch auf3erhalb des Geltungsbereichs des Kindi-
gungsschutzgesetzes uber die zivilrechtlichen Generalklauseln vor einer sitten- oder
treuwidrigen Ausibung des Kindigungsrechts des Arbeitgebers geschiitzt werden
(88 242, 138 BGB). Im Rahmen dieser Generalklauseln ist auch der objektive Gehalt
der Grundrechte, hier vor allem Art. 12 Abs. 1 GG, zu beachten. Mal3geblich sind die
Umstande des Einzelfalls. Der durch die Generalklauseln (88 138, 242 BGB) vermit-
telte Schutz darf allerdings auch nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts nicht dazu fuihren, dass aul3erhalb des Kindigungsschutzgesetzes dem Ar-
beitgeber praktisch die im Kindigungsschutzgesetz vorgegebenen Malistabe der
Sozialwidrigkeit auferlegt werden. In sachlicher Hinsicht geht es darum, Arbeitneh-
mer vor willkirlichen oder auf sachfremden Motiven beruhenden Kindigungen zu
schutzen, z. B. vor Diskriminierungen i. S. v. Art. 3 Abs. 3 GG (BVerfG, Urt. v.
27.01.1998 - 1 BvL 15/87 -, AP Nr. 17 zu § 23 KSchG 1969). Das gilt auch fir Kindi-
gungen innerhalb der Wartezeit des § 1 Abs. 1 KSchG (BVerfG, Urt. v. 21.06.2006
-1 BVR 1659/04 -, NZA 2006, 913; BAG, Urt. v. 24.01.2008 — 6 AZR 96/07 -, NZA-
RR, 397 ff.).

b) Unter Bericksichtigung dieser verfassungsrechtlichen Vorgaben verstof3t eine
Kindigung gegen § 242 BGB, wenn sie Treu und Glauben aus Grinden verletzt, die

von 8 1 KSchG nicht erfasst sind. Dies gilt jedenfalls fir eine Kiindigung, auf die we-



gen Nichterfillung der sechsmonatigen Wartezeit nach 8 1 Abs. 1 KSchG das Kindi-
gungsschutzgesetz keine Anwendung findet. Andernfalls wirde in diesen Fallen Uber
§ 242 BGB der kraft Gesetzes ausgeschlossene Kundigungsschutz doch gewéhrt
werden und damit die Moglichkeit des Arbeitgebers eingeschrankt, die Eignung des
Arbeitnehmers fir die geschuldete Tatigkeit in seinem Betrieb wahrend der gesetzli-
chen Wartezeit zu Uberprifen (st. Rspr. des Bundesarbeitsgericht, vgl. nur: BAG, Urt.
v. 24.01.2008 — 6 AZR 96/07 -, a. a. O. m. w. Rspr.-Nachw.). Eine willktrliche Kundi-
gung liegt nicht vor, wenn ein irgendwie einleuchtender Grund fir die Kiindigung be-
steht (BAG, Urt. v. 22.04.2010 — 6 AZR 828/08 -, ZTR 2010, 430; BAG, Urt. v.
28.08.2003 - 2 AZR 333/02 -, AP Nr. 17 zu § 242 BGB ,Kiindigung’).

c) Die Darlegungs- und Beweislast fur das Vorliegen derjenigen Tatsachen, aus
denen sich die Treuwidrigkeit ergibt, liegt beim Arbeithnehmer (vgl. BAG, Urt. v.
22.05.2003 - 2 AZR 426/02 -, AP Nr. 18 zu § 1 KSchG 1969 ,Wartezeit'). Der verfas-
sungsrechtlich gebotene Schutz des Arbeitnehmers wird durch eine abgestufte Dar-
legungs- und Beweislast gewéhrleistet. In einem ersten Schritt muss der Arbeitneh-
mer, soweit er die Uberlegungen des Arbeitgebers, die zu seiner Kiindigung gefiihrt
haben, nicht kennt, lediglich einen Sachverhalt vortragen, der die Treuwidrigkeit der
Kindigung nach § 242 BGB indiziert. Der Arbeitgeber muss sich sodann nach § 138
Abs. 2 ZPO im Einzelnen auf diesen Vortrag einlassen, um ihn zu entkréften. Kommt
der Arbeitgeber dem nicht nach, gilt der schlissige Sachvortrag des Arbeithehmers
gemall 8§ 138 Abs.3 ZPO als zugestanden (BAG, Urt. v. 16.09.2004 -2 AZR
447/03 -, AP Nr. 44 zu 8§ 611 BGB ,Kirchendienst).

