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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 284/10

3 Sa 235/08
Sachsisches
Landesarbeitsgericht

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

9. Juni 2011
Freitag, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

Pp.

Beklagter, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der miindlichen
Verhandlung vom 9. Juni 2011 durch den Vorsitzenden Richter am Bundes-
arbeitsgericht Kreft, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Rachor, den Richter
am Bundesarbeitsgericht Prof. Dr. Koch sowie die ehrenamtlichen Richter

Dr. Roeckl und Falke fiir Recht erkannt:
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I. Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Sach-
sischen Landesarbeitsgerichts vom 7. Oktober 2009
- 3 Sa 235/08 - wird als unzulassig verworfen, soweit
sie sich gegen die Zuriickweisung der Berufung gegen
die Abweisung des Antrags auf Ricknahme und Ent-
fernung der Abmahnungen vom 3. August 2006 und
23. Oktober 2007 im Urteil des Arbeitsgerichts Leipzig
vom 6. Mérz 2008 - 16 Ca 5432/07 - richtet.

Il. Auf die weitergehende Revision des Klagers wird das
genannte Urteil des Sachsischen Landesarbeitsge-
richts teilweise aufgehoben.

lll. Auf die Berufung des Klagers wird das genannte Urteil
des Arbeitsgerichts Leipzig teilweise abgeandert:

Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis der
Parteien durch die auBerordentliche Kindigung
des Beklagten vom 29. November 2007 nicht auf-
geldst worden ist.

IV. Im Ubrigen wird die Revision des Klagers zuriickge-
wiesen.

V. Der Klager hat 4/5, der Beklagte hat 1/5 der Kosten
des Rechtsstreits zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten dariiber, ob ihr Arbeitsverhaltnis aufgrund aul3er-

ordentlicher, zumindest aufgrund ordentlicher Kiindigung geendet hat.

Der beklagte Landkreis ist nach Séachsischem Landesgesetz untere
Brandschutz-, Rettungsdienst- und Katastrophenschutzbehérde. In seinem
Auftrag werden die damit verbundenen Aufgaben teilweise von Kreisverbénden
des Deutschen Roten Kreuzes (DRK) wahrgenommen. Der beklagte Landkreis
selbst hat die angemessene Ausstattung und Einsatzfahigkeit des damit betrau-
ten Personals und der benétigten Sachmittel sicherzustellen. Dazu werden ua.
die Einsatzfahrzeuge und deren Ausstattung einmal jahrlich auf ihre Funktions-

tauglichkeit hin Uberpruift.
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Behordenintern war mit diesen Uberpriifungen - neben sonstigen Auf-
gaben - seit Oktober 2003 der Klager betraut. Der Klager wurde 1962 geboren.
Er ist verheiratet und Vater zweier Kinder. Er war bei dem beklagten Landkreis
und dessen Rechtsvorganger seit dem 1. April 1995 beschaftigt, zuletzt als
Sachbearbeiter im Ordnungsamt. Zum Zwecke der Uberpriffungen hatte er die
bereitgehaltenen Katastrophenschutzfahrzeuge persénlich zu inspizieren und
die Vollstandigkeit und Funktionstauglichkeit ihrer Ausstattung einschlief3lich
der Funkausrustung zu kontrollieren. Dartiber hatte er Protokolle zu fuhren, die
dem Regierungsprasidium als obere Aufsichtsbehérde vorzulegen waren. Uber
das Ergebnis der Inspektionen war neben dem Regierungsprasidium auch das

Innenministerium zu informieren.

Der Klager erfillte seine Aufgabe nur unvollstandig. Er hatte Uberpri-
fungen ua. beim DRK G und DRK W durchzufiihren. Im Jahr 2004 unterlie er
die Kontrollen ganzlich. Im Jahr 2005 Gberprifte er nur die Fahrzeuge des DRK
G. Als das Regierungsprasidium im November 2007 die Ausbildung des Sani-
tatszugs beim DRK W kontrollierte, ergab sich, dass dort seit 2004 keine staat-
lichen Uberprifungen vor Ort mehr vorgenommen worden waren. Der Kreisver-
band hatte lediglich Eigenkontrollen durchgefiihrt, bei denen der Klager nicht
anwesend war. In den Jahren 2004 bis 2006 hatte er jeweils Kopien der Prif-
protokolle an den Klager gesandt. An einem Priftermin im September 2007
hatte der Klager ebenfalls nicht teilgenommen. Er hatte dem DRK vorab teilwei-
se schon ausgeflllte und abgestempelte Protokollvordrucke Ubersandt, in
denen er die Ausstattung der Fahrzeuge als ausreichend und die Fahrzeuge
selbst als einsatzfahig und in gutem Pflegezustand befindlich eingestuft und die
er als ,Prufender” bereits unterzeichnet hatte. Die Mitarbeiter des DRK hatten

sie anschlieend vervollstandigt und an den Klager zuriickgesandt.

