BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 273/12

4 Sa1112/11
Landesarbeitsgericht
Dusseldorf

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
29. August 2013

URTEIL

Kaufhold, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Klagerin, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen Ver-
handlung vom 29. August 2013 durch die Richterin am Bundesarbeitsgericht
Berger als Vorsitzende, die Richterinnen am Bundesarbeitsgericht Rachor und

Dr. Rinck sowie die ehrenamtlichen Richter Wolf und Falke flir Recht erkannt:
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Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Dusseldorf vom 9. Februar 2012 -4 Sa
1112/11 - wird auf ihre Kosten zurtickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer aufRerordentlichen so-

wie einer hilfsweise ausgesprochenen ordentlichen Kindigung.

Die Klagerin war bei der Beklagten und deren Rechtsvorgangerin seit
dem 1. Januar 2006, zuletzt am Standort Essen, als aul3ertarifliche Mitarbeiterin
zu einem Jahresgehalt von ca. 95.000,00 Euro brutto beschatftigt. GemanR Ziff. 1
des Arbeitsvertrags war ihr die Tatigkeit einer Referentin in der Organisations-
einheit ,Gas Strategy / Market Analysis“ Ubertragen. Nach Ziff. 2 Abs. 5 des
Vertrags war sie verpflichtet, ,auch aulerhalb der betriebsublichen Arbeitszeit

tatig zu werden®.

Im Betrieb der Beklagten besteht eine ,Betriebsvereinbarung 2009 zur
Erfassung und Regelung der Arbeitszeit” vom 31. Marz 2009. Dort heif3t es:
.8 1 Geltungsbereich

Diese Betriebsvereinbarung gilt fir alle Mitarbeiter (Tarif-
und AT-Mitarbeiter) der Gesellschaft am Standort Essen
mit Ausnahme der Leitenden Angestellten gemaf § 5 Ab-
satz 3, 4 BetrVG sowie Auszubildenden, Werkstudenten,
Praktikanten und Diplomanden.

8 2 Arbeitszeit / Arbeitszeitrahmen / Servicezeit

1. Die regelmafige wochentliche Arbeitszeit fur Tarif-
angestellte bestimmt sich nach dem jeweils gelten-
den Tarifvertrag (z. Zt.: Manteltarifvertrag Tarifgruppe
RWE) und betréagt derzeit 38 Stunden fur Vollzeitmit-
arbeiter. ...

2. Die Verteilung der wochentlichen Arbeitszeit erfolgt
in der Regel auf die Wochentage Montag bis Freitag
jeweils zwischen 6.00 Uhr und 20.00 Uhr. Die Mitar-
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beiter kbnnen die Lage der Arbeitszeit innerhalb die-
ses Rahmens unter Bertcksichtigung der betriebli-
chen Erfordernisse und der Servicezeit gemal nach-
folgender Ziffer 3 in Abstimmung mit dem Vorgesetz-
ten frei wahlen.

§ 5 Gleitzeit

1. Fur jeden Mitarbeiter wird ein Gleitzeitkonto einge-
richtet und gefiihrt. Davon ausgenommen sind nur
AT-Mitarbeiter, die gemald Ziffer Il. 2., 3. und 5. der
Bonus-Betriebsvereinbarung vom 12. Februar 2008
in  Verbindung mit Anlage2 zur Bonus-
Betriebsvereinbarung der Vergutungsgruppe ,Com-
mercial“ angehdren. Fur diese AT-Mitarbeiter wird
kein Gleitzeitkonto gefiihrt und kein Arbeitszeitsaldo
gebildet; die Arbeitszeiten werden lediglich dokumen-
tiert.

Mit E-Mail vom 8. Oktober 2010 forderte die Beklagte die Klagerin auf,
mindestens 7,6 Stunden taglich zu arbeiten. Am 15. Oktober 2010 wiederholte
sie diese Aufforderung und bat die Klagerin um Mitteilung, wie sie ein dokumen-
tiertes Arbeitszeitdefizit auszugleichen gedenke. Die Klagerin reagierte darauf
nicht. Das Defizit betrug am 8. November 2010 - berechnet auf der Basis einer
38-Stunden-Woche - 686,44 Stunden. Mit Schreiben vom 10. November 2010
verlangte die Beklagte von der Klagerin, eine Wochenarbeitszeit von
38 Stunden einzuhalten. Sie wies zudem darauf hin, dass sie beginnend mit
dem Monat November 2010 einen Teil des Gehalts einbehalten werde.

