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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 256/04

2 Sa 397/03
Landesarbeitsgericht
Minchen

Im Namen des Volkes!

Verkindet am

23. Juni 2005
Anderl, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
In Sachen

Beklagter, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Klagerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbheklagte,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der miindlichen Verhand-
lung vom 23. Juni 2005 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Prof. Dr. Rost, die Richter am Bundesarbeitsgericht Bréhl und Schmitz-Scholemann
sowie die ehrenamtliche Richterin Engel und den ehrenamtlichen Richter Buhler flr
Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des Landesar-

beitsgerichts Miinchen vom 23. Oktober 2003 -2 Sa 397/03 -
aufgehoben, soweit das Landesarbeitsgericht den Auflésungs-
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antrag des Beklagten zuriickgewiesen und uber die Kosten ent-
schieden hat.

In diesem Umfang wird der Rechtsstreit zur neuen Verhandlung
und Entscheidung - auch tber die Kosten der Revision - an das
Landesarbeitsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten in der Revisionsinstanz noch tber einen von dem Be-

klagten gestellten Auflésungsantrag.

Die Klagerin ist seit 1992 als Verwaltungsangestellte beim Beklagten beschaf-
tigt. Sie verdiente zuletzt 4.000,00 DM brutto monatlich bei einer woéchentlichen Ar-
beitszeit von 30 Stunden. Fur die Mitarbeiter des Beklagten gilt grundsatzlich eine
Gleitzeitregelung, die eine Kernzeit von 9.00 Uhr bis 12.00 Uhr und von 14.00 Uhr bis
16.00 Uhr vorsieht. Zwischen 12.00 Uhr und 14.00 Uhr ist eine halbstiindige Mittags-

pause zu nehmen. Die Einzelheiten sind im Ubrigen streitig.

Unter dem 4. Marz 1998 wurde der Klagerin eine schriftliche Ermahnung er-
teilt. Am 12. Marz 1998 erhielt sie eine Abmahnung, gegen deren Inhalt sie sich mit
Schreiben ihrer damaligen Rechtsanwaltin vom 13. Mai 1998 und vom 6. Juli 1998

wandte.

Am 29. Marz 2001 trat die Klagerin um 9.00 Uhr ihren Dienst an. Gegen
10.00 Uhr verlieR sie ihre Arbeitsstelle und begab sich nach Hause. Gegenuber einer
Arbeitskollegin gab sie an, sie misse nach ihrer Herdplatte sehen, die sie wohl nicht
abgeschaltet habe. Die Kollegin war bereit, das Telefon der Klagerin zu ibernehmen.
Weitere Mitarbeiter des Beklagten wurden nicht versténdigt. Von ihrer Wohnung aus
teilte die Klagerin spéater telefonisch ihrer Kollegin mit, sie nehme eine verlangerte Mit-
tagspause, um ua. den Herd zu putzen. Die Klagerin kehrte nicht vor 14.00 Uhr an ih-
ren Arbeitsplatz zurick. Fur die Fahrten zu ihrer Wohnung und zuriick benutzte sie
o6ffentlicne Verkehrsmittel. Uber ein Auto verfigt die leicht gehbehinderte Klagerin
nicht. Am folgenden Tag um etwa 16.15 Uhr trug die Klagerin im Abwesenheitsbuch
ein, am Vortag habe sie eine verlangerte Mittagspause genommen. Dass sie bereits
vor 12.00 Uhr den Betrieb verlassen hatte, erwahnte sie in ihrer Eintragung nicht. Die
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Dauer ihrer Abwesenheit gab sie erst an, als sie einige Tage spater von ihrem Vorge-
setzten auf den Vorfall angesprochen wurde. Nach Beteiligung der Mitarbeitervertre-
tung kindigte der Beklagte daraufhin mit Schreiben vom 11. April 2001 der Klagerin
fristlos, hilfsweise fristgerecht. Auf Grund des insoweit rechtskraftigen zweitinstanzli-
chen Urteils steht inzwischen fest, dass diese Kindigung das Arbeitsverhaltnis weder
fristlos noch fristgerecht beendet hat.