Von diesen Vorgangen erhielt der beklagte Landkreis aufgrund eines
Schreibens des Regierungsprasidiums vom 16. November 2007 Kenntnis. Noch
am selben Tag nahm er eigene Recherchen beim DRK G vor. Er erfuhr, dass
auch dort im Januar 2007 eine Uberpriifung stattgefunden hatte, bei der der
Klager nicht anwesend war. Dennoch waren die Prifprotokolle von ihm als

,Prifendem“ unterschrieben worden. Fur kiinftige Uberpriiffungen hatte der
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Klager dem DRK G teilweise vorweg ausgefillte und unterschriebene Blanko-

Formulare bereits zukommen lassen.

Bei seiner Anhérung am 27. November 2007 raumte der Klager die ge-
gen ihn erhobenen Vorwirfe ein. Mit Schreiben vom selben Tage unterrichtete
der Landkreis den Personalrat Gber seine Absicht, das Arbeitsverhaltnis mit
dem Klager auBerordentlich, hilfsweise ordentlich zu kiindigen. Der Personalrat
teilte tags darauf mit, er stimme einer ordentlichen Kiindigung zu, die Absicht

zur aufderordentlichen Kiindigung nehme er zur Kenntnis.

Mit vier separaten Schreiben vom 29. November 2007 kiindigte der be-
klagte Landkreis das Arbeitsverhaltnis der Parteien zweimal aufierordentlich
fristlos, zweimal ordentlich jeweils zum 30. Juni 2008.

Dagegen hat der Klager rechtzeitig die vorliegende Klage erhoben. Er
hat die Auffassung vertreten, Kiindigungsgriinde lagen nicht vor. Er hat vorge-
tragen, er sei - unstreitig - von Oktober 2004 bis Juli 2005 erkrankt gewesen.
Das habe dazu gefuhrt, dass er im gesamten Jahr 2005 nicht selbst habe Auto
fahren durfen. Zudem sei er durch schwere Erkrankungen seines Sohnes und
seiner Schwiegermutter im Jahr 2006 und seiner Ehefrau im Jahr 2007 psy-
chisch stark belastet gewesen. Vor einer Kiindigung habe er abgemahnt wer-
den mussen. Zwei Abmahnungen vom August 2006 und Oktober 2007 seien
insoweit nicht einschlagig. Im Ubrigen habe der beklagte Landkreis den Perso-
nalrat nicht hinreichend Uber entlastende Umsténde unterrichtet.

Der Klager hat - soweit noch von Interesse - beantragt

1. festzustellen, dass das Arbeitsverhéaltnis der Parteien
weder durch die zwei aufderordentlichen Kindigun-
gen vom 29. November 2007 noch durch die zwei
ordentlichen Kiindigungen von diesem Tag aufgeldst
worden ist;

2. den Beklagten zu verurteilen, die Abmahnungen vom
3. August 2006 und 23. Oktober 2007 zuriickzuneh-
men und aus der Personalakte zu entfernen.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Er hat gemeint, der
Klager habe grob gegen seine Arbeitspflichten verstolRen. Mit seinem Verhalten
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habe er die erforderliche Vertrauensbasis fur eine weitere Zusammenarbeit
zerstort. Eine Beschéftigung an anderer Stelle komme nicht in Betracht. Bei
allen Tatigkeiten, die der fur den Klager einschlagigen Entgeltgruppe 9 der
Anlage 3 zum TVU-VKA entsprachen, habe der jeweilige Stelleninhaber in der
Regel selbstandige Entscheidungen zu treffen und Aufgaben von nicht geringer
Bedeutung zu erfullen. Daraus folge mit Blick auf den Kléager eine dauernde

Wiederholungsgefahr.

Die Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen. Mit der Revision ver-

folgt der Klager sein Klagebegehren weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist teilweise begrindet. Das Arbeitsverhaltnis der Parteien
wurde nicht durch eine auRerordentliche Kiindigung aufgelést. Die Vorausset-
zungen des § 626 Abs. 1 BGB liegen nicht vor. Die Revision ist unbegriindet,
soweit sich der Kléger auch gegen eine Auflésung durch fristgerechte Kindi-
gung wehrt. Das Arbeitsverhéltnis der Parteien hat mit Ablauf der Kiindigungs-
frist am 30. Juni 2008 geendet. Die Revision ist unzulassig, soweit sie sich
gegen die Abweisung des Antrags auf Ricknahme und Entfernung der Abmah-

nung richtet.

