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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 554/08

5 Sa 174/05
Séachsisches
Landesarbeitsgericht

Im Namen des Volkes!

Verkindet am
23. Februar 2010

URTEIL

Schmidt, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Beklagte, Berufungsklégerin, Revisionsklagerin und

Anschlussrevisionsbeklagte,

PP.

Klager, Berufungsbeklagter, Revisionsbeklagter und

Anschlussrevisionsklager,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen
Verhandlung vom 23. Februar 2010 durch den Vorsitzenden Richter am Bun-
desarbeitsgericht Kreft, den Richter am Bundesarbeitsgericht Schmitz-
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Scholemann, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Berger sowie die ehren-
amtlichen Richter Dr. Roeckl und Schierle fir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Sachsi-
schen Landesarbeitsgerichts vom 22. Mai 2008 -5 Sa
174/05 - wird zurickgewiesen.

Die Anschlussrevision des Klagers gegen das Urteil des
Sachsischen Landesarbeitsgerichts wird als unzuléssig
verworfen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens tragen der Klager zu
1/3 und die Beklagte zu 2/3.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten - noch - Uber den Antrag der Beklagten, das
Arbeitsverhaltnis gemaB § 9 KSchG gegen Zahlung einer Abfindung aufzu-

I6sen.

Der im Mérz 1940 geborene Klager war seit 1. Dezember 1993 bei der
Beklagten als Leiter des Rechts- und Ordnungsamts beschéftigt. Bei seinem
Dienstantritt fihrte die Beklagte eine rechtliche Auseinandersetzung mit der R
GmbH. Im Streit standen Verpflichtungen aus einem ,Gestattungsvertrag®, der
wechselseitige Ansprliiche aus dem Betrieb von Braunungsanlagen (Solarien)
regelte, die in einem Hallenbad der Beklagten aufgestellt worden waren. Am
13. Dezember 1993 schrieben die von der Beklagten beauftragten Rechts-
anwalte an die R GmbH, hinsichtlich des bestehenden Gestattungsvertrags sei
entschieden worden, diesen unverandert bis zu seiner Beendigung fortzu-
fuhren. Eine Vertragsverlangerung komme nicht in Betracht. Mit Schreiben vom
17. Dezember 1993 nahm die R GmbH ,das Angebot‘ an. Am selben Tag
kindigte der Klager in Unkenntnis der vorstehenden Erklarungen namens der
Beklagten den Gestattungsvertrag ,vorsorglich fristlos®. Die R GmbH verklagte
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daraufhin die Beklagte beim Landgericht Koblenz auf Zahlung von Erldsen aus
dem Betrieb der Braunungsanlagen in Hohe von knapp 68.000,00 DM. In dem
Rechtsstreit lieB sich die Beklagte durch andere Rechtsanwaélte vertreten. Der
Klager wurde mit der internen Bearbeitung des Vorgangs beauftragt. Mit
Schreiben vom 16. August 1994 legte er gegenliber den neu beauftragten
Anwélten seine Auffassung zur Rechtslage dar. Im Dezember 1994 legten
diese das Mandat nieder. Zur Begriindung beriefen sie sich auf divergierende
Rechtsauffassungen zwischen ihnen und dem Klager sowie die Nichtzahlung
eines angeforderten Vorschusses. Der Klager schaltete nunmehr andere
Rechtsanwaélte ein. Im Méarz 1995 unterrichtete er den inzwischen neu ge-
wahlten Oberblrgermeister Gber den Fortgang des Verfahrens und einen zu
erwartenden ungtinstigen Prozessausgang in erster Instanz.

Am 3. August 1995 gab das Landgericht der Klage der R GmbH weit-
gehend statt. Das Urteil wurde den Prozessvertretern der Beklagten laut deren
Empfangsbekenntnis am 7. August 1995 zugestellt. Mit ,Hausbrief* vom 30.
August 1995 unterrichtete der Klager den Oberbirgermeister Giber den Sach-
stand und empfahl unter Hinweis auf die am 7. September 1995 ablaufende
Rechtsmittelfrist, gegen das Urteil des Landgerichts Berufung einzulegen. Mit
Schreiben vom 5. September 1995 meldete er gegenlber den erstbeauftragten
Rechtsanwélten, wie ebenfalls in seinem ,Hausbrief empfohlen, Regress-
anspriche der Beklagten an. AuBerdem fertigte er einen - vom Oberblrger-
meister gebilligten - Entwurf fir eine Klage gegen die als zweite beauftragten
Rechtsanwaélte, mit der das an diese bereits geleistete Honorar zuriickgefordert
werden sollte.

Mit Schreiben vom 11. September 1995 beanstandete der Klager
gegenuber einer Birgerin deren Verhalten gegenuber einem Vollzugs-
bediensteten der Beklagten. Er kiindigte an, bei erneuter Missachtung eines
Halteverbots ,lUber die Fuhrerscheinstelle prifen zu lassen“, ob sie die
charakterliche Eignung .fur die Teilnahme am motorisierten StraBenverkehr*
noch besitze. Auf eine Beschwerde der Betroffenen erteilte die Beklagte dem
Klager am 10. Oktober 1995 eine Ermahnung, mit der sie seine Ausfilhrungen
als Uberzogen beanstandete. Mit einer weiteren Ermahnung vom selben Tag

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

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

-4 - 2 AZR 554/08

hielt sie dem Klager vor, einen ihm unterstellten Bediensteten weisungswidrig
nicht als Sachgebietsleiter fir Gewerbeangelegenheiten eingesetzt zu haben.

Am 11. Oktober 1995 erstellten die jetzigen Prozessbevollméchtigten
der Beklagten eine gutachterliche Stellungnahme zu den Rechtsmittelaus-
sichten in Sachen RML GmbH und dem Vorgehen des Klagers in dieser An-
gelegenheit. Sie veranlasste die Beklagte, ihre gegen das Urteil des Land-
gerichts Koblenz eingelegte Berufung zuriickzunehmen.

Durch ,Hausbrief vom 12. Oktober 1995 und ergdnzende mindliche
Unterrichtung leitete die Beklagte gegenliber dem Personalrat das Mitwirkungs-
verfahren zu einer beabsichtigten ordentlichen Klndigung des Klagers ein. Am
19. Oktober 1995 &uBerte der Personalrat Bedenken.

Mit Schreiben vom 24. Oktober 1995 kindigte die Beklagte das Ar-
beitsverhéltnis fristgemaB zum 31. Dezember 1995. Sie berief sich auf
Schlechtleistungen des Klagers im Zusammenhang mit der Bearbeitung des
Falls R GmbH. Mit Schreiben vom 3. November 1995 entzog sie ihm mit
sofortiger Wirkung seine Befugnisse als Amtsleiter und forderte ihn auf, diese
Anordnung gemeinsam mit dem Oberblrgermeister in der Dienststelle bekannt
zu geben.

Der Klager hat Kindigungsschutzklage erhoben und seine Weiter-
beschéaftigung begehrt. Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen,
hilfsweise, das Arbeitsverhéltnis gegen Zahlung einer Abfindung zum 31. De-
zember 1995 aufzuldsen.

Mit Urteil vom 19. Februar 1999 hat das Arbeitsgericht der Klage ua. mit
der Begriindung stattgegeben, die Kindigung sei sozial ungerechtfertigt. Zu-
gleich hat es die Beklagte zur Weiterbeschaftigung des Klégers verurteilt und
ihren Auflésungsantrag abgewiesen.

