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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 751/08

7 Sa 367/06
Thuringer
Landesarbeitsgericht

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
26. November 2009

URTEIL

Kaufhold, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

pp.

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen
Verhandlung vom 26. November 2009 durch den Vorsitzenden Richter am

Bundesarbeitsgericht Kreft, den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Eylert, die
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Richterin am Bundesarbeitsgericht Berger sowie die ehrenamtlichen Richter
Krichel und Léllgen fur Recht erkannt:
1. Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des

Thiringer Landesarbeitsgerichts vom 11. Dezember
2007 - 7 Sa 367/06 - aufgehoben.

2. Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Ent-
scheidung - auch tber die Kosten der Revision - an das
Landesarbeitsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer verhaltensbedingten

Kindigung.

Die Beklagte betreibt ein Hotel, in dem der Klager seit dem
27. November 1996 als Barkeeper beschaftigt war. Nachdem die Beklagte den
Klager Mitte Dezember 2005 mundlich abgemahnt hatte, sprach sie mit
Schreiben vom 28. Dezember 2005 wegen der Nichtbefolgung einer Anweisung
und rufschadigender AuRerungen uUber den Geschéftsfiuhrer und den
Direktionsassistenten eine weitere Abmahnung aus. Der Klager war ab dem
28. Dezember 2005 arbeitsunfahig.

Mit Schreiben vom 29. Dezember 2005 kindigte die Beklagte das
Arbeitsverhaltnis auRerordentlich, hilfsweise ordentlich mit der Begriindung, der
Klager habe sich geschaftsschadigend gegeniiber Mitarbeitern und Gasten
verhalten. Sie hat die Kiindigung ferner auf eine Missachtung des betrieblichen
Alkoholverbots und den unbefugten, kostenlosen Ausschank von Alkohol an
ehemalige Mitarbeiter gestiutzt. Wegen des Alkoholausschanks erstattete die
Beklagte Strafanzeige. Die Staatsanwaltschaft stellte das Ermittlungsverfahren

nach Vernehmung zweier Zeugen ein.
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Der Klager hat Kindigungsschutzklage erhoben. Er hat die ihm vor-
geworfenen Pflichtverletzungen bestritten. Auch seien sie bereits abgemahnt
worden. Mégliche kritische AuRerungen seien sachlich gerechtfertigt und durch
das Recht auf freie Meinungsaulierung gedeckt. Er habe nicht kostenlos

Alkohol an Kollegen ausgegeben.

Der Klager hat beantragt

festzustellen, dass das zwischen den Parteien bestehende
Arbeitsverhaltnis weder durch die aul3erordentliche noch
durch die ordentliche Kiindigung vom 29. Dezember 2005
aufgeldst worden ist.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat die Auf-
fassung vertreten, schon die aul3erordentliche Kiindigung sei gerechtfertigt. Der
Klager sei mehrfach zu Recht abgemahnt worden. Am 25. Dezember 2005
habe er die Weisung ihres Geschaftsfihrers, das Radio lauter zu stellen,
unterlaufen. Gegenilber dem vorgesetzten Direktionsassistenten habe er sich
negativ und abfallig dahin geaulert, er selbst sei seit neun Jahren im Betrieb
und wenn dieser dort zwei Jahre ,Uberstehe”, sei er ,der King“. Gegenuber zwei
Gasten habe der Klager ua. gedulRert, dass sie zu Weihnachten nicht mehr zu
kommen brauchten, die finanzielle Situation sei katastrophal und das Haus
bankrott. Nachdem ihr Geschéftsfuhrer am 29. Dezember 2005 davon Kenntnis
erhalten habe, dass der Kléager drei am 15. November 2005 neu eingestellte
Mitarbeiter durch abtragliche AuRerungen uber die Geschéftsfilhrung und den
Betrieb gezielt verunsichert habe, sei die Kiindigung erfolgt. Erst Anfang Januar
2006 habe die Beklagte erfahren, dass der Klager zwei Mitarbeitern kostenfrei
alkoholische Getréanke ausgegeben und damit nicht nur gegen das ihm be-
kannte betriebliche Alkoholverbot verstoRen, sondern ihr bewusst einen erheb-

lichen Vermégensschaden zugefligt habe.

