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Diskriminierung wegen des Alters

GG Art. 5 Abs. 1; BGB § 241 Abs. 2, § 626 Abs. 1; RL 2000/78/EG Art. 1
und Art. 2; SGB IX § 85; SGB X § 43 Abs. 1

Die Berucksichtigung der Dauer des Arbeitsverhéltnisses und seines
storungsfreien Verlaufs bei der Interessenabwagung im Rahmen von
§626 Abs.1 BGB verstolit nicht gegen das Gebot einer
unionsrechtskonformen Auslegung des nationalen Rechts.
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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 355/10

5 Sa 739/09
Landesarbeitsgericht
Niedersachsen

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

7. Juli 2011
Freitag, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
In Sachen

Beklagter, Berufungsklager und Revisionsklager,

Pp.

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der miindlichen
Verhandlung vom 7. Juli 2011 durch den Vorsitzenden Richter am Bundes-
arbeitsgericht Kreft, die Richterinnen am Bundesarbeitsgericht Berger und

Rachor sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Sieg und Eulen fir Recht erkannt:
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Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Niedersachsen vom 3. Dezember 2009
- 5 Sa 739/09 - wird auf seine Kosten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Gber die Wirksamkeit einer fristlosen Kiindigung.

Der im Jahr 1957 geborene Klager ist verheiratet und einem Kind zum
Unterhalt verpflichtet. Er war seit dem 1. Oktober 1979 als Rettungsassistent
bei dem Beklagten beschaftigt. Sein Bruttomonatsentgelt betrug zuletzt
3.110,66 Euro. Er ist mit einem Grad von 70 schwerbehindert.

Aufgrund seiner Schwerbehinderung war der Klager langere Zeit ar-
beitsunfahig. Seit September 2006 filhrten die Parteien Gesprache Uber die
Méglichkeit, ihn in anderer Weise einzusetzen. Dabei kam es am 4. Januar
2008 zu einem Gesprach zwischen dem Klager und dem Personalleiter. Des-
sen genauer Verlauf ist streitig. Etwa neun Monate spater - am 1. Oktober
2008 - sandte der Klager an den Beklagten zu Handen des Personalleiters ein
Schreiben, in dem es hiel3:

, ... Des weiteren méchte ich nun noch einmal auf unser
oben genanntes Personalgesprach eingehen, insbesonde-
re auf die von lhnen getéatigte Aussage: ,Wir wollen nur
gesunde und voll einsetzbare Mitarbeiter.” Diese Aussage
ist in meinen Augen vergleichbar mit Ansichten und
Verfahrensweisen aus dem Dritten Reich und gehort
eigentlich auf die Titelseiten der Tageszeitungen sowie in
weiteren Medien!*

Mit Schreiben vom 1. Oktober 2008 hérte der Beklagte die Mitarbeiter-
vertretung zu einer beabsichtigten auf3erordentlichen Kiindigung an. Mit Schrei-
ben vom 13. Oktober 2008 beantragte er beim Integrationsamt die Zustimmung
zu einer solchen Kiindigung. Am 28. Oktober 2008 stimmte das Integrationsamt
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einer auRerordentlichen Kundigung des Klagers zu. Es teilte dies dem Beklag-
ten mindlich noch am selben Tage sowie mit Schreiben vom selben Tage auch
schriftlich mit.

Mit Schreiben vom 28. Oktober 2008, dem Klager einen Tag spater zu-
gegangen, kundigte der Beklagte das Arbeitsverhaltnis der Parteien aueror-
dentlich fristlos.

Der Klager wies die Kiundigung mit Schreiben vom 4. November 2008
mangels Vollmacht zurick. Zudem hat er rechtzeitig Klage erhoben und die
Auffassung vertreten, ein wichtiger Grund fur eine auf3erordentliche Kiindigung
sei nicht gegeben. Im Ubrigen sei der Unterzeichner des Kiindigungsschreibens

zum Ausspruch der Kiindigung nicht berechtigt gewesen.

Der Klager hat - soweit fur das Revisionsverfahren noch von Interesse -
beantragt

festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien
durch die Kiindigung des Beklagten vom 28. Oktober
2008 nicht beendet worden ist.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Er hat die Ansicht
vertreten, das Schreiben des Klagers vom 1. Oktober 2008 stelle eine grobe
Beleidigung dar. Die darin behauptete AuRerung des Personalleiters habe

dieser auRerdem nicht von sich gegeben.