Mit ihrer Berufung hat sich die Beklagte nur noch gegen ihre Ver-
urteilung zur Weiterbeschéaftigung des Klagers und gegen die Abweisung ihres
Aufldsungsantrags gewandt. Das Landesarbeitsgericht hat mit Urteil vom 5. Mai
2000 (- 10 Sa 247/99 -) der Berufung hinsichtlich des Weiterbeschéaftigungs-

antrags stattgegeben, wegen des Auflésungsantrags hat es sie zurlick-
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gewiesen. Auf die nur flr die Beklagte zugelassene Revision hat der Senat am
27. September 2001 (- 2 AZR 389/00 -) dieses Urteil teilweise aufgehoben und
die Sache zur neuen Entscheidung Uber den Auflésungsantrag an das Landes-
arbeitsgericht zurtickverwiesen.

Mit Urteil vom 4. September 2003 (- 10 Sa 104/02 -) hat das Landes-
arbeitsgericht die Berufung der Beklagten erneut zurlickgewiesen. Ebenfalls
zuriickgewiesen hat es eine Anschlussberufung des Klagers, mit der dieser ua.
(erstmals) begehrt hatte festzustellen, dass die Kindigung vom 24. Oktober
1995 wegen VerstoBes gegen § 28 Abs. 3 SachsGemO unwirksam ist und
(erneut) beantragt hatte, die Beklagte zu seiner Weiterbeschéftigung zu ver-
urteilen. Auf die dagegen erhobene Verfassungsbeschwerde der Beklagten hat
der S&chsische Verfassungsgerichtshof mit Beschluss vom 24. Februar 2005
das Berufungsurteil wegen Verletzung des Anspruchs auf Gewéahrung recht-
lichen Gehdrs insoweit aufgehoben, als es die Berufung der Beklagten zurtick-
gewiesen hat, und die Sache in diesem Umfang zur neuen Verhandlung und
Entscheidung an das Landesarbeitsgericht zurlickverwiesen.

Die Beklagte hat zur Begriindung ihres Auflésungsantrags geltend ge-
macht, eine gedeihliche Zusammenarbeit der Parteien sei nicht mehr zu er-
warten gewesen. Der Klager habe bei der Bearbeitung der Sache R GmbH
seine Befugnisse als Amtsleiter tUberschritten und sei weiterhin nicht willens,
dies einzugestehen. Er vertrete selbst abstruse Rechtsansichten kompromiss-
los. Eine vertrauensvolle Zusammenarbeit, die Dialogfahigkeit und eine
objektive Wiurdigung gegenteiliger Rechtspositionen voraussetze, sei ange-
sichts seiner ,an Verblendung grenzenden Selbstherrlichkeit” ausgeschlossen.
Beleg fur seine Uneinsichtigkeit seien auch mehrere Ablehnungsgesuche
gegenuber verfahrensbeteiligten Richtern, die der Klager stets dann angebracht
habe, wenn deutlich geworden sei, dass diese seine Rechtsansichten nicht
teilten. Dadurch habe er sich fur die Tatigkeit eines beratenden Juristen in der
6ffentlichen Verwaltung als ungeeignet erwiesen. Zudem sei das Vertrauens-
verhéltnis zur Dienststellenleitung und anderen Mitarbeitern ihrer Verwaltung
irreparabel zerstért. Der Klager habe die Weisungsbefugnis ihres friheren
Oberburgermeisters in Frage gestellt und sich illoyal verhalten, als er im
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November 1995 eine ,Petition” mit teils beleidigendem Inhalt unter Umgehung
des Dienstwegs - unstreitig - unmittelbar einzelnen Stadtraten zugeleitet habe.
AuBerdem habe er den Oberburgermeister laut eines Zeitungsartikels aus dem
Jahr 1997 o6ffentlich angegriffen, indem er - unstreitig - bei einer Veranstaltung
geéuBert habe, die Stadtrate sollten sich vom Oberbirgermeister nicht ,mit finf
Worten abspeisen lassen®, sondern ggf. Akteneinsicht verlangen. Mit seiner
schriftsétzlichen AuBerung: ... Die Verletzung einer Verhaltensnorm der
SachsGemO ist ebenso ein Bruch des geschriebenen Rechts wie die Weg-
nahme einer fremden Sache in Zueignungsabsicht oder das Entleeren von
Fakalien in ein Gewésser” habe er den Oberblirgermeister sogar einer Straftat
bezichtigt. Hinzu k&men auBergerichtliche Schreiben des Klagers aus den
Jahren 2005 und 2006, mit denen er versucht habe, Druck auf sie auszulben.
Sie enthielten ehrenrihrige Behauptungen Uber ihren amtierenden Ober-
blargermeister. Mit Verweis auf einen auf den 6. August 1995 datierten ,Haus-
brief“ habe der Klager ferner wider besseres Wissen behauptet, den damaligen
Oberburgermeister bereits vor dem 30. August 1995 Uber das erstinstanzliche
Obsiegen der R GmbH informiert zu haben. Er habe dadurch dessen
Glaubwurdigkeit in Frage stellen wollen. Dies sei als versuchter Prozessbetrug

Zu werten.

Die Beklagte hat zuletzt beantragt,

das Arbeitsverhéltnis gegen Zahlung einer Abfindung,
deren Hohe in das Ermessen des Gerichts gestellt wird,
zum Ablauf des 31. Dezember 1995 aufzulésen.

Der Klager hat beantragt, den Auflésungsantrag abzuweisen. Er hat die
Auffassung vertreten, das Begehren scheitere schon daran, dass die Kindi-
gung vom 24. Oktober 1995 nicht nur sozialwidrig, sondern auch aus anderen
Grunden unwirksam sei. Insbesondere habe die Beklagte es entgegen § 28
Abs. 3 SachsGemO versaumt, das im Fall einer Entlassung von Gemeinde-
bediensteten zwingend erforderliche Einvernehmen mit dem Stadtrat herzu-
stellen. AuBerdem fehle es an einer objektiv ausreichenden Unterrichtung des
Personalrats Uber die Kundigungsgrinde; der Grundsatz der subjektiven De-
terminiertheit finde im Bereich der 6ffentlichen Verwaltung keine Anwendung.
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Die Kindigung sei zudem sittenwidrig. Ebenso wenig lagen Auflésungsgrinde
vor. Die ins Persodnliche gehenden Beschimpfungen im Zusammenhang mit
seiner beratenden Tatigkeit in Sachen R GmbH entbehrten jeder Grundlage.
Mangels Ruckfragen des Oberblrgermeisters zu seinen schriftlichen Aus-
fuhrungen habe er davon ausgehen dirfen, dass kein weiterer Beratungsbedarf
bestanden habe. Dem Hausbrief vom 30. August 1995 seien inhaltsgleiche
Briefe vom 6. August 1995 an den Oberburgermeister und an den Verwaltungs-
ausschuss vorangegangen. Der Vorwurf des Prozessbetrugs sei unberechtigt.

Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung der Beklagten erneut zu-
rickgewiesen. Mit der Revision verfolgt die Beklagte ihren Auflésungsantrag
weiter. Der Klager beantragt, die Revision zurtuckzuweisen. Im Wege der
Anschlussrevision hat er ferner den Antrag angekindigt, das Berufungsurteil
moge ,insoweit abgeandert (werden), als im Tenor der mit dem Berufungs-
antrag verfolgte Aufldsungsantrag nach KSchG § 9 wegen Unzuldssigkeit
zurlckgewiesen wird“. In der mindlichen Verhandlung vor dem Senat hat er
beantragt, den Auflésungsantrag ,wegen VerstoBes gegen § 28 Abs. 3 der
Séachsischen Gemeindeordnung als unzuladssig und unbegrindet zurlckzu-

weisen.