l. Die Revision ist nicht wegen eines absoluten Revisionsgrundes iSv.
§ 547 ZPO - in vollem Umfang - begriindet. Zwar hat das Landesarbeitsgericht
Uber die Frage einer Wiedereréffnung der mindlichen Verhandlung gem. § 156
Abs. 1, Abs. 2 ZPO ohne Hinzuziehung der ehrenamtlichen Richter entschie-
den. Darin liegt ein Besetzungsfehler nach § 547 Nr. 1 ZPO. Eine Rechtsverlet-
zung iSv. § 73 ArbGG, § 547 Halbs. 1 ZPO ist aber vom Revisionsgericht
wegen § 551 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 Buchst. b ZPO nur zu beachten, wenn die
Revision (auch) auf sie gestutzt wird. Die ordnungsgeméfRe Besetzung des
Gerichts ist keine in der Rechtsmittelinstanz von Amts wegen zu prifende
Voraussetzung fur die Fortsetzung des Prozesses (BAG 28. September 1961
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-2AZR 32/60 - BAGE 11, 276; Miiller-Glége in Germelmann/Matthes/Priit-
ting/Miiller-Glége ArbGG 7. Aufl. § 74 Rn. 103). Erhebt der Revisionsklager die
entsprechende Verfahrensriige nicht, kommt es auf einen VerstoR gegen § 547
Nr. 1 ZPO nicht an. Dies gilt selbst dann, wenn gerade diese Riige der Be-
schwerde, die gegen die Nichtzulassung der Revision gefiihrt wurde, nach § 72
Abs. 2 Nr. 3, § 72a Abs. 3 Satz 2 Nr. 3 ArbGG zum Erfolg verholfen hat. Der
Beschwerdefuhrer muss seine Rige im anschlieBenden Revisionsverfahren

nicht aufrechterhalten.

Danach ist das Vorliegen eines absoluten Revisionsgrundes iSv. § 547
Nr. 1 ZPO im Streitfall ohne Bedeutung. Der Klager hat in der Revisionsbegriin-
dung ausdrucklich erklart, er erhebe die im Beschwerdeverfahren vorgebrachte

Verfahrensrige im Revisionsverfahren selber nicht.

Il. Die Revision hat Erfolg, soweit der Klager die Feststellung begehrt,
dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien nicht durch auBerordentliche Kiindigung

beendet worden ist.

1. Der entsprechende Antrag des Klagers bedarf der Auslegung. Er ist auf
die Feststellung gerichtet, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien nicht ,durch
die zwei aulerordentlichen Kindigungen vom 29. November 2007“ aufgeldst
worden ist. Der Antrag nimmt mit dieser Formulierung darauf Bezug, dass der
beklagte Landkreis mit zwei separaten, indes nach duerem Erscheinungsbild
und Wortlaut vollstandig identischen Schreiben vom 29. November 2007 jeweils
die aulerordentliche Kundigung des Arbeitsverhaltnisses erklart hat. Dem
Verhalten des beklagten Landkreises liegt offenbar die Absicht zugrunde, mit
unterschiedlichen Kundigungsgriinden jeweils eine eigenstandige Kindigungs-

erklarung zu verbinden.

Aus der nach §§ 133, 157 BGB malgeblichen Sicht des Klagers als
des Empféangers der Erklarungen stellen die beiden Schreiben dagegen eine
einheitliche identische Willenserklarung dar, die zweimal ausgesprochen wurde.
Schon weil in den beiden Schreiben selbst die ihnen jeweils zugeordneten
Kundigungsgriunde nicht aufgefuhrt waren, konnte der Klager sie angesichts

ihrer volligen duReren Ubereinstimmung nicht als eigenstandige Willenserkla-
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rungen verstehen - unbeschadet der Frage, ob nicht selbst bei Angabe von
Kundigungsgriinden materiell-rechtlich nur eine einzige, einheitliche Erklarung

- gestitzt auf die in beiden Schreiben aufgefihrten Griunde - vorlage.

Entsprechend der materiell-rechtlichen Lage ist der Antrag des Klagers
dahin zu verstehen, dass er sich gegen die Beendigung des Arbeitsverhaltnis-
ses durch die eine einheitliche auerordentliche Kiindigung seitens des beklag-

ten Landkreises vom 29. November 2007 richtet.

2. Der Antrag ist begrindet. Die aulerordentliche Kindigung vom
29. November 2007 hat das Arbeitsverhaltnis der Parteien nicht aufgelost. Es
fehlt an einem wichtigen Grund iSv. § 626 Abs. 1 BGB.

a) Nach §626 Abs.1 BGB kann das Arbeitsverhaltnis aus wichtigem
Grund ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist gekiindigt werden, wenn Tatsa-
chen vorliegen, aufgrund derer dem Kindigenden unter Berucksichtigung aller
Umstande des Einzelfalls und unter Abwagung der Interessen beider Vertrags-
teile die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses bis zum Ablauf der Kiindigungs-

frist nicht zugemutet werden kann.

Eine Kindigung aus wichtigem Grund kann insbesondere dann berech-
tigt sein, wenn der Arbeithehmer seine vertraglichen Hauptleistungspflichten
und/oder vertragliche Nebenpflichten erheblich verletzt hat. Liegt eine solche
Pflichtverletzung vor, ist nach § 626 Abs. 1 BGB weiter zu prifen, ob nicht eine
ordentliche Kiindigung genugt hatte, um kiinftige Vertragsstérungen seitens des
Arbeitnehmers zu vermeiden (BAG 10. Juni 2010 - 2 AZR 541/09 - Rn. 34, AP
BGB § 626 Nr. 229 = EzA BGB 2002 § 626 Nr. 32). Dazu ist in einer Gesamt-
wirdigung das Interesse des Arbeitgebers an der sofortigen Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses gegen das Interesse des Arbeithehmers an dessen Fort-
bestand jedenfalls bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist abzuwéagen. Es hat eine
Bewertung des konkreten Einzelfalls unter Beachtung des VerhaltnismaRig-

keitsgrundsatzes zu erfolgen.