Die Vorinstanzen haben der Klage stattgegeben. Mit der Revision verfolgt der

Beklagte sein Begehren weiter, die Klage abzuweisen.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist unbegrindet. Fir die auRerordentliche Kiindigung des
Beklagten vom 28. Oktober 2008 fehlt es an einem wichtigen Grund iSv. § 626
Abs. 1 BGB (I.). Die unwirksame auf3erordentliche Kiindigung kann nicht nach
§ 140 BGB in eine ordentliche Kindigung umgedeutet werden (/1.). Keiner
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Entscheidung bedarf, ob die Kiindigung zudem nach § 174 Satz 1 BGB unwirk-

sam ist.

l. Die Wirdigung des Landesarbeitsgerichts, fur die Kindigung des
Beklagten vom 28. Oktober 2008 fehle es an einem wichtigen Grund iSv. § 626
Abs. 1 BGB, ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.

1. Gemall § 626 Abs. 1 BGB kann das Arbeitsverhaltnis aus wichtigem
Grund ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist gekiindigt werden, wenn Tatsa-
chen vorliegen, aufgrund derer dem Kiindigenden unter Beriicksichtigung aller
Umstande des Einzelfalls und unter Abwagung der Interessen beider Vertrags-
teile die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses bis zum Ablauf der Kiindigungs-
frist oder bis zu der vereinbarten Beendigung des Arbeitsverhaltnisses nicht
zugemutet werden kann. Dafur ist zunachst zu priifen, ob der Sachverhalt ohne
seine besonderen Umsténde ,an sich®, dh. typischerweise als wichtiger Grund
geeignet ist. Alsdann bedarf es der Prifung, ob dem Kiindigenden die Fortset-
zung des Arbeitsverhaltnisses unter Berlicksichtigung der konkreten Umstande
des Falls und unter Abwagung der Interessen beider Vertragsteile jedenfalls bis
zum Ablauf der Kandigungsfrist zumutbar ist oder nicht (BAG 10. Juni 2010
-2 AZR 541/09 - Rn. 16, AP BGB § 626 Nr. 229 = EzA BGB 2002 § 626 Nr. 32;
26. Mérz 2009 - 2 AZR 953/07 - Rn. 21 mwN, AP BGB § 626 Nr. 220).

2. Die Wiirdigung des Landesarbeitsgerichts, die AuRerungen des Klagers
im Schreiben vom 1. Oktober 2008 seien ,an sich“ als wichtiger Grund iSv.
§ 626 Abs. 1 BGB geeignet, halt einer revisionsrechtlichen Uberpriifung stand.

a) Grobe Beleidigungen des Arbeitgebers, seiner Vertreter und Reprasen-
tanten oder von Arbeitskollegen stellen einen erheblichen Versto® des Arbeit-
nehmers gegen seine vertragliche Pflicht zur Riicksichtnahme dar (§ 241 Abs. 2
BGB) und sind ,an sich” geeignet, eine aulerordentliche fristlose Kiindigung zu
rechtfertigen (BAG 24. November 2005 - 2 AZR 584/04 - zu B | 2 a der Griinde,
AP BGB § 626 Nr. 198 = EzA BGB 2002 § 626 Nr. 13; 24. Juni 2004 - 2 AZR
63/03 - AP KSchG 1969 § 1 Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 49 = EzA
KSchG § 1 Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 65; KR/Fischermeier 9. Aufi.
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§ 626 BGB Rn. 117; Déaubler in Kittner/Ddubler/Zwanziger KSchR 8. Aufl. Art. 5
GG Rn. 10; APS/Dérner Kiindigungsrecht 3. Aufl. § 626 BGB Rn. 226; Preis in
Stahlhacke/Preis/Vossen Kiindigung und Kiindigungsschutz im Arbeitsverhélt-
nis 10. Aufl. Rn. 648; HaKo/Fiebig 3. Aufl. § 1 Rn. 416). Die Gleichsetzung noch
so umstrittener betrieblicher Vorgange mit dem nationalsozialistischen Terror-
system und ein Vergleich von Handlungen des Arbeitgebers oder der fur ihn
handelnden Menschen mit den vom Nationalsozialismus geférderten Verbre-
chen bzw. den Menschen, die diese Verbrechen begingen, kann eine grobe
Beleidigung der damit angesprochenen Personen darstellen. Darin liegt zu-
gleich eine Verharmlosung des in der Zeit des Nationalsozialismus begangenen
Unrechts und eine Verhéhnung seiner Opfer (BAG 24. November 2005 - 2 AZR
584/04 - zu B | der Griinde, aaO; 9. August 1990 - 2 AZR 623/89 - RzK | 5i 63).