Entscheidungsgriinde

Revision und Anschlussrevision haben keinen Erfolg.

A. Der Senat ist nicht an einer Uberprifung des Berufungsurteils ge-
hindert. Der Einwand des Klagers, das Landesarbeitsgericht habe die Revision
zu Unrecht zugelassen, ist unbeachtlich. Das Bundesarbeitsgericht ist an die
Zulassung der Revision durch das Landesarbeitsgericht gebunden (§ 72 Abs. 3
ArbGQG).

B. Die Revision der Beklagten ist unbegriindet. Das Landesarbeitsgericht
hat deren Berufung zu Recht zurlickgewiesen. Ihr Auflésungsantrag ist un-
begriindet. Es liegen keine Auflésungsgrinde iSv. § 9 Abs. 1 Satz 2 KSchG vor.
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Ob die Kiindigung vom 24. Oktober 1995 nicht nur mangels sozialer Recht-
fertigung, sondern auch aus anderen Griinden iSv. § 13 Abs. 3 KSchG unwirk-
sam ist, braucht daher nicht entschieden zu werden.

l. Nach § 9 Abs. 1 Satz2 KSchG hat das Gericht das Arbeitsverhaltnis
auf Antrag des Arbeitgebers aufzulésen und diesen zur Zahlung einer an-
gemessenen Abfindung zur verurteilen, wenn Grinde vorliegen, die eine den
Betriebszwecken dienliche weitere Zusammenarbeit zwischen Arbeitgeber und
Arbeitnehmer nicht erwarten lassen. Diese Voraussetzung ist im Streitfall nicht
gegeben.

1. Eine Aufldsung scheitert nicht schon daran, dass das Arbeitsverhéltnis
der Parteien im Zeitpunkt der letzten mindlichen Verhandlung in der Berufungs-
instanz - unstreitig - bereits beendet war.

a) Die Parteien gehen Ubereinstimmend davon aus, dass ihr Arbeits-
verhéltnis - sollte es nicht durch eine weitere ordentliche Kindigung der Be-
klagten vom 28. November 1995 schon zum 31. Marz 1996 aufgeldst worden
sein - spatestens mit Ablauf des 31. Méarz 2005 geendet hat. Der Klager, der im
Mérz 2005 sein 65. Lebensjahr vollendete, ist mit Wirkung vom 1. April 2005 in
den Ruhestand getreten und bezieht seither Regelaltersrente.

b) Nach § 9 Abs. 2 KSchG ist fur die Auflésung des Arbeitsverhaltnisses
der Zeitpunkt festzusetzen, an dem es bei sozial gerechtfertigter Kindigung
- hier der 31. Dezember 1995 - geendet hétte. Daraus folgt, dass ein Antrag auf
Auflésung nicht mehr gestellt werden kann, wenn das Arbeitsverhéltnis zu
diesem Zeitpunkt bereits aus anderen Griinden beendet war. Eine gerichtliche
Auflésung kommt nur in Betracht, wenn das Arbeitsverhaltnis zu dem gesetzlich
zwingend vorgeschriebenen Auflésungszeitpunkt noch bestanden hat. Andern-
falls kann durch das Urteil nichts mehr gestaltet werden (BAG 20. Mérz 1997
-8 AZR 769/95 - zu B Il 4 b der Griinde, BAGE 85, 330). Diese Voraussetzung
ist erfullt. Das Arbeitsverhaltnis der Parteien hat jedenfalls nicht vor dem
31. Dezember 1995 geendet.
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C) Hat das Arbeitsverhéltnis zwar erst nach dem gemaB § 9 Abs. 2 KSchG
festzusetzenden Zeitpunkt, aber schon vor Erlass des Auflésungsurteils ge-
endet, steht dies einer gerichtlichen Auflésung nicht entgegen (BAG 24. Mai
2005 -8AZR 246/04- zu 112 der Grinde, BAGE 114, 362; Senat
17. September 1987 -2 AZR 2/87 - zu Il 2 a der Grinde, RzK | 11a Nr. 16).
Allerdings ist in einem solchen Fall ein anderer als der sonst vorgesehene
Beurteilungszeitpunkt mafBgeblich. Grundsatzlich ist die Begrindetheit eines
Auflésungsantrags nach den bei Erlass des Urteils vorliegenden Umstéanden zu
beurteilen (Senat 8. Oktober 2009 - 2 AZR 682/08 - Rn. 14, EzA KSchG § 9 nF
Nr. 57; 23. Juni 2005 - 2 AZR 256/04 - zu Il 2 b der Griinde, AP KSchG 1969
§9 Nr.52 = EzA KSchG § 9 nF Nr. 52). Eine auf deren Grundlage anzu-
stellende zukunftsgerichtete Prognose kann bei einer schon zuvor ein-
getretenen Beendigung des Arbeitsverhaltnisses nicht mehr erfolgen. Daher ist
die Prognose anhand der bis zur Beendigung eingetretenen Umstédnde zu
erstellen und auf den Zeitraum zwischen dem Termin, zu dem die Klndigung
gewirkt hatte, wenn sie sozial gerechtfertigt gewesen wére, und dem Be-
endigungszeitpunkt zu erstrecken (BAG 17. September 1987 - 2 AZR 2/87 - zu
I1 3 b der Griinde, aaO).

d) An dieser Rechtsprechung, die in der Literatur vielfach Zustimmung
gefunden hat (vgl. APS/Biebl 3. Aufl. § 9 KSchG Rn. 88; ErfK/Kiel 10. Aufl. § 9
KSchG Rn. 5; v. Hoyningen-Huene/Linck KSchG 14. Aufl. §9 Rn. 41;
SPV/Vossen 10. Aufl. 2010 Rn. 2102; aA Léwisch/Spinner KSchG 9. Aufl. § 9
Rn. 28), halt der Senat auch in Anbetracht der im angefochtenen Urteil ge-
auBerten Bedenken fest.

aa) Das Landesarbeitsgericht meint, bei Beendigung des Arbeitsverhalt-
nisses vor einer Entscheidung Uber den Aufldésungsantrag fehle es schon
deshalb an Auflésungsgriinden, weil eine Zusammenarbeit der Parteien, anders
als § 9 Abs. 1 Satz 2 KSchG vorausgesetzt, in keinem Fall mehr ,zu erwarten®
sei. Die Auffassung des Senats sei mit der Zukunftsbezogenheit des Auf-
I6sungsantrags nicht vereinbar und fihre zu einer sachlich nicht gerecht-
fertigten Differenzierung. Werde Uber den Aufldsungsantrag noch kurz vor der
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Beendigung entschieden, sei ein Prognosezeitraum von ggf. nur wenigen
Tagen zugrunde zu legen. Demgegeniber komme es bei einer Entscheidung
nach dem Beendigungszeitpunkt ggf. auf einen Zeitraum von mehreren Jahren
an.

