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Sarah Lüttmann*

Der geschäftstüchtige Anton 
– Fallbearbeitung im Fach Öffentliches Dienstrecht –

I. Sachverhalt1

Der 45-jährige Anton (A) ist seit dem 1.6.2006 in Vollzeit mit einer 
Eingruppierung in die Entgeltgruppe 9 TV-L beim Bundesland N, 
dort beim IT-Dienstleister des Landes (NIT), als Field Engineer am 
Standort H. beschäftigt. Zu den Aufgaben des A gehören u. a. der 
PC-Support, der Second-Level-Service und der Endgeräte-Service. 
Bei der Entsorgung von IT-Geräten ist wegen der enthaltenen ge-
heimhaltungsbedürftigen Daten die Festplatte auszubauen und zur 
Vernichtung einem Spezialunternehmen zu übergeben. Die Hard-
ware wird über das Entsorgungsunternehmen B entsorgt, das die 
Dienstleistung kostenlos anbietet. Der Ausbau und die Entsorgung 
der Hardware bei der Firma B gehören ebenfalls zu den Aufgaben des 
A. Darüber hinaus übt A noch eine Nebentätigkeit als selbstständiger 
IT-Berater im Umfang von drei bis vier Stunden wöchentlich aus. Er 
unterhält ein IT-Beratungsunternehmen, das unter „Antons-IT-Ser-
vice“ firmiert und unter diesem Namen bei der Online-Plattform 
„FastlyBuy“ als gewerblicher Verkäufer angemeldet ist. Das Land 
erteilte entsprechend am 15.6.2006 die ordnungsgemäß beantragte 
Nebentätigkeitsgenehmigung. 

Durch einen Zufall wurde am Dienstag, 12.9.2023 bekannt, dass A 
im Zeitraum eines Jahres vor diesem Datum insgesamt drei Hard-
ware-Komponenten des Landes über die Online-Plattform „Fastly 
Buy“ unter seinem Account „Antons-IT-Service“ anbot und zu ei-
nem Verkaufswert von insgesamt 40 Euro verkaufte. Es handelte 
sich bei der Hardware um zwei Netzteile und einen DVD-Bren-
ner aus den zur Entsorgung bestimmten Beständen des Landes N. 
Die Festplatten hatte A zuvor ordnungsgemäß ausgebaut und zur 
Vernichtung an das Spezialunternehmen übergeben. Nachdem mit 
dem Personalrat das Benehmen ordnungsgemäß hergestellt wur-
de, kündigte das Land N mit Schreiben vom 23.6.2023 (Freitag), 
dem A am selben Tag zugegangen, außerordentlich. Gegen diese 
Kündigung erhebt A am 14.7.2023 (Freitag) Kündigungsschutz-
klage vor dem zuständigen Arbeitsgericht. Er ist der Ansicht, dass 
die Kündigung bereits daran scheitere, dass er keinen Pflichtverstoß 
begangen habe. Angesichts der beabsichtigten Entsorgung hätten 
die drei Hardware-Komponenten für das Land keinerlei Wert mehr 
gehabt. Überdies sei es gängige Praxis beim NIT gewesen, dass 
ausgemusterte Hardware nicht vollständig verschrottet, sondern 
privat verwertet würde. Andere Kolleginnen und Kollegen hätten 
dies in der Vergangenheit auch schon getan. Soweit eine Pflicht-
verletzung vorliege, sei zumindest eine außerordentliche Kündigung 
unverhältnismäßig. Insbesondere sei eine Abmahnung hier nicht 
entbehrlich gewesen. Im Falle der Erteilung einer Abmahnung hät-
te er sein Verhalten nämlich sofort geändert und nicht wiederholt.  

* Dr. Sarah Lüttmann ist Verwalterin einer Professur für Öffentliches Recht an 
der Hochschule Osnabrück. 

1 Der Fall basiert auf einer Entscheidung des LAG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 
28.4.2021 – 23 Sa 1629/20. Zu Übungszwecken wurde der Sachverhalt leicht 
abgewandelt.

II. Aufgabenstellung

Prüfen Sie gutachterlich die Begründetheit der Kündigungsschutz-
klage des A vom 14.7.2023. 

III. Lösungshinweise

Zu prüfen ist, ob die Kündigungsschutzklage des A vom 14.7.2023 
begründet ist. Dies wäre dann der Fall, wenn die Kündigung vom 
23.6.2023 unwirksam ist.

1. Kündigungserklärung

Zunächst müsste die Kündigungserklärung gem. §§ 623, 126, 130 
BGB formgerecht zugegangen sein. Die Kündigungserklärung ist A 
am 23.6.2023 schriftlich und damit formgerecht zugegangen.