Der Beklagte hat hilfsweise die Auflésung des Arbeitsverhaltnisses gegen
Zahlung einer Abfindung beantragt. Er hat insoweit geltend gemacht, eine den Be-
triebszwecken dienliche weitere Zusammenarbeit zwischen den Parteien sei insbeson-
dere wegen des in der Vergangenheit aufgetretenen und in Zukunft zu erwartenden
Fehlverhaltens der Klagerin nicht mehr zu erwarten. Der Beklagte beruft sich insoweit
auf im Einzelnen umfangreich dokumentierte Verhaltensweisen der Klagerin hinsicht-
lich der Beachtung von Dienstanweisungen, der Kommunikation mit Mitarbeitern und
Kunden sowie auf krankheitsbedingte Fehlzeiten und damit im Zusammenhang ste-
hende Krankmeldungen.

Die tatsachliche Entwicklung des Arbeitsverhaltnisses zwischen den Parteien
habe mit dem, was der Arbeitsvertrag an wesentlichen Elementen beinhalte (ndmlich
Lohn gegen Arbeit) nicht mehr viel gemein. Die Klagerin zeichne sich dadurch aus,
dass sie ihre Fehlzeiten mit zahlreichen arztlichen Attesten unterschiedlicher Herkunft
belege. Wenn sie im Betrieb anwesend sei, halte sie sich nicht an Absprachen, versu-
che immer wieder andere Mitarbeiter gegeneinander auszuspielen, weiche sowohl Ein-
zel- als auch Teamgesprachen aus, Uberschreite ihre Kompetenzen gegeniber Klien-
ten, Ubergehe immer wieder Dienstanweisungen, handele eigenmachtig und habe kei-
nen Uberblick Uiber ihre Arbeitsunterlagen. Die Krankheitszeiten seien so haufig, dass
man schlieBlich nie gewusst habe, ob die Klagerin zur Arbeit komme und wann. Dar-
unter habe der Arbeitsablauf zunehmend gelitten, weil sich die Klagerin oft nicht ord-
nungsgemal krank gemeldet habe. All dies habe seit Jahren faktisch dazu gefihrt,
dass die Klagerin in ihrem eigenen Aufgabengebiet Uberhaupt nicht mehr habe zum
Einsatz kommen kénnen. Trotz des haufigen Eingreifens der Vorgesetzten der Klagerin
habe er als Arbeitgeber nicht einmal in Zeiten der Dienstfahigkeit und Anwesenheit der
Klagerin auf korrekte Pflichterfullung vertrauen kénnen.

Beispielhaft ergebe sich die nicht mehr hinzunehmende Arbeitseinstellung der
Klagerin aus dem Vorfall, der zur Kiindigung gefuhrt habe. Die Version der Klagerin mit
der angeblich eingeschalteten Herdplatte und dem nach ihrer Darstellung verkohlten
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Teekessel sei vollig unglaubwirdig. Weder Wasser noch Metall verkohle. ,Verkohlt*
wirden hier nur die Arbeitsgerichte und die Ubrigen Prozessparteien. Nach der eigenen
Darstellung der Klagerin, die im Ubrigen im Prozessverlauf gewechselt habe, kénne
sich das Geschehen nicht so abgespielt haben, wie es die Klagerin schildere. AulRer-
dem sei es schon pflichtwidrig gewesen, dass die Klagerin, ohne sich bei ihren Vorge-
setzten abzumelden, den Arbeitsplatz verlassen habe. Mit dem in einer Notsituation
bestehenden Zeitmangel kénne die Klagerin die fehlende Abmeldung nicht Uberzeu-
gend begrunden, zumal sie sich nach dem Verlassen der Dienststelle entsprechend
ihrer Darstellung ca. eine Stunde Zeit genommen habe, ihre Wohnung zu erreichen.
Die Klagerin sei einschlagig abgemahnt gewesen und die Abmahnung habe insbeson-
dere wegen einer danach erfolgten und spater zurickgenommenen Kundigung ihre
Wirkung nicht verloren. SchlieBlich habe die Klagerin ihre Mittagspause nicht verlan-
gern durfen. Mit ihrer Eintragung vom nachsten Tag habe sie das Abwesenheitsbuch
verfalscht. Abwesenheitszeiten mussten vor der Abwesenheit in das Abwesenheits-
buch eingetragen werden und insbesondere die tatsdchliche Dauer der Abwesenheit

erkennen lassen.
Der Beklagte hat, soweit flr das Revisionsverfahren von Interesse, beantragt,

das Arbeitsverhéltnis Zug um Zug gegen Verurteilung des Be-
klagten zur Zahlung einer angemessenen Abfindung aufzul6-
sen.

