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Der Vertragsbruch
des Arbeitnehmers im offentlichen Dienst —
Tatbestand und Rechtsfolgen

'Von Ulf Berger-Delhey, Bonn

I. Der Tatbestand

Seine Arbeitspflicht! kann der Arbeitneh-
mer im O6ffentlichen Dienst auf vielfdltige
Artund Weise verletzen, sei es, daB er seine
Arbeit verspitet aufnimmt bzw. iiberhaupt
nicht beginnt, sei es, daB er sie nach — be-
rechtigter — Unterbrechung verspitet oder
iberhaupt nicht mehr aufnimmt, sei es, daB
er sie vorzeitig einstellt oder mit seiner Ar-
beitskraft zuriickhédlt2, Diese Fille werden
meistens unter dem Oberbegriff .Nichtlei-
stung der Arbeit” zusammengefaBt’, wéah-
rend von einem Arbeitsvertragsbruch aller-
'dings nur gesprochen wird, wenn sich der
Arbeitnehmer rechtswidrig und endgiiltig
~— einseitiy — vom Arbeitsvertrag lost<.
‘Ohne rechtfertigenden Grund handelt er in-
soweit freilich regelm?iﬂig,l weénn er seine
Arbeit verspitet aufnimmts, in der verein-
barten Zeit nicht leistet oder die begonnene
Arbeitsleistung unterbricht, verldBt und
nicht wieder aufnimmts, 4. h. in derartigen
‘Féllen ist auch im &ffentlichen Dienst grund-

satzlich der Arbeitnehmer fiir alle ggfs. in
Betracht zu ziehenden Rechtfertigungs-
griinde darlegungs- und beweispflichtig?. In
vorwerfbarer Weise schuldhaft handeit der
Arbeitnehmer dabei schlieBlich, wenn er
seine Arbeit vorsdtzlich oder fahrldssig
nicht leistet (vgl. § 276 BGB8)%. Das Ver-
schulden wird nach MaBgabe der §§ 282,
285 BGB vermutet, d. h. dem Arbeitnehmer
obliegt es in solchen Fillen, sich zu entla-
sten, wobei insbesondere die in der Praxis
des Gffentlichen Dienstes haufige Einwen-
dung, der Antritt einer anderen, besser be-
zahlten Stelle wire mdglich gewesen, keine
rechtliche Relevanz zu entfalten vermagt©,
Auch soweit der Arbeitnehmer irrtiimlich
glaubt, zur Nichtleistung berechtigt zu sein,
mufB er sich einen solchen Rechtsirrtum
dennoch als Verschulden anlasten lassen,
wenn er auf die Aufklarung der Rechtslage
nicht die im Verkehr iibliche Sorgfalt auf-
wendete!!, woran im iibrigen strenge Anfor-
derungen gestellt werden!2,

II. Die Rechtsfolgen!s

Grundsétzlich kann der &6ffentliche Ar-
beitgeber gegen einen vertragsbriichigen
Arbeitnehmer auf Erfiillung der Arbeitslei-
stung klagen!4; freilich ist ein obsiegendes
Urteil geméB § 888 Abs. 2 ZPO15in aller Re-
gel nicht zu vollstrecken!é. Den Erfiillungs-
anspruch (arbeits-)gerichtlich geltend zu
machen, kann fiir den dffentlichen Arbeit-
geber aber dennoch von Interesse sein, da
ein diesbeziiglicher Klageantrag nach MaB-
gabe des § 61 Abs. 2 ArbGG!7 mit dem An-
trag verbunden werden kann, den Arbeit-
nehmer fiir den Fall, daB er die Arbeit trotz
bestehender arbeitsvertraglicher Verpflich-
tung nicht aufnimmt, zur Zahlung einer vom
Arbeitsgericht nach freiem Ermessen fest-
zusetzenden Entschadigung zu verurtei-
lenis, N