Die Umsténde, anhand derer zu beurteilen ist, ob dem Arbeitgeber die

Weiterbeschaftigung zumindest bis zum Ende der Frist fUr eine ordentliche
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Kundigung zumutbar war oder nicht, lassen sich nicht abschlielend festlegen.
Zu bertcksichtigen sind aber regelméRig das Gewicht und die Auswirkung einer
Vertragspflichtverletzung - etwa im Hinblick auf das Mal eines durch sie be-
wirkten Vertrauensverlusts und ihre wirtschaftlichen Folgen - der Grad des
Verschuldens des Arbeitnehmers, eine mégliche Wiederholungsgefahr sowie
die Dauer des Arbeitsverhéltnisses und dessen stérungsfreier Verlauf. Eine
aulerordentliche Kundigung kommt nur in Betracht, wenn dem Arbeitgeber
angesichts der Gesamtumstande samtliche milderen Reaktionsmdglichkeiten
unzumutbar sind. Die auRerordentliche Kiindigung ist unwirksam, wenn schon
eine ordentliche Kiindigung geeignet war, das Risiko kunftiger Stérungen zu
vermeiden (BAG 10. Juni 2010 - 2 AZR 541/09 - Rn. 34 mwN, AP BGB § 626
Nr. 229 = EzA BGB 2002 § 626 Nr. 32). Diese Grundsatze gelten uneinge-
schrankt auch bei Vertragsstérungen im Vertrauensbereich.

b) Das Landesarbeitsgericht hat zu Unrecht angenommen, dem beklagten
Landkreis sei es unzumutbar gewesen, das Arbeitsverhaltnis auch nur bis zum
Ablauf der Frist fur eine ordentliche Kiindigung fortzusetzen. Seine Entschei-
dung halt einer revisionsrechtlichen Nachpriifung nicht in jeder Hinsicht stand.
Zwar liegt eine erhebliche Vertragspflichtverletzung des Klagers und damit ,an
sich* ein wichtiger Grund zur Kiindigung vor. Dennoch erweist sich die auReror-
dentliche Kindigung als unverhaltnismafig. Aufgrund der besonderen, vom
Landesarbeitsgericht nicht hinreichend beachteten Umstande des Streitfalls war
dem beklagten Landkreis die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses jedenfalls fur

die Dauer der Kuindigungsfrist zuzumuten.

aa) Der Klager hat gegen seine vertraglichen Pflichten erheblich verstof3en.
Fir die kiindigungsrechtliche Beurteilung ist es dabei nicht von Belang, ob das
Verhalten des Klagers insgesamt als Verletzung von Hauptleistungspflichten
anzusehen ist oder zwischen einem Verstol3 gegen die Hauptleistungspflicht
- dem Unterlassen der vorgeschriebenen Uberpriifungen - und einem VerstoR
gegen Nebenpflichten aus § 241 Abs. 2 BGB - dem zusatzlichen Vortaduschen

ihrer Vornahme - unterschieden werden kann.
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(1) Das Landesarbeitsgericht hat - fir den Senat nach § 559 Abs. 1 ZPO
bindend - festgestellt, dass der Klager beim Kreisverband des DRK in W auch
nach dem Ende seiner Arbeitsunfahigkeit im Sommer 2005 nicht nur keine
eigenen Kontrollen mehr durchgefiihrt, sondern vorgedruckte Protokolle Uber
eine angeblich im September 2007 von ihm vorgenommene Uberpriifung als
,Prifender” unterzeichnet hat, nachdem er die Formulare teilweise vorab schon
ausgefillt und mit dem Behdrdenstempel versehen hatte. Gleiches gilt fur eine
angebliche Kontrolle der Ausrustung beim DRK G am 18. Januar 2007. Auch
fur danach anstehende Uberpriifungen hatte der Klager bereits unterzeichnete
Blanko-Formulare Gibermittelt. Ahnlich war er, wie das Landesarbeitsgericht in
den Entscheidungsgriinden festgestellt hat, schon im Jahr 2006 verfahren.

(2) Ein solches Verhalten kommt ,an sich“ als wichtiger Grund iSv. § 626
Abs. 1 BGB in Betracht. Der Klager hat durch das Unterlassen eigener Uberprii-
fungen Uber einen Zeitraum von knapp zwei Jahren, ohne dass er daran durch
eigene Arbeitsunfahigkeit gehindert gewesen waére, nicht nur einige seiner
Hauptleistungspflichten nicht erfillt. Er hat durch die Unterzeichnung der Proto-
kolle Uberdies aktiv darliber getduscht, seine Pflichten wahrgenommen zu
haben. Beides zusammen genommen wiegt schwer. Der Klager hat auf diese
Weise sein tatsachliches Untétigbleiben gerade verschleiert. Er hat den Auf-
sichtsbehérden damit die Méglichkeit und Chance genommen, auf erkennbare
Unregelmaligkeiten zeitnah zu reagieren. Sein Verhalten stellt sich vor dem
Hintergrund, vor welchem die behérdlichen Kontrollen vorzunehmen sind
- einem mdglichen Brand- oder Katastrophenfall -, und angesichts der Zeit-
spanne, wahrend derer er untatig geblieben war, als erheblicher Verstol3 gegen

seine vertraglichen Pflichten dar.

bb) Eine auBerordentliche Kundigung ist bei Beriicksichtigung aller Um-
stdnde des Streitfalls und nach Abwagung der gegenteiligen Interessen der

Parteien gleichwohl nicht gerechtfertigt.

