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Leitsatz:

Die Durchfuhrung des Praventionsverfahrens nach § 84 Abs. 1 SGB IX ist
keine formelle Wirksamkeitsvoraussetzung fir den Ausspruch einer
Kindigung gegeniiber einem schwerbehinderten Menschen. Die
Vorschrift ~ stellt eine  Konkretisierung des dem  gesamten
Kundigungsschutzrecht  innewohnenden  Verhaltnismaigkeitsgrund-
satzes dar.
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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 182/06

12 Sa 1052/05
Landesarbeitsgericht
Berlin

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
7. Dezember 2006

URTEIL

Jatz, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsklager,

PP.

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsbeklagte,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mundlichen Verhand-
lung vom 7. Dezember 2006 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Prof. Dr. Rost, die Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Bréhl und Schmitz-Scholemann

sowie die ehrenamtlichen Richter Heise und Dr. Grimberg fiir Recht erkannt:
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Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landesarbeits-
gerichts Berlin vom 22. August 2005 - 12 Sa 1052/05 - wird auf
Kosten des Klagers zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer ordentlichen verhaltensbe-
dingten Kindigung sowie Uber einen hilfsweise gestellten Auflésungsantrag des Ar-
beitgebers.

Der 1961 geborene, verheiratete und einem Kind zum Unterhalt verpflichtete
Klager (schwerbehindert, GdB 70; Merkzeichen G - erheblich gehbehindert -) ist seit
1993 bei der Beklagten als Arbeiter, zuletzt in der sog. Schlacke-Aufbereitungsanlage
(SAB) der Mullverbrennungsanlage R tatig.

Bei der Beklagten werden Zutritt und Verlassen des Betriebsgelandes mittels
eines elektronischen Anwesenheitskontrollsystems erfasst. Das System dient - nach
Absprache mit dem Personalrat - nicht der Auswertung der Anwesenheitszeiten der
Mitarbeiter. Die Arbeitszeit wird Uber Stundennachweisbégen erfasst, die der Vorarbei-
ter ausfullt und abzeichnet. In der Zeit vom 4. bis 13. November 2003 war der Klager
- ebenso wie sein Vorarbeiter und weitere Kollegen - jeweils ca. 2 Stunden vor Schicht-
ende nicht mehr als anwesend im Zugangskontrollsystem erfasst. An diesen Tagen
hatte er Spatschicht, die montags bis donnerstags um 22.40 Uhr und freitags um
19.40 Uhr endet. Die vom Vorarbeiter abgezeichneten Stundennachweise weisen fur
den Klager indes jeweils die volle Arbeitszeit aus.

Die Beklagte horte den Klager am 17. November 2003 zum Vorwurf des vor-
zeitigen Verlassens des Arbeitsplatzes an und stellte ihn ab 19. November 2003 von
seiner Arbeitspflicht frei. Mit Schreiben vom 20. November 2003 bat die Beklagte den
Personalrat um Zustimmung zu einer auf3erordentlichen, hilfsweise ordentlichen Kin-
digung wegen Arbeitszeitbetruges bzw. eines entsprechenden Verdachts. Der Perso-
nalrat stimmte letztlich im Rahmen des personalvertretungsrechtlichen Einigungsstel-
lenverfahrens dem Ausspruch einer ordentlichen Kiindigung unter Verdoppelung der
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langsten tariflichen Kundigungsfrist zu. Die Beklagte kiindigte das Arbeitsverhaltnis
daraufhin mit Schreiben vom 31. August 2004 ordentlich zum 30. September 2005.
Gegen die zuvor erteilte Zustimmung des Integrationsamtes hat der Klager Wider-
spruch eingelegt, welcher zuriickgewiesen worden ist. Die hiergegen erhobene Klage
vor dem Verwaltungsgericht war zum Zeitpunkt der Entscheidung des Landesarbeits-

gerichts noch nicht beschieden.

Der Klager hat eine Pflichtverletzung bestritten und vorgetragen, er habe sei-
ne Arbeitszeiten regelméafig eingehalten. Auf die Daten des Zugangskontrollsystems
kénne die Beklagte sich nicht berufen, weil eine solche Auswertung mit dem Personal-
rat nicht abgesprochen gewesen sei. Die Kiindigung sei in Anbetracht seiner privaten
Situation und wegen seiner langen Betriebstreue unverhaltnismafRig. Jedenfalls sei die
Kindigung unwirksam, weil die Beklagte kein Praventionsverfahren nach § 84 Abs. 1
SGB IX durchgefuhrt habe.