b) Ob der Sinn einer MeinungsauRerung vom Berufungsgericht zutreffend
erfasst worden ist, ist vom Revisionsgericht uneingeschrankt zu Uberprifen
(BAG 24. November 2005 - 2 AZR 584/04 - zu B | 1 der Griinde, AP BGB § 626
Nr. 198 = EzA BGB 2002 § 626 Nr. 13). Hierbei ist das Grundrecht auf freie
MeinungsaulRerung aus Art. 5 Abs. 1 GG zu beachten (BAG 24. November
2005 -2 AZR 584/04 - zuB12b der Griinde, aaO). Fur die Ermittlung des
Aussagegehalts einer schriftlichen AuRerung ist darauf abzustellen, wie sie vom
Empfanger verstanden werden muss. Dabei ist eine isolierte Betrachtung eines
umstrittenen AuRerungsteils regelmaRig nicht zuléssig. Vielmehr sind auch der
sprachliche Kontext und die sonstigen erkennbaren Begleitumstande zu be-
ricksichtigen (vgl. BGH 30. Mai 2000 - VIZR 276/99 - zu Il 3 der Griinde,
NJW 2000, 3421).

c) Das Landesarbeitsgericht hat dem Schreiben vom 1. Oktober 2008 die
Aussage entnommen, der Klager vergleiche die - streitige - Bemerkung des
damaligen Personalleiters mit Vorgehensweisen des nationalsozialistischen
Unrechtsregimes. Es hat angenommen, diese Erklarung kénne nicht mehr als
eine lediglich Uberspitzte oder polemische Kritik gewertet werden. Sie sei daher
nicht vom Recht auf freie MeinungsauRerung gedeckt. Dem ist im Ergebnis

zuzustimmen.
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aa) Allerdings macht auch eine lberzogene oder gar ausféllige Kritik eine
Erklarung fur sich genommen noch nicht zur Schméhung. Hinzutreten muss
vielmehr, dass bei der AuRerung nicht mehr die Auseinandersetzung in der
Sache, sondern die Diffamierung der Person im Vordergrund steht, die diese
jenseits polemischer und Uberspitzter Kritik in erster Linie herabsetzen soll (vgl.
BVerfG 10. Oktober 1995 - 1 BvR 1476/91 ua. - zu C Il 2 der Griinde, BVerfGE
93, 266, BGH 30. Mai 2000 - VI ZR 276/99 - zu Il 4 a der Griinde, NJW 2000,
3421).

bb) So liegt der Fall hier. Zwar hat der Klager an einer - streitigen - Bemer-
kung des Personalleiters in einem konkreten Gespréach Kritik getibt. Aus dessen
Sicht als des Empféngers des Schreibens konnte der Vergleich mit Ansichten
und Verfahrensweisen im Dritten Reich aber nicht mehr einer sachlichen Ausei-
nandersetzung, sondern nur einer persénlichen Herabwirdigung dienen. Der
Klager hatte das Schreiben erst Monate nach dem fraglichen Gesprach und
zudem unter Hinweis auf eine mogliche Verdffentlichung der betreffenden

Bemerkung an den Personalleiter geschickt.

3. Das Landesarbeitsgericht ist ferner ohne Rechtsfehler zu dem Ergebnis
gelangt, die fristlose Kindigung sei bei Beachtung aller Umstande des vorlie-
genden Falls und nach Abwé&gung der widerstreitenden Interessen nicht ge-
rechtfertigt.