Die Klagerin hat insoweit beantragt,

den Auflésungsantrag zuriickzuweisen.

Sie macht geltend, der Beklagte kénne seinen Auflésungsantrag nicht etwa
dadurch begriinden, dass er eine Flut von Vorwurfen, Unterstellungen und Diskreditie-
rungen gegenuber ihrer Person erhebe und diese fortwadhrend wiederhole, um trotz der
unwirksamen Kindigung die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses durchzusetzen. Die
vorgelegte Stellungnahme ihrer Vorgesetzten enthalte wenig konkreten Sachvortrag,

der zudem verspatet sei.

Am 29. Marz 2001 habe sie tatsachlich vergessen, die Herdplatte zu Hause
auszuschalten. Bei Ruckkehr in ihre Wohnung habe die Herdplatte gegluht und der
Teekessel sei unten schon angekohlt gewesen. Nach der geltenden Gleitzeitregelung
habe sie die Mittagspause verlangern dirfen. lhre Eintragung in das Abwesenheits-
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buch sei zutreffend. Die Abwesenheit vor Beginn der Mittagspause habe sie mit der
Vorgesetzten Frau S. klaren wollen, dies jedoch nicht geschafft.

Das Landesarbeitsgericht hat den Auflésungsantrag des Beklagten zuriickge-
wiesen. Mit seiner vom Bundesarbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt der Be-

klagte seinen Auflésungsantrag weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist begriindet. Es kann noch nicht abschlieRend beurteilt werden,
ob der Auflésungsantrag des Beklagten begriindet ist. Dies fuhrt insoweit zur Aufhe-
bung des angefochtenen Urteils und zur Zurlickverweisung des Rechtsstreits an das
Landesarbeitsgericht (§ 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO).

l. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, der Auflésungsantrag sei unbe-
grundet. Er kénne nicht allein mit dem Sachverhalt begriindet werden, mit dem der
Beklagte die Kindigung begriindet habe. Es sei nicht ausreichend dargelegt, warum
die Griinde, die zur Begrindung der Kindigung nicht ausreichten, einer den Betriebs-
zwecken dienlichen Zusammenarbeit entgegenstehen sollten. In diesem Zusammen-
hang sei insbesondere zu berlcksichtigen, dass die einschlagige Abmahnung mehr als
drei Jahre zurlickgelegen habe. Auch die Stellungnahme der Vorgesetzten der Klage-
rin und die hierzu gefertigte Dokumentation reichten zur Begriindung des Auflésungs-
antrags nicht aus. Die hierzu aufgestellten Behauptungen seien gréfiten Teils zu pau-
schal. Dies gelte beispielsweise fur die Vorwurfe, die Klagerin kénne sich nicht an Ab-
sprachen halten, versuche Mitarbeiter gegeneinander auszuspielen, Gberschreite ihre
Kompetenzen gegenlber Klienten oder handle eigenmachtig. Krankheitsbedingte
Fehlzeiten kénnten nicht als Auflésungsgrund herangezogen werden. Die konkret be-
schriebene Weigerung der Klagerin, eine Dienstanweisung zu unterzeichnen, habe
keine so grol’e Bedeutung, dass sie eine Auflésung des Arbeitsverhaltnisses rechtfer-

tigen kénnte.

Il. Dem folgt der Senat nicht. Mit der vom Landesarbeitsgericht gegebenen Be-
grundung lasst sich die Zurickweisung des Auflésungsantrags nicht rechtfertigen.