Das Arbeitsgericht hat nach Beweisaufnahme der Klage stattgegeben.
Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung der Beklagten zurlickgewiesen. Mit
der vom Bundesarbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt die Beklagte

ihren Antrag auf Klageabweisung weiter.
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Entscheidungsgriinde
Die Revision der Beklagten ist begrindet. Das Landesarbeitsgericht 8

durfte aufgrund seiner bisherigen Feststellungen das Vorliegen eines
kiindigungsrelevanten Sachverhalts nicht ausschlieRen. Das Urteil war deshalb
aufzuheben (§ 562 Abs. 1 ZPO). Mangels hinreichender Feststellungen war die
Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Landesarbeitsgericht
zurtckzuverweisen (§ 563 Abs. 1 ZPO).

l. Das Landesarbeitsgericht hat zu Unrecht angenommen, die Beklagte 9
kénne sich nach dem Ausspruch der Abmahnungen fir ihre Kiindigung nicht
auf vor dem 28. Dezember 2005 begangene, weitere Pflichtverletzungen des

Klagers berufen.

1. Eine schwere, schuldhafte Vertragspflichtverletzung kann die auler- 10
ordentliche oder ordentliche Kiindigung eines Arbeitsverhaltnisses nach § 626
Abs. 1 BGB bzw. § 1 Abs. 2 KSchG rechtfertigen. Ein Grund zur Kindigung
kann nicht nur in der Verletzung einer vertraglichen Hauptleistungspflicht,

1S SUN[UIUIESSIO}I) JOP 912 ], YONY SIOMUTE]

&

sondern auch in der Verletzung einer vertraglichen Nebenpflicht liegen (Senat
19. April 2007 - 2 AZR 78/06 - Rn. 28, AP BGB § 611 Direktionsrecht Nr. 77;
2. Mérz 2006 - 2 AZR 53/05 - Rn. 21, AP BGB § 626 Krankheit Nr. 14 = EzA
BGB 2002 § 626 Nr. 16). Dabei gilt das Prognoseprinzip. Zweck einer ver-

haltensbedingten Kiindigung ist nicht eine Sanktion fir die begangene Pflicht-

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

RZANYIRRER]

verletzung, sondern die Vermeidung kunftiger Pflichtenverstdf3e - ggf. selbst bis
zum Ablauf der Kundigungsfrist. Die fragliche Pflichtverletzung muss sich
deshalb noch fir die Zukunft belastend auswirken (st. Rspr., Senat 13. Dezem-
ber 2007 - 2 AZR 818/06 - Rn. 38, AP KSchG 1969 § 4 Nr. 64 = EzA KSchG § 4
nF Nr. 82, 31. Mai 2007 - 2 AZR 200/06 - Rn. 15, AP KSchG 1969 § 1 Ver-
haltensbedingte Kiindigung Nr. 57 = EzA KSchG § 1 Verhaltensbedingte
Kiindigung Nr. 71). Eine entsprechende Prognose ist berechtigt, wenn aus der
konkreten Vertragspflichtverletzung und der daraus resultierenden Vertrags-

stérung geschlossen werden kann, der Arbeithehmer werde den Arbeitsvertrag
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auch kunftig erneut in gleicher oder ahnlicher Weise verletzten (Senat 23. Juni
2009 - 2 AZR 283/08 - Rn. 14, 13. Dezember 2007 - 2 AZR 818/06 - Rn. 38,
aaO). Das ist haufig ungewiss. Eine Kiindigung wegen einer Vertragspflichtver-
letzung setzt deshalb regelméaRig eine einschlagige Abmahnung voraus. Diese
dient der Objektivierung der negativen Prognose. Liegt eine solche Abmahnung
vor und verletzt der Arbeitnehmer gleichwohl erneut seine vertraglichen
Pflichten, kann regelmafig davon ausgegangen werden, es werde auch kiinftig
zu weiteren Vertragsstérungen kommen (Senat 23. Juni 2009 - 2 AZR 283/08 -
Rn. 14, 13. Dezember 2007 - 2 AZR 818/06 - Rn. 38, aaQ). Aulierdem ist in
Anwendung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes die Abmahnung als milderes
Mittel einer Kundigung vorzuziehen, wenn schon durch ihren Ausspruch das
Ziel, die kunftige Einhaltung der Vertragspflichten zu bewirken, erreicht werden
kann (Senat 23. Juni 2009 - 2 AZR 283/08 - Rn. 14).