Der Klager hat beantragt,

1.  festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien
durch die Kiindigung vom 31. August 2004 nicht aufgelést
wird,

2. fur den Fall des Obsiegens mit dem Antrag zu 1. die Be-
klagte zu verurteilen, den Klager bis zum rechtskraftigen
Abschluss des Kindigungsschutzverfahrens zu den Be-
dingungen des Arbeitsvertrages vom 21. April 1993 als
Arbeiter weiterzubeschaftigen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen, hilfsweise, das Arbeitsver-
haltnis gegen Zahlung einer Abfindung, die in das Ermessen des Gerichts gestellt wird,

aufzulésen.

Die Beklagte hat vorgetragen, der Klager habe in erheblichem MalRe gegen
seine arbeitsvertraglichen Pflichten verstof3en, weil er vom 4. bis 13. November 2003
an mehreren Tagen vorzeitig die Arbeit beendet, den Arbeitsplatz verlassen und sich
durch Vortauschen einer Arbeitsleistung Entgelt fur mindestens 13,42 Stunden erschli-
chen habe. Jedenfalls bestehe insoweit ein dringender Verdacht. Das Verhalten des
Klagers sei als Arbeitszeitbetrug zu werten. Auf ein Beweisverwertungsverbot kénne
der Klager sich nicht berufen, denn eine etwaige Verletzung von Mitbestimmungsrech-
ten sei durch die Zustimmung des Personalrates zur Kindigung geheilt worden. § 84
Abs. 1 SGB IX stehe dem Ausspruch einer Kundigung nicht entgegen. Der Vorwurf an
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den Klager stehe nicht im Zusammenhang mit seiner Behinderung und die Vorschrift

enthalte auch kein Kiindigungsverbot.
Der Klager hat beantragt, den Auflésungsantrag zurlickzuweisen.

Er meint, der Auflésungsantrag der Beklagten sei unzulassig, weil die Kundi-
gung nicht nur sozialwidrig, sondern auch aus sonstigen Grinden unwirksam sei. Einer

betriebsdienlichen weiteren Zusammenarbeit stehe im Ubrigen nichts entgegen.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben und den Auflésungsantrag der
Beklagten zuriickgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat auf die Berufung der Beklag-
ten unter Abénderung der erstinstanzlichen Entscheidung die Kiundigungsschutzklage
abgewiesen. Mit der vom Senat zugelassenen Revision begehrt der Klager Wiederher-

stellung des arbeitsgerichtlichen Urteils.

Entscheidungsgriinde

Die Revision hat keinen Erfolg.

A. Das Landesarbeitsgericht hat ausgefiihrt, die Kiindigung sei sozial gerechtfer-
tigt. Der Klager habe in schwerwiegendem Male gegen seine arbeitsvertraglichen
Pflichten verstoRen. Auf Grund der Gesamtumstande sei davon auszugehen, dass er
an den streitigen Tagen jeweils zwei Stunden vor Schichtende seine Arbeit beendet
und damit insgesamt mindestens 13,42 Stunden keine Arbeitsleistung erbracht habe.
Jedenfalls sei die Kiindigung als Verdachtskindigung gerechtfertigt. Die Beklagte dirfe
sich auf die Ermittlung der Fehlzeiten mittels des Zugangskontrollsystems auch beru-
fen, da der Personalrat der Kiindigung im Einigungsstellenverfahren zugestimmt habe.
Einer vorherigen Abmahnung habe es angesichts des erheblichen PflichtverstoRes
nicht bedurft. Auch die Interessenabwagung kénne deshalb trotz seiner sozialen Situa-
tion nicht zugunsten des Klagers ausfallen. Der Personalrat sei ordnungsgeman betei-
ligt worden. Die Kiindigung sei auch nicht aus Grinden der Schwerbehinderung des
Klagers unwirksam. Das Integrationsamt habe ihr zugestimmt und die Beklagte sei zur
Einleitung eines Praventionsverfahrens nach § 84 Abs. 1 SGB IX nicht verpflichtet ge-
wesen. Die Norm sehe die Rechtsfolge der Unwirksamkeit einer Kiindigung nicht vor.
Jedenfalls dann, wenn wie vorliegend eine Abmahnung wegen der Schwere der Ver-
tragsverletzung entbehrlich sei, miusse der Arbeitgeber ein Praventionsverfahren vor
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Kiindigungsausspruch nicht durchfihren. Der Kiindigungsschutzprozess sei nicht bis
zum Abschluss des vorgreiflichen Verfahrens tGber die Wirksamkeit der vom Integrati-
onsamt erteilten Zustimmung auszusetzen. Hierzu bestehe angesichts der langen Ver-
fahrensdauer bei den Verwaltungsgerichten, des arbeitsgerichtlichen Beschleuni-
gungsgebotes und der Méglichkeit des Klagers, ggf. eine Restitutionsklage zu erheben,

kein Anlass.