1. Stellt das Gericht in einem Kindigungsrechtsstreit fest, dass das Arbeitsver-
haltnis nicht durch die Kindigung aufgeldst worden ist, hat es nach § 9 Abs. 1 Satz 2
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KSchG auf Antrag des Arbeitgebers das Arbeitsverhéaltnis gegen Zahlung einer ange-
messenen Abfindung aufzulésen, wenn Grinde vorliegen, die eine den Betriebszwe-
cken dienliche weitere Zusammenarbeit zwischen Arbeitgeber und Arbeithehmer nicht
erwarten lassen. Insoweit geht es um die Anwendung eines unbestimmten Rechtsbe-
griffs. Die Wertung, ob im Einzelfall die Auflésung gerechtfertigt ist, obliegt in erster
Linie dem Tatsachengericht. Das Revisionsgericht kann nur nachprifen, ob das Beru-
fungsgericht die Voraussetzungen fur den Auflésungsantrag verkannt und bei Priifung
der vorgetragenen Auflésungsgriinde alle wesentlichen Umsténde vollstandig und wi-
derspruchsfrei gewurdigt hat (Senat 25. September 1982 - 2 AZR 21/81 - AP KSchG
1969 § 9 Nr. 10 = EzA KSchG § 9 nF Nr. 15; 14. Mai 1987 - 2 AZR 294/86 - AP KSchG
1969 § 9 Nr. 18 = EzZA KSchG § 9 nF Nr. 20).

2. Das angefochtene Urteil halt auch diesem eingeschrankten PrufungsmaRstab
nicht stand. Es hat zum einen nicht alle wesentlichen Umsténde berucksichtigt, die
vorgenommene Wirdigung ist zum anderen auch nicht widerspruchsfrei.

a) Nach der Grundkonzeption des Kundigungsschutzgesetzes fuhrt eine Sozial-
widrigkeit der Kundigung zu deren Rechtsunwirksamkeit und zum Fortbestand des
Arbeitsverhéltnisses. Das Kundigungsschutzgesetz ist vorrangig ein Bestandsschutz-
und kein Abfindungsgesetz (vgl. Senat 30. September 1976 -2AZR 402/75 -
BAGE 28, 196; 14. Januar 1993 - 2 AZR 343/92 - EzZA KSchG § 1 Krankheit Nr. 39).
Dieser Grundsatz wird durch § 9 KSchG unter der Voraussetzung durchbrochen, dass
- bezogen auf den Auflésungsantrag des Arbeitgebers - eine Vertrauensgrundlage fiir
eine sinnvolle Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses nicht mehr besteht (vgl. schon Be-
griindung Regierungsentwurf vom 23. Januar 1951 zu § 7 KSchG in: RdA 1951, 58,
64; KR-Spilger 7. Aufl. § 9 KSchG Rn. 9; Stahlhacke/Preis/Vossen Kiindigung und
Kiindigungsschutz im Arbeitsverhéltnis 9. Aufl. Rn. 1968). Da hiernach eine Auflésung
des Arbeitsverhaltnisses nur ausnahmsweise in Betracht kommt, sind an die Aufl6-
sungsgriinde strenge Anforderungen zu stellen (Senat 7. Méarz 2002 - 2 AZR 158/01 -
AP KSchG 1969 § 9 Nr. 42 = EzA KSchG § 9 nF Nr. 45; 14. Januar 1993 - 2 AZR
342/92 - aaO; APS-Biebl § 9 KSchG Rn. 49; KR-Spilger aaO § 9 KSchG Rn. 52; KeB-
ler NZA-RR 2002, 1, 7). Allerdings war die Erwagung, dass es insbesondere wahrend
eines Kundigungsschutzprozesses zu zusatzlichen Spannungen zwischen den Partei-
en kommen kann, die eine Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses sinnlos erscheinen
lassen, fur die Schaffung der gesetzlichen Regelungen mitbestimmend (Senat
25. November 1982 - 2 AZR 21/81 - AP KSchG 1969 § 9 Nr. 10 mit Anmerkung Her-
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schel = EzA KSchG § 9 nF Nr. 15; 14. Mai 1987 - 2 AZR 294/86 - AP KSchG 1969 § 9
Nr. 18 = EzZA KSchG § 9 nF Nr. 20).