(1) Dies vermag der Senat selbst zu entscheiden. Zwar kommt dem Beru-
fungsgericht bei der im Rahmen von § 626 Abs. 1 BGB vorzunehmenden

Interessenabwagung nach der Rechtsprechung des Senats ein Beurteilungs-
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spielraum zu (vgl. BAG 11. Dezember 2003 - 2 AZR 36/03 - zu Il 1 f der Griin-
de, AP BGB § 626 Nr. 179 = EzA BGB 2002 § 626 Nr. 5). Dennoch handelt es
sich auch dabei nicht um Tatsachenfeststellung, sondern um Rechtsanwen-
dung. Eine eigene Abwagung durch das Revisionsgericht ist deshalb méglich,
wenn die des Berufungsgerichts fehlerhaft oder unvollstandig ist und séamtliche
relevanten Tatsachen feststehen (BAG 23. Juni 2009 - 2 AZR 103/08 - Rn. 36,
AP KSchG 1969 § 1 Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 59 = EzTéD 100 TV6D-
AT § 34 Abs. 2 Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 17).

(2) So liegt der Fall hier. Das Landesarbeitsgericht hat bei der Interessen-
abwagung nicht alle wesentlichen Gesichtspunkte bericksichtigt. Es hat aulRer
Betracht gelassen, dass der Klager nicht ausschlieBlich mit der Uberpriifung
von Geratschaften des Katastrophenschutzes und Rettungsdienstes betraut
war. Seine Arbeitsaufgaben bestanden vielmehr nach dem tbereinstimmenden
Vorbringen der Parteien in der mindlichen Verhandlung vor dem Senat Uber-
wiegend in Sachbearbeitertatigkeiten am Dienstsitz selbst. Diese Aufgaben hat
er ohne Einschrankungen erfillt. War es dem beklagten Landkreis nach den
gesamten Umstanden zwar nicht zuzumuten, den Klager jemals noch bei den
fraglichen Kontrollen einzusetzen, so war der Klager doch ohne diese Aufgabe
nicht etwa beschaftigungslos. Die Uberpriifungen waren zudem nur je einmal im
Jahr vorzunehmen. Fur die Dauer der bis zum 30. Juni 2008 laufenden Kuindi-
gungsfrist war weder mit weiteren Vertragsstérungen durch den Klager noch mit
organisatorischen Schwierigkeiten zu rechnen, die gerade dadurch entstiinden,
dass der Klager auf seiner Stelle nicht umgehend ersetzt wiirde.

Angesichts dessen und angesichts des Umstands, dass der Klager
durch seine familiare Situation in einer Weise psychisch belastet war, von der
das Landesarbeitsgericht angenommen hat, sie sei ,geeignet [gewesen],
Schlecht- oder Fehlleistungen zu beginstigen®, war es dem beklagten Land-
kreis zumutbar, das Arbeitsverhaltnis jedenfalls bis zum Ablauf der Kiindigungs-
frist fortzusetzen.
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Il Die Revision ist unbegriindet, soweit der Klager die Feststellung be-
gehrt, dass das Arbeitsverhéltnis ebensowenig durch ordentliche Kindigung

geendet hat.

1. Der Feststellungsantrag ist auch hinsichtlich der von ihm erfassten
,Zwei ordentlichen Kindigungen“ vom 29. November 2007 dahin zu verstehen,
dass er sich - entsprechend der materiellen Rechtslage - gegen eine einzige
einheitliche fristgemale Kindigung von diesem Tage richtet. Die Ausfiihrungen

unter Il 1 gelten im vorliegenden Zusammenhang gleichermalen.

2. Der so verstandene Antrag ist unbegriindet. Die ordentliche Kiindigung
vom 29. November 2007 hat das Arbeitsverhaltnis der Parteien mit Ablauf des
30. Juni 2008 beendet.

a) Auf das Arbeitsverhaltnis findet das Kindigungsschutzgesetz Anwen-
dung. Nach § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG ist eine Kiindigung sozial gerechtfertigt,
wenn sie durch Grinde, die im Verhalten des Arbeitnehmers liegen, bedingt ist.
Sie ist durch solche Griinde ,bedingt®, wenn der Arbeitnehmer seine vertragli-
chen Haupt- oder Nebenpflichten erheblich und in der Regel schuldhaft verletzt
hat und eine dauerhaft stérungsfreie Vertragserfillung in Zukunft nicht mehr zu
erwarten steht. Dann kann dem Risiko kunftiger Stérungen nur durch die (frist-
geméle) Beendigung des Arbeitsverhéltnisses begegnet werden. Das wiede-
rum ist nicht der Fall, wenn schon mildere Mittel und Reaktionen von Seiten des
Arbeitgebers geeignet gewesen waren, beim Arbeitnehmer kinftige Vertrags-
treue zu bewirken (BAG 28. Oktober 2010 - 2 AZR 293/09 - Rn. 12, EzA KSchG
§ 1 Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 78; 10. Juni 2010 -2 AZR 541/09 -
Rn. 34, 37, AP BGB § 626 Nr. 229 = EzA BGB 2002 § 626 Nr. 32). Im Vergleich
mit einer fristgemalRen Kindigung kommen als mildere Mittel insbesondere

Versetzung und Abmahnung in Betracht.