bb) Dieser Einwand Uberzeugt nicht. Er berlcksichtigt nicht, dass gerade
der Ausschluss einer Aufldésungsmdglichkeit wegen anderweitiger Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses zu unbilligen Ergebnissen fihren kann. So bliebe der
Arbeitgeber auch bei Vorliegen von Auflésungsgriinden grundsatzlich ver-
pflichtet, dem Arbeitnehmer nach MaBgabe von § 615 BGB bis zur Beendigung
des Arbeitsverhéltnisses Gehalt zu zahlen, wahrend er andernfalls lediglich eine
Abfindung in den Hochstgrenzen des § 10 KSchG zu zahlen héatte. Auch auf
Seiten des Arbeitnehmers kann der Wegfall eines berechtigten Abfindungs-
anspruchs zu wirtschaftlichen Nachteilen fuhren. Dies kénnte eine an der
Vereitelung der Aufldsung interessierte Partei dazu verleiten, den Prozess,
soweit dies in ihrer Macht steht, Gber den Beendigungszeitpunkt hinaus zu
verzoégern, um daraus finanzielle Vorteile zu ziehen (vgl. Senat 21. Januar 1965
-2AZR 38/64 - zu | 1 der Griinde, BAGE 17, 46). Dem kann durch die vom
Senat bevorzugte Lésung begegnet werden. Sie trégt Gberdies dem gesetz-
lichen Sanktionszweck der nach § 10 KSchG festzusetzenden Abfindung
Rechnung (vgl. ErfK/Kiel 10. Aufl. § 9 KSchG Rn. 5) und entspricht der Metho-
dik des Schadenersatzrechts (Senat 21. Januar 1965 -2 AZR 38/64 - aaO;
Tschépe FS Schwerdtner 217, 242 1.).

2. Gleichwohl war das Arbeitsverhéltnis nicht aufzulésen. Das Landes-
arbeitsgericht ist im Rahmen seiner das Urteil selbststandig tragenden
(Hilfs-)Begrindung rechtsfehlerfrei zu dem Ergebnis gelangt, auch bei einem
Prognosezeitraum vom 1. Januar 1996 (Ablauf der Kiindigungsfrist) bis zum
31. Marz 2005 (spétestes Ende des Arbeitsverhéltnisses) fehle es an Auf-
I6sungsgrunden iSv. § 9 Abs. 1 Satz 2 KSchG.

a) Das KSchG ist seiner Konzeption nach ein Bestandsschutz- und kein
Abfindungsgesetz. An den Auflésungsgrund sind deshalb strenge An-
forderungen zu stellen (Senat 8. Oktober 2009 - 2 AZR 682/08 - Rn. 13 mwN,
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EzA KSchG § 9 nF Nr.57; 10. Juli 2008 -2 AZR 1111/06 - Rn. 42 ff., AP
KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 181 = EzZA KSchG § 1 Be-
triebsbedingte Kiindigung Nr. 163). Ein Auflésungsantrag kommt vor allem dann
in Betracht, wenn wahrend eines Kulndigungsschutzprozesses zusatzliche
Spannungen zwischen den Parteien auftreten, die eine Fortsetzung des
Arbeitsverhaltnisses sinnlos erscheinen lassen (Senat 8. Oktober 2009 - 2 AZR
682/08 - aaO; 12. Januar 2006 - 2 AZR 21/05 - Rn. 65, AP KSchG 1969 § 1
Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 53 = EzA KSchG Verhaltensbedingte Kiindi-
gung Nr. 67).

b) Auflésungsgriinde fur den Arbeitgeber kdnnen solche Umstande sein,
die das persoénliche Verhéltnis zum Arbeitnehmer, die Wertung seiner Persdn-
lichkeit, seiner Leistung oder seiner Eignung fur die ihm gestellten Aufgaben
und sein Verhaltnis zu den Gbrigen Mitarbeitern betreffen. Die Griinde, die eine
den Betriebszwecken dienliche weitere Zusammenarbeit zwischen den Ver-
tragspartnern nicht erwarten lassen, missen nicht im Verhalten, insbesondere
nicht im schuldhaften Verhalten des Arbeitnehmers liegen. Entscheidend ist, ob
die objektive Lage die Besorgnis rechtfertigt, dass die weitere gedeihliche
Zusammenarbeit mit dem Arbeitnehmer geféhrdet ist (Senat 8. Oktober 2009
-2AZR 682/08 - Rn. 15, EzA KSchG § 9 nF Nr. 57; 7. Madrz 2002 -2 AZR
158/01 - zu B Il 2 b der Griinde, AP KSchG 1969 § 9 Nr. 42 = EzA KSchG § 9
nF Nr. 45). In diesem Sinne als Aufldsungsgrund geeignet sind etwa Be-
leidigungen, sonstige ehrverletzende AuBerungen oder persénliche Angriffe des
Arbeitnehmers gegen den Arbeitgeber, Vorgesetzte oder Kollegen (Senat
23. Juni 2005 - 2 AZR 256/04 - zu Il 2 ¢ der Griinde mwN, AP KSchG 1969 § 9
Nr. 52 = EzA KSchG § 9 nF Nr. 52).

C) Auch das Verhalten des Arbeitnehmers oder seines Prozessbevoll-
machtigten im Kulndigungsschutzprozess kann die Aufldsung des Arbeits-
verhéltnisses rechtfertigen. Dies gilt fir vom Arbeitnehmer nicht veranlasste
Erklarungen seines Prozessbevollméchtigten jedenfalls dann, wenn er sich
diese zu eigen macht und sich auch nachtraglich von ihnen nicht distanziert
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(Senat 7. Mdrz 2002 - 2 AZR 158/01 - zu B Il 2 ¢ der Griinde, AP KSchG 1969
§ 9Nr. 42 = EzA KSchG § 9 nF Nr. 45).

Dabei ist zu berucksichtigen, dass Erklarungen im laufenden Kindi-
gungsschutzverfahren durch ein berechtigtes Interesse des Arbeitnehmers
gedeckt sein kdnnen. Die wertsetzende Bedeutung der Grundrechte ist auch
auf der Rechtsanwendungsebene zu gewéhrleisten, wenn im Zuge der An-
wendung verfassungsrechtlich unbedenklicher Normen grundrechtlich ge-
schitzte Positionen bertihrt werden (BVerfG 15. April 2008 - 1 BvR 1793/07 -
zu Il 3 der Griinde mwN, NJW 2008, 2424). Deshalb sind bei der Beurteilung,
ob aufgrund von AuBerungen des Arbeitnenmers eine weitere gedeihliche
Zusammenarbeit mit dem Arbeitgeber nicht mehr zu erwarten steht, die grund-
rechtlichen Rahmenbedingungen, insbesondere das Grundrecht auf Meinungs-
freiheit, zu beachten. Der Grundrechtsschutz besteht unabhéangig davon, ob
eine AuBerung rational oder emotional, begriindet oder grundlos ist, ob sie von
anderen fur nutzlich oder schéadlich, wertvoll oder wertlos gehalten wird. Er
bezieht sich sowohl auf den Inhalt als auch auf die Form der AuBerung. Selbst
eine polemische oder verletzende Formulierung entzieht einer AuBerung noch
nicht den Schutz der Meinungsfreiheit (BVerfG 16. Oktober 1998 - 1 BVR
1685/92 - zu Il 2 a aa der Grinde, AP BGB § 611 Abmahnung Nr. 24 = EzA
BGB § 611 Abmahnung Nr. 40; 10. Oktober 1995 - 1 BvR 1476/91 - zu C | 1 der
Griinde, BVerfGE 92, 266). Allerdings wird das Grundrecht auf Meinungsfreiheit
aus Art.5 Abs.1 GG nicht schrankenlos gewahrt, sondern durch die all-
gemeinen Gesetze und das Recht der persénlichen Ehre (Art. 5 Abs. 2 GG)
beschrankt. Mit diesen muss es ggf. in ein ausgeglichenes Verhaltnis gebracht
werden (BVerfG 15. April 2008 -1BvR 1793/07 - mwN, aaO; BAG
24. November 2005 - 2 AZR 584/04 - Rn. 26, AP BGB § 626 Nr. 198 = EZA
BGB 2002 § 626 Nr. 13).