b) MafRgeblicher Zeitpunkt fur die Beurteilung der Frage, ob eine den Betriebs-
zwecken dienliche weitere Zusammenarbeit zwischen Arbeitgeber und Arbeithehmer
zu erwarten ist, ist der Zeitpunkt der letzten mindlichen Verhandlung in der Tatsa-
cheninstanz (vgl. schon BAG 29. Mérz 1960 - 3 AZR 568/58 - BAGE 9, 131; 7. Mérz
2002 - 2 AZR 158/01 - aa0O). Der Auflésungsantrag ist trotz seiner nach § 9 Abs. 2
KSchG gesetzlich angeordneten Riuckwirkung auf den Kindigungszeitpunkt in die Zu-
kunft gerichtet. Das Gericht hat eine Vorausschau anzustellen. Im Zeitpunkt der Ent-
scheidung Uber den Antrag ist zu fragen, ob auf Grund des Verhaltens des Arbeitneh-
mers in der Vergangenheit in Zukunft noch mit einer den Betriebszwecken dienenden
weiteren Zusammenarbeit der Parteien zu rechnen ist (Senat 7. Madrz 2002 - 2 AZR
158/01 - aaO). Hierin wird der Unterschied zwischen der Auflésung nach §§9, 10
KSchG gegeniiber einer Uberpriifung der Kiindigung nach § 1 KSchG deutlich. Fir die
Frage der Rechtswirksamkeit der Kindigung nach § 1 KSchG ist entscheidend, ob
Umsténde vorliegen, die im Zeitpunkt des Zugangs der Kundigungserklarung die Kin-
digung als wirksam erscheinen lassen. Es ist eine rickschauende Bewertung dieser
Grinde vorzunehmen, spater eingetretene Umstande sind grundsatzlich nicht mehr
einzubeziehen (vgl. schon BAG 29. Mérz 1960 - 3 AZR 368/58 - aa0). § 9 KSchG be-
trifft hingegen die kiinftige Gestaltung der Rechtsbeziehungen zwischen den Parteien.
Es geht um die Wurdigung, ob die zum Zeitpunkt der abschlieRenden Entscheidung in
der Tatsacheninstanz gegebenen Umstande eine kinftige gedeihliche Zusammenar-

beit noch erwarten lassen.

Wegen dieses anderen zeitlichen Beurteilungsansatzes ist es gerade auch
denkbar, dass mdégliche Auflésungsgrinde ihr Gewicht wieder verlieren, weil die tat-
sachlichen oder rechtlichen Umstande sich im Zeitpunkt der abschlieBenden Entschei-
dung geédndert haben. Hierin liegt keine ungerechtfertigte Benachteiligung der den
Auflésungsantrag stellenden Partei, die auf die Dauer eines Kiindigungsschutzverfah-
rens nur begrenzt Einfluss hat. Soweit etwaige Aufldsungsgriinde das Gewicht eines
Kiandigungsgrundes erreichen, steht es auch dem Arbeitgeber frei, eine (weitere) Kun-
digung auszusprechen (vgl. KR-Spilger aaO § 9 KSchG Rn. 52). Diese ist dann
- unabhéngig vom Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung - wiederum (nur) nach den
Verhéltnissen zum Zeitpunkt des Zugangs der Kindigungserklarung zu beurteilen. Der
Sinn der Auflésung nach § 9 Abs. 1 Satz 2 KSchG besteht eben nicht darin, dem Ar-
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beitgeber eine weitere Kindigung zu ersparen (KR-Spilger aaO § 9 KSchG Rn. 53;
KeBler NZA-RR 2002, 8). Die Regelung bietet vielmehr neben dem eigentlichen kindi-
gungsrechtlichen Instrumentarium nur eine zusatzliche Lésungsmaoglichkeit.