2. Präklusion

Des Weiteren müsste A gem. § 4 KSchG die Kündigungsschutz-
klage innerhalb der Präklusionsfrist von drei Wochen nach Zugang 
der schriftlichen Kündigung erhoben haben. Andernfalls würde die 
Kündigung gem. §§ 13 I 2 i. V. m. 7 KSchG als von Anfang an rechts-
wirksam gelten, sodass die Klage unbegründet wäre.2 Die Klagefrist 
berechnet sich nach §§ 187, 188 BGB. Der Tag, an dem die Kündi-
gung zugeht (Ereignis), ist danach nicht mitzuzählen (§ 187 I BGB). 
Das Ende der Frist liegt gem. § 188 II BGB drei Wochen später an 
dem gleichen Wochentag, an dem die Kündigung zugegangen ist. 
Die Kündigung ist am Freitag, 23.6.23 zugegangen, sodass die Frist 
am Samstag, 24.6.23 zu laufen beginnt und am Freitag, 14.7.23 um 
24:00 Uhr endet. Laut Sachverhalt ist die Klage am 14.7.2023 erho-
ben worden. Damit ist keine Präklusion eingetreten.

3. Beteiligung Personalrat

Mit dem Personalrat hat die Dienststelle gem. §§ 75 I Nr. 3, 76 II 
NPersVG vor einer außerordentlichen Kündigung das Benehmen 
herzustellen. Aus dem Sachverhalt geht hervor, dass mit dem Perso-
nalrat ordnungsgemäß das Benehmen hergestellt wurde, sodass der 
Personalrat hier ordnungsgemäß beteiligt wurde.

4. Besonderer Kündigungsschutz

Fraglich ist, ob besondere Kündigungsschutzvorschriften im vorlie-
genden Fall einschlägig sind. In Betracht kommt der tarifvertragliche 
Kündigungsschutz gem. § 34 II TV-L. Demnach können Beschäf-
tigte des Tarifgebietes West nicht mehr ordentlich gekündigt werden, 
wenn sie eine Beschäftigungszeit von mehr als 15 Jahren aufweisen 
und das 40. Lebensjahr vollendet haben. A weist eine Beschäfti-

2 LAG Berlin 5.9.1977 – 9 Sa 13/77, DB 1978, 591; Schmitt in: Däubler/Hjort/
Schubert/Wolmerath, Arbeitsrecht, 5. Aufl. 2022, KSchG, § 4 Rn. 75.
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gungszeit von mehr als 15 Jahren auf und ist bereits 45 Jahre alt. 
Allerdings betrifft der Kündigungsschutz ausdrücklich nur ordent-
liche Kündigungen und schließt die hier betroffene außerordentliche 
Kündigung nicht aus. Damit ist die außerordentliche Kündigung des 
A weiterhin zulässig. Weitere besondere Kündigungsschutzregelun-
gen sind offensichtlich nicht einschlägig.3

5. Voraussetzungen des § 626 II BGB

Eine außerordentliche Kündigung ist darüber hinaus nur unter den 
Voraussetzungen des § 626 BGB zulässig.

a) Erklärungsfrist 

Voraussetzung ist zunächst, dass die zweiwöchige Kündigungserklä-
rungsfrist des § 626 II BGB eingehalten wurde. Für den Beginn der 
Frist kommt es auf den Zeitpunkt an, zu dem der Kündigungsberech-
tigte von den für die Kündigung maßgebenden Tatsachen Kenntnis 
erlangt. Das Land N hat von dem Verkauf der drei Hardware-Kom-
ponenten am Dienstag, 12.9.2023 erfahren. Die Berechnung der 
Ausschlussfrist richtet sich – wie auch zuvor die Berechnung der 
Präklusionsfrist – nach den §§ 187 ff. BGB. Die Frist beginnt dem-
entsprechend am Mittwoch, 13.9.23 und endet gem. § 188 II BGB 
am Dienstag, 26.9.23 um 24:00 Uhr. Die Kündigung ist A am 23.6.23 
und damit innerhalb der Erklärungsfrist zugegangen.

b) Wichtiger Grund (1. Stufe)

Gem. § 626 I BGB kann das Arbeitsverhältnis ohne Einhaltung 
einer Kündigungsfrist nur aus einem wichtigen Grund gekündigt 
werden. Ein solcher ist gegeben, wenn Tatsachen vorliegen, aufgrund 
derer dem Kündigenden unter Berücksichtigung aller Umstände des 
Einzelfalles und unter Abwägung der Interessen beider Vertragsteile 
die Fortsetzung des Arbeitsverhältnisses bis zum Ablauf der Kündi-
gungsfrist oder bis zu der vereinbarten Beendigung des Arbeitsver-
hältnisses nicht zugemutet werden kann.4 

Hinweis: Um die Anwendung des unbestimmten Rechtsbegriffs 
des wichtigen Grundes aus Gründen der Rechtssicherheit über-
schaubarer zu machen, nimmt das BAG grds. eine zweistufige 
Prüfung vor. Auf der 1. Stufe wird geprüft, ob ein bestimmter 
Sachverhalt ohne Berücksichtigung der besonderen Umstände 
des Einzelfalles „an sich“ geeignet ist, einen wichtigen Kündi-
gungsgrund abzugeben. Die 2. Stufe betrifft die Frage, ob die 
Fortsetzung des Arbeitsverhältnisses unter Berücksichtigung der 
konkreten Umstände des Einzelfalles und der Abwägung der In-
teressen beider Vertragsteile (jedenfalls bis zum Ablauf der Kün-
digungsfrist) zumutbar ist oder nicht.5

