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Kindigung/Auflésungsantrag des
Arbeitnehmers/Unzumutbarkeit/widersprichliches Verhalten

Normen: KSchG § 9

Leitsatze:
Hat der Arbeitnehmer im vorangegangenen
Kindigungsschutzprozess erfolgreich die Abweisung des
arbeitgeberseitigen Auflosungsantrags beantragt, so stellt es kein
unzulassiges widersprichliches Verhalten dar, wenn der
Arbeitnehmer im Folgeprozess um eine erneute arbeitgeberseitige
Kindigung nunmehr seinerseits einen Auflésungsantrag stellt und
diesen u. a. auf Tatsachen stitzt, welche schon im Zeitpunkt des
Vorprozesses vorgelegen haben und schon zu diesem Zeitpunkt
zur Begrindung eines eigenen Auflésungsantrags hatten
vorgetragen werden kdnnen.

Tenor:

Auf die Berufung der Klagerin wird das Urteil des Arbeitsgerichts
Herford vom 15.12.2010 — 2 Ca 1202/10 - teilweise abgeé&ndert.

Das Arbeitsverhaltnis der Parteien wird auf Antrag der Klagerin mit
Wirkung zum 28.09.2010 aufgelost.
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Die Beklagte wird verurteilt, an die Klagerin eine Abfindung in
Hohe von 2.375,00 € zu zahlen.

Die Beklagte tragt die Kosten des Rechtsstreits.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand

Die Parteien streiten im Berufungsrechtszuge um die Auflésung des Arbeitsverhéaltnisses auf
Antrag der Klagerin. Das Arbeitsgericht hat die zugrunde liegende arbeitgeberseitige
aul3erordentliche Kiindigung vom 28.09.2010 fur unwirksam erklart, den klagerseitigen
Auflésungsantrag jedoch abgewiesen.

Dem liegt folgender Sachverhalt zugrunde:

Die im Jahre 1980 geborene Klagerin war seit dem Jahre 2008 im baugewerblichen Betrieb
der Beklagten als Mitarbeiterin im Vertrieb gegen ein monatliches Bruttoentgelt von 1.900 €
beschaftigt. Sie ist Mitglied der Gewerkschaft IG Bauen—Agrar-Umwelt. Wie unstreitig ist,
hatte die Gewerkschaft IG Bauen-Agrar-Umwelt, Bezirksverband Ostwestfalen-Lippe mit
Schreiben vom 31.03.2010 die nicht tarifgebundene Beklagte zur Aufnahme von
Tarifverhandlungen tber den Abschluss eines Haustarifvertrages aufgefordert. Am
08.04.2010 fand eine Wahl der Tariftkommission statt, bei welcher die Klagerin zum Mitglied
der Tarifkommission gewahlt wurde. Am 09.04.2010 sprach die Beklagte gegenuber der
Klagerin und den weiteren Mitgliedern der Tarifkommission — den Beschaftigten H1, A1 und
K1 — sowie den mit der Vorbereitung einer Betriebsratswahl befassten Beschaftigten S3 und
S2 eine ordentliche Kuindigung mit sofortiger Arbeitsfreistellung aus, gegen welche diese
Klage vor dem ArbG Herford erhoben; das diesbeziigliche Verfahren der Klagerin tragt das
Aktenzeichen 2 Ca 470/10. Wegen dieser Kindigungen kam es zunachst am 12.04.2010 zu
ProtestmalRnahmen und Arbeitsniederlegungen von Beschaftigten, ab dem 13.04.2010 fand
sodann unter Beteiligung der Klagerin und der ebenfalls gekindigten und freigesteliten
Beschaftigen der von der Gewerkschaft organisierte Streik um den Abschluss eines
Haustarifvertrages statt. Wahrend des Streiks - am 22.04.2010 — sprach die Beklagte
gegenuber den o. g. bislang nur ordentlich gekiindigten Beschéftigten — so auch gegenuber
der Klagerin, welche sich fur die geplante Betriebsratswahl bewarb - eine auRerordentliche
fristlose Kiindigung aus, gegen welche ebenfalls Klage erhoben wurde; das diesbeziigliche
Verfahren der Klagerin tragt das Aktenzeichen 2 Ca 521/10. Durch Urteile des Arbeitsgerichts
Herford vom 14.07.2010 wurden sodann samtliche Kiuindigungen fir unwirksam erklart.
Zugleich wies das Arbeitsgericht den arbeitgeberseitigen Antrag, das Arbeitsverhaltnis der
Klagerin gegen Zahlung einer Abfindung aufzulésen zurick.

Nach Verkiindung der Urteile vom 14.07.2010 nahm die Gewerkschaft von der Fortfihrung
des bis zu diesem Tage gefluihrten Streiks Abstand. Mit Ausnahme der Klagerin und des
Arbeitnehmers H1, welche beide noch wéhrend des Streiks eine anderweitige Beschaftigung
aufgenommen hatten, setzten die Ubrigen Streikteilnehmer ab dem 15.07.2010 ihre Arbeit bei
der Beklagten fort. Fur die Zeit ihrer Streikteilnahme nach Erhalt der jeweils erhalten fristlosen
Kindigung machen die Klagerin und die weiteren gekindigten Beschéftigten
Vergutungsanspriche unter dem Gesichtspunkt des Annahmeverzuges geltend. Nach



Klageabweisung durch das Arbeitsgericht ist die hiergegen gerichtete Berufung der Klagerin
durch Urteil des Landesarbeitsgerichts vom 19.05.2011 (8 Sa 93/11) unter Zulassung der
Revision zuriickgewiesen worden.