2. Gemessen an diesen Voraussetzungen beruht die streitgegenstandliche Kundi-
gung gerade nicht auf sachfremden Motiven und ist deshalb auch nicht willktrlich
i. S. v. 8§ 242 BGB. Der Klager hat nicht darzulegen vermocht, dass die Beklagte sich
bei Ausspruch der Kiindigung von sachfremden und missbréauchlichen Motiven hat

leiten lassen.

Zutreffend weisen sowohl der Klager als auch die Beklagte darauf hin, dass sich die

Beklagte nur auf die Kiindigungsgriinde bzw. diejenige Motivlage beziehen kann, die
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sie in dem Anhdrungsverfahren gegeniber dem Personalrat offengelegt hat, § 51
MBG.

a) Nachdem die Beklagte dem Personalrat zunachst die Eindriicke des Schulleiters
zur moglicherweise vorliegenden fehlenden Distanz des Klagers gegentber Schile-
rinnen im Sportunterricht und die daraufhin durch Fakten gewonnenen neuen Er-
kenntnisse aufgrund des Inhalts der angeforderten Personalakte schilderte, hat sie
den daraus entwickelten Kindigungsgrund im letzten Absatz des Anhdrungsbogens
zusammengefasst. Dort teilt die Beklagte dem Personalrat mit, dass der Klager in-
nerhalb der Probezeit entlassen werden sollte, da es zu keinem Vertragsschluss ge-
kommen ware, wenn sie gewusst hatte, dass der Klager wahrend seines Referenda-
riats im Rahmen eines Disziplinarverfahrens wegen exhibitionistischer Handlungen in
der Offentlichkeit aus dem Beamtenverhdltnis entlassen wurde. Zudem komme hin-
zu, dass der Klager auch gegentber abhangigen Schilerinnen in Schleswig-Holstein

durch Distanzlosigkeit auffallig geworden sei.

Der Klager vermochte nicht zu widerlegen, dass dieses Motivbindel gerade nicht

ausschlaggebend fur die Kiindigung war, sondern andere, sachwidrige Grinde.

b) Unstreitig hat der Klager in der Einstellungserklarung vom 29.07.2010 eine
nachweisbar falsche Bestatigung abgegeben. Der Klager wurde durch - letztlich auf-
grund der Antragsanderung in dem Hauptsacheverfahren (VG B., 6 K 1647/06) be-
standskraftig gewordenen - Bescheid des Landes B. vom 31.06.2006 aus dem Be-
amtenverhéaltnis auf Widerruf entlassen. Hierbei handelt es sich auch um eine diszip-
linarische MalRnahme gemald 88 39 Abs. 1, 38 Abs. 4 B. Beamtengesetz a. F.. Die
falsche Beantwortung einer dem Arbeitnehmer bei der Einstellung zulassigerweise
gestellten Frage kann den Arbeitgeber unter Umstanden berechtigen, den Arbeitsver-
trag wegen arglistiger Tauschung 8 123 Abs. 1 BGB anzufechten (vgl. BAG, Urt. v.
07.07.2011 — 2 AZR 396/10 -, zit. n. Juris).

aa) Es kann vorliegend dahingestellt bleiben, ob die Beklagte bei der Einstellung des

Klagers Gberhaupt in zulassiger Weise von ihrem Fragerecht Gebrauch gemacht hat,
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d. h. ob sie berechtigt war, eine uneingeschrankte Frage nach verhangten disziplina-

rischen MaRnahmen zu stellen.