a) Bei der Prifung, ob dem Arbeitgeber eine Weiterbeschaftigung des
Arbeitnehmers trotz Vorliegens einer erheblichen Pflichtverletzung jedenfalls bis
zum Ablauf der Kiindigungsfrist zumutbar ist, ist in einer Gesamtwirdigung das
Interesse des Arbeitgebers an der sofortigen Beendigung des Arbeitsverhaltnis-
ses gegen das Interesse des Arbeitnehmers an dessen Fortbestand abzuwa-
gen. Es hat eine Bewertung des Einzelfalls unter Beachtung des Verhaltnisma-
Rigkeitsgrundsatzes zu erfolgen (BAG 10. Juni 2010 - 2 AZR 541/09 - Rn. 34,
AP BGB § 626 Nr. 229 = EzA BGB 2002 § 626 Nr. 32). Die Umstande, anhand
derer zu beurteilen ist, ob dem Arbeitgeber die Weiterbeschaftigung zumutbar
ist oder nicht, lassen sich nicht abschlieRend festlegen. Zu bericksichtigen sind
aber regelmaRig das Gewicht und die Auswirkungen einer Vertragspflichtverlet-
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zung - etwa im Hinblick auf das MaR eines durch sie bewirkten Vertrauensver-
lusts und ihre wirtschaftlichen Folgen -, der Grad des Verschuldens des Arbeit-
nehmers, eine mogliche Wiederholungsgefahr sowie die Dauer des Arbeitsver-
haltnisses und dessen stdrungsfreier Verlauf (BAG 10. Juni 2010 -2 AZR
541/09 - Rn. 34, aaO; 28. Januar 2010 - 2 AZR 1008/08 - Rn. 26 mwN, AP BGB
§ 626 Nr. 227 = EzA BGB 2002 § 626 Nr. 30).

b) Die Dauer des Arbeitsverhaltnisses und dessen stérungsfreier Verlauf
durfen bei der Interessenabwagung im Rahmen der Prifung des wichtigen
Grundes iSv. § 626 Abs. 1 BGB beriicksichtigt werden. Dies verstdRt nicht
gegen das Gebot einer unionsrechtskonformen Auslegung des nationalen
Rechts (vgl. dazu EuGH 19. Januar 2010 - C-555/07 - [Kliciikdeveci] Rn. 48,
Slg. 2010, 1-365;, 5. Oktober 2004 - C-397/01 bis C-403/01 - [Pfeiffer ua.]
Rn. 114, Sig. 2004, 1-8835). Entgegen der Auffassung des Beklagten liegt darin
keine unzulassige Benachteiligung jingerer Arbeithehmer wegen des Alters
iSv. Art.2 Abs. 1 iVm. Art. 1 der Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom
27. November 2000 zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fur die Ver-
wirklichung der Gleichbehandlung in Beschéftigung und Beruf (RL 2000/78/EG,
ABI. L 303, S. 16; vgl. auch Art. 21 Abs. 1 EU-GRCharta). Dies kann der Senat
selbst beurteilen. Einer Vorabentscheidung durch den Gerichtshof der Europai-
schen Union nach Art. 267 Abs. 3 AEUV bedarf es nicht. Es stellen sich keine

noch nicht geklarten Fragen der Auslegung von Unionsrecht.

aa) Werden die Dauer des Arbeitsverhéltnisses und dessen stérungsfreier
Verlauf im Rahmen der Interessenabwagung nach § 626 Abs. 1 BGB beruck-
sichtigt, handelt es sich bei ihnen um Entlassungsbedingungen iSv. Art. 3
Abs. 1 Buchst. ¢ RL 2000/78/EG.

bb) Diese knupfen nicht iSv. Art. 2 Abs. 2 Buchst. a RL 2000/78/EG unmit-
telbar benachteiligend an das in Art. 1 RL 2000/78/EG genannte Merkmal
LAlter an. Zwischen der Dauer der Betriebszugehorigkeit und dem Alter besteht
kein zwingender Zusammenhang, ein jlungerer Arbeitnehmer kann langer
beschaftigt sein als ein alterer (vgl. Kamanabrou RdA 2007, 199, 206; v. Me-

[ Jaw | JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
& Ect))steg(l)%se (mobile AQQ) D App Store
er eselze JLaw — fir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

21

22

23

1ZINydsad HYIN I B8 §§ YorU JuRqUaled

1 Yony STOMUTE]

s[e purs Sunjurwess[ala) I1ap oJId,


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

-8 - 2 AZR 355/10

dem Kiindigungsschutz und Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz 2008
S. 499).

cc) Es liegt auch keine mittelbare Diskriminierung wegen des Alters iSv.
Art. 2 Abs. 2 Buchst. b RL 2000/78/EG vor.