Nachdem die Klagerin — anders als die Ubrigen Beschaftigten — ihre Arbeit ab dem 6
15.07.2010 nicht wieder aufgenommen hatte, wandte sich die Beklagte, welche bereits vor
Verkindung des arbeitsgerichtlichen Urteils Kenntnis von der Aufnahme einer anderweitigen
Tatigkeit der Klagerin erlangt hatte, mit Schreiben vom 23.07.2010 an die Klagerin mit der
Anfrage, ob Bereitschaft zur einvernehmlichen Beendigung des Arbeitsverhéltnisses bestehe.
Nachdem eine Reaktion der Klagerin ausblieb, teilte die Beklagte der Klagerin mit weiterem
Schreiben vom 19.08.2010 mit, dass gegen das Urteil des Arbeitsgerichts vom 14.07.2010
keine Berufung eingelegt werde. Zu weiterem Schriftverkehr und zur Arbeitsaufnahme kam
es in Folgezeit nicht, vielmehr setzte dir Klagerin ihre ab dem 01.07.2010 aufgenommene
anderweitige Beschéftigung fort, worauf die Beklagte die im vorliegenden Verfahren
angegriffene fristlose Kindigung vom 28.09.2010 wegen unentschuldigten Fehlens
aussprach. Zwischenzeitlich hat die Beklagte unter Verzicht auf die Rechte aus der fristlosen
Kindigung vom 28.09.2010 erneut unter dem 25.11.2010 eine fristlose Kiindigung erklart,
nachdem die Klagerin auch nach ausdricklicher Aufforderung nicht zur Arbeit angetreten ist.
Der hiergegen gerichtete Kindigungsrechtsstreit ist noch nicht abgeschlossen.

Die Klagerin ist der Auffassung, in Anbetracht der erneuten unwirksamen fristlosen 7
Kindigung vom 28.09.2010 sei ihr die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses unzumutbar.
Hierzu behauptet sie, der Geschéftsfuhrer W1 sei nach Griindung der Tarifkommission und
der daraufhin ausgesprochenen Kiindigungen vom 09.04.2010 und 22.04.2010 unter keinen
Umstanden bereit gewesen, die Klagerin weiterzubeschaftigen und habe wahrend des
gesamten Streikverlaufs und auch danach erklart, zu einer Zusammenarbeit mit den
entlassene Arbeitnehmern unter keinen Umstanden bereit zu sein. Weiter habe der
Geschaftsfuhrer die Klagerin zu Unrecht diverser Straftaten wie Hausfriedensbruch und
Sachbeschadigung bezichtigt. Auch die Tatsache, dass die Beklagte das ausgesprochene
Hausverbot nicht zurlickgenommen, sondern ohne Arbeitsaufforderung und Abmahnung zum
scharfsten Mittel der fristlosen Kiindigung gegriffen habe, belege die Unzumutbarkeit der
Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses.

Die Klagerin hat im ersten Rechtszuge beantragt 8

1. festzustellen, dass das Arbeitsverhéltnis der Parteien durch die fristlose Kindigung der9
Beklagten ohne Datum, der Klagerin zugestellt am 28.09.2010, nicht beendet wird

2. das zwischen den Parteien bestehende Arbeitsverhaltnis aufzulésen und die Beklagtelfur
Zahlung einer angemessenen Abfindung zu verurteilen, deren Hohe in das Ermessen des
Gerichts gestellt wird.

Die Beklagte hat beantragt 11
die Klage und den Aufldsungsantrag abzuweisen 12

Durch Urteil vom 15.12.2010 (BIl. 68 d. A.), auf welches wegen des weiteren erstinstanzlichen 13
Parteivorbringens Bezug genommen wird, hat das Arbeitsgericht festgestellt, dass das
Arbeitsverhaltnis der Parteien durch die angegriffene fristlose Kiindigung nicht beendet

worden ist, den von der Klagerin gestellten Auflésungsantrag jedoch mit der Begrtindung
abgewiesen, eine Unzumutbarkeit der Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses liege nicht vor.

Hierbei sei der Umstand zu beriicksichtigen, dass die Klagerin im Prozess um die



vorangegangenen Kindigung vom 09.04.2010 weder selbst einen Auflésungsantrag gestellt
noch den arbeitgeberseitigen Aufldésungsantrag untersttitzt, sondern im Gegenteil auch
insoweit Klageabweisung beantragt habe. Der nunmehr klagerseits gestellte und auf die
friheren Geschehnisse gestitzte Auflosungsantrag muisse unter diesen Umstanden als
widerspruchliches Verhalten angesehen werden. Auch die Tatsache, dass die Beklagte
erneut eine unwirksame fristlose Kindigung ausgesprochen habe, mache die Fortsetzung
des Arbeitsverhéltnisses nicht unzumutbar. Insoweit verkenne die Klagerin, dass sie nach
obsiegendem Urteil im Kindigungsschutzprozess — jedenfalls nach Aufforderung - zur
Arbeitsleistung verpflichtetet sei. Bei Aufnahme einer anderweitigen Beschaftigung sei der
sich hieraus ergebende Konflikt nach 8 12 KSchG zu I6sen, rechtfertige indessen nicht die
gerichtliche Auflosung des Arbeitsverhéaltnisses gegen Zahlung einer Abfindung.

