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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 241/12

9 Sa 136/11
Landesarbeitsgericht
Baden-Wirttemberg
- Kammern Freiburg -

Im Namen des Volkes!
Verkiundet am

11. Juli 2013
Schmidt, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle
In Sachen

Klager, Berufungsbeklagter, Anschlussberufungsklager

und Revisionsklager,

pp.

Beklagte, Berufungsklagerin, Anschlussberufungsbeklagte

und Revisionsbeklagte,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen
Verhandlung vom 21. Marz 2013 durch den Vorsitzenden Richter am Bundes-
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arbeitsgericht Kreft, die Richterinnen am Bundesarbeitsgericht Berger und
Rachor sowie die ehrenamtliche Richterin Schipp und den ehrenamtlichen
Richter Wolf far Recht erkannt:

Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Baden-Wirttemberg - Kammern
burg - vom 21. Dezember 2011 -9 Sa 136/11 - wird auf
seine Kosten zurlickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die vom Klager beantragte Auflésung des Ar-

beitsverhéltnisses gegen Zahlung einer Abfindung.

Der Kléager war seit Januar 1998 bei der Beklagten - einem papierver-
arbeitenden Unternehmen - als gewerblicher Arbeitnehmer tatig. Aufgrund
arbeitsvertraglicher Bezugnahme gelten fur das Arbeitsverhaltnis die fur die
gewerblichen Arbeitnehmer der Papier, Pappe und Kunststoff verarbeitenden
Industrie abgeschlossenen Tarifvertrage in der jeweils geltenden Fassung®.
Dementsprechend betrug die regelméaBige wdchentliche Arbeitszeit des Klagers
anfanglich 35 Stunden.

Unter dem 1. Dezember 2004 vereinbarten die Parteien im Rahmen ei-
ner ,Erganzung zum Arbeitsvertrag®, dass die wdéchentliche Arbeitszeit des
Klagers kunftig im Jahresdurchschnitt 35 Stunden betragen und der Kléager auf
Anforderung der Beklagten pro Woche bis zu drei Stunden unentgeltliche
Mehrarbeit ,zur Steigerung der Wettbewerbsfahigkeit seines Arbeitsplatzes*
leisten sollte. Die monatliche Vergitung sollte - unabhangig vom Umfang der
tatsachlich geleisteten Arbeitszeit - auf der Basis von 35 Stunden pro Woche
erfolgen. ,Plusstunden” - Uber 38 Wochenstunden hinaus geleistete Arbeit - und
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,Minusstunden® sollten in ein Arbeitszeitkonto eingestellt werden, fir das nahe-

re Regelungen getroffen wurden.

Am 20. Februar 2006 bat die Beklagte den Klager um Zustimmung zu
einer Erhéhung der Arbeitszeit von ,bisher 38 h/\Woche* auf ,40 h/\Woche*“ ohne
Lohnausgleich. Dieser lehnte ab und weigerte sich, eine entsprechende ,Er-

ganzung zum Arbeitsvertrag” zu unterzeichnen.

Bereits am 16. Januar 2004 hatte die Beklagte den Klager mit der Be-
grindung abgemahnt, er habe seine Anzeigepflichten im Zusammenhang mit
einer Erkrankung verletzt. Im September 2006 kindigte sie das Arbeitsverhalt-
nis der Parteien unter Hinweis auf betriebliche Grinde ordentlich. Aufgrund
rechtskréftiger Entscheidung steht fest, dass diese Kindigung das Arbeitsver-
haltnis nicht aufgel®st hat.

Mit Schreiben vom 15. Januar 2007, vom 3. Marz 2011 und vom
9. Marz 2011 erteilte die Beklagte dem Klager weitere Abmahnungen. Mit
Schreiben vom 30. Marz 2011 kiindigte sie das Arbeitsverhéltnis ordentlich zum
31. August 2011. Unter dem 18. August 2011 klndigte sie das Arbeitsverhaltnis

erneut, nunmehr zum 31. Januar 2012.