Beruht die Vertragspflichtverletzung auf steuerbarem Verhalten des
Arbeitnehmers, ist grundsatzlich davon auszugehen, dass sein kiinftiges Ver-
halten schon durch die Androhung von Folgen fur den Bestand des Arbeitsver-
héltnisses positiv beeinflusst werden kann (BAG 10. Juni 2010 - 2 AZR 541/09 -
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Rn. 36, AP BGB § 626 Nr. 229 = EzA BGB 2002 § 626 Nr. 32; Schlachter NZA
2005, 433, 436). Einer Abmahnung bedarf es nach MalRgabe des auch in § 314
Abs. 2 iVm. § 323 Abs. 2 BGB zum Ausdruck kommenden VerhaltnismaBig-
keitsgrundsatzes demnach nur dann nicht, wenn bereits ex ante erkennbar ist,
dass eine Verhaltensanderung in Zukunft auch nach Abmahnung nicht zu
erwarten steht, oder es sich um eine so schwere Pflichtverletzung handelt, dass
selbst deren erstmalige Hinnahme dem Arbeitgeber nach objektiven Maf3staben
unzumutbar und damit offensichtlich - auch fir den Arbeitnehmer erkennbar -
ausgeschlossen ist (vgl. BAG 10. Juni 2010 - 2 AZR 541/09 - Rn. 37 mwN,
aa0).

b) Danach ist die ordentliche Kindigung vom 29. November 2007 durch
Grunde im Verhalten des Klégers bedingt.

aa) Der Klager hat seine vertraglichen Pflichten - wie dargelegt - schuldhaft
erheblich verletzt.

bb) Der Ausspruch der darauf gestitzten fristgerechten Kiindigung ist nicht
unverhaltnismaRig. Angesichts der Schwere der Pflichtverletzungen war eine
Hinnahme des Verhaltens des Klagers durch den beklagten Landkreis ausge-
schlossen. Die mit einer Abmahnung oder Versetzung als mildere Mittel ver-
bundene Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses Uber den Ablauf der Kindi-

gungsfrist hinaus ist dem beklagten Landkreis objektiv unzumutbar.

(1 Der Klager hat Gber sein Untétigsein nicht nur einmal, sondern Uber
einen Zeitraum von knapp zwei Jahren mehrfach, dh. systematisch getduscht.
Es gibt keinen Anhaltspunkt dafir, dass er seine Kontrolltatigkeit in absehbarer
Zeit von sich aus wieder aufgenommen hatte.

(2) Der Klager hat durch seine Falschangaben Aktivitdten vorgetauscht,
deren tatsachliche Vornahme gewabhrleisten soll, dass bei plétzlichen Brand-
oder Katastrophenféllen und im ,reguldren“ Rettungsdienst effektive und tech-
nisch zuverlassige Mittel zur Bekédmpfung bzw. fur den Einsatz zur Verfiigung
stehen. Durch sein Verhalten hat er diese Gewahr leichtfertig aufs Spiel ge-
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setzt. Zwar ist anzunehmen, dass die zu kontrollierenden DRK-Kreisverbénde
auf die Einsatzfahigkeit ihrer Ausristung auch von sich aus geachtet haben.
Gleichwohl konnten sich dabei ,Grof3zligigkeiten“ einschleichen, denen eine

staatliche Kontrolle gerade entgegenwirken soll.

(3) Der Klager hat durch sein Verhalten gezeigt, dass er um offensichtlich
privater, freilich von ihm nicht naher erlauterter Dispositionen willen bereit ist,
erhebliche Risiken fur das Allgemeinwohl in Kauf zu nehmen. Dass er den Weg
der Tauschung und nicht - wenn er denn der Auffassung gewesen sein sollte,
die vorgesehenen Uberpriifungen seien sachlich nicht geboten - den der offe-
nen Erklarung und ggf. Aussprache gewahlt hat, ist durch schwierige private
Umstande und psychische Belastungen weder zu erklaren noch zu entschuldi-
gen. Seine systematischen Verschleierungen, die auch den zu kontrollierenden
Einrichtungen nicht verborgen geblieben sind, machen es dem beklagten
Landkreis objektiv unzumutbar, das Arbeitsverhaltnis nach Ablauf der Kindi-
gungsfrist am bisherigen oder - nach Versetzung - auf einem anderen Arbeits-

platz fortzusetzen.