C) Als Auflésungsgrinde fur den Arbeitgeber gem. § 9 Abs. 1 Satz 2 KSchG
kommen solche Umstande in Betracht, die das persénliche Verhaltnis zum Arbeitneh-
mer, die Wertung seiner Persénlichkeit, seiner Leistung oder seiner Eignung fur die
ihm gestellten Aufgaben und sein Verhéltnis zu den tbrigen Mitarbeitern betreffen. Die
Grinde, die eine den Betriebszwecken dienliche weitere Zusammenarbeit zwischen
den Vertragspartnern nicht erwarten lassen, mussen allerdings nicht im Verhalten, ins-
besondere nicht im schuldhaften Verhalten des Arbeitnehmers liegen. Vielmehr kommt
es darauf an, ob die objektive Lage beim Schluss der miundlichen Verhandlung in der
Tatsacheninstanz beim Arbeitgeber die Besorgnis aufkommen lassen kann, dass die
weitere Zusammenarbeit mit dem Arbeitnehmer gefahrdet ist (vgl. nur BAG 7. Méarz
2002 - 2 AZR 158/01 - AP KSchG 1969 § 9 Nr. 42 = EzA KSchG § 9 nF Nr. 45; KR-
Spilger aaO § 9 KSchG Rn. 57 mwN).

Als Auflésungsgrund geeignet sind danach etwa Beleidigungen, sonstige ehr-
verletzende AuBerungen oder persénliche Angriffe des Arbeitnehmers gegen den Ar-
beitgeber, Vorgesetzte oder Kollegen (so schon BAG 30. Juni 1959 - 3 AZR 111/58 -
AP KSchG § 1 Nr. 56; KR-Spilger aaO § 9 KSchG Rn. 56; KeBler NZA-RR 2002, 1, 9,
beide mwN). Auch das Verhalten eines Prozessbevollmachtigten des Arbeithehmers
im Kundigungsschutzprozess kann die Auflésung des Arbeitsverhéltnisses bedingen
(BAG 7. Médrz 2002 - 2 AZR 158/01 - aaO, einschrdnkend etwa KR-Spilger aaO § 9
KSchG Rn. 56; Kittner/Ddubler/Zwanziger KSchR 6. Aufl. § 9 KSchG Rn. 21). Dies gilt
auch fir von ihm nicht veranlasste Erklarungen des Prozessbevolimachtigten jedenfalls
dann, wenn der Arbeitnehmer sich diese zu eigen macht und sich auch nachtraglich
nicht hiervon distanziert. Zu bertcksichtigen ist allerdings, dass gerade Erklarungen im
laufenden Kundigungsschutzverfahren durch ein berechtigtes Interesse des Arbeit-

nehmers gedeckt sein kénnen.

Liegt ein Grund vor, der an sich zur Auflésung des Arbeitsverhaltnisses geeig-
net erscheint, so muss in einem zweiten Schritt gepruft werden, ob in Anbetracht der
konkreten betrieblichen Umstande noch eine den Betriebszwecken dienliche Zusam-
menarbeit méglich ist (APS-Biebl § 9 KSchG Rn. 50). So kann ein zwischenzeitlich
eingetretener Wandel der betrieblichen Verhéltnisse - beispielsweise der Austausch

von Vorgesetzten oder eine Veranderung in der Belegschaftsstruktur - Bertcksichti-
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gung finden (KR-Spilger aaO § 9 KSchG Rn. 56; KeBler NZA-RR 2002, 1, 8). Dies folgt

schon aus dem zukunftsbezogenen Zweck der Auflésung.

Bei der Anwendung des § 9 KSchG sind die wechselseitigen Grundrechtspo-
sitionen des betroffenen Arbeitgebers und des Arbeitnehmers zu beriicksichtigen und
abzuwagen. So durfen der gerichtlichen Durchsetzung von Grundrechtspositionen kei-
ne praktisch untberwindlichen Hindernisse entgegengesetzt werden (vgl. BVerfG
16. November 1993 - 1 BvR 258/86 - BVerfGE 89, 276, 289). Die Verteilung der Darle-
gungs- und Beweislast darf den durch einfachrechtlichen Normen bewirkten Schutz
grundrechtlicher Gewahrleistungen nicht leer laufen lassen (BVerfG 22. Oktober 2004
- 1 BvR 1944/01 - AP KSchG 1969 § 9 Nr. 49 = EzA KSchG § 9 nF Nr. 49).

d) Einer Uberprifung nach diesen Grundséatzen hélt die angefochtene Entschei-
dung nicht stand.