Gegen die Kindigung vom 30. Mérz 2011 hat der Klager im vorliegen-
den Rechtsstreit Kindigungsschutzklage erhoben. Durch Teilurteil hat das
Arbeitsgericht festgestellt, dass das Arbeitsverhéltnis durch diese Kindigung
nicht aufgeldst worden ist. Die hiergegen gerichtete Berufung der Beklagten hat
das Landesarbeitsgericht - rechtskréftig - zurickgewiesen. Hinsichtlich der
Kindigung vom 18. August 2011 hat der Klager am 6. Februar 2012 seine in
erster Instanz wegen Zahlung und anderer Forderungen noch anhéngige Klage
um einen Antrag nach § 4 Satz1 KSchG erweitert; eine Entscheidung des
Arbeitsgerichts Gber diesen Antrag steht noch aus.

Im vorliegenden Verfahren steht noch ein erstmals im Berufungsrechts-
zug gestellter Auflésungsantrag des Klagers im Streit. Der Klager hat die
Auffassung vertreten, die Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses sei ihm unzu-
mutbar. Seit seiner Weigerung, einer weiteren Erhéhung der Arbeitszeit ohne
Lohnausgleich zuzustimmen, versuche die Beklagte, ihn aus dem Arbeitsver-
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héltnis zu drangen. Mit der Kiindigung vom September 2006 habe sie nur ihre
Macht demonstrieren wollen, nach Belieben Uber den Arbeitsplatz verfiigen zu
kénnen. Anschlieend habe sie sich darauf verlegt, ihn mit einer ,Politik der
kleinen Nadelstiche® zu treffen. Bei nichtigen Anldssen sei er von Vorgesetzten
getadelt, gelegentlich sei er UberméaBig, teils Uber zehn Stunden werktaglich
hinaus zu Arbeitsleistungen herangezogen worden. Sein Arbeitszeitkonto werde
auf der Basis einer regelmaBigen wdéchentlichen Arbeitszeit von 40 Stunden
gefluhrt. Das komme einer Erzwingung der verweigerten Mehrarbeit gleich. Die
erste Kindigung habe bei ihm eine Depression ausgeldst. Seither befinde er
sich - wie der Beklagten bekannt - in &rztlicher Behandlung. Sein Gesundheits-
zustand habe sich von da an stetig verschlechtert. Im Zusammenhang mit den
neuerlichen, wiederum offensichtlich unwirksamen Kiindigungen vom Marz und
August 2011 sei ihm &rztlicherseits dringend geraten worden, das Arbeitsver-

héltnis im Interesse seiner Gesundheit zu beenden.

Der Klager hat im Wege der Anschlussberufung beantragt,

das Arbeitsverhéltnis mit Wirkung zum 31. August 2011
gegen Zahlung einer hinsichtlich der Hohe in das Ermes-
sen des Gerichts gestellten Abfindung aufzulésen.

Die Beklagte hat beantragt, die Anschlussberufung zurickzuweisen.
Sie habe den Klager weder grundlos abgemahnt, noch habe sie leichtfertig

Kindigungen ausgesprochen.

Das Landesarbeitsgericht hat nach dem Antrag der Beklagten erkannt.
Mit der Revision verfolgt der Klager sein Begehren weiter.

Entscheidungsgriinde

Die zulassige Revision ist nicht begrindet. Die Entscheidung des Lan-
desarbeitsgerichts, es liege kein hinreichender Grund vor, das Arbeitsverhéltnis
auf Antrag des Klagers aufzuldsen, ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.
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l. Die Revision bleibt nicht deshalb erfolglos, weil die von Amts wegen zu
prifenden Voraussetzungen flr eine Fortsetzung des Prozesses Uber den
Antrag des Klégers nicht vorlagen. Zwar konnte der Kléger, der durch das
Teilurteil des Arbeitsgerichts nicht beschwert war, den Auflésungsantrag nur im
Rahmen einer - nach § 9 Abs. 1 Satz 3 KSchG ausnahmsweise noch bis zum
Schluss der mdindlichen Verhandlung in der Berufungsinstanz zuléssi-
gen - Anschlussberufung anbringen (vgl. BAG 3. April 2008 -2 AZR
720/06 - Rn. 11, BAGE 126, 226). Als ein solches Anschlussrechtsmittel ist sein
schon mit der Berufungserwiderung angekundigter Antrag aber zu verstehen
(zu einer solchen Auslegung vgl. BAG 24. Mai 2012 - 2 AZR 124/11 - Rn. 11).