Auch im &ffentlichen Dienst braucht der
Arbeitgeber einem vertragsbriichigen Ar-
beitnehmer kein Entgelt fiir nicht geleistete
Arbeit zu zahlen (§§ 614, 320, 325, 323
BG)t9, Hat der offentliche Arbeitgeber das
volle Entgelt aber bereits gezahlt, kann er
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den iiberzahlten Betrag nach den Vorschrif-
ten iiber die ungerechtfertigte Bereiche-
rung zuriickfordern (§§ 323, 628, 812 ff.
BGB)20, Macht der Arbeitnehmer Restlohn-
anspriiche geltend, kann der 6ffentliche Ar-
beitgeber die Einrede des nicht erfiillten
Vertrages (§ 320 BG) erheben, ist dann aller-
dings dafiir darlegungs- und beweispflichtig,
wann der Arbeitnehmer nicht arbeitetez!,
An den Arbeitspapieren, also Zeugnis??, Ur-
laubs-23, Entlassungs-24 und Krankenkassen-
bescheinigung?s, Bescheinigung nach § 19
Abs. 2 BKKG?6, Versicherungs-?” und Lohn-
steuerkarte?® sowie etwaige, bei Einstellung
ibergebene Zeugnisse??, steht dem 6ffentli--
chen Arbeitgeber dagegen kein Zuriickbe-
haltungsrecht (§ 273 BGB) zu3°. Gibt er diese
Arbeitspapiere trotzdem nicht oder verspa-
tet heraus, macht er sich schadenersatz-
pflichtig (§ 286 BGB)3!.

Ferner kann der 6ffentliche Arbeitgeber
einen vertragsbriichigen Arbeitnehmer
auch nach MaBgabe der §§ 54 Abs. 2BAT32,
59 Abs. 2 MTB 1133, 59 Abs. 2 MTL II3 und
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53 Abs. 2 BMT-G II3 binnen einer Frist von
zwei Wochen auBerordentlich kiindigen?,
wenn ihm die Fortsetzung des Arbeitsver-
hiltnisses unzumutbar ist, und aufierdem
.Ersatz(e) des durch die Aufhebung des
Dienstverhdltnisses entstehenden Scha-
dens” verlangen (§ 682 Abs. 2BGB). Jenach
den Umstdnden des Einzelfalls kann aller-
dings eine vorherige Abmahnung, sei es
auch mit kurzer Fristsetzung, erforderlich
sein??, § 628 Abs. 2 BGB ist, obwohl die Vor-
schrift nach dem Wortlaut ihres Absatzes 1
eine Kiindigung .auf Grund des § 626 oder
des § 627" BGB voraussetzt, aber auch dann
entsprechend anzuwenden, wenn das Ar-
beitsverhaltnis durch ordentliche Kiindi-
gung oder durch Aufhebungsvertrag been-
det wird?s, wobei es nicht notwendig ist, daB
sich der &ffentliche Arbeitgeber seine dies-
beziiglichen Anspriiche bei der Kiindi-
gung?® oder bei Abschluf des Aufhebungs-
vertrages#® vorbehalt. Das sog. Aufldsungs-
verschulden des Arbeitnehmers muB aller-
dings immer so schwerwiegend sein, daB es
fiir sich genommen einen wichtigen Grund
im Sinne des § 626 Abs.1 BGB bilden
wiirde4!. Auch ohne Kiindigung steht dem
dffentlichen Arbeitgeber freilich ein Scha-
densersatzanspruch wegen positiver Ver-
tragsverletzung4? (§§ 280, 186, 325, 326
BGB analog+?) zu#4, wihrend der pauscha-
lierte Schadensersatzanspruch nach § 125b
GewO45 entfallen dirfte, nachdem die
Rechtsprechung+¢ diese Vorschrift als ver-
fassungswidrig eingestuft hat4?, Schadens-
ersatzanspriiche entfallen freilich auch im
offentlichen Dienst ganz, soweit beiden Ar-
beitsvertragsparteien ein Recht zur auBer-
ordentlichen Kiindigung zusteht4s,