B. Dem stimmt der Senat im Ergebnis und im Wesentlichen auch in der Begrun-

dung zu.

l. Die Kundigung ist nicht schon gemaR § 79 Abs. 1, § 87 Nr. 9 PersVG Berlin
iVm. § 108 Abs. 2 BPersVG unwirksam. Das Berufungsgericht hat ausgefuhrt, die Be-
klagte habe den Personalrat vor Ausspruch der Kindigung ordnungsgemaf beteiligt.
Diese Ausflihrungen lassen keinen Rechtsfehler erkennen. Rigen werden insoweit von

der Revision nicht erhoben.

Il. Das Landesarbeitsgericht hat zutreffend angenommen, dass die Kiindigung
nach dem bisherigen Stand nicht nach § 85 SGB IX unwirksam ist, da das Integrations-
amt seine Zustimmung zum Ausspruch der Kiindigung erteilt hat. Das Landesarbeits-
gericht musste das Verfahren nicht nach § 148 ZPO bis zur rechtskréaftigen Entschei-
dung der anhangigen Klage vor dem Verwaltungsgericht aussetzen. Die Entscheidung
Uber die Aussetzung steht im Ermessen des Gerichts (vgl. Senat 20. Januar 2000
-2 AZR 378/99 - BAGE 93, 255; 26. September 1991 - 2 AZR 132/91 - AP KSchG
1969 § 1 Krankheit Nr. 28 = EzA KSchG § 1 Personenbedingte Kiindigung Nr. 10).
Dieses Ermessen hat das Berufungsgericht in rechtlich nicht zu beanstandender Weise
ausgeubt. Die Revision zeigt konkrete Ermessensfehler nicht auf und hat insoweit auch

keine zulassigen und begrundeten Verfahrensrigen erhoben.

Il. Das Landesarbeitsgericht hat zu Recht erkannt, dass die Kiundigung der Be-
klagten vom 31. August 2004 sozial gerechtfertigt ist. lhr liegen verhaltensbedingte
Grunde iSv. § 1 Abs. 2 KSchG zugrunde.

1. Bei der Frage der Sozialwidrigkeit einer Kiindigung gemaf § 1 Abs. 2 KSchG
handelt es sich um die Anwendung eines unbestimmten Rechtsbegriffs, die vom Revi-
sionsgericht nur darauf Uberprift werden kann, ob das Landesarbeitsgericht in dem
angefochtenen Urteil den Rechtsbegriff selbst verkannt hat, ob es bei der Unterord-
nung des Sachverhalts unter die Rechtsnorm des § 1 KSchG Denkgesetze oder allge-
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meine Erfahrungssatze verletzt hat, ob es bei der gebotenen Interessenabwagung, bei
der dem Tatsachengericht ein Beurteilungsspielraum zusteht, alle wesentlichen Um-
stande berlcksichtigt hat und ob das Urteil in sich widerspruchsfrei ist (st. Rspr. des
Senats zB 10. Oktober 2002 - 2 AZR 472/01 - BAGE 103, 111; 24. Juni 2004 - 2 AZR
63/03 - AP KSchG 1969 § 1 Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 49 = EzA KSchG § 1
Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 65; 12. Januar 2006 -2 AZR 21/05- AP KSchG
1969 § 1 Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 53 = EzA KSchG § 1 Verhaltensbedingte
Kiindigung Nr. 67).