1. Das Landesarbeitsgericht hat die Kindigung vom 30. Méarz 2011
rechtskraftig flir sozialwidrig erachtet. Dabei ist es unausgesprochen davon
ausgegangen, dass das Kindigungsschutzgesetz auf das Arbeitsverhaltnis der
Parteien zur Anwendung gelangt. Die Beklagte hat diesbeziglich keine Ein-

wande erhoben.

[l Nach § 9 Abs. 1 Satz 1 KSchG hat das Gericht das durch eine sozial-
widrige Klndigung nicht beendete Arbeitsverhéltnis durch Urteil aufzulésen,
wenn dem Arbeithnehmer die Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses nicht zuzu-
muten ist. Daflir muss kein wichtiger Grund iSv. § 626 Abs. 1 BGB vorliegen,
der dem Arbeitnehmer die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses selbst bis zum
Ablauf der Kindigungsfrist unzumutbar machen wirde. Es reicht aus, dass ihm
die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses auf unbestimmte Dauer unzumutbar
ist (BAG 27. Médrz 2003 -2 AZR 9/02- zu Il 2 der Griinde; 26. November
1981 -2 AZR 509/79 - zu Il 2 der Griinde, BAGE 37, 135). Dafur wiederum
genigt nicht allein die Sozialwidrigkeit der Kindigung. Es bedarf vielmehr
zusatzlicher, vom Arbeitnehmer darzulegender Umsténde. Diese mussen im
Zusammenhang mit der Kindigung oder doch dem Kulndigungsschutzprozess
stehen (BAG 24. September 1992 -8 AZR 557/91- zu |3 der Griinde,
BAGE 71, 221; 18. Januar 1962 - 2 AZR 179/59 - zu Il der Griinde, BAGE 12,
174). Auflésungsgrinde kénnen sich demnach aus den Modalitaten der Kindi-
gung als solcher und aus weiteren Handlungen des Arbeitgebers ergeben, die
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mit der Kindigung einhergehen (BAG 24. September 1992 -8 AZR
557/91 - aaO: ganzlich ungerechtfertigte Suspendierung).

V. Diesen MaBstében halt die angefochtene Entscheidung stand.

1. Das Landesarbeitsgericht hat bei der Zumutbarkeitsprifung zutreffend
auf die Verhéltnisse im Zeitpunkt seiner letzten muindlichen Verhandlung am
21. Dezember 2011 abgestellt. Dabei hat es mit Recht auch solche Umstande
berlcksichtigt, die sich - wie die am 18. August 2011 erklarte Kindigung - erst
im Verlauf des Prozesses ergeben haben (vgl. dazu BAG 23. Februar
2010 - 2 AZR 554/08 - Rn. 22, 23 mwN).

2. Das Landesarbeitsgericht war wegen der zum 31. Januar 2012 erklar-
ten Kindigung nicht gehindert, Uber den Auflésungsantrag zu entscheiden.
Zwar kann der Umstand, dass das Arbeitsverhéltnis alsbald nach einem mdogli-
chen Auflésungszeitpunkt ohnehin enden wirde, von Bedeutung fur die anzu-
stellende Zumutbarkeitsprifung sein. Ein solcher Umstand macht eine Ent-
scheidung Uber den Auflésungsantrag aber nicht obsolet, sondern beeinflusst
unter Umsténden ihr Ergebnis: Ob dem Arbeitnehmer die Fortsetzung des
Arbeitsverhéltnisses zuzumuten ist, richtet sich ua. nach der voraussichtlichen
Dauer einer Weiterbeschéaftigung. Ist der Eintritt einer anderweitigen Beendi-
gung des Arbeitsverhaltnisses nur mdglich, steht er aber nicht mit Gewissheit
fest, muss das zur Entscheidung Uber einen Auflésungsantrag berufene Gericht
gof. eine Prognose Uber die Wahrscheinlichkeit eines solchen Eintritts treffen
(BAG 27. April 2006 - 2 AZR 360/05 - Rn. 29, BAGE 118, 95).