Darlber hinaus ist gerade im Rahmen einer prozessualen Aus-
einandersetzung zu berlcksichtigen, dass Parteien zur Verteidigung von
Rechten schon im Hinblick auf das rechtliche Gehér (Art. 103 GG) alles vor-
tragen durfen, was als rechts-, einwendungs- oder einredebegriindender Um-
stand prozesserheblich sein kann (BVerfG 11. April 1991 - 2 BvR 963/90 - zu
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C Il 3 der Griinde, NJW 1991, 2074). Anerkannt ist insbesondere, dass ein
Verfahrensbeteiligter auch starke, eindringliche Ausdricke und sinnféllige
Schlagworte benutzen darf, um seine Rechtsposition zu unterstreichen, selbst
wenn er seinen Standpunkt vorsichtiger héatte formulieren kénnen. Das gilt
allerdings nur in den Grenzen der Wahrheitspflicht. Auch durfen die Parteien
nicht leichtfertig Tatsachenbehauptungen aufstellen, deren Unhaltbarkeit ohne
Weiteres auf der Hand liegt (BVerfG 11. April 1991 - 2 BvR 963/90 - aaO).

d) Die Wurdigung, ob nach diesen MaBstaben im Einzelfall die Auflésung
des Arbeitsverhéltnisses gerechtfertigt ist, obliegt in erster Linie dem Tat-
sachengericht. Das Revisionsgericht kann aber nachprifen, ob das Berufungs-
gericht die Voraussetzungen fir den Auflésungsantrag verkannt und bei
Prifung der vorgetragenen Auflésungsgrinde alle wesentlichen Umstande
vollstdndig und widerspruchsfrei beriicksichtigt und gewurdigt hat (vgl. Senat
8. Oktober 2009 - 2 AZR 682/08 - Rn. 16, EzA KSchG § 9 nF Nr. 57; 23. Juni
2005 - 2 AZR 256/04 - zu Il 1 der Griinde, AP KSchG 1969 § 9 Nr. 52 = EZA
KSchG § 9 nF Nr. 52). Dem hélt die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts

stand.

aa) Zu Recht hat sich das Landesarbeitsgericht auf die Prufung solcher
Umstande beschrankt, die bis zum 31. Marz 2005 eingetreten waren. Er-
klarungen des Klégers, die dieser nach Beginn seines Ruhestands abgegeben
hat, oder ihm insoweit zuzurechnende AuBerungen seiner Ehefrau sind un-
geeignet, den Auflésungsantrag der Beklagten zu begriinden. Das folgt daraus,
dass die Begrindetheit des Antrags in Féllen wie dem vorliegenden aus der
Sicht des Zeitpunkts der Beendigung des Arbeitsverhéltnisses zu beurteilen ist.
Damit wére eine - selbst eine nur unterstitzende - Heranziehung von Vorféllen,
die sich erst spater ereignet haben, unvereinbar. Hinzu kommt, dass eine
Verletzung nachvertraglicher Schutz- und Ricksichtnahmepflichten wegen
einer nach Vertragsende verénderten Pflichtenstruktur keine sicheren Riick-
schlisse auf die Mobglichkeit einer gedeihlichen, an den Betriebszwecken
orientierten Zusammenarbeit in einem noch aktiven Arbeitsverhaltnis zulieBe.
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bb) Dem Landesarbeitsgericht ist darin zuzustimmen, dass die interne
Bearbeitung des Rechtsstreits mit der R GmbH der Beklagten keinen Grund flr
eine Auflésung des Arbeitsverhéltnisses gab.

(1) Der Beklagten war es nicht schon verwehrt, zur Begrindung ihres
Auflésungsantrags auf solche Umstande zurilickzugreifen, die sie zur Recht-
fertigung ihrer sozial ungerechtfertigten Kiindigung vom 24. Oktober 1995
angefuhrt hatte. Derartige Sachverhalte kénnen jedenfalls dann zur Be-
grundung eines Aufldsungsantrags herangezogen werden, wenn der Arbeit-
geber sich - wie hier - auch noch auf weitere Tatsachen beruft (Senat 23. Okto-
ber 2008 - 2 AZR 483/07 - Rn. 71 mwN, AP BGB § 626 Nr. 218).

(2) Das Landesarbeitsgericht hat das Verhalten des Klégers in Teilen als
vertragswidrig angesehen. So hat es angenommen, der Klager habe vor Kindi-
gung des Gestattungsvertrags mit der R GmbH Rucksprache mit den bereits
beauftragten Rechtsanwalten halten mussen. AuBerdem habe er seine Kompe-
tenzen Uberschritten, als er anschlieBend Rechtsanwélte selbst mandatiert
habe. Ferner habe er den Oberblrgermeister verspatet Uber das Urteil des
Landgerichts vom 3. August 1995 unterrichtet und in seinem ,Hausbrief Be-
denken des Gerichts gegen die von der Beklagten vertretene Rechtsauffassung
nicht hinreichend Rechnung getragen.

(3) Zu Recht hat das Landesarbeitsgericht aber angenommen, dass sol-
cherart Pflichtverletzungen einer den Betriebszwecken dienlichen Zusammen-
arbeit der Parteien deshalb nicht entgegenstanden, weil sie sich durch ge-
eignete Weisungen der Beklagten hatten steuern lassen.

(4) Auch der vom Klé&ger in Sachen R GmbH eingenommene Rechtsstand-
punkt als solcher und die Konsequenz, mit der der Klager ihn vertreten hat, sind
kein Aufldsungsgrund. Die von der Beklagten beauftragten Gutachter haben in
ihrer Stellungnahme die Rechtslage als ,kompliziert“ bezeichnet und gemeint,
die Auffassung des Klagers kénne jedenfalls nicht als ,véllig abwegig“ be-
zeichnet werden. Das hat das Berufungsgericht mit nachvollziehbaren Argu-
menten ebenso gesehen. Die Erhebung einer Klage auf Rickzahlung von

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

-15 -

35

36

37

38

39

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

-15- 2 AZR 554/08

Honorar gegen die zweitbeauftragten Rechtsanwalte war nicht vollig fern-
liegend. Das Landesarbeitsgericht hat festgestellt, dass diese bei Mandats-
niederlegung ihren Vorschuss bereits erhalten hatten. Ein ,uberzogenes Vor-
gehen” des Klagers kann ebenso wenig in der Erhebung von Schadensersatz-
forderungen gegeniiber den urspringlich beauftragten Rechtsanwaélten ge-
sehen werden. Immerhin war deren Schreiben vom 13. Dezember 1993 ein
Grund, der aus Sicht des Landgerichts Koblenz zum Unterliegen der Beklagten
im Rechtsstreit mit der R GmbH fihrte. Zudem waren die betreffenden Schritte
mit dem Oberbirgermeister der Beklagten abgestimmt.

cc) Die Auflésung des Arbeitsverhaltnisses war nicht mit Rucksicht auf das
sonstige Verhalten des Klagers geboten. Zwar hat das Berufungsgericht dieses
Verhalten als teilweise unverhéltnisméaBig, beleidigend oder illoyal qualifiziert.
Auch hat es erkannt, dass es nicht ohne jede Auswirkung auf die Zusammen-
arbeit der Parteien im Prognosezeitraum geblieben ware. Dennoch durfte es
davon ausgehen, dass die Parteien aufgrund der besonderen Umstande des
Einzelfalls - etwa des teilweise fehlenden Bezugs zur Tatigkeit des Kléagers und
des Umstands, dass der Konflikt durch ein unverhaltnismaBiges Vorgehen der
Beklagten selbst mit hervorgerufen worden war - zu einer gedeihlichen Zu-
sammenarbeit hatten zuriickfinden kénnen.