2. Zutreffend hat das Landesarbeitsgericht angenommen, dass der Arbeit- 11
geber auf das Recht zum Ausspruch einer au3erordentlichen oder ordentlichen

1S SUN[UIUIESSIO}I) JOP 912 ], YONY SIOMUTE]

Kindigung durch eine entsprechende Willenserklarung einseitig verzichten
kann (Senat 2. Februar 2006 - 2 AZR 222/05 - Rn. 22 mwN, AP KSchG 1969
§ 1 Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 52; 10. November 1988 - 2 AZR 215/88 -
zu Il 2 der Griinde, AP KSchG 1969 § 1 Abmahnung Nr. 3 = EzA BGB § 611
Abmahnung Nr. 18, BAG 13. Dezember 2007 -6 AZR 145/07 - Rn. 24,
BAGE 125, 208; KR/Fischermeier 9. Aufl. § 626 BGB Rn. 280). Ein solcher
Verzicht ist ausdricklich oder konkludent méglich.

&

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq
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a) RegelmaRig liegt im Ausspruch einer Abmahnung der konkludente 12
Verzicht auf das Recht zur Kiindigung aus den in ihr gertgten Grinden. Der
Arbeitgeber gibt mit einer Abmahnung zu erkennen, dass er das Arbeitsverhalt-

nis noch nicht als so gestért ansieht, als dass er es nicht mehr fortsetzen

kénnte (Senat 2. Februar 2006 - 2 AZR 222/05 - Rn. 22, AP KSchG 1969 § 1
Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 52; 10. November 1988 - 2 AZR 215/88 - zu

Il 2 der Griinde, AP KSchG 1969 § 1 Abmahnung Nr. 3 = EzA BGB § 611
Abmahnung Nr. 18; BAG 13. Dezember 2007 -6 AZR 145/07 - Rn. 24,

BAGE 125, 208).
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b) Der Senat halt an dieser Rechtsprechung auch angesichts der jingsten
Kritik (Raab FS Buchner S. 704) fest. Gegen seine Auffassung wird vor-
gebracht, eine Abmahnung kénne nur dann als konkludente Erklarung eines
Kindigungsverzichts verstanden werden, wenn der Arbeitgeber gewusst oder
zumindest damit gerechnet habe, er sei nicht nur zur Abmahnung, sondern
auch zur Kundigung berechtigt gewesen. Angesichts der generellen Unsicher-
heit Uber die Wirksamkeit einer Kiindigung lasse sich dies nicht allein aus dem
Ausspruch einer Abmahnung schlielen. Es kénne ebenso gut sein, dass der
Arbeitgeber lediglich das Risiko der Unwirksamkeit einer Kiindigung nicht habe

eingehen wollen.

Das Uberzeugt nicht. Auf diese Weise wird die Existenz des Ge-
staltungsrechts und die materiellrechtliche Wirksamkeit seiner Ausiibung in
eines gesetzt. Dem fehlt im Hinblick auf §§ 133, 157 BGB die sachliche Be-
rechtigung. Nach MalRRgabe dieser Bestimmungen kommt es fir das Verstand-
nis des Inhalts einer Willenserklarung auf den objektiven Empfangerhorizont an.
Der Empfanger einer Abmahnung erkennt, dass der Arbeitgeber wegen der in
ihr gertigten Vorwirfe von der formal ebenfalls bestehenden - und ihm be-
kannten - Mdglichkeit einer Kindigung gerade keinen Gebrauch macht. Aus
Empfangersicht erklart der Arbeitgeber deshalb mit der Ankiindigung, (erst) im
Wiederholungsfall eine Kiindigung auszusprechen, stillschweigend zugleich,
eben dies aufgrund der aktuell geriigten Pflichtenverstéfie nicht tun zu wollen.
Darin liegt sein bewusster Rechtsverzicht. Auf das daftr maRgebliche Motiv
kommt es nicht an. Auch wenn der Arbeitgeber mit dem Ausspruch einer
Abmahnung nur das Risiko der Unwirksamkeit einer Kiindigung hat vermeiden

wollen, @ndert dies nichts am objektiven Inhalt seiner Erklarung.