3. Das Berufungsurteil erweist sich auch nicht deshalb als rechtsfehler-
haft, weil es keine konkreten Ausfiihrungen zu dem flir die Zumutbarkeitspri-
fung maBgebenden Zeitraum enthédlt. Das Landesarbeitsgericht ist entweder
von einem Fortbestand des Arbeitsverhaltnisses nur bis zum 31. Januar 2012
oder aber von einem Fortbestand auf unbestimmte Zeit ausgegangen. Auch
eine Weiterarbeit auf unbestimmte Zeit war dem Klager nicht unzumutbar. Dies
vermag der Senat, da der entscheidungserhebliche Sachverhalt feststeht,

selbst zu beurteilen.
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a) Der Kléager hat gemeint, das Vertrauensverhéltnis der Parteien sei
deshalb unheilbar zerrittet, weil die Beklagte, wie die vorangegangenen Kiindi-
gungen belegten, darauf ausgehe, ihn ,um jeden Preis“ aus dem Arbeitsver-
héltnis zu drangen. Das trifft nicht zu.

aa) Ein die Unzumutbarkeit iSd. § 9 Abs. 1 Satz 1 KSchG begrindender
Umstand kann darin liegen, dass ein Kindigungsschutzverfahren Gber eine
offensichtlich sozialwidrige Kindigung seitens des Arbeitgebers mit einer
solchen Schérfe gefiihrt worden ist, dass der Arbeitnehmer mit einem schikané-
sen Verhalten des Arbeitgebers und anderer Mitarbeiter rechnen muss, wenn er
in den Betrieb zurtckkehrt (BAG 27. Madrz 2003 -2 AZR 9/02 - zu ll 2 a der
Grinde). Das Arbeitsverhaltnis kann ferner aufzuldésen sein, wenn feststeht,
dass sich der Arbeitgeber ungeachtet der im Kindigungsschutzprozess vertre-
tenen Rechtsauffassung des Gerichts auf jeden Fall von ihm trennen will und
offensichtlich beabsichtigt, mit derselben oder einer beliebigen anderen Be-
grundung solange Kindigungen auszusprechen, bis er sein Ziel erreicht hat
(vgl. BAG 27. Mdrz 2003 -2 AZR 9/02 - zull3b der Grinde; 29.Januar
1981 - 2 AZR 1055/78 - zu Il 2 b der Griinde, BAGE 35, 30).

bb) Anhaltspunkte fir eine derartige Intention der Beklagten liegen nicht
VOr.

(1) Dass die Beklagte gegenlber dem Klager inzwischen drei Kiindigungen
erklart hat, spricht nicht fir einen Trennungswillen ,um jeden Preis®. Die Kindi-
gungen beruhen nicht auf demselben Lebenssachverhalt und stehen auch
sonst in keinem erkennbaren Zusammenhang. Wahrend sich die Beklagte zur
Rechtfertigung der Kindigung aus dem Jahr 2006 auf betriebliche Grinde
berufen hat, hat sie die Kindigungen im Jahr 2011 auf Grinde im Verhalten
des Klagers gestitzt. Das Urteil des Arbeitsgerichts betreffend die Kindigung
vom September 2006 hat sie hingenommen und den Klager weiterbeschéftigt.
Zwischen diesem Urteil und der nachfolgenden Kundigung vom 30. Mérz 2011
liegt ein Zeitraum von mehr als vier Jahren. Die deutliche zeitliche Z&sur wider-
spricht nicht nur der Auffassung des Klagers, die Beklagte wolle ihn als ,miss-
liebigen Arbeitnehmer* unbedingt ,loswerden®. Sie steht auch der Annahme
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entgegen, die Kindigungen stellten eine Reaktion auf seine Weigerung dar,
einer Erhéhung der regelméaBigen wdchentlichen Arbeitszeit auf 40 Stunden
ohne Lohnausgleich zuzustimmen.

(2) Hinzu kommt, dass sich die Kindigungen, zumindest was diejenigen
aus dem Jahr 2011 betrifft, nicht als offensichtlich sozialwidrig erweisen. Dass
die Beklagte sie leichtfertig erklart und Kindigungsgrinde ,an den Haaren®
herbeigezogen hétte, ist nicht ersichtlich.