Dabei wird nicht verkannt, dass der Arbeitgeber den Arbeitnehmer bei der Einstellung
nicht uneingeschrankt nach etwaigen Vorstrafen befragen darf. Eine in zulassiger
Weise gestellte Frage setzt ein berechtigtes, billigenswertes und schutzwirdiges
Interesse an der Beantwortung voraus. Fehlt es hieran, ist die wahrheitswidrige Be-
antwortung nicht rechtswidrig. Nach Vorstrafen darf der Arbeitgeber den Arbeitneh-
mer bei der Einstellung fragen, wenn und soweit die Art des zu besetzenden Arbeits-
platzes dies erfordert. Dabei kommt es nicht auf die subjektive Einstellung des Ar-
beitgebers an, welche Vorstrafen er als einschlagig ansieht; entscheidend ist viel-
mehr ein objektiver Mal3stab. Das gilt grundsétzlich auch angesichts der Geltung des
Bundeszentralregistergesetzes. Je nach den Umstanden kann es auf3erdem zulassig
sein, sogar nach anhangigen Ermittlungsverfahren zu fragen. Die in Art. 6 Abs. 2
EMRK verankerte Unschuldsvermutung bindet unmittelbar nur denjenigen Richter,
der Uber die Begrundetheit der Anklage zu entscheiden hat. Dagegen lasst sich aus
der Unschuldsvermutung nicht der Schluss ziehen, dass dem Betroffenen aus der
Tatsache, dass ein Ermittlungsverfahren gegen ihn anhangig ist, dberhaupt keine
Nachteile entstehen dirfen (BAG 20.05.1999 - 2 AZR 320/98 - AP Nr. 50 zu 8§ 123
BGB; LAG Baden-Wirttemberg, Urt. v. 22.03.2011 — 15 Sa 64/10 -, zit. n. Juris; LAG
Hamm, Urt. v. 10.03.2011 — 11 Sa 2266/10 -, zit. n. Juris).

bb) Ob dieses eingeschrankte Fragerecht des Arbeitgebers zu Vorstrafen, welches
auf dem allgemeinen Personlichkeitsrecht und der Berufsausubungsfreiheit des Ar-
beithehmers sowie dem Resozialisierungsgedanken basiert, im o6ffentlichen Dienst
auch uneingeschrankt fir verhangte Disziplinarmal3hahmen gilt, kann ebenfalls da-
hingestellt bleiben. Ein berechtigtes Interesse an der Mitteilung von verhangten Dis-
ziplinarmaflRnahmen besteht nach Auffassung der Kammer in aller Regel bereits des-
halb, weil diese grundséatzlich als Reaktion auf pflichtwidriges Verhalten im Amt ver-

hangt werden.

Vorliegend hatte die Beklagte auch ein berechtigtes Interesse, von der Entlassung

aus dem Beamtenverhaltnis auf Widerruf zu erfahren. Soweit dies der vorliegenden
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Akte zu entnehmen ist, wurde der Entlassungsbescheid vom 31.03.2006 mit dem
gezeigten exhibitionistischen Verhalten des Klagers am W. begriindet. Die Verant-
wortung gegeniber Schilerinnen und Schilern und ihren Eltern schlie3e es aus, ein
gewisses Restrisiko sexuell Ubergreifenden Verhaltens des Klagers in Kauf zu neh-
men. Die Garantenstellung gegenuber den Schutzbefohlenen wirde eine standige
Beaufsichtigung des im Vorbereitungsdienst zu leistenden eigenverantwortlichen Un-

terrichts des Klagers erfordern, die nicht zumutbar sei.