Gegen das arbeitsgerichtliche Urteil hat allein die Klagerin Berufung eingelegt, mit welcher 14
sie dem Standpunkt des arbeitsgerichtlichen Urteils entgegentritt, der Auflésungsantrag
scheitere an der Unzuldssigkeit widerspriichlichen Verhaltens. Nachdem die Beklagte im
Vorprozess zur Begriindung ihres Auflésungsantrages auf die Teilnahme der Klagerin an
einem angeblich wilden Streik verwiesen habe, obgleich die Gewerkschatt sich die
Arbeitsniederlegung zu eigen gemacht und damit legalisiert habe, und auch die weiteren
erhobenen vorgetragenen Vorwiirfe sich als unzutreffend erwiesen hatten, sei es
selbstverstandlich, dass die Klagerin seinerzeit den arbeitgeberseitigen Auflosungsantrag
nicht akzeptiert habe. Nach wie vor gehe die Klagerin davon aus, dass die damaligen
Kidndigungen im Zusammenhang stiinden mit der Griindung der Tarifkommission und der
Vorbereitung der Betriebsratswahl. Nachdem die Beklagte nunmehr erneut aus heiterem
Himmel eine unberechtigte fristlose Kiindigung ohne sorgfaltige Prifung ausgesprochen
habe, sei die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses der Klagerin nicht mehr zumutbar.

Die Klagerin beantragt 15

das Urteil des Arbeitsgerichts Herford vom 15.12.2010 — 2 Ca 1202/10 — abzuandern, dés
zwischen den Parteien bestehende Arbeitsverhaltnis zum 28.09.2010 aufzulésen und die
Beklagte zur Zahlung einer angemessenen Abfindung zu verurteilen, deren Hohe in das
Ermessen des Gerichts gestellt wird.

Die Beklagte beantragt 17
die Berufung zuriickzuweisen 18
Sie tritt dem Standpunkt des arbeitsgerichtlichen Urteils bei, auf angebliche 19

Auflésungsgrinde aus der Zeit des Vorprozesses kdnne die Klagerin ihren Auflésungsantrag
schon wegen widersprichlichen Verhaltens nicht stiitzen, zumal sich die Beklagte seinerzeit
darauf beschrankt habe, die von ihr ausgesprochenen Kindigungen zu verteidigen. Mit der
Bewerbung der Klagerin bei der Betriebsratswahl oder der Tatigkeit der Klagerin in der
Taritkommission stiinden die damaligen Kindigungen in keinerlei Zusammenhang, mit dem
gegenuber der Klagerin und weiteren Beschaftigten erteilten Hausverbot vom 12.04.2010
habe die Beklagte berechtigterweise auf betriebsstorende Aktionen im Zusammenhang mit
der an diesem Tage begonnenen Arbeitsniederlegung reagiert, die Begehung von Straftaten
durch die Klagerin habe der Geschaftsfihrer keinesfalls behauptet. Das erteilte Hausverbot
sei jedenfalls mit dem Schreiben vom 23.07.2010 zuriickgenommen worden. Allein die
Tatsache, dass die Kiindigung vom 28.09.2010 der rechtlichen Uberpriifung nicht
standgehalten habe, genlige nicht zur Annahme, die Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses sei
der Klagerin unzumutbar. Tatsachlich sei die Kiindigung nicht "aus heiterem Himmel",
sondern deshalb ausgesprochen worden, weil die Klagerin auch nach mehr als zwei Monaten



nach obsiegendem Urteil die Arbeit bei der Beklagten nicht wieder aufgenommen habe. Auf
dieser Grundlage sei es der Beklagten allein darum gegangen, das nur noch formal
fortbestehende Arbeitsverhéltnis zu beenden, wobei sie — die Beklagte — davon ausgegangen
sei, dass die Klagerin in ausreichender Weise zur Arbeitsaufnahme aufgefordert gewesen
sei. Dass die Klagerin zwischenzeitlich eine andere Beschéaftigung aufgenommen habe,
rechtfertige nicht den gestellten Auflésungsantrag, zumal die Kl&agerin ersichtlich keine
Verdiensteinbul3e erlitten habe.

Von der weiteren Darstellung des Tatbestandes wird gemanR 8§ 69 ArbGG abgesehen.
Entscheidungsgrinde

Die Berufung der Klagerin ist begrindet und fuhrt unter teilweiser Abanderung des
arbeitsgerichtlichen Urteils zur antragsgemal3en Auflésung des Arbeitsverhaltnisses gegen
Zahlung einer Abfindung.