C) Die ordentliche Kiindigung ist nicht gem. § 108 BPersVG, § 78 Abs. 3
SachsPersVG mangels ordnungsgemalier Beteiligung des Personalrats un-

wirksam.

aa) Nach § 78 Abs. 1 SachsPersVG hat der Personalrat bei ordentlichen
Kindigungen mitzuwirken. Gem. § 76 Abs. 1 SachsPersVG ist dazu die beab-
sichtigte MaRnahme vor ihrer Durchfilhrung mit dem Ziel einer Verstandigung

rechtzeitig und eingehend mit ihm zu erértern.

Hier hat die Personalratsvorsitzende, nachdem das Mitwirkungsverfah-
ren durch Ubermittlung des Begriindungsschreibens vom 27. November 2007
seitens des beklagten Landkreises eingeleitet worden war, mit Schreiben vom
28. November 2007 erklart, der Personalrat stimme der ordentlichen Kiindigung
zum 30. Juni 2008 zu. Damit war das Mitwirkungsverfahren auferlich ord-

nungsgemal abgeschlossen.
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bb) Es ist nicht deshalb fehlerhaft, weil der Personalrat vom beklagten
Landkreis Uber die Kiindigungsgriinde unzutreffend unterrichtet und damit nicht
korrekt iSv. § 78 Abs. 1, § 76 Abs. 1 SachsPersVG beteiligt worden ware.

(1) Die im Rahmen der Mitwirkung erforderliche Unterrichtung des Perso-
nalrats Uber die Grunde fir die beabsichtigte ordentliche Kiindigung soll diesem
die Mdoglichkeit erdffnen, sachgerecht zur Kindigungsabsicht Stellung zu
nehmen. Dazu ist es nétig, dass der Dienstherr dem Personalrat die fur ihn
- den Dienstherrn - maRgeblichen Kiindigungsgriinde mitteilt. Der Personalrat
ist ordnungsgemaf unterrichtet, wenn der Dienstherr ihm die aus seiner subjek-
tiven Sicht tragenden Umstande unterbreitet hat (zu § 102 BetrVG: BAG
22. April 2010 - 2 AZR 991/08 - Rn. 13 mwN, AP BetrVG 1972 § 102 Nr. 163 =
EzA BetrVG 2001 § 102 Nr. 26). Darauf, ob diese Umstande auch objektiv
geeignet und ausreichend sind, die Kiindigung zu stiitzen, kommt es fir die
Korrektheit der Unterrichtung nicht an (zu § 102 BetrVG: BAG 11. Juli 1991
-2AZR 119/91 - zu ll 2 a der Griinde, AP BetrVG 1972 § 102 Nr. 57 = EzA
BetrVG 1972 § 102 Nr. 81). Fehlerhaft ist die Unterrichtung indessen, wenn der
Dienstherr dem Personalrat bewusst unrichtige oder unvolistandige Sachverhal-
te unterbreitet oder einen fur dessen EntschlieBung wesentlichen, insbesondere
einen den Arbeitnehmer entlastenden Umstand verschweigt. Enthalt der
Dienstherr dem Personalrat bewusst ihm bekannte und seinen Kiindigungsent-
schluss bestimmende Tatsachen vor, die nicht nur eine Erganzung oder Kon-
kretisierung des mitgeteilten Sachverhalts darstellen, sondern diesem erst das
Gewicht eines Kiindigungsgrundes verleihen oder weitere eigenstandige Kin-
digungsgriunde enthalten, ist die Unterrichtung fehlerhaft und die Kindigung
unwirksam (zu § 102 BetrVG: BAG 11. Juli 1991 - 2 AZR 119/91 - zu Il 2 b der
Griinde, aa0).

(2) Danach hat der beklagte Landkreis den Personalrat ordnungsgemaf
unterrichtet.
(a) Der Einwand des Klagers, der Personalrat habe nicht erkennen kénnen,

welche einzelnen Grunde welche der beiden beabsichtigten Kindigungen
hatten tragen sollen, ist unerheblich. Abgesehen von der dargelegten materiell-
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rechtlichen und prozessualen Lage war der Personalrat trotz dieser Unkenntnis
nicht gehindert, zu den einzelnen Kiindigungsgriinden Stellung zu nehmen.

(b) Soweit der Klager vorbringt, der beklagte Landkreis habe bei der
Erwahnung der beiden Abmahnungen vom 3. August 2006 und 23. Oktober
2007 nicht auf seine - des Klagers - Gegendarstellungen hingewiesen, macht
dieser Umstand die Unterrichtung nicht fehlerhaft. Eines Hinweises auf die
Gegendarstellungen bedurfte es schon deshalb nicht, weil der beklagte Land-
kreis seinen Kindigungsentschluss nicht von der Erteilung der betreffenden
Abmahnungen abhéngig gemacht hatte. Angesichts der Schwere der Pflichtver-
letzungen des Klagers hielt der beklagte Landkreis eine vorherige Abmahnung
gerade fir entbehrlich. Die erteilten Abmahnungen betrafen Giberdies ganzlich
andere Sachverhalte. Die Wiirdigung des Landesarbeitsgerichts, der beklagte
Landkreis habe ihnen ersichtlich kein entscheidendes Gewicht bei seiner
Kindigungsabsicht beigemessen, ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.
Im Ubrigen hat der Klager zum Inhalt seiner Gegendarstellungen nicht naher
vorgetragen. Es lasst sich deshalb nicht beurteilen, ob diese tUberhaupt subs-
tantiiertes und erhebliches Entlastungsvorbringen enthielten, welches dem

Personalrat ggf. hatte mitgeteilt werden missen.