Der damalige Grund der Entlassung aus dem Beamtenverhaltnis tangiert auch malf3-
geblich die hier vertraglich geschuldete Tatigkeit des Klagers beim beklagten Land.
Der Klager ist bei der Beklagten mit den Kernfachern Sport und Religion eingestellt
worden. Gerade von einem Sportlehrer, der den Schilern und Schilerinnen bei den
Sportibungen Hilfestellungen leisten und sie deshalb auch anfassen muss, muss
erwartet werden, dass dieser in jeder Hinsicht den erforderlichen Anstand und Ab-
stand wahrt und jegliches sexuell zu deutende Verhalten seinerseits unterlasst. Der
Klager hatte mithin die disziplinarisch veranlasste Entlassung aus dem Beamtenver-

haltnis auf Widerruf aus Sicht der Kammer nicht verschweigen dtirfen.

c) Letztlich bedarf es aber auch keiner Beantwortung, ob es gegen das ethische
Anstandsgefuhl aller billig und gerecht Denkenden verstiel3e (8 242 BGB), wenn ein
offentlicher Arbeitgeber eine Probezeitkiindigung allein damit begrindet, der Arbeit-
nehmer sei vor mehr als funf Jahren wahrend seines Referendariats wegen einer
exhibitionistischen Handlung aufRerhalb des Vorbereitungsdienstes aus dem damali-

gen Beamtenverhaltnis auf Widerruf entlassen worden.

aa) Die Beklagte stitzt die Probezeitkiindigung vorliegend gerade nicht allein auf
diese Umstande und die falsche Einstellungserklarung des Klagers. Unstreitig hatte
der Schulleiter die Beklagte dartiber informiert, dass der Klager durch unangemesse-
nes und distanzloses Verhalten gegentiber Schilerinnen aufgefallen sei. Ebenso
unstreitig hat der Schulleiter den Klager im Rahmen einer Unterrichtsnachbespre-
chung damit konfrontiert, dass Schulerinnen sich beschwert hatten, er, der Klager,
,gucke komisch“ und die Frage aufgeworfen, ob er, der Klager, ein Distanz-Nahe-

Problem habe. Die Beklagte hat dem Personalrat im Rahmen des Anhoérungsverfah-
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rens nach 88 51, 52 MBG-SH mitgeteilt, dass der Schulleiter aufgrund ,eigener Beo-
bachtungen“ und ,Eindricke“ von Eltern und Schiilerinnen, zu der Erkenntnis gelangt
sei, dass der Klager nicht das von ihm als Lehrkraft zu erwartete Verhalten zeige und
im Sportunterricht nicht die gebotene Distanz zu Schulerinnen wahre. Diese Ein-
schatzung des Schulleiters hat sich die Beklagte, wie sich aus dem letzten Absatz
der Personalratsanhdrung ergibt, auch zu Eigen gemacht. Die vom Schulleiter erho-
benen Bedenken gegen die persénliche Eignung des Klagers hat die Beklagte erst
zum Anlass genommen, die Personalakte des Klagers anzufordern. Insoweit unter-
scheidet sich der vorliegende Fall von dem Sachverhalt, der der Entscheidung des
Landesarbeitsgerichts Hamm vom 10.03.2011 — 11 Sa 2266/10 — (zit. n. Juris) zu-

grunde lag.

bb) Der Vorwurf distanzlosen Verhaltens gegeniber Schilerinnen ist auch nicht des-
halb treuwidrig, weil die Beklagte nicht gepruft hat, ob die ihr insoweit mitgeteilte Ein-
schatzung des Schuleiters auf einer objektiv belegbaren Tatsachengrundlage fuf3t.
Zum einen hat die Beklagte die vom Schulleiter getroffene negative Eignungsein-
schatzung zum Anlass genommen, die Personalakte des Klagers anzufordern, um
ggf. neue Erkenntnisse in dieser Hinsicht zu gewinnen. Zum anderen verkennt der
Klager, dass der Arbeitgeber grundsatzlich innerhalb der ersten sechs Monate das
Arbeitsverhaltnis frei, d. h. ohne soziale Rechtfertigung, kiindigen kann. Die Prufung
der Sittenwidrigkeit einer Kiindigung darf nicht dazu fiihren, dass das gesetzlich nor-
mierte freie Kindigungsrecht des Arbeitgebers innerhalb der ersten sechs Monate ad
absurdum gefuhrt wirde. Nach der gesetzlichen Intention des 8 1 Abs. 1 KSchG hat
der Arbeitgeber wahrend der gesetzlichen Wartezeit die grundsatzlich uneinge-
schrankte Mdglichkeit, die Eignung des Arbeitnehmers fiir die geschuldete Tatigkeit
zu Uberprufen. Dieses freie Kundigungsrecht ist nur durch Rechtsmissbrauch i. S. v.
§ 242 BGB begrenzt. Von Rechtsmissbrauch oder Sittenwidrigkeit kann indessen
dann nicht ausgegangen werden, wenn ein irgendwie einleuchtender Grund fur die
Kindigung besteht (BAG, Urt. v. 22.04.2010 — 6 AZR 828/08 -, ZTR 2010, 430; BAG,
Urt. v. 28.08.2003 - 2 AZR 333/02 -, AP Nr. 17 zu § 242 BGB ,Kundigung’). Es ist
indessen einleuchtend und nachvollziehbar, dass ein Arbeitgeber das Arbeitsverhalt-
nis innerhalb der sechsmonatigen Wartezeit kiindigt, wenn der unmittelbare Vorge-