2. Unter Zugrundelegung dieses eingeschrankten UberpriifungsmaRstabs hélt
die angefochtene Entscheidung einer revisionsrechtlichen Uberprifung stand. Es liegt
ein verhaltensbedingter Kiindigungsgrund iSv. § 1 Abs. 2 KSchG vor.

a) Das Landesarbeitsgericht ist rechtsfehlerfrei davon ausgegangen, dass der
Klager eine erhebliche arbeitsvertragliche Pflichtverletzung begangen hat. Das Lan-
desarbeitsgericht hat festgestellt, der Klager habe im Zeitraum vom 4. bis zum
13. November 2003 im Umfang von insgesamt mindestens 13,42 Stunden keine Ar-
beitsleistung erbracht, weil er unerlaubt vorzeitig die Arbeit eingestellt habe. Die ge-
samten Umsténde sprachen auch dafir, dass der Kldger davon ausgegangen sei, trotz
der Fehlzeiten sein volles Arbeitsentgelt zu erhalten. An diese von der Revision nicht
mit zuldssigen und begriindeten Verfahrensriigen angegriffenen Feststellungen ist der
Senat nach § 559 ZPO gebunden.

b) Die Daten aus dem Anwesenheitskontrollsystem sind auch nicht deshalb un-
verwertbar, weil die Auswertung Mitbestimmungsrechte des Personalrats verletzen
wirde. Zum einen betrifft der Vorwurf der Beklagten hier die Missachtung der im Ge-
genseitigkeitsverhaltnis stehenden Hauptleistungspflicht des Klagers zur Arbeit, nicht
aber den kollektiv-rechtlichen Gehalt der betroffenen Norm. AuRerdem hat der Klager
die tatsadchlichen Abwesenheitszeiten nicht bestritten, sondern sich lediglich auf recht-
fertigende Griinde berufen. SchlieB3lich ist auch die rechtliche Wertung des Landesar-
beitsgerichts nicht zu beanstanden, dass sich aus einem Versto3 gegen § 87 Abs. 1
Nr. 6 BetrVG (vgl. § 85 Abs. 1 Nr. 13 PersVG Berlin), jedenfalls dann kein eigenstandi-
ges Beweisverwertungsverbot ergibt, wenn der Personalrat der Verwendung eines
Beweismittels und der darauf gestutzten Kindigung zustimmt (vgl. Senat 27. Mérz
2003 - 2 AZR 51/02 - BAGE 105, 356). Dass die Beweisverwertung nach den allge-
meinen Grundséatzen nicht gerechtfertigt ware, hat der Klager selbst nicht behauptet.

B JLaw - Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile A|; )

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — flr i0OS

www.prinz.law

19

20

21

DYIN Y BLY §§ YORU URQUI)R(] S[& PUIS SUN[WWILSS[I2)1() JIP (I3 ], YINY SIDMUTEH

1ZInyosag


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz

Rechtsanwalt
-7- 2 AZR 182/06
C) Das Landesarbeitsgericht ist auch zutreffend davon ausgegangen, dass die

Beklagte das Arbeitsverhiltnis des Klagers ohne vorherige Abmahnung ordentlich
kiindigen konnte. Wie fir jeden Arbeithehmer auf der Hand liegt, ist kein Arbeitgeber
damit einverstanden, dass die Mitarbeiter ganzer Schichten in offensichtlichem Zu-
sammenwirken mit dem Vorarbeiter heimlich die Arbeit vor Schichtende einstellen.

3. Entgegen der Auffassung der Revision scheitert die Wirksamkeit der Kundi-
gung nicht daran, dass die Beklagte vor Kiindigungsausspruch kein Praventionsverfah-
ren nach § 84 Abs. 1 SGB IX durchgefihrt hat.

a) Nach § 84 Satz 1 SGB IX schaltet der Arbeitgeber bei Eintreten von perso-
nen-, verhaltens- oder betriebsbedingten Schwierigkeiten im Arbeits- oder sonstigen
Beschaftigungsverhaltnis, die zur Gefadhrdung dieses Verhaltnisses fuhren kénnen,
moglichst frihzeitig die Schwerbehindertenvertretung, die in § 93 SGB IX genannten
Mitarbeitervertretungen sowie das Integrationsamt ein, um mit ihnen alle Méglichkeiten
und alle zur Verfugung stehenden Hilfen zur Beratung und mégliche finanzielle Leis-
tungen zu erértern, mit denen die Schwierigkeiten beseitigt werden kénnen und das
Arbeitsverhaltnis méglichst dauerhaft fortgesetzt werden kann. Die Vorschriften Gber
praventive Mallnahmen sind zum ersten Mal im Rahmen des Gesetzes zur Bekamp-
fung der Arbeitslosigkeit Schwerbehinderter vom 29. September 2000 (BGBI. |
S. 1394) durch § 14c SchwbG in das Schwerbehindertengesetz eingefiihrt worden. Die
Nachfolgeregelung des § 84 Abs. 1 SGB IX ist inhaltsgleich mit dem aufgehobenen
§ 14c SchwbG. Die Regelung in § 84 Abs. 1 SGB IX richtet sich an Arbeitgeber, die
schwerbehinderte Mitarbeiter beschaftigen (Neumann/Pahlen/Majerski-Pahlen-Neu-
mann SGB IX 11. Aufl. § 84 Rn. 2, Brose RdA 2006, 149; zu § 14c SchwbG: Dérner
SchwbG Stand 15. Mai 2001 § 14¢ Rn. 3).