(a) Anlass fur die Kindigung vom 30. Marz 2011 war der Umstand, dass
der Klager am 9. Méarz 2011 seinen Arbeitsplatz unerlaubt fir eine Raucherpau-
se von mehr als zehn Minuten verlassen und sich daflir bewusst nicht ,ausge-
stempelt® hatte. Ein vorsétzlicher Versto3 des Arbeithehmers gegen seine
Verpflichtung, die tatséchlich geleistete Arbeitszeit korrekt zu dokumentieren, ist
,an sich“ geeignet, eine verhaltensbedingte Kindigung zu rechtfertigen (vgl.
BAG 9. Juni 2011 -2 AZR 381/10 - Rn. 14). Selbst wenn die Beklagte das
Arbeitszeitkonto vertragswidrig geflhrt haben sollte, gabe dies dem Klager nicht
das Recht, Arbeitsleistungen vorzuspiegeln, die er nicht erbracht hat. Dement-
sprechend hat das Landesarbeitsgericht die Kindigung vom 30. Mérz 2011
nicht mangels Pflichtwidrigkeit des Klagers, sondern deshalb flr sozialwidrig
erachtet, weil der Kiindigungsgrund aufgrund vorausgegangener Abmahnungen
,verbraucht® gewesen sei. Der Klager habe die ihm am 9. Marz 2011 wegen
Rauchens in der Kantine ,wahrend der regularen Arbeitszeit* erteilte Rlge so
verstehen dirfen, dass von ihr auch der Vorwurf erfasst sei, er habe die Pause
nicht wie vorgeschrieben dokumentiert. Daraus folgt nicht, dass sich der Be-
klagten die Unwirksamkeit der Kindigung ohne Weiteres aufdrdngen musste
und sie sich leichtfertig zu ihr hat hinreiBen lassen.

(b) Dieser Bewertung steht nicht entgegen, dass sich die Beklagte zur
Rechtfertigung der Kiindigung vom 30. Marz 2011 auch auf ein Fehlverhalten
des Klagers im Zusammenhang mit einem von ihm gewlnschten Schichttausch
und ein unberechtigtes Verlassen des Betriebs vor dem Ende der Schicht am
16. Marz 2011 berufen hat. Selbst wenn diese Umstédnde wegen der Geringfi-
gigkeit der behaupteten Vertragsverletzungen ungeeignet gewesen sein sollten,
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eine Kundigung zu rechtfertigen, ergibt sich daraus kein unbedingter Tren-
nungswille der Beklagten. Diese hat das fragliche Verhalten des Klagers nicht
isoliert, sondern nur zusammen mit seinem Verhalten bei der Arbeitszeiterfas-

sung zum Kindigungsanlass genommen.

(c) Es kann dahinstehen, ob der Beklagten fur die Kundigung vom
18. August 2011 Grinde iSd. § 1 Abs. 2 KSchG zur Seite standen. Auch sie ist
jedenfalls nicht offensichtlich unwirksam.

(@aa)  Nach den Feststellungen im Berufungsurteil hat der Klager zumindest
ab dem 11. August 2011 seine Arbeitsunféhigkeit gegeniber der Beklagten
weder angezeigt noch nachgewiesen - allerdings bestand im fraglichen Zeit-
raum keine Entgeltfortzahlungspflicht der Beklagten mehr.

(bb)  Es spricht viel daflr, dass die Pflichten aus § 5 Abs. 1 EFZG einen
Arbeitnehmer auch wéhrend solcher Zeiten treffen, fur die er nach § 3 Abs. 1
EFZG keine Entgeltfortzahlung (mehr) beanspruchen kann. Das gilt zumindest
im ungekindigten Arbeitsverhéltnis, zu dem im Fall der ordentlichen Kiindigung
auch Zeiten vor dem Kundigungstermin zahlen (vgl. ErfK/Dérner/Reinhard
13. Aufl. § 5 EFZG Rn. 3; Schmitt EFZG 5. Aufl. § 5 Rn. 38). Soweit der Senat
(vgl. BAG 24. November 1994 - 2 AZR 179/94 - zu Il 2 b der Griinde, BAGE 78,
333) angenommen hat, der Arbeitnehmer sei far die Dauer des Kiindigungs-
schutzprozesses im Regelfall von den ihm sonst obliegenden Anzeige- und
Nachweispflichten befreit, betrifft dies Zeiten nach dem mitgeteilten Beendi-

gungstermin.