(1) Das Landesarbeitsgericht hat ausgefihrt, das Schreiben des Klagers
vom 11. September 1995 an eine Birgerin sei unangemessen und Uberzogen
gewesen. Ferner sei es als Ausdruck einer illoyalen Haltung gegenliber dem
Oberbirgermeister zu bewerten, dass der Klager zwar standig seine Ver-
pflichtungen gegenuber Stadtrat und Gemeinde betont, bei seiner Anhdérung
durch den Personalrat aber erklart habe, Weisungen des Oberblrgermeisters
nur unter dem Vorbehalt ihrer gerichtlichen Prifung befolgen zu wollen. Ent-
sprechendes gelte fur die AuBerungen des Klagers, mit denen er in einem
Zeitungsartikel zitiert worden sei. Es sei Uberzogen und unsachlich, wenn er
das Vorgehen des Oberblrgermeisters mit dem Wort ,abspeisen” wirdige und
durch den Hinweis auf ein Verlangen nach Akteneinsicht Misstrauen sde. Auch
habe er durch die Nichtbeachtung des Verwaltungswegs bei Einreichung seiner
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Petition im November 1995 versucht, Uber die Mitglieder des Stadtrats in
unlauterer Weise Druck auf die Verwaltung auszuliben. Unangemessen seien
seine Ausfuhrungen, mit denen er den dem Oberbilrgermeister angelasteten
VerstoB3 gegen § 28 Abs. 3 SédchsGemO ohne Not mit Straftaten verglichen
habe. Das belege, dass der Klager nicht immer das rechte MaB finde, an-
gemessen auf méglicherweise zu Recht von ihm beanstandete Situationen zu
reagieren. Aus seinem Prozessverhalten, insbesondere der Begriindung von
Ablehnungsgesuchen gegenlber zustandigen Richtern aus dem Marz und Mai
2003 werde seine Eigenschaft deutlich, einem Anliegen in unverhaltnismaBiger,
teils aggressiver und beleidigender Art Ausdruck zu verleihen.

(2) Ob diese Wirdigung dem Recht des Klagers auf freie Meinungs-
auBerung (Art. 5 Abs. 1 GG) und/oder seinem Petitionsrecht (Art. 17 GG und
Art. 35 SédchsVerf iVm. § 12 SdchsGemO) ausreichend Rechnung tragt, kann
dahinstehen. Auch wenn dies zugunsten der Beklagten unterstellt wird, musste
das Landesarbeitsgericht dem Auflésungsantrag nicht stattgeben.

(a) Das fragliche Schreiben vom 11. September 1995 hat die Beklagte zum
Anlass genommen, dem Kléger eine Ermahnung auszusprechen. Damit hat sie
zu erkennen gegeben, dass dieser Vorfall aus ihrer Sicht einer weiteren gedeih-
lichen Zusammenarbeit nicht entgegen steht. AuBerungen des Klégers anlass-
lich prozessualer Ablehnungsgesuche hat das Landesarbeitsgericht zu Recht
keine fallibergreifende Bedeutung beigemessen. Das gilt ebenso fur eine in der
rechtlichen Argumentation des Klagers mitschwingende ,Uberheblichkeit‘. Aus
der Art und Weise der Prozessflhrung eines als beratender Jurist beschéftigten
Arbeitnehmers in einem eigenen Kiindigungsrechtsstreit 1&sst sich nicht ohne
Weiteres auf dessen Auftreten in Rechtsstreitigkeiten schlieBen, die er far
seinen Arbeitgeber zu fUhren hat. Umsténde, die eine andere Betrachtung
rechtfertigen kénnten, zeigt die Revision nicht auf. Das Landesarbeitsgericht hat
sich - entgegen dem Vorbringen der Beklagten - auch mit einem Brief des
Klagers an die Prozessbevollméachtigten in Sachen R GmbH auseinander-
gesetzt und - ohne dass dies revisionsrechtlich zu beanstanden wére - gemeint,
ihm komme kein zu verallgemeinerndes Gewicht zu. Auch die Vielzahl der
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zwischen den Parteien geflhrten Rechtsstreitigkeiten und der Vorwurf der
Revision, der Klager habe selbst in aussichtsloser Lage Rechtsmittel gegen
Entscheidungen der Vorinstanzen eingelegt, fihrt zu keinem anderen Ergebnis.
Es steht dem Klé&ger frei, den Rechtsweg auszuschopfen.

(b) Die Auffassung des Landesarbeitsgerichts, zu Lasten der Beklagten sei
zudem zu bericksichtigen, dass diese mit der Kindigung und den sie be-
gleitenden Umstanden maBgeblich zu den Spannungen zwischen den Parteien
beigetragen habe, ist nicht zu beanstanden. Sie beruht auf dem Gedanken,
dass es dem Arbeitgeber nicht gestattet ist, sich auf von ihm selbst herbei-
gefuhrte Auflésungsgrinde zu berufen (vgl. Senat 2. Juni 2005 -2 AZR
234/04 - zu Il 2 e aa der Griinde, AP KSchG 1969 § 9 Nr. 51 = EzA KSchG § 9
nF Nr. 51; 7. Médrz 2002 - 2 AZR 158/01 - AP KSchG 1969 § 9 Nr. 42 = EZA
KSchG § 9 nF Nr. 45; KR/Spilger 9. Aufl. § 9 KSchG Rn. 56, 59). Unter diesem
Gesichtspunkt ist es vertretbar, dass das Landesarbeitsgericht die Kiindigung
- auch im Hinblick auf die umfangreichen Unterhaltspflichten des Klagers - als
,rigide“ bewertet und dies damit begrindet hat, weder habe der Klager Kritik
hinsichtlich seiner beratenden und prozessbegleitenden Tatigkeit erfahren,
noch sei ihm ausreichend Gelegenheit zur Verhaltensanderung gegeben
worden. Auch die Wirdigung, in der Entbindung des Klagers von seiner Stel-
lung als Amtsleiter liege eine unverhaltnismaBige Reaktion, ist nicht zu be-
anstanden. Das gilt insbesondere angesichts des Verlangens, der Klager moége
seine Absetzung gemeinsam mit dem Oberblrgermeister in der Verwaltung
bekannt geben. Zu Unrecht rigt die Beklagte, das Landesarbeitsgericht sei
hinsichtlich dieser Erwagung der Verpflichtung zur Neubewertung des Sachver-
halts nach der Aufhebung seines ersten Urteils durch den Séachsischen Ver-
fassungsgerichtshof nicht ausreichend gerecht geworden. Auch wenn es
Passagen aus dem aufgehobenen Urteil zu groBen Teilen wortlich wiederholt
und lediglich eine vom Verfassungsgerichtshof bemaéangelte Passage aus-
gelassen hat, rechtfertigt dies nicht die Annahme, es habe den Sachverhalt
keiner erneuten und eigenstandigen rechtlichen Uberpriifung unterzogen. Im
Ubrigen hat auch die Beklagte den Rechtsstreit nicht mit der gebotenen Sach-
lichkeit gefiihrt, soweit sie dem langjahrig als Rechtsanwalt tatigen Klager die
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fachliche Kompetenz abgesprochen und behauptet hat, er habe im Rechtsstreit
mit der R GmbH ,abstruse“ Rechtsauffassungen vertreten.