Ersetzen muB der vertragsbriichige Ar-
beitnehmer sdmtliche Schédden, die durch
seinen Arbeitsvertragsbruch entstanden
sind. Da auch die tatsdchliche Feststellung
im einzelnen oftmals schwierig sein wird4s,
zdhlen hierzu — der Umfang dieses Scha-
densersatzanspruchs bemift sich nach MaB8-
gabe der §§ 249ff. BGB — u. a. der entgan-
gene Gewinn (§ 252 BGB) und die Kosten
einer Ersatzkraft, ferner eventuelle Uber-
stundenzuschldge fiir andere Mitarbeiter
sowie unter bestimmten Voraussetzungen
auch die Kosten fiir die Suche eines Nachfol-
gerss®, Die Schadensersatzpflicht des Ar-
beitnehmers endet jedenfalls erst zu dem
Zeitpunkt, zu dem er das Arbeitsverhdltnis
hitte beenden kénnens!, Nicht abgeschnit-
ten ist ihm selbstverstindlich der Einwand
des Mitverschuldens des d&ffentlichen Ar-
beitgebers (§ 254 BGB), und zwar weder
zum Grund noch zur Héhe eines geltend ge-
machten Schadensersatzanspruchssz, —
Eine wichtige Ausnahme gilt allerdings fiir
Berufsausbildungsverhéltnisse. = Insoweit
sieht § 16 Abs. 1 Satz 1 BBiG53 zwar fiir den
Fall vorzeitiger Auflésung nach der Probe-
zeit vor, daB .der Auszubildende oder der
Ausbildende Ersatz des Schadens verlangen
(kann), wenn der andere den Grund fiir die
Aufldsung zu vertreten hat". Nach Absatz 2
dieser Vorschrift erlischt der Anspruch je-
doch, .wenn er nicht innerhalb von drei Mo-
naten nach Beendigung des Berufsausbil-
dungsverhiltnisses geltend gemacht wird".
Daneben 156st die vorzeitige Auflésung von
Berufsausbildungsverhdltnissen durch den
Auszubildenden grundsétzlich keine Scha-
densersatzanspriiche des d&ffentlichen Ar-
beitgebers auss4,

II. Die Beteiligung der Beschiftigtenvertretung

Will der dffentliche Arbeitgeber das Ar-
beitsverhéltnis eines vertragsbriichigen Ar-
beitnehmers auBerordentlich kiindigen, so
hat er nach MaBgabe des § 79 Abs.3
BPersVG5s bzw. des § 102 Abs. 1 BetrVGse
zuvor die Beschiftigtenvertretung anzuho-
ren und die beabsichtigte Mafnahme zu be-
griinden, wihrend jene ihre eventuellen Be-
denken unter Angabe der Griinde .unver-
ziglich, spitestens (jedoch) innerhalb von
drei (Arbeits-)Tagen, schriftlich mitzutei-
len” hat (§§ 79 Abs. 3 Satz 3 BPersVG, 102
Abs. 2 Satz 3 BetrVG)s7,

Beabsichtigt der 6ffentliche Arbeitgeber,
einen Beschéftigten auf Schadensersatz in
Anspruch zunehmen, so hat der Personalrat

nach § 76 Abs. 2Satz 1 Nr. 9 BPersVG dabei
mitzubestimmen. Da dieses Mitbestim-
mungsrecht davon abhéngt, daB der Ersatz-
pilichtige, also der vertragsbriichige Arbeit-
nehmer, einen Antrag auf entsprechende
Beteiligung der Personalvertretung stellt,
muB der 6ffentliche Arbeitgeber die beab-
sichtigte MaBnahme, d. h. die Geltendma-
chung des Schadensersatzanspruchs im
Wege der Klage, des Mahnbescheids oder
der Aufrechnung, dem davon Betroffenen
rechtzeitig zur Kenntnis bringens8; dabei
sollte die Ankiindigung den Hinweis enthal-
ten, daB die Beteiligung des Personalrats be-
antragt werden konne?. Unterbleibt eine
solche Unterrichtung, kann der Schadenser-
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satzanspruch nicht durchgesetzt werden. —
Wihrend die Personalvertretungsgesetze
der Lander in aller Regel vergleichbare Re-
gelungen enthaltent, enthélt das Betriebs-
verfassungsgesetz keine solche Vorschrift.
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