(cc) Unabhéngig davon, wie die Rechtslage im Ergebnis zu beurteilen ist,
kann der Beklagten jedenfalls nicht der Vorwurf gemacht werden, sie habe eine
offensichtlich haltlose Kundigung erklart. Das gilt umso mehr, als sie den Klager
bereits unter dem 3. Marz 2011 wegen Verletzung der Anzeigepflicht - aus ihrer
Sicht berechtigt - abgemahnt hatte. Soweit der Klager vorbringt, er sei nicht
davon ausgegangen, dass weitere ,Nachrichten oder Nachweise“ gegenliber
der Beklagten erforderlich gewesen seien, und soweit er sich darauf beruft,
diese habe die Nichtanzeige der Arbeitsunfahigkeit und das Ausbleiben eines
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Nachweises seit Juni 2011 stillschweigend ,geduldet’, handelt es sich um
neuen Tatsachenvortrag, der in der Revisionsinstanz keine Berlcksichtigung
finden kann. Im Ubrigen rechtfertigt auch dieser Vortrag nicht die Annahme, die

Beklagte habe offensichtlich grundlos gekindigt.

b) Dem Klager war die Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses mit der
Beklagten nicht wegen anderer Umstande unzumutbar.

aa) Seine Behauptung, die ,Betriebsleitung der Beklagten® und seine
Vorgesetzten hatten nach der ersten Kiindigung eine ,Politik der kleinen Nadel-
stiche® betrieben und versucht, ihn aus dem Arbeitsverhaltnis zu drangen, hat
das Landesarbeitsgericht mit Recht als unsubstantiiert angesehen. Es fehlt an
der Darstellung konkreter Geschehensablaufe, die es ermdglicht hatten, etwai-
ge VerstdBe der Beklagten gegen die ihr obliegende Pflicht zur Rlcksichtnah-
me aus § 241 Abs. 2 BGB und/oder eine Verletzung geschuitzter Rechtsguter
des Klagers iSd. § 823 Abs. 1 BGB festzustellen (vgl. zu dieser Anforderung
BAG 28. Oktober 2010 -8 AZR 546/09 - Rn. 17; 13. Mdrz 2008 -2 AZR
88/07 - Rn. 51).

bb) Ein Auflésungsgrund ergibt sich nicht aus dem Vorbringen des Klagers,
die Beklagte habe die von ihm verweigerte Arbeitszeiterh6hung ohne Lohnaus-
gleich durch eine bestimmte Schichteinteilung und die Fihrung seines Arbeits-
zeitkontos auf der Grundlage einer regelméaBigen wochentlichen Arbeitszeit von
40 Stunden dennoch ,erzwungen®. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen,
hierin liege deshalb kein die Unzumutbarkeit einer Weiterbeschéaftigung be-
grundender Umstand, weil das beanstandete Verhalten nicht in Zusammenhang
mit der Kindigung oder dem Kundigungsschutzprozess stehe. Die Wirdigung

erweist sich - jedenfalls im Ergebnis - als rechtsfehlerfrei.

(1) Die Méglichkeit, im Rahmen des durch das Kindigungsschutzgesetz
gewahrleisteten Bestandsschutzes das Arbeitsverhéltnis durch gerichtliche
Entscheidung aufzulésen, beruht - neben anderen Motiven - auf der Erwéagung
des Gesetzgebers, das Vertrauensverhaltnis der Arbeitsvertragsparteien kénne
entweder durch die zur Rechtfertigung der Kindigung angefuhrten Grunde
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selbst oder durch das Kiundigungsschutzverfahren ohne ein Verschulden des
Arbeitnehmers zerrlttet worden sein (vgl. den Abdruck der Gesetzesbegriin-
dung in RdA 1951, 64). Dem tragt die Anforderung Rechnung, zwischen Kiindi-
gung und/oder Kindigungsschutzprozess einerseits und dem geltend gemach-
ten Auflésungsgrund muisse ein Zusammenhang bestehen. Sie stellt sicher,
dass nicht jeder Streit der Parteien Gber den Inhalt ihrer Vertragspflichten zur
Auflésung des Arbeitsverhéltnisses fuhren kann. Dies ware mit der gesetzgebe-
rischen Intention, bei sozialwidriger Kindigung vorrangig den Fortbestand des
Arbeitsverhaltnisses zu gewéhrleisten, nicht in Einklang zu bringen.