(c) Die Einschatzung des Landesarbeitsgerichts, angesichts der Méglich-
keit der Beklagten, auf das Verhalten des Klagers durch eindeutige Regelungen
und sachliche Anweisungen steuernd einzuwirken, sei durchaus eine gedeih-
liche weitere Zusammenarbeit der Parteien zu erwarten gewesen, ist vertretbar.
Ihr steht nicht entgegen, dass es bestimmte Verhaltensauffélligkeiten des
Klagers dessen Personlichkeitsstruktur zugeschrieben hat. Darin 1&ge allenfalls
dann ein Widerspruch, wenn es von einer mangelnden Steuerbarkeit des
beanstandeten Verhaltens ausgegangen waére. Das ist nicht der Fall. Ebenso
wenig kann den AuBerungen des Klagers zum Weisungsrecht des Ober-
blrgermeisters entnommen werden, er sei nicht (mehr) gewillt, diese zu be-
folgen. Seine AuBerung, er werde kiinftige Weisungen ggf. gerichtlich (iber-
prifen lassen, war erkennbar durch die unerwartete Konfrontation mit der
Klundigungsabsicht der Beklagten bedingt und berechtigt nicht zu der Annahme,
er werde sich auch bei Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses eindeutigen
Regelungen und Anweisungen verschlieBen. Das entsprach im Ubrigen der
Einschatzung des Personalrats, der die AuBerung und Begleitumstande un-
mittelbar wahrgenommen hatte.

dd) Das Landesarbeitsgericht hat kein entscheidungserhebliches Vor-
bringen der Beklagten Gbergangen oder fehlerhaft gewichtet.

(1) Zu Unrecht rigt die Revision, es habe sich nicht mit der Beleidigung
eines seinerzeit zustandigen Vorsitzenden Richters am Landesarbeitsgericht
auseinandergesetzt. Die Entscheidungserheblichkeit der behaupteten Gehdrs-
verletzung ist nicht zu erkennen.

(2) Soweit die Revision rlgt, das Landesarbeitsgericht habe eine im
Schriftsatz des Klagers vom 10. April 2003 enthaltene AuBerung Uber ihren
Oberburgermeister Ubergangen, derzufolge dieser ,seine Kommunalerfahrung
in einem Rechtssystem erworben hatte, bei dem die sogenannte sozialistische
Gesetzlichkeit eine Nachgiebigkeit des Rechts flr politische Ziele erforderte®,
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hat sie es versaumt darzulegen, wann und wo sie diese AuBerung zum Gegen-
stand ihres Auflésungsbegehrens gemacht hatte.

(3) Auf AuBerungen des Klagers im Schriftsatz vom 18. April 2006 und in
einer Eingabe an den Regierungsprésidenten vermag die Beklagte ihren Auf-
I6sungsantrag schon deshalb nicht zu stitzen, weil sie die Zeit nach dem
31. Marz 2005, dem Ende des Prognosezeitraums, betreffen.

(4) Das Landesarbeitsgericht hat nicht den Regelungsgehalt des § 9 Abs. 1
Satz 2 KSchG als einer neben § 626 BGB bestehenden Lésungsmoglichkeit
des Arbeitgebers verkannt, soweit es dem am 16. Marz 2005 verfassten
Schreiben des Klagers wegen der alsbaldigen Beendigung des Arbeitsverhalt-
nisses keine Bedeutung mehr beigemessen hat. Das Schreiben war unmittelbar
an den amtierenden Oberburgermeister gerichtet. Eine AuBenwirkung kam ihm
nicht zu. Der Klager befasste sich darin Uberwiegend mit aus seiner Sicht
vorliegenden Amtspflichtverletzungen des Amtsvorgangers. Eine Mitver-
antwortung des Adressaten stellte er allenfalls unter dem Aspekt unterbliebener
Mitarbeiterverantwortung ,in den Raum®. Anders als die Beklagte meint, kann
unter diesen Umstéanden nicht angenommen werden, das Schreiben habe sie
trotz des unmittelbar bevorstehenden Endes des Arbeitsverhaltnisses zu einer
fristiosen Kundigung berechtigt und mulsse daher erst recht als Auflésungs-
grund taugen.

Unschadlich ist, dass sich das Landesarbeitsgericht nicht ndher mit der
Frage befasst hat, ob die AuBerungen des Klagers sein vorangegangenes
Verhalten in einem anderen Licht erscheinen lassen. Der Klager hat das
Schreiben mit dem Hinweis darauf eingeleitet, dass er ,am letzten Tag, an dem
mich der Arbeitsvertrag den Biirgern dieser Stadt zum Einsatz fir das Gemein-
wohl verpflichtet, ... das Résumée ziehen (kdnne)“. Dies spricht daflr, dass er
sich seiner MaBigungspflicht im bestehenden Arbeitsverhaltnis durchaus be-
wusst war und sie auch bei tatsachlicher Beschéaftigung beachtet hatte.

(5) Ein Aufldsungsgrund ergibt sich ebenso wenig aus dem Vorbringen des
Klagers zur Erstellung des ,Hausbriefs“ vom 30. August 1995, von dem er unter
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Vorlage einer bereits auf den 6. August 1995 datierten Ausfertigung be-
hauptete, ihn schon Anfang August dem Oberblrgermeister zugeleitet zu
haben. Das Landesarbeitsgericht hat gemeint, insoweit fehle es an hin-
reichenden Indiztatsachen fur einen vorséatzlich falschen Prozessvortrag des
Klagers. Dem Gericht sei aus eigener Erfahrung bekannt, dass es seinerzeit
(1995) bei der Verwendung einer bestimmten, auch von der Beklagten ge-
nutzten Software héaufig zu programmtechnisch bedingten Fehlern bei
Formatierungen und Datierungen gekommen sei. Dem Klager habe - zumal
sehr viel spéter - die (richtige) Datierung des Briefs auf den 30. August 1995
nicht mehr bewusst sein missen. Die Ruge der Beklagten, das Landesarbeits-
gericht habe diesen Gesichtspunkt nur nach einem ausdriicklichen richterlichen
Hinweis bericksichtigen durfen, ist unbegrindet. Die Beklagte Ubersieht, dass
sich der Klager mit Schriftsatz vom 27. Juni 2006 auf mdgliche programm-
technische Fehler bei der automatischen Erzeugung des Datums im ,Hausbrief*
berufen hatte, ohne dass sie dem entgegen getreten ware. Unter diesen Um-
stédnden stellt es keinen Verfahrensmangel dar, wenn das Landesarbeitsgericht
das klagerische Vorbringen mit eigenem Wissen vergleicht. Seine Wurdigung
l&sst nicht erkennen, dass es dabei die ausdrickliche Behauptung des Klagers,
das Dokument am 6. August 1995 und nicht erst am 30. August 1995 erstellt zu
haben, Gbergangen hétte. Es brauchte in den Entscheidungsgrinden nicht auf
alle Einzelheiten des Vorbringens der Parteien einzugehen, zumal die Be-
hauptung des Klagers einen Irrtum auf seiner Seite nicht ausschlieBt. Die
Beklagte fuhrt im Ubrigen selbst an, der Klager habe in seinem Schriftsatz vom
20. August 2003 ,klarstellend® erklart, seine Angaben zu einer ,vermuteten
Absendung des Hausbriefs nahe bei dem 6. August 1995 seien ,ein fur Jeder-
mann erkennbarer Irrtum® gewesen. Der spateren Modifizierung dieses Vor-
bringens ist nicht zu entnehmen, dass der Kléger die Méglichkeit eines Irrtums

nunmehr ganzlich ausschlieBen wollte.