I. Auf Antrag der Klagerin war das zwischen den Parteien bestehende und durch die
arbeitgeberseitige fristlose Kiindigung vom 28.09.2010 nicht beendete Arbeitsverhaltnis
gemal 8§ 9 KSchG aufzuldsen. Unter Berucksichtigung der Umstande des Einzelfalls ist der
Klagerin die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses nicht zuzumuten.

1. Die Kammer teilt nicht den Standpunkt des arbeitsgerichtlichen Urteils, die Klagerin
verhalte sich mit dem nunmehr gestellten Auflosungsantrag widerspruchlich, nachdem sie im
Vorprozess um die Wirksamkeit der Kiindigungen vom 09.04.2010 und 22.04.2010 beantragt
hat, den arbeitgeberseitigen Auflésungsantrag abzuweisen.

a) Beantragt der Arbeitgeber die Auflosung des Arbeitsverhaltnisses mit der Begriindung,
eine gedeihliche Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses sei nicht zu erwarten, stehen dem
Arbeitnehmer verschiedene Reaktionsmdglichkeiten zur Verfiigung: Zum einen kann der
Arbeitnehmer auch seinerseits einen Auflosungsantrag stellen mit der Folge, dass nach wohl
h. M. das Gericht ohne weitere Sachpriufung die Auflosung des Arbeitsverhaltnisses
ausspricht (zum Meinungsstand KR-Spilger, 9. Aufl., 8 9 KSchG Rn 65). Ebenso kann der
Arbeitnehmer, ohne einen eigenen Auflosungsantrag zu stellen, davon absehen, dem
arbeitgeberseitigen Vortrag entgegen zu treten, eine gedeihliche Fortsetzung des
Arbeitsverhaltnisses sei nicht zu erwarten. Auch fir diesen Fall kommt es zur Auflésung des
Arbeitsverhaltnisses, welche der Arbeitnehmer nicht von sich aus begehrt, aber hinnimmt,
etwa weil er auch seinerseits die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses nicht fir zumutbar
oder sinnvoll héalt und den Erhalt einer Abfindung der Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses
vorzieht. Will demgegentiber der Arbeitnehmer am Arbeitsverhaltnis festhalten und beantragt
er aus diesem Grunde die Abweisung des arbeitgeberseitigen Auflésungsantrages, so fuhrt
dies bei fehlendem Auflésungsgrund zur Aufrechterhaltung des Arbeitsverhéltnisses, ohne
dass hiermit eine Aussage dariber getroffen ist, ob aus Sicht des Arbeitnehmers Griinde fir
einen Auflésungsantrag vorliegen. Hat etwa der Arbeitgeber selbst den Auflésungsgrund
herbeigeflhrt oder provoziert, um damit eine den Betriebszwecken dienliche weitere
Zusammenarbeit als aussichtslos darstellen zu kénnen, bleibt sein Auflésungsantrag als
rechtsmissbrauchlich ohne Erfolg (vgl. KR/Spilger, 9. Aufl., 8§ 9 KSchG Rn. 59). Auch wenn in
einem derartigen Fall der Arbeitnehmer mdglicherweise aussichtsreich seinerseits einen
Auflésungsantrag stellen konnte, weil objektive Grinde fir die Unzumutbarkeit der
Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses sprechen, kann er gute Griinde haben, am
Arbeitsverhaltnis festzuhalten und die Abweisung des arbeitgeberseitigen
Auflésungsantrages zu beantragen. Dies gilt insbesondere, wenn der Arbeitnehmer sich
bislang erfolglos um eine anderweitige Stelle bemuht hat und die zu erwartende Abfindung
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wegen kurzer Beschéftigungsdauer ersichtlich zur Uberbriickung langerer
Arbeitslosigkeitszeiten nicht ausreicht. Weiter fuhrt der Umstand, dass nach der gesetzlichen
Regelung die Aufldsung des Arbeitsverhéaltnisses nicht ex nunc zum Tage des
Auflésungsurteils, sondern riickwirkend zum Zeitpunkt der Kiindigung (bzw. bei ordentlicher
Kindigung zum Ablauf der Kiindigungsfrist) erfolgt, zum Wegfall mdglicher
Verzugslohnanspriiche, welche bei langerer Prozessdauer die Hohe der zu erwartenden
Abfindung deutlich Gbersteigen kénnen. Dementsprechend wird der Arbeitnehmer — nicht
anders als der Arbeitgeber (zum Auflésungsantrag als "taktischen Gestaltungsmittel des
Arbeitgebers” vgl. Holthausen/Holthausen, NZA-RR 2007, 449) - in jedem Falle seine
Entscheidung, wie er auf den gegnerischen Auflésungsantrag reagiert, auch an
prozesstkonomischen Erwagungen ausrichten. Die gesetzliche Regelung legt es in die Hand
der Prozessparteien, ob sie die Auflosung des Arbeitsverhaltnisses beantragen wollen und
geht davon aus, dass jede Partei ihre Entscheidung im Rahmen des Zulassigen an der
eigenen Interessenlage ausrichtet. Nicht hingegen erfolgt die Auflésung des
Arbeitsverhaltnisses von Amts wegen, wenn aus objektiver Sicht eine gedeihliche
Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses nicht zu erwarten oder gar dem Arbeitnehmer
unzumutbar ist.