(2) Die Art und Weise, wie die Beklagte das Arbeitszeitkonto des Kléagers
fihrt, hat erkennbar nichts mit der Kindigung vom 30. Marz 2011 zu tun. Im
Ubrigen rechtfertigte das Vorgehen die Aufldsung des Arbeitsverhaltnisses
auch dann nicht, wenn man von der Voraussetzung des ,inneren Zusammen-
hangs“ abséhe. Die Beklagte mag sich in der Vergangenheit Gber arbeitsver-
tragliche Vereinbarungen und in Einzelféllen Uber gesetzliche Arbeitszeitbe-
stimmungen hinweggesetzt haben. Das bedeutet nicht, dass sie bei Fortset-
zung des Arbeitsverhéaltnisses unter keinen Umstanden bereit ware, zu ver-
tragskonformem Verhalten zurlckzukehren. Dass die Beklagte einem erstin-
stanzlich angebrachten Antrag des Klagers festzustellen, fur ihn gelte eine
Arbeitszeit von 38 Stunden, und einem Antrag auf Zahlung von Differenzvergu-
tung entgegengetreten ist, vermag eine entsprechende Besorgnis nicht zu
begrinden. Die Beklagte steht auf dem Standpunkt, der Klager habe durch die
widerspruchslos erbrachten Arbeitsleistungen konkludent in die ihm angetrage-
ne Vertragsanderung eingewilligt, zumindest aber die konkrete Arbeitszeitge-
staltung und die FUhrung seines Arbeitszeitkontos auf der Basis von
40 Wochenstunden geduldet. Allein daraus, dass der Arbeitgeber in einer
zwischen den Parteien umstrittenen Frage einen anderen rechtlichen Stand-
punkt einnimmt und deshalb einer womdglich berechtigten Vergutungsforde-
rung seines Arbeitnehmers nicht von sich aus nachkommt, folgt nicht, dass
diesem die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses iSd. § 9 Abs. 1 Satz 1 KSchG
unzumutbar wére. Etwas anderes kdnnte nur bei ganzlich haltlosem Gegenvor-
trag gelten. Dafur fehlt es im Streitfall an Anhaltspunkten. Der Kléger hat nicht
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behauptet, er habe die Beklagte in der Vergangenheit unmissverstandlich
aufgefordert, bei der Schichteinteilung und der Fihrung des Arbeitszeitkontos
auf eine flr ihn geltende Arbeitszeit von weniger als 40 Stunden Bedacht zu

nehmen.

cc) Die Ausfihrungen des Klagers zu einer bei ihm aufgetretenen Depres-
sion rechtfertigen kein anderes Ergebnis.

(1) Das Landesarbeitsgericht hat als wahr unterstellt, dass die im Septem-
ber 2006 erklarte Kiindigung seine Erkrankung ausgelést und die zweite Kundi-
gung sie verstarkt hat. Es ist ferner davon ausgegangen, dem Klager sei in
Anbetracht seiner Erkrankung die Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses mit der
Beklagten unzumutbar, weil nach arztlicher Einschatzung eine Genesung nur
bei dessen Beendigung méglich sei. Es hat seine Auffassung, gleichwohl sei
das Arbeitsverhéltnis nicht aufzulésen, im Wesentlichen damit begriindet, dass
die Beklagte fur die Depression nicht einzustehen habe. Erkranke der Arbeit-
nehmer infolge einer sozialwidrigen Kindigung, verwirkliche sich ein allgemei-
nes Lebensrisiko. Ein Auflésungsgrund iSd. § 9 Abs. 1 Satz 1 KSchG liege nur
vor, wenn der Arbeitgeber ein Uber die Sozialwidrigkeit hinausgehendes, von
der Rechtsordnung missbilligtes Verhalten gezeigt habe. Das sei hier nicht der
Fall.

(2) Das ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.

(a) Die Beurteilung der Voraussetzungen des § 9 Abs. 1 KSchG erfordert
eine Abwagung, die der Grundkonzeption des Kindigungsschutzgesetzes als
eines Bestandsschutz gewdhrenden Gesetzes und dem Ausnahmecharakter
der Regelung ausreichend Rechnung tragt (BAG 23. Oktober 2008 -2 AZR
483/07 - Rn. 72). Der im Interesse des Arbeitnehmers geschaffene Bestands-
schutz soll zwar, wie schon die Regelungen des § 7 und des § 12 KSchG
belegen, nicht gegen dessen Willen durchsetzbar sein. Grundsatzlich geht das
Gesetz aber bei sozial ungerechtfertigter Kiindigung von der Fortsetzung des
Arbeitsverhaltnisses aus. Die Auflésung ist an Umstédnde gebunden, die mess-
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bar Uber die bloBe Rechtsunwirksamkeit der Kuindigung nach § 1 KSchG

hinausgehen.