C) Treten weitere Griinde zu den abgemahnten hinzu oder werden sie erst
nach dem Ausspruch der Abmahnung bekannt, sind diese vom Kindigungsver-
zicht nicht erfasst. Der Arbeitgeber kann sie zur Begrindung einer Kiindigung
heranziehen und dabei auf die schon abgemahnten Griinde unterstitzend
zurlickgreifen (Senat 2. Februar 2006 - 2 AZR 222/05 - Rn. 22 mwN, AP KSchG
1969 § 1 Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 52, BAG 13. Dezember 2007
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-6 AZR 145/07 - Rn. 24, BAGE 125, 208). Kundigt der Arbeitgeber im unmittel-
baren zeitlichen Zusammenhang mit einer vorausgegangenen Abmahnung,
kann dies allerdings dafiir sprechen, dass die Kiindigung in Wirklichkeit wegen
der bereits abgemahnten Pflichtverletzung erfolgt, zumal dann, wenn der
Arbeitnehmer zwischen Abmahnung und Kindigungserklarung - wie hier - nicht
mehr gearbeitet hat. Es ist insbesondere in einem solchen Fall Sache des
Arbeitgebers, im Einzelnen darzulegen, dass neue oder spater bekannt ge-
wordene Grinde hinzugetreten sind und erst sie seinen Kiindigungsentschluss

bestimmt haben.

3. Danach durfte das Landesarbeitsgericht den weiteren Vortrag der
Beklagten zu AuRerungen des Klagers gegeniiber den drei im November 2005
neu eingestellten Mitarbeitern und zu Verfehlungen beim Alkoholausschank an
Beschaftigte nicht schon mit der Begrindung unbeachtet lassen, der Klager
habe einen Tag vor der Kindigung eine Abmahnung erhalten und weitere
Pflichtverletzungen seien nicht erkennbar. Die Beklagte konnte diese Ver-
haltensweisen, wenn sie ihr tatsachlich erst nach Ausspruch der Abmahnungen

bekannt geworden sind, zur Begriindung ihrer Kiindigung heranziehen.

Il. Auf der Grundlage der bisherigen Feststellungen war der Rechtsstreit
nicht zur Entscheidung reif (§ 563 Abs. 3 ZPO).

1. Ob die von der Beklagten erhobenen Vorwirfe hinsichtlich der
AuBerungen des Klagers gegeniber Mitarbeitern und des unberechtigten
Ausschanks von alkoholischen Getranken tatsachlich berechtigt sind, steht
nicht fest. Das Landesarbeitsgericht wird dies aufklaren und dabei feststellen
missen, wann die Beklagte von den behaupteten Pflichtverletzungen des
Klagers erfahren hat. Hierzu wird es vorweg eines substantiierten Vortrags von
deren Seite bedlrfen. Ob das Verhalten des Klagers ggf. eine auRerordentliche
Kindigung rechtfertigt, wird das Landesarbeitsgericht sodann im Einzelnen
wirdigen miussen. Dabei kann es gehalten sein zu prifen, ob die behaupteten
AuBerungen des Klagers gegeniiber den neuen Mitarbeitern im Rahmen eines
Kollegengesprachs gefallen und vom Grundrecht auf freie MeinungsauRerung
(Art. 5 Abs. 1 GG) gedeckt sind.
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2. Gegebenenfalls wird das Landesarbeitsgericht weitergehend aufklaren

missen, ob die von der Beklagten behaupteten geschéftsschadigenden
AuRerungen des Klagers gegeniber zwei Géasten gefallen sind. Es hat dies
aufgrund der bisher durchgefihrten Beweisaufnahme zwar verneint. Die
Revision hat aber zu Recht geriigt, dass es insoweit nicht alle Beweismittel
ausgeschopft hat. Die Beklagte hatte sich nicht nur auf die vernommenen,
sondern auch auf weitere Zeugen, insbesondere den Zeugen M, berufen, die

bisher nicht vernommen wurden.

Kreft Berger Eylert

F. Léligen Krichel
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