b) Diese Erwéagungen lasst der Standpunkt des arbeitsgerichtlichen Urteils unberiicksichtigt, 26
wenn es von der Annahme ausgeht, der Arbeitnehmer bringe, indem er im Prozess die

Abweisung des arbeitgeberseitigen Auflosungsantrages beantrage, zugleich materiell-

rechtlich zum Ausdruck, ihm — dem Arbeitnehmer — sei die Fortsetzung des

Arbeitsverhaltnisses zumutbar oder er wolle einen objektiv vorliegenden Auflésungsgrund -

ahnlich der Rechtsfigur der "Verzeihung" — flr gegenstandslos erklaren. Die Wirkung des
Abweisungsantrages liegt vielmehr ausschlief3lich auf prozessualem Gebiet und bedeutet

allein, dass der Arbeitnehmer von seinem mdglicherweise vorhandenem Recht, die Auflésung

des Arbeitsverhaltnisses zu verlangen, keinen Gebrauch machen will. Ein widersprichliches
Verhalten auf Seiten des Arbeitnehmers liegt nach alledem nicht vor.

2. Von der Frage des widerspruchlichen Verhaltens bei der Antragstellung zu unterscheiden 27
ist die Frage, ob der Arbeitnehmer, welcher in einem friheren, erfolgreich gefuhrten
Kindigungsschutzprozess die Abweisung des arbeitgeberseitigen Auflésungsantrages

beantragt und erreicht hat, nach Jahr und Tag ohne Anderung des Lebenssachverhalts mit

dem Vortrag durchdringen kann, nunmehr sei er zur Uberzeugung gelangt, seinerseits einen
Auflésungsantrag stellen zu wollen. Gleich ob die urspriinglich maf3geblichen

Auflosungsgrinde als "verblasst" anzusehen sind oder der Einwand der Verwirkung infolge
Zeitablaufs durchgreift, wird in einem solchen Fall der arbeithehmerseitige Auflosungsantrag
keinen Erfolg haben kdnnen.

Vorliegend stitzt die Klagerin ihren Auflésungsantrag indessen nicht ausschlief3lich auf 28
denselben Lebenssachverhalt, welcher der seinerzeitigen Auseinandersetzung um die
Kindigungen vom 09.04.2010 und 22.04.2010 zugrunde lag. Vielmehr verweist die Klagerin
zur Begrundung fur den jetzt gestellten Auflésungsantrag neben den zurlckliegenden
Ereignissen auf den aktuellen Geschehensablauf und macht der Beklagten ihr Verhalten im
Zusammenhang mit dem erneuten Ausspruch einer rechtsunwirksamen Kindigung zum
Vorwurf. Dann bestehen aber keine Bedenken dagegen, bei der gerichtlichen Prifung des
Auflésungsgrundes auch auf Tatsachen zuriickzugreifen, welche sich zeitlich vor den
Kindigungen vom 09.04.2010 und 22.04.2010 und dem diesbeziiglichen
Kindigungsschutzverfahren ereignet haben und so bei der gebotenen Gesamtbetrachtung
dazu fiihren, dass das Maf3 der "Unzumutbarkeit" erreicht wird. Anders als bei der streng
fristgebundenen aul3erordentlichen Kiindigung (dazu KR/Fischermeier, 8 626 BGB Rn 249)



gilt dies nicht allein "unterstitzend" bei engem sachlichen Zusammenhang, vielmehr kann fir
die Entscheidung tber den Auflésungsantrag auf samtliche vorgetragenen Tatsachen
zuruckgegriffen werden, soweit sie nicht der Sache nach Uberholt und belanglos geworden
sind.

3. In Ubereinstimmung mit dem arbeitsgerichtlichen Urteil kann zwar allein die Tatsache, 29
dass die Beklagte gegeniber der Klagerin unter dem 28.09.2010 eine unberechtigte fristlose
Kiundigung ausgesprochen hat, die Unzumutbarkeit der Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses

nicht begriinden. Anders stellt sich die Beurteilung indessen unter Berlicksichtigung der

frheren Ereignisse dar, welche zu den Kindigungen vom 09.04.2010 und 22.10.2010

gefuhrt haben.

a) Nachdem die Beklagte das Urteil des Arbeitsgerichts vom 14.07.2010 uber die 30
Unwirksamkeit der Kiindigung vom 09.04.2010 und die Zurliickweisung des
arbeitgeberseitigen Auflosungsantrages hat rechtskréftig werden lassen, war die Klagerin auf
der Grundlage des fortbestehenden Arbeitsvertrages, auch ohne zur Arbeit ausdriicklich
aufgefordert zu sein und ohne dass es auf die Frage der Beendigung des Annahmeverzuges
ankommt — allein hierfiir bedarf es einer Mitwirkungshandlung des Arbeitgebers gem. § 296
BGB —, zur Arbeitsleistung verpflichtet. Eine wirksame Kiindigung kam gleichwohl, wie das
Arbeitsgericht zutreffend ausgefuhrt hat, nicht ohne vorangehende Arbeitsaufforderung und
Abmahnung in Betracht. Jedenfalls bei isolierter Betrachtung kann indessen allein aus der
unverhaltnismafigen Reaktion der Beklagten auf das Fehlen der Klagerin kein
Unzumutbarkeitsgrund hergeleitet werden.

b) Abweichendes ergibt sich hier jedoch unter Einbeziehung der Geschehensablaufe, welche 31
mit den Kindigungen vom 09.04.2010 und 22.04.2010 im Zusammenhang stehen.