1. Fehlt es an einem Auflésungsgrund iSv. § 9 Abs. 1 Satz 2 KSchG, kann
offen bleiben, ob der Beklagten ein Auflésungsantrag Uberhaupt zu Gebote
stand. Darauf, ob die Kindigung vom 24. Oktober 1995 aus sonstigen Griinden

unwirksam war, wie der Klager gemeint hat, kommt es nicht an.
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1. Eine Auflésung des Arbeitsverhéltnisses auf Antrag des Arbeitgebers
kommt nur in Betracht, wenn die Kindigung nicht auch aus einem anderen
Grund als dem der Sozialwidrigkeit unwirksam ist (Senat 28. Mai 2009 - 2 AZR
949/07 - Rn. 15; 28. August 2008 -2 AZR 63/07 - Rn. 27, BAGE 127, 329).
Dabei fuhrt das Vorliegen eines anderen Unwirksamkeitsgrundes iSv. § 13
Abs. 3 KSchG nicht zur Unzulassigkeit des Auflésungsbegehrens wegen
Fehlens einer Prozessvoraussetzung. Es mangelt dem Begehren vielmehr an
einer materiellen Voraussetzung des § 9 Abs. 1 KSchG wie beim Fehlen von
Auflésungsgriinden iSv. § 9 Abs. 1 Satz2 KSchG auch. Auf eine bestimmte
Prafungsreihenfolge sind die Gerichte gesetzlich nicht festgelegt. Liegt nur eine
der Voraussetzungen des § 9 Abs. 1 KSchG nicht vor, ist der Auflésungsantrag
des Arbeitgebers unbegrindet. Einer Erdrterung weiterer Voraussetzungen
bedarf es dann nicht.

2. Etwas anderes ergibt sich im Streitfall auch nicht daraus, dass der
Klager beantragt hat, die Revision der Beklagten mit der MaBgabe zurtickzu-
weisen, dass ihr Auflésungsantrag ,wegen VerstoBes gegen § 28 Abs. 3 der
Sé&chsischen Gemeindeordnung als unzuléssig und unbegriindet* abgewiesen
werde. Der Kléger hat keinen Anspruch auf Abweisung des Auflésungsantrags
aus einem bestimmten rechtlichen Grund. Der Streitgegenstand bestimmt sich
durch den Antrag und den zu seiner Begriindung vorgetragenen Lebenssach-
verhalt (vgl. BAG 2. Oktober 2007 - 1 ABR 79/06 - Rn. 18 mwN, EzA ZPO 2002
§ 559 Nr. 1). In diesem Rahmen sind die Gerichte in der rechtlichen Beurteilung
frei und nicht an die von den Parteien vorgebrachte rechtliche Begriindung
gebunden. Im Ubrigen hat der Senat im vorliegenden Rechtsstreit bereits
entschieden, dass die von § 28 Abs. 3 SdchsGemO geforderte Herstellung des
Einvernehmens mit dem Stadtrat keine Wirksamkeitsvoraussetzung fir die
Kindigung gegenuber einem Gemeindebediensteten darstellt (Urteil vom
27. September 2001 - 2 AZR 389/00 - zu Il 5 der Griinde, AP KSchG 1969 § 9
Nr. 41 = EzA ZPO § 322 Nr. 13).

C. Die Anschlussrevision des Klagers ist unzulassig. Der Klager ist durch
das Berufungsurteil nicht beschwert.
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l. Die Anschlussrevision stellt, obwohl nicht Rechtsmittel im eigentlichen
Sinne, ein Angriffsmittel dar, mit dem der Anschlussrevisionsklager eine Ab-
anderung der angefochtenen Entscheidung zu seinen Gunsten erstrebt (BGH
11. Médrz 1981 - GSZ 1/80 - zu Il 2 b der Griinde, BGHZ 80, 146). Dies setzt
eine Beschwer des Anschlussrevisionsklagers durch das angefochtene Be-
rufungsurteil voraus (zB Senat 15. Mdrz 2001 -2 AZR 141/00 - zu B IV der
Griinde, AP KSchG 1969 § 4 Nr. 46 = EzA KSchG § 4 nF Nr. 61; 26. Januar
1995 -2 AZR 355/94 - zu | 2 der Griinde, EzZA BGB § 626 nF Nr. 155; BGH
31. Mai 1995 - VIIl ZR 267/94 - zu Il der Griinde mwN, LM ZPO § 556 Nr. 29).

Il. Die Beschwer eines sich gegen den Aufldsungsantrag des Arbeitgebers
verteidigenden Arbeitnehmers ist nach den Grundséatzen zu bestimmen, die fir
die Beschwer einer beklagten Partei gelten. Es kommt darauf an, ob das an-
gefochtene Urteil seinem Inhalt nach fir ihn nachteilig ist, er also mit dem
Rechtsmittel eine far ihn gunstigere Entscheidung herbeifihren kann (vgl. BGH
4. Mai 2000 - VIl ZR 53/99 - zu |13 der Griinde mwN, BGHZ 144, 242). Das
bestimmt sich allein nach dem rechtskraftfahigen Inhalt der angefochtenen
Entscheidung (BGH 16. April 1996 - XI ZR 302/95 - zu Il 3 der Griinde, NJW-
RR 1996, 828). An einer Beschwer fehlt es, wenn sich das Rechtsmittel allein
gegen die Urteilsbegriindung wendet und die Partei dieselbe Entscheidung nur
mit einer anderen Begrundung erstrebt (BGH 17. Dezember 2003 - IV ZR
28/03 - zu Il 1 der Grinde mwN, NJW-RR 2004, 724; 2. Dezember 1982
- IVb ZR 638/80 - zu | 2 b der Griinde, BGHZ 82, 246).

M. Danach liegt auf Seiten des Klagers eine Beschwer nicht vor.

1. Der Klager strebt zwar, wie er vor dem Senat klargestellt hat, mit der
begehrten Abweisung des Auflésungsantrags als ,unzulédssig“ nicht etwa - zu
seinen eigenen Lasten - ein bloBes Prozessurteil an. Er will vielmehr erreichen,
dass das Aufldsungsbegehren der Beklagten aus einem bestimmten Grund
- wegen ,sonstiger Unwirksamkeit“ der Kindigung vom 24. Oktober 1995 und
insoweit va. wegen eines VerstoBes gegen § 28 Abs.3 SachsGemO - ab-
gewiesen wird. Hinsichtlich der Wirkung seiner materiellen Rechtskraft unter-
scheidet sich das angefochtene von dem erstrebten Urteil jedoch nicht. Die
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Grunde fur die Abweisung eines Auflésungsantrags nehmen an der Rechtskraft
der Entscheidung nicht teil. Noch weniger sind sie etwa im Tenor des Urteils
auszusprechen. Der Klager hat mit der Abweisung des gegnerischen Auf-
I6sungsantrags durch das Landesarbeitsgericht voll obsiegt. Mehr kénnte er mit

seiner Revision nicht erreichen.

2. Der Klager kann eine Beschwer durch das angefochtene Urteil nicht
aus der Zurtckweisung seiner Anschlussberufung durch das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts vom 4. September 2003 herleiten. Dieses Urteil ist insoweit
rechtskraftig.

D. Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 iVm. § 92 ZPO.

Kreft Schmitz-Scholemann Berger

Dr. Roeckl K. Schierle
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