Am 7. Januar 2011 erhob die Klagerin Klage auf Feststellung, dass sie
vertraglich nicht zur Ableistung einer 38-Stunden-Woche verpflichtet sei, und
machte in jenem Verfahren zugleich die seitens der Beklagten einbehaltenen
Gehaltsbetrage geltend. Das Verfahren ist durch - klageabweisendes - Urteil
des Bundesarbeitsgerichts vom 15. Mai 2013 (- 10 AZR 325/12 -) rechtskréaftig

abgeschlossen.
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Am 11. Januar 2011 erhielt die Klagerin mehrere schriftiche Abmah-
nungen bezogen auf folgende Sachverhalte:

- unentschuldigtes Fehlen am 12. November 2010,

- in der 46. KW 2010 nur 21,99 Stunden gearbeitet,

- in der 47. KW 2010 nur 20,55 Stunden gearbeitet,

- in der 48. KW 2010 nur 10,70 Stunden gearbeitet,

- in der 49. KW 2010 nur 8,18 Stunden gearbeitet,

- in der 50. KW 2010 nur 3,07 Stunden gearbeitet,

- in der 52. KW 2010 nur 2,20 Stunden gearbeitet,

- in der 1. KW 2011 nur 3,18 Stunden gearbeitet,

- unentschuldigtes Fehlen an 13 im Einzelnen aufge-
fuhrten Tagen.

Am 20. Januar 2011 beantragte die Klagerin Urlaub fur die Zeit bis zum
31. Januar 2011 wegen eines Trauerfalls. Dieser wurde ihr gewahrt. Einen am
28. Januar 2011 eingereichten Urlaubsantrag fur weitere 14 Tage lehnte die
Beklagte ab. Die Klagerin erschien am 1. Februar 2011 von 14.52 bis 17.23 Uhr
zur Arbeit, obwohl - wie ihr bekannt - bereits fur 13.00 Uhr eine Besprechung
mit ihrem Vorgesetzten wegen einer Zielvereinbarung anberaumt worden war.
Am 2. Februar 2011 nahm sie ihre Arbeit um 13.17 Uhr auf und ging nach
3,63 Stunden. Am 3. Februar 2011 war sie 3,52 Stunden, am 4. Februar 2011
2,9 Stunden und am 7. Februar 2011 3,77 Stunden am Arbeitsplatz anwesend.
Am 8. Februar 2011 erschien sie nicht zur Arbeit.

Nach Anhérung des Betriebsrats kindigte die Beklagte das Arbeitsver-
haltnis der Parteien mit Schreiben vom 16. Februar 2011 auf3erordentlich frist-
los, mit Schreiben vom 22. Februar 2011 ,hilfsweise ordentlich fristgerecht zum
30. September 2011°.

Mit ihrer rechtzeitig erhobenen Klage hat die Klagerin die Unwirksam-
keit der Kundigungen geltend gemacht. Sie hat die Auffassung vertreten, die
Beklagte beschéftige die aul3ertariflichen Mitarbeiter nicht nach Mal3gabe einer
konkreten Wochenarbeitszeit, sondern erwarte von ihnen -im Rahmen einer

Vertrauensarbeitszeit ohne Anwesenheitsverpflichtung - lediglich bestimmte



-5- 2 AZR 273/12

Arbeitsergebnisse. Erst recht bestehe keine Verpflichtung, taglich mindestens
7,6 Stunden zu arbeiten. Die im Anstellungsvertrag getroffenen Regelungen
seien unklar. Die Beklagte habe auch in der Vergangenheit nicht die Ableistung

einer bestimmten Arbeitszeit verlangt.

Die Klagerin hat beantragt

festzustellen, dass das zwischen den Parteien bestehende
Arbeitsverhaltnis weder durch die aul3erordentliche Kindi-
gung der Beklagten vom 16. Februar 2011 noch durch die
hilfsweise ordentliche Kundigung vom 22. Februar 2011
aufgeldst worden ist.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen, hilfsweise das Ar-
beitsverhaltnis gegen Zahlung einer Abfindung, deren Hohe in das Ermessen
des Gerichts gestellt werde, aufzulésen. Sie hat gemeint, die Weiterbeschéfti-
gung der Klagerin sei ihr nicht mehr zumutbar gewesen. Diese sei ihrer sowohl
nach dem Arbeitsvertrag als auch nach der Betriebsvereinbarung 2009 beste-
henden Verpflichtung, eine wdchentliche Arbeitszeit von 38 Stunden einzuhal-

ten, bewusst nicht nachgekommen.
Die Klagerin hat beantragt, den Aufldsungsantrag abzuweisen.