Zunächst müsste ein „an sich“ wichtiger Grund vorliegen, der eine 
fristlose Kündigung rechtfertigen kann (1. Stufe). Ein solcher kann 
nicht nur bei der Verletzung vertraglicher Hauptpflichten, sondern 

3 Beispiele: § 17 MuSchG, § 18 BEEG, § 174 SGB IX, § 5 Pf legeZG, §§ 15 
KSchG i. V. m. 41 II 2 NPersVG.

4 Stoffels in: Rolfs/Giesen/Meßling/Udsching, Arbeitsrecht, 68. Ed. 2023, BGB, 
§ 626 Rn. 44.

5 Ständige Rechtsprechung des BAG, z. B. Urt. v. 10.6.2010 – 2 AZR 541/09, 
juris Rn. 16 m. w. N.

auch bei der schuldhaften Verletzung von Nebenpflichten i. S. v. 
§ 241 II BGB, gegeben sein.6 

A hatte im Rahmen der ihm übertragenen Aufgaben die Weisung 
erhalten, die zur Entsorgung vorgesehene Hardware bei dem Ent-
sorgungsbetrieb B abzugeben. Das Land war als Eigentümer allein 
berechtigt, über eine weitere Verwertung oder die vollständige Ent-
sorgung zu entscheiden. Indem A die drei Hardware-Komponenten 
aus den zu entsorgenden Geräten ausgebaut und entgegen der Wei-
sung anschließend über seinen Account verkauft hat, hat er in die 
Eigentümerposition seines Arbeitgebers rechtswidrig eingegriffen. 
Somit hat er im Zusammenhang mit seiner Arbeit eine rechtswid-
rige und vorsätzliche (ggf. strafbare)7 Handlung unmittelbar gegen 
das Vermögen seines Arbeitgebers begangen. Dieses Verhalten stellt 
einen erheblichen Vertrauensbruch dar und ist als schwerwiegende 
schuldhafte Pflichtverletzung zu beurteilen.8

Eine andere Beurteilung könnte sich jedoch daraus ergeben, dass die 
Gegenstände lediglich einen Verkaufswert i. H. v. insgesamt 40 Euro 
hatten und dem Land letztendlich gar kein Schaden entstanden ist. 
Maßgebend ist jedoch der mit der Pflichtverletzung verbundene Ver-
trauensbruch und gerade nicht der konkrete wirtschaftliche Schaden 
des Arbeitgebers.9 

Fraglich ist darüber hinaus, wie sich die Aussage des A, andere Kolle-
ginnen und Kollegen hätten auch in der Vergangenheit ausgemuster-
te Hardware nicht vollständig verschrottet, sondern privat verwertet, 
auf die Beurteilung seiner arbeitsvertraglichen Pflichtverletzung aus-
wirkt. Sofern die Kolleginnen und Kollegen tatsächlich ebenso ge-
handelt haben, lägen darin ebenfalls erhebliche Pflichtverletzungen 
gegenüber dem Arbeitgeber vor. Das Fehlverhalten anderer Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer lässt allerdings nicht die berechtigte 
Schlussfolgerung des Einzelnen zu, sich auch rechtswidrig verhalten 
zu dürfen. Vielmehr hätte A Veranlassung gehabt, seinen Arbeit-
geber über die rechtswidrigen Pflichtverletzungen zu informieren 
und insbesondere von eigenem ähnlich rechtswidrigem Verhalten 
Abstand zu nehmen.10 Damit liegt generell ein wichtiger Grund vor, 
der geeignet ist, eine außerordentliche Kündigung zu rechtfertigen.

c) Unzumutbarkeit (2. Stufe)

Des Weiteren müsste die Verfehlung des A derart erheblich sein, dass 
eine Fortsetzung des Arbeitsverhältnisses für das Land als Arbeit-
geber unzumutbar ist. Die außerordentliche Kündigung muss daher 
als Maßnahme ultima ratio dem Grundsatz der Verhältnismäßigkeit 
entsprechen (2. Stufe).

aa) Negativprognose

Eine außerordentliche Kündigung ist kein Sanktionierungsinstru-
ment des Arbeitgebers, da sie nicht auf die Vergangenheit gerichtet 
ist. Sie zielt vielmehr darauf ab, vertragswidriges Verhalten für die 

6 Vgl. BAG, Urt. v. 8.5.2014 – 2 AZR 249/13, juris Rn. 19.
7 Ob tatsächlich eine Straftat begangen wurde, ist für die arbeitsrechtliche Be-

urteilung nicht entscheidend und entsprechend keine Voraussetzung für die 
außerordentliche Kündigung.

8 Vgl. LAG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 28.4.2021 – 23 Sa 1629/20, juris Rn. 33 f.
9 Vgl. BAG, Urt. v. 10.6.2010 – 2 AZR 541/09, juris Rn. 25.
10 LAG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 28.4.2021 – 23 Sa 1629/20, juris Rn. 36.
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