Wie sich aus dem arbeitsgerichtlichen Urteil vom 14.07.2010 — betreffend die ordentliche 32
Kindigung vom 09.04.2010 - ergibt, hat das Arbeitsgericht die seinerzeit auf verhaltens- und
betriebsbedingte Griinde gestiitzte Kuindigung mangels ausreichender Kindigungsgrinde fur
unwirksam erklart, ohne auf den Vortrag der Klagerin in der diesbeziglichen Klageschrift
einzugehen, die Kiindigung verstol3e auch gegen das Maliregelungsverbot des § 612 a BGB.
Die — aus Griunden der Prozesstkonomie durchaus nachvollziehbare — Beschrankung des
arbeitsgerichtlichen Urteils auf die Feststellung unzureichender Kiindigungsgriinde schliefl3t
die rechtliche Prifung und Wuirdigung im vorliegenden Verfahren nicht aus, inwiefern die
Kindigung vom 09.04.2010 (zugleich) auch einen Verstol3 gegen das MalRregelungsverbot
des § 612 a BGB darstellte und aus diesem Grunde im Zusammenhang mit der
nachfolgenden Entwicklung der Geschehnisse geeignet ist, den von der Klagerin nunmehr
verfolgten Aufldsungsantrag zu stitzen.

(1) Schon der unmittelbare zeitliche Zusammenhang zwischen der Wahl der Klagerin zum 33
Mitglied der Tarifkommission am 08.04.2010 und dem Ausspruch der Kiindigung vom
09.04.2010 nebst sofortiger Arbeitsfreistellung stellt ein gewisses Indiz (vgl. KR/Pfeiffer, § 612
a BGB Rn 12) daflr dar, dass tragendes Motiv fur den Ausspruch der Kindigung die
dargestellten gewerkschaftlichen Aktivitaten der Klagerin waren. Verstarkt wird dieses Indiz
durch den Umstand, dass neben der Klagerin auch die weiteren in die Tarifkommission
gewahlten Beschaftigten — Herr H1, Herr A1, Herr K1 - und auch die mit der Vorbereitung
einer Betriebsratswahl befassten Arbeitnehmer — Frau S3 und Herr S2 — entlassen wurden.
Schon dies stutzt die Einschéatzung, dass es der Beklagten mit dem Ausspruch der
Kidndigungen darum ging, entsprechenden Aktivitaten von vornherein die Grundlage zu
entziehen. Die sodann im Kindigungsschutzprozess 2 Ca 470/10 in Bezug auf die Klagerin
mit Schriftsatz vom 08.07.2010 vorgetragenen verhaltensbedingten Kiindigungsgriinde —



betreffend den Vorwurf, die Klagerin habe die Forderung nach mehr Engagement und
Eigeninitiative nicht umgesetzt, ferner sei ihr die Umsetzung der Anweisung zum Ausdruck
von Lieferscheinen nicht gelungen, sind derart substanzlos, dass sie nur als
Kindigungsvorwand angesehen werden kdnnen. Gleiches gilt im Ergebnis fur die
angegebenen betriebsbedingten Griinde, mit welchen ein rationalisierungsbedingter Wegfall
der Tatigkeit des Beschéftigungsbedarfs fir die Klagerin begriindet werden sollte und welche
— wie das Arbeitsgericht im Urteil vom 14.07.2010 n&aher ausgefuhrt hat — vollkommen
pauschal gehalten ist. Schon die Tatsache, dass die Beklagte nach Unterliegen im
Kiundigungsschutzprozess nicht etwa den Versuch unternommen hat, ihren vom
Arbeitsgericht als unsubstantiiert verworfenen Sachvortrag zum vollstandigen und
dauerhaften Wegfall des Beschaftigungsbedarfs zu erganzen, sondern mit Hinnahme des
arbeitsgerichtlichen Urteils und der Bereitschaft zur Weiterbeschaftigung der Klagerin
ersichtlich am Sachvortrag zum Vorliegen betriebsbedingter Erfordernisse nicht festgehalten
hat, bestéarkt die Einschatzung, dass mal3gebliches Motiv fir die seinerzeitige fristlose
Kindigung die Beteiligung der Klagerin an den Vorbereitungen fur den gewerkschaftlichen
Kampf um den Abschluss eines Haustarifvertrages war. Soweit es die fristlose Kindigung
vom 22.04.2010 betrifft, hat die Beklagte diese ergdnzend auf den Vorwurf der Teilnahme an
einem "wilden Streik" gestitzt. Gleich ob es sich bei der Arbeitsniederlegung vom 12.04.2010
um eine zulassige kollektive Ausiibung von Individualrechten als Reaktion auf die
rechtwidrigen Kindigungen vom 09.04.2010 handelte oder die Gewerkschaft die von den
Beschaftigten begonnene Arbeitsniederlegung nachtraglich als Streik legitimierte, lag
jedenfalls ein Grund fir eine fristlose Kiindigung ohne Abmahnung nicht vor. Der weitere
Vortrag, die Streikenden hatten unter Beteiligung der Klagerin versucht, arbeitswillige
Mitarbeiter in das Lager der Streikenden zu ziehen, l&sst ein vertragswidriges Verhalten nicht
erkennen. Soweit es den Vorwurf betrifft, im Rahmen dieser Aktivitaten seien Mitarbeiter der
Beklagten sowie Leiharbeitnehmer beschimpft und bespuckt worden, fehlt es ersichtlich am
konkreten Bezug zur Person der Klagerin. Der Zusammenhang zwischen fristloser Kiindigung
vom 22.04.2010 und Arbeitsniederlegung vom 12.04.2010 ist auch nach dem
Beklagtenvortrag unzweifelhaft. Ebenso ist unstreitig, dass es bei der Arbeitsniederlegung —
anders als bei dem ab dem 13.04.2010 férmlich angekundigte gewerkschaftlichen Streik um
einen Haustarif — um das Ziel ging, die Ricknahme der vorangegangenen rechtwidrigen
Kindigungen vom 09.04.2010 zu erreichen. Damit zeigt sich aber, dass ein Zusammenhang
zwischen Kiundigung und vorangehender Entfaltung gewerkschaftlicher Aktivitaten nicht allein
in zeitlicher, sondern auch in inhaltlicher Hinsicht festzustellen ist.