Die Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen. Mit der vom Landesar-
beitsgericht zugelassenen Revision verfolgt die Klagerin ihr Klagebegehren wei-

ter.

Entscheidungsgriunde

Die zulassige Revision ist unbegrindet.

l. Die Revision ist zulassig. Sie ist rechtzeitig eingelegt und ordnungsge-

malf3 begriindet worden.

1. Nach 8§ 72 Abs. 5 ArbGG iVm. § 551 Abs. 3 Satz1 Nr. 2 ZPO gehort
zum notwendigen Inhalt der Revisionsbegriindung die Angabe der Revisions-

grinde. Bei einer Sachriige muss die Revisionsbegrindung den Rechtsfehler
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des Landesarbeitsgerichts so aufzeigen, dass Gegenstand und Richtung des
Revisionsangriffs erkennbar sind. Daher muss die Revisionsbegrindung eine
Auseinandersetzung mit den Grinden des angefochtenen Urteils enthalten.
Dies erfordert die genaue Darlegung der Grinde, aus denen das angefochtene
Urteil rechtsfehlerhaft sein soll (st. Rspr., zB BAG 27. September 2012 - 2 AZR
811/11 - Rn. 12; 16. November 2011 - 4 AZR 234/10 - Rn. 15).

2. Diesen Anforderungen wird die Revisionsbegriindung gerecht. Die Kla-
gerin wendet sich gegen die Annahme des Landesarbeitsgerichts, sie sei ver-
traglich zur Erbringung ihrer Arbeitsleistung am vereinbarten Dienstort im Um-
fang von 38 Stunden in der Woche verpflichtet gewesen. Sie legt ausfuhrlich
dar, weshalb die im Berufungsurteil vorgenommene Auslegung rechtsfehlerhaft
sein soll. Die Sachriige ware im Falle ihrer Begrindetheit geeignet, die ange-
fochtene Entscheidung insgesamt zu Fall zu bringen. Das reicht als Revisions-
angriff aus.

Il. Die Revision ist unbegrindet. Die Vorinstanzen haben die Klage zu
Recht abgewiesen. Die aul3erordentliche Kindigung vom 16. Februar 2011 ist

aus einem wichtigen Grund iSv. 8 626 BGB gerechtfertigt.

1. Nach 8 626 Abs. 1 BGB kann das Arbeitsverhaltnis ohne Einhaltung
einer Kundigungsfrist gekindigt werden, wenn Tatsachen vorliegen, aufgrund
derer dem Kiindigenden unter Berlcksichtigung aller Umstande des Einzelfalls
und unter Abwagung der Interessen beider Vertragsteile die Fortsetzung des
Arbeitsverhaltnisses bis zum Ablauf der Kindigungsfrist nicht zugemutet wer-
den kann. Dabei ist zunadchst zu untersuchen, ob der Sachverhalt ohne seine
besonderen Umstande ,an sich“ und damit typischerweise als wichtiger Grund
geeignet ist. Alsdann bedarf es der weiteren Prifung, ob dem Kindigenden die
Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses unter Beriicksichtigung der konkreten
Umstande des Falls und unter Abwagung der Interessen beider Vertragsteile
jedenfalls bis zum Ablauf der Kundigungsfrist zumutbar ist oder nicht (BAG
25. Oktober 2012 -2 AZR 495/11 - Rn. 14; 27. September 2012 -2 AZR
646/11 - Rn. 21). Einen in diesem Sinne die fristlose Kindigung ,an sich“ recht-
fertigenden Grund stellt ua. die beharrliche Weigerung des Arbeitnehmers dar,
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seine vertraglich geschuldete Arbeitsleistung zu erbringen (vgl. BAG 19. April
2007 - 2 AZR 78/06 - Rn. 22; 5. April 2001 - 2 AZR 580/99 - zu Il 2 a der Griin-
de, BAGE 97, 276).