(c) Soweit der beklagte Landkreis dem Personalrat bestimmte tatsachliche
Umstande mitgeteilt hat, auf die er vor Gericht die ausgesprochene Kiindigung
gar nicht stitzt, ist dies fur die Korrektheit der Unterrichtung ohne Bedeutung.
Der Dienstherr ist nicht verpflichtet, samtliche Kiindigungsgriinde, die er dem
Personalrat mitgeteilt hat, auch vor Gericht heranzuziehen. Problematisch ist

nur der umgekehrte Fall.

(d) Anders als der Klager gemeint hat, musste der beklagte Landkreis dem
Personalrat nicht mitteilen, dass er - der Klager - im Jahr 2004 Uberpriifungen
wegen eigener Arbeitsunfahigkeit nicht wahrnehmen konnte. Auf ein Untétig-
bleiben im Jahr 2004 hat der beklagte Landkreis die Kiindigung nicht gestutzt.
Das zeigt die nur beilaufige Erwahnung dieses Jahres unter B IV des Unterrich-
tungsschreibens und der Umstand, dass dieses Jahr in der Zusammenfassung

der Recherche-Ergebnisse unter D | des Schreibens nicht aufgefuhrt wird.

=2 JLaw — Gesetze und Urteile By snmon Available on the
Kostenlos mobile A > Google play D App Store
S~ e Aan-tudion a3

www.prinz.law

49

50

51

znydsad HYIN JF B §§ Yoru Yuequaje( S[e purs SUN[UIUIESS[19)1() I9P 1D ], YONY STOMUTE]


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

-16 - 2 AZR 284/10

(e) Weitergehende Einwande gegen die Korrektheit der Unterrichtung des

Personalrats hat der Klager nicht erhoben.

V. Die Revision ist unzuldssig, soweit der Klager den Antrag auf Ruck-
nahme und Entfernung der Abmahnungen vom August 2006 und Oktober 2007
verfolgt. Der Klager hat sich mit den Griinden des Berufungsurteils nicht hinrei-

chend auseinandergesetzt.

1. Gem. § 72 Abs. 5 ArbGG iVm. § 551 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 ZPO missen
zur ordnungsgemalen Begrindung der Revision die Grinde angegeben
werden, auf die sie gestutzt wird. Will der Revisionsklager die Verletzung
materiellen Rechts geltend machen, hat er nach § 551 Abs. 3 Satz1 Nr. 2
Buchst. a ZPO diejenigen Umstande bestimmt zu bezeichnen, aus denen sich
die Rechtsverletzung ergibt. Die Revisionsbegrindung muss dazu den mogli-
chen Rechtsfehler des Landesarbeitsgerichts in einer Weise verdeutlichen, die
Gegenstand und Richtung des Revisionsangriffs erkennen lasst. Sie muss sich
mit den tragenden Grinden des Berufungsurteils auseinandersetzen und
darlegen, worin sie den Rechtsfehler erblickt. Dadurch soll zum einen sicherge-
stellt werden, dass der Revisionsklager das angefochtene Urteil auf das
Rechtsmittel hin Uberprift und die Rechtslage préazise durchdenkt. Zum ande-
ren sollen Kritik und Diskussion des angefochtenen Urteils zu einer richtigen
Rechtsfindung durch das Revisionsgericht beitragen (st. Rspr., vgl. zuletzt BAG
18. Mai 2011 - 10 AZR 346/10 - Rn. 10 mwN, NZA 2011, 878).

2. Diesen Anforderungen wird die Revisionsbegrindung mit Blick auf die
Entscheidung Uber den Leistungsantrag nicht gerecht. Das Landesarbeitsge-
richt hat unter Bezugnahme auf das erstinstanzliche Urteil ausgefiihrt, der
Klager habe wegen der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses keinen Anspruch
auf Ricknahme und Entfernung der ihm erteilten Abmahnungen. Dazu habe es
der Darlegung von Umstanden bedurft, aus denen erkennbar werde, dass ihm
trotz Beendigung des Arbeitsverhaltnisses mit dem beklagten Landkreis Nach-
teile aus einem Verbleib der Abmahnungen in der Personalakte entstehen
kdénnten. Allein die Méglichkeit, dass er bei einer erneuten Bewerbung fir den
offentlichen Dienst die Personalakte vorlegen miisse, reiche dazu nicht aus.
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Die Revisionsbegriindung des Klagers greift allein die sachliche Be-
rechtigung der Abmahnungen an, die sie zu widerlegen unternimmt. Mit dem fur
das Landesarbeitsgericht entscheidenden Umstand, dass das Arbeitsverhaltnis

der Parteien beendet ist, setzt sie sich nicht auseinander.

V. Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1, § 91 Abs. 1 ZPO.

Kreft Rachor Koch

Torsten Falke Dr. Roeckl
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