(1) Dem Anschein nach neutrale Vorschriften, Kriterien oder Verfahren
stellen nach Art. 2 Abs. 2 Buchst. b RL 2000/78/EG eine mittelbare Diskriminie-
rung dar, wenn sie geeignet sind, Personen wegen eines in Art. 1
RL 2000/78/EG genannten Grundes gegeniber anderen Personen in besonde-
rer Weise zu benachteiligen, es sei denn - so Unterabs. i der Regelung -, die
betreffenden Vorschriften, Kriterien oder Verfahren sind durch ein rechtmaRiges
Ziel sachlich gerechtfertigt und die Mittel sind zur Erreichung dieses Ziels

angemessen und erforderlich.

(2) Es kann dahinstehen, ob bei einer verhaltensbedingten Kiindigung die
Berlcksichtigung der Dauer des Arbeitsverhéltnisses und dessen stdrungsfrei-
en Verlaufs bei der Interessenabwéagung nach § 626 Abs. 1 BGB uberhaupt
geeignet ist, jingere Arbeitnehmer gegenuber alteren in diesem Sinne in
besonderer Weise zu benachteiligen. Selbst wenn eine solche mittelbare
Benachteiligung jlingerer Arbeitnehmer vorlage, ware sie durch ein legitimes
Ziel und verhaltnismaRige Mittel zu seiner Durchsetzung iSv. Art. 2 Abs. 2
Buchst. b Unterabs. i RL 2000/78/EG gerechtfertigt. Eine mittelbare Diskriminie-
rung ist damit schon tatbestandlich nicht gegeben (so im Ergebnis auch v.
Medem aaO S. 595; Thising/Laux/Lembke/Jacobs/Wege KSchG 2. Aufl. § 626
BGB Rn. 48; aA Schrader/Straube ArbR 2009, 7, 9). Auf mdgliche Rechtferti-
gungsgriinde nach Art. 6 Abs. 1 RL 2000/78/EG kommt es nicht an.

(a) Art. 2 Abs. 2 RL 2000/78/EG unterscheidet zwischen Diskriminierun-
gen, die unmittelbar auf den in Art. 1 RL 2000/78/EG angefihrten Merkmalen
beruhen, und mittelbaren Diskriminierungen. Wahrend eine unmittelbar auf dem
Merkmal des Alters beruhende Ungleichbehandlung nur nach MaRgabe von
Art. 6 Abs. 1 RL 2000/78/EG gerechtfertigt werden kann, stellen diejenigen

Vorschriften, Kriterien oder Verfahren, die mittelbare Diskriminierungen bewir-
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ken kdnnen, nach Art. 2 Abs. 2 Buchst. b RL 2000/78/EG schon keine Diskrimi-
nierung dar, wenn sie durch ein rechtmaRiges Ziel sachlich gerechtfertigt und
die Mittel zur Erreichung dieses Ziels angemessen und erforderlich sind (EuGH
5. Marz 2009 - C-388/07 - [Age Concern England] Rn. 59, Slg. 2009, I-1569;
vgl. auch BAG 18. August 2009 - 1 ABR 47/08 - Rn. 31, BAGE 131, 342;
Kamanabrou RdA 2007, 199, 206). Bewirken die Vorschriften, Kriterien oder
Verfahren wegen des Vorliegens eines sachlichen Rechtfertigungsgrundes
nach Art. 2 Abs.2 Buchst. b RL 2000/78/EG schon keine Diskriminierung,
bedarf es keines Ruckgriffs auf Art. 6 Abs. 1 RL 2000/78/EG (EuGH 5. Mérz
2009 - C-388/07 - [Age Concern England] Rn. 66, aaO). Das rechtmaRige Ziel,
das eine mittelbare Diskriminierung ausschliet, muss demnach nicht zugleich
ein legitimes Ziel iSd. Art. 6 Abs. 1 RL 2000/78/EG insbesondere aus den
Bereichen Beschaftigungspolitik, Arbeitsmarkt und berufliche Bildung sein. Es
schlieBt andere von der Rechtsordnung anerkannte Grinde fur die Verwendung
des neutralen Kriteriums ein (BAG 18. August 2009 - 1 ABR 47/08 - aaO). Die
Richtlinie ist insofern klar verstandlich und bedarf keiner weiteren Auslegung.
Dem steht das Urteil des Gerichtshofs der Europaischen Union vom 26. Sep-
tember 2000 (- C-322/98 - [Kachelmann], Slg. 2000, I-7505) nicht entgegen.
Darin prift der Gerichtshof zwar die objektive Rechtfertigung einer Frauen
mittelbar benachteiligenden MaBnahme des nationalen Gesetzgebers durch ein
legitimes sozialpolitisches Ziel. Dem ist aber nicht zu entnehmen, zur Rechtfer-
tigung einer mittelbaren Diskriminierung durch eine Rechtsnorm oder durch ihre
Auslegung von Seiten der Gerichte komme auch unter Geltung von Art. 2
Abs. 2 Buchst. b Unterabs. i RL 2000/78/EG nur die Bericksichtigung eines
sozialpolitischen, nicht eines anderen rechtméaRigen Ziels in Betracht (aA wohl
ErfK/Schlachter 11. Aufl. § 3 AGG Rn. 9). Das Urteil betraf die Auslegung von
Art. 5 Abs.1 der am 14. August 2009 auRer Kraft getretenen Richtlinie
76/207/EWG des Rates vom 9. Februar 1976 (RL 76/207/EWG, ABI. L 39,
S. 40). Diese enthielt keine Art. 2 Abs. 2 Buchst. b der Richtlinie 2000/78/EG