b) Die Durchfuhrung des Praventionsverfahrens nach § 84 Abs. 1 SGB IX ist
keine formelle Wirksamkeitsvoraussetzung fur den Ausspruch einer Kiindigung mit der
Folge, dass eine Kundigung grundsatzlich nach § 84 Abs. 1 SGB IX unwirksam ware,
wenn ein Praventionsverfahren vor ihrem Ausspruch nicht durchgefiihrt worden ist.
Entgegen der von der Revision vertretenen Auffassung kann § 84 Abs. 1 SGB IX nicht
als Verbotsgesetz im Sinne des § 134 BGB betrachtet werden. Verbotsgesetze im Sin-
ne des § 134 BGB verhindern das Zustandekommen einer rechtsgeschéaftlichen Rege-
lung (BAG 26. Februar 1991 - 3 AZR 213/90 - AP BetrAVG § 1 Lebensversicherung
Nr. 15 = EzA KO § 43 Nr. 2). Das Verbot muss sich gerade gegen die Vornahme des
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Rechtsgeschafts richten (BGH 8. Juni 1983 - VIII ZR 77/82 - NJW 1983, 2873). Weder
dem Wortlaut des § 84 Abs. 1 SGB IX, noch der Gesetzesbegrindung lasst sich ent-
nehmen, dass Rechtsfolge einer Verletzung von § 84 Abs. 1 SGB IX stets die Unwirk-
samkeit einer Kiindigung sein soll (aA Brose RdA 2006, 149; Schimanski BehindertenR
2002, 121). Wahrend § 85 SGB IX ausdricklich vorschreibt, dass die Kindigung des
Arbeitsverhaltnisses gegenliber einem schwerbehinderten Menschen durch den Ar-
beitgeber der Zustimmung des Integrationsamtes bedarf, und damit den Ausspruch der
Kindigung verbietet, ihn jedoch unter einen Erlaubnisvorbehalt stellt, findet sich eine
solche Formulierung in § 84 Abs. 1 SGB IX nicht. Die systematische Zuordnung der
Vorschrift unter Kapitel 3: ,Sonstige Pflichten der Arbeitgeber; Rechte der schwerbe-
hinderten Menschen® statt unter Kapitel 4: ,Klndigungsschutz® weist in dieselbe Rich-
tung. Nach der Gesetzesbegrindung zum Gesetz zur Bekdmpfung der Arbeitslosigkeit
Schwerbehinderter vom 29. September 2000 (BGBI. | S. 1394; BT-Drucks. 14/3372
S. 16) sollte durch den Ausbau der betrieblichen Pravention die Entstehung von
Schwierigkeiten bei der Beschaftigung Schwerbehinderter méglichst verhindert bzw.
sollten diese jedenfalls méglichst friihzeitig behoben werden. Dieser Zweck erfordert es
zwar, schwerbehinderte Arbeithnehmer vor Beeintrachtigungen zu schitzen, nicht je-
doch, sie von vorneherein - und damit méglicherweise auch grundlos - besser zu stel-

len als Arbeithnehmer ohne Schwerbehinderung.