setzte, der die Eignung und das Leistungsvermdgen des Arbeitnehmers in der Regel
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unmittelbar beurteilen kann, den Arbeitnehmer fur ungeeignet halt. Der Arbeitgeber
darf sich mithin wahrend der ersten sechs Monate auf die subjektive Eignungsein-
schatzung und Leistungsbeurteilung der unmittelbaren Vorgesetzten des Arbeitneh-
mers verlassen, ohne dass er selbst diese vom Vorgesetzten Ubernommene Ein-
schatzung auf belegbare Tatsachen stitzen kann (vgl. BAG, Urt. v. 22.04.2010 — 6
AZR 828/10 -, ZTR 2010, 384; vgl. LAG Schleswig-Holstein, Urt. v. 30.10.2002 - 5 Sa
345/02 -, NZA-RR 2003, 310). Dementsprechend kommt es nicht darauf an, ob die
Einschatzung des Schulleiters objektiv zutreffend und durch verifizierbare Tatsachen
fundiert ist (Hessisches LAG, Urt. v. 21.03.2003 — 12 Sa 561/01 -, NZA-RR 2004,
356).

Entgegen der Auffassung des Klagers kam es dementsprechend nicht streitentschei-
dend darauf an, welche Schilerinnen und/oder Eltern sich beim Schulleiter Giber den
Klager beschwert haben, der Klager ,gucke komisch®. Vielmehr durfte sich die Be-
klagte auf die ihr mitgeteilte subjektive Einschatzung des Schulleiters, insbesondere
vor dem Hintergrund der aus der beigezogenen Personalakte gewonnenen zuséatzli-
chen Erkenntnisse, darauf verlassen, der Klager sei fur die Stelle eines Sportlehrers
nicht geeignet. Es ist jedenfalls nicht widerlegt, dass diese vom Schulleiter tber-
nommene subjektive Einschatzung der Beklagten, der Klager sei wegen nicht ge-
wabhrter Distanz zu Schilerinnen als Sportlehrer nicht geeignet, fur die Beklagte das

letztlich tragende Kiindigungsmotiv war.

3. Die streitgegenstandliche Kindigung ist auch nicht wegen mangelhafter Anho-
rung des Personalrats gemal3 88 52 Abs. 1, 51 Abs. 1 MBG-SH unwirksam. Insoweit
kann zur Vermeidung unnétiger Wiederholungen auf die zutreffenden Entschei-
dungsgrinde des angefochtenen Urteils (Seite 8) verwiesen werden. Der Klager hat
seine diesbeziiglichen erstinstanzlich erhobenen Einwande in der Berufungsinstanz

auch nicht weiter aufrechterhalten.

II.  Nach alledem war die Berufung zurtickzuweisen.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 ZPO i. V. m. § 64 Abs. 6 ArbGG.
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Weil die Entscheidung keine rechtsgrundséatzliche Bedeutung aufweist und kein Fall

der Divergenz vorliegt, war die Revision auch nicht gemaf § 72 Abs. 2 ArbGG zuzu-
lassen.

gez. ... gez. ... gez. ...