(b) Fur eine Auflésung auf Antrag des Arbeitgebers nach § 9 Abs. 1 Satz 2
KSchG mussen die Grinde, die einer den Betriebszwecken dienlichen weiteren
Zusammenarbeit zwischen den Vertragsparteien entgegenstehen, nicht not-
wendig im Verhalten, insbesondere nicht in einem schuldhaften Verhalten des
Arbeitnehmers liegen (vgl. BAG 9. September 2010 - 2 AZR 482/09 - Rn. 11;
10. Juni 2010 - 2 AZR 297/09 - Rn. 13, jeweils mwN). Ob dies gleichermaBen
fir den Auflésungsantrag des Arbeitnehmers gilt und dieser eine Auflésung des
Arbeitsverhéltnisses auch dann verlangen kann, wenn der Arbeitgeber die zur
Unzumutbarkeit fhrenden Umsténde nicht durch eigenes Tun zu verantworten
hat, bedarf im Streitfall keiner abschlieBenden Beurteilung (zur Problematik vgl.
KR/Spilger 10. Aufl. § 9 KSchG Rn. 41; APS/Biebl 4. Aufl. § 9 KSchG Rn. 44).
Ein Auflésungsgrund iSd. § 9 Abs. 1 Satz 1 KSchG liegt jedenfalls dann nicht
vor, wenn die einer Weiterarbeit entgegenstehenden Tatsachen im Einfluss-
oder Risikobereich des Arbeitnehmers liegen. Davon ist auszugehen, wenn der
Arbeitnehmer infolge einer sozialwidrigen Kiindigung erkrankt oder durch sie
eine schon bestehende Erkrankung sich verschlimmert, aber der Arbeitgeber
die Krankheit weder zielgerichtet herbeigefiihrt, noch mit einer offensichtlich
unbegriindeten Kiindigung oder etwa ehrverletzenden AuBerungen die Ver-
schlechterung des Gesundheitszustands des Arbeitnehmers als méglich ange-
sehen und bewusst in Kauf genommen hat.

(c) Ein entsprechender Vorwurf kann der Beklagten nicht gemacht werden.
Selbst wenn ihr das Leiden des Kléagers bei Zugang der Kindigung vom
30. Mérz 2011 bekannt gewesen sein sollte, musste sie nicht vom Ausspruch
ihrer - nicht offensichtlich unbegriindeten - Kiindigung absehen. Gleiches trifft
auf die Kiindigung vom 18. August 2011 zu.

(d) Annliches gilt, falls die Fiihrung des Arbeitszeitkontos die Krankheit des
Klagers beférdert hat. Dem Arbeitnehmer steht mit Blick auf ein rechtswidriges
Verhalten des Arbeitgebers, das in keinem Zusammenhang mit der Kindigung
oder dem Kundigungsschutzprozess steht, nicht ein Wahlrecht zwischen Eigen-
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kindigung und gerichtlicher Auflésung des Arbeitsverhaltnisses zu (KR/Spilger
10. Aufl. § 9 KSchG Rn. 43). Es besteht auch dann nicht, wenn das Verhalten
einen wichtigen Grund zur Kindigung iSd. § 626 Abs.1 BGB darstellt. In
diesem Fall kann der Arbeitnehmer das Arbeitsverhéltnis nur selbst fristlos
kindigen und Schadenersatz nach § 628 Abs. 2 BGB verlangen. § 9 Abs. 1
Satz 1 KSchG fuhrt nicht zu einem eigensténdigen Kindigungsgrund mit Abfin-
dungsanspruch (ErfK/Kiel 13. Aufl. § 9 KSchG Rn. 7). Unabhangig davon ist zu
berlcksichtigen, dass der Klager die Schichteinteilung und Fuhrung des Ar-
beitszeitkontos Uber lange Zeit widerspruchslos hingenommen hat. Auch dies
steht der Auflésung wegen Missachtung der fur das Arbeitsverhéltnis maBge-

benden Arbeitszeit entgegen.

V. Der Klager hat nach § 97 Abs. 1 ZPO die Kosten seiner erfolglosen

Revision zu tragen.

Kreft Rachor Berger

B. Schipp Wolf
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