(2) Die Bedeutung der zur Uberzeugung des Berufungsgerichts festgestellten
Maldregelungsabsicht ist auch nicht infolge Zeitablaufs gegenstandslos oder im Hinblick
darauf unerheblich geworden, dass die Beklagte sich nach Abschluss des
Kindigungsschutzverfahrens mit Urteil vom 14.07.2010 zur Fortfihrung des
Arbeitsverhéltnisses bereitgefunden hat.

Zwar hat die Beklagte die arbeitsgerichtliche Entscheidung vom 14.07.2010 akzeptiert und
auch die Entscheidung der Klagerin hingenommen, sich nicht auf Verhandlungen tber einen
Abfindungsvergleich einzulassen. Bericksichtigt man andererseits die Tatsache, dass der
unter Mitwirkung der Klagerin initiierte und von ihr aktiv unterstitzte Arbeitskampf erfolglos
geblieben war und die in diesem Zusammenhang entlassenen Arbeithehmer ihr
Arbeitsverhaltnis "mit leeren Handen" fortsetzten, kann allein aus dem Umstand, dass sich
die Beklagte den gegebenen rechtlichen Zwéngen fugte und zur Weiterbeschaftigung der
Klagerin bereit war, nicht hergeleitet werden, die vorausgegangene Maldregelung habe jede
Bedeutung fur das fortzufihrende Arbeitsverhéltnis verloren, die vorausgegangenen Konflikte
seien im Wege der Einigung zu allseitiger Zufriedenheit ausgeraumt.
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c) War nach alledem die durch die Mal3regelungsabsicht der Beklagten veranlasste Stérung
der Arbeitsbeziehung im Zeitpunkt der Folgekiindigung vom 28.09.2010 nicht ausgeraumt, so
kann offenbleiben, ob die Klagerin allein auf der Grundlage der vergangenen Ereignisse
erfolgreich einen Auflésungsantrag hatte stellen kbnnen, wenn es im Zuge der Fortsetzung
des Arbeitsverhéaltnisses erneut zum Ausspruch einer Kiindigung aus Grinden gekommen
ware, welche ersichtlich zum friheren Konflikt der Parteien keinerlei Bezug aufwiesen. Eine
solche strikte Trennlinie l&sst sich hier jedoch schon deshalb nicht ziehen, da es zur
tatsachlichen und mehr oder minder stérungsfreien Fortfihrung des Arbeitsverhaltnisses gar
nicht gekommen ist, vielmehr schon die ersichtlich unterschiedlichen Standpunkte der
Parteien zu den Voraussetzungen der Wiederaufnahme der Arbeit Anlass fur die erneute
arbeitgeberseitige Kuindigung waren.