entsprechende Definition der mittelbaren Diskriminierung.

(b) Die Kriterien der Dauer des Arbeitsverhaltnisses und dessen stérungs-

freien Verlaufs verfolgen im Rahmen der Interessenabwéagung nach § 626
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Abs. 1 BGB ein iSv. Art. 2 Abs. 2 Buchst. b Unterabs. i RL 2000/78/EG recht-
maliges Ziel. Es besteht in der Herstellung eines angemessenen Ausgleichs
zwischen dem jeweils nach Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzten Bestandsschutzinte-
resse des Arbeitnehmers und dem Beendigungsinteresse des Arbeitgebers.
Beide Gesichtspunkte sind fur die erforderliche Gesamtwirdigung der Umstan-
de des Einzelfalls unter der Fragestellung, ob dem Arbeitgeber eine Weiterbe-
schaftigung des Arbeitnehmers zumindest bis zum Ablauf der ordentlichen
Kindigungsfrist zumutbar ist, von objektiver Bedeutung.

(c) Die Berucksichtigung der beiden Gesichtspunkte bei der Interessenab-
wagung nach § 626 Abs. 1 BGB ist als Mittel zur Erreichung des Ziels eines
adaquaten, befriedigenden Grundrechte-Ausgleichs erforderlich und angemes-
sen iSv. Art. 2 Abs. 2 Buchst. b Unterabs. i RL 2000/78/EG.

(aa) Die Berilicksichtigung einer langeren unbeanstandeten Beschéaftigungs-
dauer ist erforderlich, um dem von § 626 Abs. 1 BGB vorgegebenen Prinzip der
Einzelfallprifung Rechnung zu tragen. Ohne dieses Kriterium bliebe ein maf3-
geblicher Umstand fiir die Beurteilung der Zumutbarkeit einer Weiterbeschafti-
gung unbericksichtigt. Diese hangt auch bei erheblichen Pflichtverletzungen
des Arbeitnehmers ua. davon ab, ob es sich um einen erstmaligen Pflichtver-
stol3 nach einer langjahrigen beanstandungsfreien Beschaftigung handelt oder
ob der VerstolR bereits nach kurzer Beschaftigungsdauer oder nach zwar
langerwahrender, aber nicht unbeanstandeter Betriebszugehdrigkeit auftrat. Ob
ggf. das beeintrachtigte Vertrauensverhaltnis wiederhergestellt werden kann,
hangt bei objektiver Betrachtung auch davon ab, ob sich das in den Arbeitneh-
mer gesetzte Vertrauen bereits eine langere Zeit bewahrt hatte (vgl. BAG
10. Juni 2010 - 2 AZR 541/09 - Rn. 47, AP BGB § 626 Nr. 229 = EzA BGB 2002
§ 626 Nr. 32). Ein Pflichtversto? kann weniger schwer wiegen, wenn es sich um
das erstmalige Versagen nach einer langeren Zeit beanstandungsfrei erwiese-