C) Ebenso wenig stellt allerdings § 84 Abs. 1 SGB IX eine reine Ordnungsvor-
schrift mit bloRem Appellativcharakter dar, deren Missachtung in jedem Fall folgenlos
bliebe (so aber KR-Etzel 7. Aufl. vor §§ 85 - 92 SGB IX Rn. 36; Kossens/von der Hei-
de/Maall - SGB IX 2. Aufl. § 84 Rn. 6; Kossens/Maal3/Steck/Wollschlager Grundziige
des neuen Behindertenrechts 2003 Rn. 446; zu § 84 Abs. 2 SGBIX: Stahlha-
cke/Preis/Vossen-Preis Kiindigung und Kiindigungsschutz im Arbeitsverhéltnis 9. Aufl.
Rn. 1230a). Durch die dem Arbeitgeber von § 84 Abs. 1 SGB IX auferlegten besonde-
ren Verhaltenspflichten soll méglichst frihzeitig einer Gefahrdung des Arbeitsverhalt-
nisses eines schwerbehinderten Menschen begegnet und die dauerhafte Fortsetzung
der Beschaftigung erreicht werden. Ziel der gesetzlichen Pravention ist die friihzeitige
Klarung, ob und welche MalRnahmen zu ergreifen sind, um eine méglichst dauerhafte
Fortsetzung des Beschaftigungsverhéltnisses zu erreichen (BAG 4. Oktober 2005
-9AZR 632/04 - EzA SGBIX § 81 Nr. 9, auch zur Veréffentlichung in der Amtlichen
Sammlung vorgesehen). Die in § 84 Abs. 1 SGB IX genannten MalRhahmen dienen
damit letztlich der Vermeidung eines Kundigungsausspruchs zur Verhinderung der
Arbeitslosigkeit schwerbehinderter Menschen.
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d) Vor diesem Hintergrund ist davon auszugehen, dass § 84 Abs. 1 SGB IX eine

Konkretisierung des dem gesamten Kundigungsschutzrecht innewohnenden Verhalt-
nismaRigkeitsgrundsatzes darstellt (so auch - mit Unterschieden im Einzelnen - Neu-
mann/Pahlen/Majerski-Pahlen-Neumann SGB IX 11. Aufl. § 84 Rn. 17; Pahlen AR-
Blattei SD 1440.1 Rn. 167 f.; GK-SGB IX-Lampe Stand September 2006 § 85 Rn. 45,
238, 241; Kittner/Daubler/Zwanziger-Zwanziger KSchR 6. Aufl. § 85 SGB IX Rn. 42b;
zu § 14c SchwbG: Diwell BB 2000, 2570, 2573; Dérner SchwbG Stand 15. Mai 2001
§ 14c Rn. 9; APS/Vossen 2. Aufl. § 85 SGB IX Rn. 2a; offen gelassen: ErfK/Rolfs
7. Aufl. § 84 SGB IX Rn. 1). Eine Kiindigung ist danach nur erforderlich (ultima ratio),
wenn sie nicht durch mildere Malinahmen zu vermeiden ist (Senat 15. August 2002
-2 AZR 514/01 - AP KSchG 1969 § 1 Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 42 = EzA
KSchG § 1 Nr. 56; 26. Januar 1995 - 2 AZR 649/94 - BAGE 79, 176; 12. Januar 2006
-2AZR 179/05- AP KSchG 1969 § 1 Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 54 = EzA
KSchG § 1 Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 68). Eine Kuindigung ist nicht gerechtfer-
tigt, wenn es andere geeignete mildere Mittel gibt, um die Vertragsstérung zukiinftig zu
beseitigen (Senat 12. Januar 2006 - 2 AZR 179/05 -, aa0). Solche Mittel kdnnen beim
Arbeitsverhaltnis eines schwerbehinderten Menschen die in § 84 Abs. 1 SGB IX ge-
nannten Méglichkeiten und Hilfen zur Beratung und mégliche finanzielle Hilfen darstel-
len. Das Gesetz mutet dem Arbeitgeber grundsétzlich zu, mit Hilfe der genannten Stel-
len frihzeitig zu prifen, ob und wie eine Gefahrdung des Arbeitsverhaltnisses und da-
mit letztlich der Ausspruch einer Kiindigung vermieden werden kann. Eine Kindigung
kann damit wegen VerstoRes gegen das VerhaltnismaRigkeitsprinzip als sozial unge-
rechtfertigt zu beurteilen sein, wenn bei gehériger Durchfihrung des Praventionsver-
fahrens Mdoglichkeiten bestanden hatten, die Kindigung zu vermeiden (vgl. Didwell
BB 2000, 2570, 2573). Im Umkehrschluss steht das Unterbleiben des Praventionsver-
fahrens einer Kiindigung dann nicht entgegen, wenn die Kindigung auch durch das

Praventionsverfahren nicht hatte verhindert werden kénnen.