Allein der Umstand, dass die Klagerin nach Rechtskraft des arbeitsgerichtlichen Urteils vom
14.07.2010 nicht von sich aus ihre Arbeitsleistung anbot, sondern — zumal eine
Arbeitsaufforderung durch die Beklagte nicht vorlag - es vorzog, ihre Arbeit im Betrieb des
seit dem 01.07.2010 neu gefundenen Arbeitgebers zu erbringen, &ndert nichts daran, dass es
auf der Grundlage der allgemein bekannten arbeitsrechtlichen Regeln zunachst Sache der
Beklagten war, die Klagerin férmlich zum Arbeitsantritt aufzufordern, worauf es Sache der
Klagerin gewesen ware, sich gemal § 12 KSchG dartber zu erklaren, ob sie am
Arbeitsverhaltnis zur Beklagten festhalten oder die wéhrend des vorangehenden
Kindigungsschutzprozesses aufgenommene andere Beschaftigung fortfihren wollte. Wenn
die Beklagte stattdessen ohne Arbeitsaufforderung und ohne Abmahnung sogleich zur
scharfsten zur Verfugung stehenden Reaktionsmoglichkeit — dem Ausspruch einer fristlosen
Kiindigung — schritt, so begriindet diese deutliche "Uberreaktion" die Uberzeugung der
Kammer, dass eine ungestdrter "Neubeginn" bei Ruickkehr der Klagerin in den Betrieb nicht
zu erwarten war. Vielmehr bestand berechtigter Anlass zu der Befiirchtung, dass die Beklagte
bei Wiederaufnahme der Arbeit durch die Klagerin schon weniger bedeutsame Stdérungen des
Arbeitsverhaltnisses zum Anlass nehmen werde, sich von dem nach wie vor "belasteten”
Arbeitsverhéaltnis zu l6sen.

Soweit die Beklagte demgegeniber vortragt, sie sei bei Ausspruch der fristlosen Kiindigung
jedenfalls subjektiv davon ausgegangen, die Klagerin sei bereits erfolglos zur
Arbeitsaufnahme aufgefordert worden, vermag dies an der rechtlichen Beurteilung nichts zu
andern. Auch die Beklagte tragt selbst nicht vor, die Klagerin sei wegen der Nichtaufnahme
der Arbeit unter Hinweis auf die sonst drohende Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
abgemahnt worden.

Dann stellt aber die Vorgehensweise der Beklagten - Ausspruch einer fristlosen Kiindigung
ohne vorangehende Abmahnung in einem durch unwirksame Kindigung auf3er Vollzug
gesetzten Arbeitsverhaltnis wegen unterbliebenen Wiederantritts zur Arbeit - unabhangig von
der Frage einer vorangehenden Arbeitsaufforderung eine ungewohnlich robuste
Vorgehensweise dar. Anders als beim Fernbleiben des Arbeitnehmers von der Arbeit im
vollzogenen Arbeitsverhaltnis, welches sich aus Sicht des Arbeitgebers als Arbeitsbummelei
darstellt und den Arbeitgeber im Einzelfall aus verstandlichem Zorn zum Ausspruch einer
fristlosen Kiindigung ohne Arbeitsaufforderung und Abmahnung veranlassen mag, ohne dass
aus dem Fehlen eines "wichtigen Grundes" zugleich ein Auflésungsgrund fir den
Arbeitnehmer folgt, betrifft die hier ausgesprochene fristlose Kiindigung vom 28.09.2010 die
Frage der Wiederaufnahme der Arbeit in einem durch das vorangehende
Kundigungsverfahren vorbelasteten Arbeitsverhaltnis. Wenn die Beklagte in dieser Situation,
ohne sich tber das Vorliegen der rechtlichen Voraussetzungen einer fristlosen Kindigung zu
vergewissern, zur denkbar schéarfsten Reaktion schritt, muss dies als Ausdruck fehlender
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Bereitschaft zu einem unbelasteten Neuanfang und gewirdigt werden. Dies macht die
Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses objektiv unzumutbar. Allein der Umstand, dass die
Klagerin ihre Entscheidung, die Auflésung des Arbeitsverhaltnisses zu verlangen, ersichtlich
vor dem Hintergrund einer neuen Beschaftigung getroffen hat, stellt nicht infrage, dass die
gesetzlich geforderten Voraussetzungen flr einen arbeitnehmerseitigen Auflésungsantrag
auch nach objektiven Mal3staben gegeben sind.

II. Die gemalR § 10 KSchG festzusetzende Hohe der Abfindung orientiert sich an der Dauer 40
der bisherigen Betriebszugehdrigkeit und der zugrunde zu legenden monatlichen Vergitung
von 1.900,-- € und entspricht damit der sogenannten Regelabfindung von einem halben
Bruttomonatsverdienst je Beschaftigungsjahr. Der Umstand, dass die Klagerin eine
Anschlussbeschéaftigung ohne Verdiensteinbul3e gefunden hat, erfordert keine weitere
Begrenzung des Abfindungsbetrages (BAG, 26.08.1976, EzA 8 626 BGB nF Nr. 49; KR-
Spilger, 8 10 KSchG Rn 55), zumal die Klagerin im Auflésungszeitpunkt die sechsmonatige
Wartezeit des 8§ 1 KSchG noch nicht tberstanden hat. Andererseits fuhrt der Umstand, dass
die Abfindung unter den hier vorliegenden Umstanden allein den Verlust des Arbeitsplatzes
ausgleicht, nicht hingegen der Verlust von Vergutungsansprichen zu kompensieren ist, dazu,
dass es der Ausschopfung der in 8 10 KSchG vorgesehenen Hoéchstgrenzen nicht bedarf.

lll. Die Kosten des Rechtsstreits hat die Beklagte zu tragen, da sie unterlegen ist. 41

IV. Die Voraussetzungen fur die Zulassung der Revision gemal 8§ 72 ArbGG liegen nicht. 42

Justiz="NI'W
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