ner Betriebstreue handelt.
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(bb) Das Kriterium der Dauer des Arbeitsverhaltnisses und dessen stérungs-
freien Verlaufs ist auch angemessen iSv. Art. 2 Abs. 2 Buchst. b Unterabs. i
RL 2000/78/EG. Es ist nur eines von mehreren Abwagungskriterien im Rahmen
der vorzunehmenden Gesamtwirdigung. Es wirkt damit nicht absolut, sondern
nur relativ zugunsten des gekindigten Arbeitnehmers. Dadurch ist gewahrleis-
tet, dass es nur in dem fir einen billigen Ausgleich der Interessen erforderlichen
Mald das Ergebnis ihrer Abwégung beeinflusst. Selbst eine langjahrige bean-
standungsfreie Tatigkeit gibt nicht etwa notwendig den Ausschlag zu Gunsten
des Arbeitnehmers. Die Pflichtverletzung kann so schwer wiegen, dass eine
Wiederherstellung des Vertrauens auch nach einer solchen Zeit ausgeschlos-
sen erscheint (vgl. BAG 9. Juni 2011 - 2 AZR 381/10 - Rn. 23; 16. Dezember
2010 - 2 AZR 485/08 - Rn. 27, AP BGB § 626 Nr. 232 = EzA BGB 2002 § 626
Nr. 33). Dementsprechend belastet eine Bericksichtigung der Dauer des
Arbeitsverhaltnisses und seines ungestérten Verlaufs jingere Arbeithehmer
nicht unangemessen. Zu ihren Gunsten kénnen andere Einzelfallumstande den
Ausschlag bei der Interessenabwégung geben. Im Ubrigen hat es jeder Arbeit-
nehmer, auch der mit erst kirzerer Betriebszugehérigkeit, in der Hand, sich
keine PflichtverstéRe zuschulden kommen zu lassen, die eine auRerordentliche

Kundigung rechtfertigen.

C) Danach halt die Interessenabwagung durch das Landesarbeitsgericht

einer revisionsrechtlichen Uberpriifung stand.

aa) Dieses hat zugunsten des Klagers darauf abgestellt, dass es sich bei
seiner Pflichtverletzung um eine erstmalige Verfehlung dieser Art nach 29
Jahren Betriebszugehérigkeit gehandelt habe. Auch habe der Klager den
Beklagten und dessen Arbeitsmethoden nicht etwa generell mit dem Unrechts-
regime des Nationalsozialismus verglichen. Uberdies sei eine Wiederholungs-

gefahr nicht feststellbar.

bb) Dies lasst keinen Rechtsfehler erkennen. Zwar wiegt auch die Gleich-
setzung einer einzelnen AuBerung eines Reprédsentanten des Beklagten mit
Vorgehensweisen wahrend des Nationalsozialismus schwer. Das Ausmal} der
Pflichtwidrigkeit ist aber geringer, als wenn der gesamte Betrieb des Beklagten
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mit solchen Verfahrensweisen verglichen worden wére. Dass das Landes-
arbeitsgericht unter diesen Umstédnden das Interesse des Klagers an einer
Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses héher gewichtet hat als das Beendigungs-

interesse des Beklagten, halt sich im Rahmen seines Beurteilungsspielraums.

cc) Ob das Lebensalter des Klagers sowie weitere Umstadnde zu seinen
Gunsten bei der Interessenabwagung hatten berlicksichtigt werden durfen,
bedarf keiner Entscheidung. Das Landesarbeitsgericht hat hierauf nicht aus-

schlaggebend abgestellt.

Il. Eine Umdeutung der unwirksamen auferordentlichen Kindigung in
eine ordentliche Kiindigung nach § 140 BGB ist, wie das Landesarbeitsgericht
zutreffend ausgefuhrt hat, zumindest aus formalen Griinden nicht méglich. Es
fehlt an der auch fur eine ordentliche Kindigung erforderlichen vorherigen
Zustimmung des Integrationsamts nach § 85 SGB IX. Dieses hat lediglich der
auRerordentlichen Kiindigung zugestimmt. Darin ist weder eine Zustimmung zur
ordentlichen Kindigung konkludent enthalten, noch kann seine Entscheidung
nach §43 Abs.1 SGB X in eine Zustimmung zur ordentlichen Kundigung
umgedeutet werden (vgl. zu §§ 18, 19 und 21 SchwbG: BAG 16. Oktober 1991
-2AZR 197/91 - zu Ill 3 der Griinde, RzK | 6b 12).

Il Als unterlegene Partei hat der Beklagte gemaR § 97 Abs. 1 ZPO die
Kosten der Revision zu tragen.

Kreft Berger Rachor

Jan Eulen Sieg
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