e) Nicht aul3er Betracht bleiben kann dabei, dass die Kindigung gegeniber ei-
nem schwerbehinderten Menschen ohnehin nur dann zuldssig ist, wenn das Integrati-
onsamt nach § 85 SGB IX seine Zustimmung erteilt hat. Das Verfahren vor dem In-
tegrationsamt nach §§ 85 ff. SGB IX stellt ein geordnetes Verfahren zur Prifung der
Rechte des schwerbehinderten Arbeithehmers dar, dessen Entscheidung in mehreren
Instanzen nachgeprift werden kann (Senat 22. September 2005 - 2 AZR 519/04 - AP
SGBIX §81 Nr. 10 = EzA SGB IX § 81 Nr. 10). Das Integrationsamt hat hierbei die
Interessen des Schwerbehinderten und die betrieblichen Interessen gegeneinander
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abzuwagen (vgl. Senat 20. Januar 2000 - 2 AZR 378/99 - BAGE 93, 255, BVerwG
11. November 1999 - 5 C 23/99 - BVerwGE 110, 67; 7. Marz 1991 - 5B 114/89 - EzA
SchwbG 1986 § 15 Nr. 4, 5. Juni 1975 -V C 57.73 - BVerwGE 48, 264). Ist das In-
tegrationsamt nach eingehender Prifung zu dem Ergebnis gelangt, dass die Zustim-
mung zur Kindigung zu erteilen ist, kann nur bei Vorliegen besonderer Anhaltspunkte
davon ausgegangen werden, ein Praventionsverfahren nach § 84 Abs. 1 SGB IX hatte
die Kiindigung verhindern kénnen.

4, Unter Anwendung dieser Grundsatze fuhrt das Unterbleiben des Praventions-
verfahrens nach § 84 Abs. 1 SGB IX nicht zu einer Interessenabwagung zu Lasten der
Beklagten.

a) Es lagen bereits keine ,Schwierigkeiten iSv. § 84 Abs. 1 SGB IX vor. Solche
~Schwierigkeiten“ kdnnen nach dem oben dargestellten Sinn des Praventionsverfah-
rens nur dann angenommen werden, wenn es sich um Unzutraglichkeiten handelt, die
noch nicht den Charakter von Kiindigungsgrinden aufweisen. Denn nach dem Gesetz
sollen die praventiven MalRhahmen eine Gefahrdung des Arbeitsverhaltnisses verhin-
dern, also der Gefahrdung und damit dem Entstehen von Kindigungsgrinden zuvor-
kommen. Sind solche Griinde aber bereits entstanden, so kénnen sie nicht mehr ver-
hindert werden. Das Arbeitsverhéltnis ist dann bereits ,kiindigungsreif‘ und nicht etwa
nur von Gefahrdung bedroht. Eine Pravention, also eine Vorbeugung, kann es bei die-
ser Lage nicht mehr geben. Da im Streitfall Griinde vorlagen, die die Beklagte zur Kiin-
digung ohne vorherige Abmahnung berechtigten, kann von ,Schwierigkeiten nicht ge-
sprochen werden.

b) Der Einwand des Klagers, es habe erst im Praventionsverfahren gepruft wer-
den mussen, ob das Arbeitsverhéltnis so erheblich gestért gewesen sei, dass die Wei-
terfUhrung nicht mehr zumutbar sei, geht ins Leere. Liegt eine erhebliche Vertrags-
pflichtverletzung vor, die den Arbeitgeber ohne Ausspruch einer Abmahnung zur Kin-
digung des Arbeitsverhaltnisses berechtigt, kann auch ein Praventionsverfahren nur zu
dem Ergebnis fuhren, dass die Weiterbeschaftigung in Ermangelung von Praventions-
moglichkeiten unzumutbar ist. Wenn sich der Klager daher in der Revision darauf be-
ruft, die Beklagte habe bereits bei der ersten Feststellung von arbeitszeitlichen Unre-
gelmaligkeiten durch die Einleitung eines Préventionsverfahrens die Kundigung ver-
hindern kénnen, verkennt er die Erheblichkeit der ihm vorgeworfenen Vertragspflicht-
verletzung. Bereits bei der erstmaligen Erschleichung von Arbeitsentgelt hat der Klager
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das Vertrauen der Beklagten in einem solchen Umfang missbraucht, dass auch durch
eine Einschaltung der in § 84 SGB IX genannten Stellen eine Wiederherstellung des
ungestoérten Arbeitsverhaltnisses nicht moéglich gewesen ware. Die Einleitung eines
sinnlosen Praventionsverfahrens war der Beklagten nicht zuzumuten. Sie war vielmehr
gehalten, ihren - berechtigten - Verdacht naher aufzuklaren, um den Kiindigungsvor-
wurf auch beweisen zu kénnen. Die Tatsache, dass sie den Klager aus diesem Grund
einige Tage beobachtet hat, schliet die Vertragswidrigkeit seines Handelns nicht aus.
Dem steht nicht entgegen, dass der Klager ein Festgehalt bezogen hat. Auch diese
Tatsache hatte in einem Praventionsverfahren keine Beriicksichtigung finden kénnen,
da auch ein Festgehalt fur eine bestimmte Anzahl von abzuleistenden Stunden ge-
wahrt wird. Etwas anderes ergibt sich auch nicht daraus, dass der Klager in der Revisi-
on darauf abhebt, er halte sich nunmehr seit 27. Juni 2005 an die Arbeitszeitvorgaben
und neuen Abmeldevorschriften bei der Beklagten. Fur die rechtliche Beurteilung einer
Kindigung sind die Umstdnde im Zeitpunkt der Kuindigung mafgeblich (Senat
14. September 1994 - 2 AZR 164/94 - BAGE 78, 18; 12. April 2002 - 2 AZR 148/01 -
BAGE 101, 39). Das vom Klager im Rahmen der Prozessbeschaftigung nachtraglich
gezeigte Bedauern konnte die eingetretene Stérung des Arbeitsverhaltnisses nicht
mehr beseitigen.