aa) Zu Unrecht geht das Landesarbeitsgericht davon aus, personenbedingte
Griunde wie das Vorbringen der Beklagten zu Krankheiten der Klagerin kénnten nicht
als Auflésungsgrund herangezogen werden. Die Grinde, die eine dem Betriebszweck
dienliche weitere Zusammenarbeit zwischen den Vertragsparteien nicht erwarten las-
sen, mussen nicht im Verhalten, insbesondere nicht im schuldhaften Verhalten des
Arbeitnehmers liegen. Vielmehr kommt es darauf an, ob die objektive Lage beim
Schluss der mundlichen Verhandlung in der Tatsacheninstanz beim Arbeitgeber die
Besorgnis aufkommen lassen kann, die weitere Zusammenarbeit mit dem Arbeitneh-
mer sei gefahrdet (BAG 7. Médrz 2002 - 2 AZR 158/01 - AP KSchG 1969 § 9 Nr. 42 =
EzA KSchG § 9 nF Nr. 45). Danach ist schon fraglich, ob die aus § 1 Abs. 2 KSchG
herzuleitende Unterscheidung zwischen betriebsbedingter, personenbedingter und
verhaltensbedingter Kiindigung auf eine Auflésung des Arbeitsverhaltnisses nach §§ 9,
10 KSchG uberhaupt passt. Erforderlich ist hier jedenfalls eine Gesamtabwagung. Die-
se verlangt eine Berucksichtigung aller Umsténde, die fir oder gegen die Prognose
sprechen, eine weitere, den Betriebszwecken dienliche Zusammenarbeit zwischen den
Parteien sei nicht mehr zu erwarten. Bei dieser Gesamtabwéagung sind auch Tatsachen
zu bericksichtigen, die der Arbeitgeber im Zusammenhang mit Fehlzeiten des Arbeit-
nehmers vortragt. Dies gilt insbesondere, soweit der Arbeitgeber Pflichtverletzungen
des Arbeitnehmers im Zusammenhang mit aufgetretenen Krankheitszeiten darlegt und
Umstande vortragt, die fur einzelne Zeitraume Zweifel an einer arztlich attestierten Ar-

beitsunfahigkeit aufkommen lassen.
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bb) Es stellt auch keine ausreichende Auseinandersetzung mit dem detaillierten

Vorbringen des Beklagten zu den weiteren Auflésungsgrinden (immerhin neben den
zusammenfassenden Darstellungen des Beklagten und der Vorgesetzten der Klagerin
ein ganzer Aktenordner), wenn das Landesarbeitsgericht hierzu nur ausfihrt, die in der
Stellungnahme der Vorgesetzten der Klagerin und der hierzu gefertigten Dokumentati-
on enthaltenen Behauptungen seien ,gré3ten Teils* zu pauschal, als dass sie Uberpruft
und zur Begriindung des Auflésungsantrags herangezogen werden kénnten. Welche
Vorwirfe das Berufungsgericht fir zu pauschal dargestellt ansieht, wird lediglich an-
hand weniger Beispiele angefiihrt, ohne dass das Berufungsgericht auf den detaillier-
ten Vortrag des Beklagten zu diesen Punkten eingegangen ware. Welche anderen
Vorwurfe das Berufungsgericht ebenfalls als zu pauschal vorgetragen ansieht, wird
nicht ausgefuhrt. Ebenso fehlt jeder Hinweis dazu, wie das Landesarbeitsgericht die
Sachverhalte beurteilt, die auch seiner Ansicht nach (,gréf3ten Teils“) von dem Be-
klagten eben nicht zu pauschal vorgetragen worden sind. Insgesamt reichen die kurzen
Ausfuhrungen des Landesarbeitsgerichts zu der von ihm als Parteivorbringen bertck-
sichtigten - méglicherweise nach der Zuruckverweisung schriftsdtzlich zu erganzen-
den - umfangreichen Dokumentation des Beklagten hinsichtlich der Auflésungsgriinde
nicht als Begriindung aus, weshalb diese vom Beklagten vorgebrachten Tatsachen
eine Auflésung nicht rechtfertigen.