c) Im Ubrigen hatten die Tatsachen, die zur Kiindigung fihrten, auch keinerlei
Zusammenhang mit der Schwerbehinderung des Klagers. Ob der gehbehinderte Kla-
ger - wie vorinstanzlich behauptet - die Fehlzeiten teilweise mit der Reparatur seines
Autos verbracht oder bisweilen zur Einnahme von Medikamenten genutzt hat, kann
dahinstehen. Auch ein Arbeitnehmer mit einer Schwerbehinderung ist nicht berechtigt,
seinen Arbeitgeber wegen derartiger privater Verrichtungen Gber den Umfang seiner
Arbeitsleistungen zu tduschen, mégen sie auch durch die Schwerbehinderung veran-
lasst worden sein. Eine Praventionsméglichkeit im Sinne von § 84 Abs. 1 SGB IX wird
hierdurch nicht eréffnet.

d) Die vom Landesarbeitsgericht vorgenommene Interessenabwagung ist auch
im Ubrigen nicht zu beanstanden. Das Landesarbeitsgericht hat im Rahmen der Inte-
ressenabwagung zugunsten des Klagers seine langjahrige Betriebszugehdrigkeit, sei-
ne soziale Situation, insbesondere sein Alter, seinen Familienstand und seine Schwer-
behinderung berlicksichtigt. Angesichts der Schwere der Pflichtverletzung und der fur
den Arbeitgeber bestehenden Notwendigkeit, auf die gleichméaRige und vollstandige
Einhaltung der Arbeitszeit durch alle Arbeithehmer Bedacht zu nehmen, hat das Lan-

B JLaw - Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile A|; )

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — flr i0OS

www.prinz.law

-12 -

32

33

DYIN Y BLY §§ YORU URQUI)R(] S[& PUIS SUN[WWILSS[I2)1() JIP (I3 ], YINY SIDMUTEH

1ZInyosag


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-12 - 2 AZR 182/06

desarbeitsgericht jedoch zu Recht dem Beendigungsinteresse der Beklagten Vorrang

eingeraumt.

V. Da das Arbeitsverhéltnis durch die Kiindigung vom 31. August 2004 beendet
worden ist, war Uber den von der Beklagten in den Vorinstanzen hilfsweise gestellten
Auflésungsantrag nicht mehr zu entscheiden. Mit der abschlieRenden Entscheidung
des Senats Uber den Feststellungsantrag ist auch eine Entscheidung Uiber den Antrag
auf vorlaufige Weiterbeschaftigung wahrend des Kundigungsschutzverfahrens nicht
mehr erforderlich (Senat 7. Oktober 2004 - 2 AZR 81/04 - BAGE 112, 148; 24. Juni
2004 - 2 AZR 326/03 - AP KSchG 1969 § 1 Nr. 76 = EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte
Kiindigung Nr. 132; 20. August 1997 - 2 AZR 620/96 - AP BGB § 626 Verdacht strafba-
rer Handlung Nr. 27 = EzA BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 7).

V. Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 ZPO.

Rost Brohl Schmitz-Scholemann

Heise Grimberg
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