cc) Auch die Berucksichtigung der Kundigungsgriinde im Rahmen des Vorbrin-
gens des Beklagten zu den Auflésungsgrunden ist nicht frei von Rechtsfehlern. Zwar
trifft es zu, dass der Auflésungsantrag regelmaBig nicht allein mit dem Sachverhalt
begrindet werden kann, mit dem der Arbeitgeber die Kindigung begriindet. Darum
geht es hier jedoch nicht. Hat der Arbeitgeber umfangreich als Auflésungsgriinde be-
stimmte Verhaltensweisen des Arbeithehmers vorgetragen, die die Befiirchtung be-
grunden, eine den Betriebszwecken dienliche weitere Zusammenarbeit zwischen den
Parteien sei nicht zu erwarten, so kann der Anlass, der zur Kiindigung gefiihrt hat, die
schlechte Prognose fur eine den Betriebszwecken dienliche weitere Zusammenarbeit
verstarken. Die Kundigungsgrinde sind insoweit zu berlcksichtigen und kénnen ge-
eignet sein, den sonstigen Auflésungsgriinden besonderes Gewicht zu verleihen.

Deshalb wére zu prifen gewesen, ob nicht gerade der Kiundigungssachver-
halt, der nach dem insoweit rechtskraftigen Urteil des Landesarbeitsgerichts nicht ge-
eignet war, eine Kundigung zu begriinden, eine Haltung der Klagerin zu ihrem Arbeits-
verhéltnis offenbart hat, die im Zusammenhang mit den sonst vorgetragenen Aufl6-

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

-11 -

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

-11- 2 AZR 256/04

sungsgriinden eine weitere gedeihliche Zusammenarbeit zwischen den Parteien nicht
erwarten lieR. Der Kundigungssachverhalt bietet Anhaltspunkte fur eine derartige
problematische Einstellung der Kl&gerin zu ihren arbeitsvertraglichen Pflichten. Dem
hatte das Landesarbeitsgericht schon deshalb nachgehen missen, weil es letztlich die
Unwirksamkeit der Kiindigung lediglich darauf gestutzt hat, der Beklagte habe der Kla-
gerin nicht beweisen kénnen, dass deren gesamtes Vorbringen hinsichtlich des ,ver-
kohlten Teekessels“ von Anfang bis Ende unzutreffend sei. Bleibt insoweit jedoch ein
Verdacht, so ist dieser bei der Beurteilung der Auflésungsgriinde mit zu bertcksichti-
gen. Jedenfalls ist die Schilderung der Klagerin von den Ereignissen nur schwer als
geeignet anzusehen, den Verdacht zu beseitigen, dass sich der Vorfall nicht exakt so
abgespielt haben kann, wie die Klagerin ihn im Prozess dargestellt hat. Dagegen, dass
es sich wirklich um einen Notfall gehandelt hat, spricht schon die Eile, mit der die Kla-
gerin die Dienststelle verlassen hat, im Vergleich zu der angesichts eines Notfalles
erheblichen Zeitdauer des Weges der Klagerin zu ihrer Wohnung. Abgesehen davon
war bei der Auflésungsentscheidung jedenfalls das Verhalten der Klagerin nach dem
behaupteten Ausschalten der Herdplatte - insbesondere die ,Verlangerung“ der Mit-
tagspause und die Eintragung in das Abwesenheitsbuch erst am Ende des folgenden
Arbeitstages - zu berucksichtigen.

3. Das angefochtene Urteil ist danach aufzuheben. Da das Landesarbeitsgericht
zu dem uUberwiegenden Teil der Auflésungsgrinde keine Feststellungen getroffen hat,
steht der maRgebliche Sachverhalt nicht fest. Dies fuhrt zur Zuriickverweisung des
Rechtsstreits an das Landesarbeitsgericht. Die Feststellung und Wirdigung des ge-
samten vom Beklagten vorgetragenen Auflésungssachverhalts wird unter Berlicksichti-
gung der oben dargelegten Grundsatze nachzuholen sein. Nach dem bisherigen Ak-
tenstand sprechen jedenfalls gewichtige Argumente dafur, dass der Auflésungsantrag,
wenn sich die Behauptungen des Beklagten hierzu als zutreffend erweisen, begriindet

sein konnte.

Rost Brohl Schmitz-Scholemann

Engel Buhler
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