2. Danach ist die Annahme des Landesarbeitsgerichts, das der Klagerin
vorgeworfene Verhalten rechtfertige eine auf3erordentliche Kindigung, im Er-

gebnis revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.

a) Die Klagerin war vertraglich zur Erbringung einer Arbeitsleistung im
Umfang von 38 Wochenstunden am vereinbarten Dienstort verpflichtet. Dies hat
das Bundesarbeitsgericht mit Urteil vom 15. Mai 2013 (- 10 AZR 325/12 -)
rechtskraftig festgestellt. Daran ist der Senat gebunden.

aa) Die Rechtskraft einer in einem Vorprozess der Parteien ergangenen
Entscheidung ist nicht nur bei Identitat der Streitgegenstande, sondern auch
dann in jeder Lage des Verfahrens von Amts wegen zu beachten, wenn eine fur
den nachfolgenden Rechtsstreit entscheidungserhebliche Vorfrage im Vorpro-
zess entschieden worden ist (BGH 16. Januar 2008 - Xl ZR 216/05 - Rn. 9;
Zoller/Vollkommer ZPO 29. Aufl. vor § 322 Rn. 22 ff.). Handelt es sich bei dem
Vorprozess um eine negative Feststellungsklage, kommt einem klageabwei-
senden Urteil dieselbe Rechtskraftwirkung zu wie einem Urteil, das das Gegen-
teil dessen, was mit der negativen Feststellungsklage begehrt wird, positiv fest-
stellt (BGH 17. Méarz 1995 -V ZR 178/93 - zu Il 1 a der Griinde; 17. Februar
1983 - 1l ZR 184/81 - zu Ill 3 c der Grunde).

bb) Das Bundesarbeitsgericht hat den Antrag der Klagerin festzustellen,
dass sie keine arbeitsvertragliche Verpflichtung zur Ableistung einer 38-
Stunden-Woche habe, rechtskraftig abgewiesen (Urteil vom 15. Mai
2013 - 10 AZR 325/12 -). Damit steht mit prajudizieller Wirkung fir den vorlie-
genden Rechtsstreit fest, dass die Klagerin vertraglich zur Einhaltung einer 38-
Stunden-Woche (am vereinbarten Dienstort) verpflichtet war. Das gilt umso
mehr, als es Ziel und Inhalt der im Vorprozess erhobenen negativen Feststel-

lungsklage war, dem Verlangen der Beklagten auf Ableistung einer entspre-
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chenden Arbeitszeit entgegen zu treten (vgl. dazu BGH 17. Februar
1983 - 11l ZR 184/81 - zu lll 3 ¢ der Grinde).

b) Die Klagerin hat ihre arbeitsvertraglichen Pflichten in erheblicher Weise
verletzt, indem sie sich beharrlich geweigert hat, ihre Arbeitsleistung in diesem

vertraglich geschuldeten zeitlichen Umfang zu erbringen.

aa) Die Klagerin hat jegliche Verpflichtung zur Ableistung eines in Zeitab-
schnitten bemessenen Mindestmal3es an Arbeit in Abrede gestellt. Dieses Ver-
standnis der arbeitsvertraglichen Regelung hat sie zum einen dadurch zum
Ausdruck gebracht, dass sie eine entsprechende negative Feststellungsklage
erhoben hat. Zum anderen hat sie auch tatsachlich keine entsprechenden Ar-
beitsleistungen erbracht, obwohl sie dazu ausdricklich angehalten worden war.
So war sie etwa Ende 2010/Anfang 2011 trotz entgegenstehender Weisung der
Beklagten, eine Arbeitszeit von 38 Stunden wdchentlich einzuhalten, tber meh-
rere Wochen hinweg lediglich zwischen zwei und 23 Stunden im Betrieb der

Beklagten anwesend.

bb) Ihrem Verhalten kann nicht entnommen werden, dass sie lediglich von
einem ihr vermeintlich zustehenden Recht, die Lage ihrer Arbeitszeit flexibel zu
gestalten, hatte Gebrauch machen wollen und dementsprechend zur Nachleis-
tung bereit gewesen ware (vgl. BAG 15. Mai 2013 - 10 AZR 325/12 - Rn. 40).
Dies ergibt sich ohne Weiteres daraus, dass sie ihre Arbeitsleistung sowohl
Uber einen langen Zeitraum hinweg als auch in einem erheblichen Umfang nicht
erbracht hat. Angesichts der zeitlichen Ausmalie ist nicht erkennbar, wie eine
Nachleistung - unter Beachtung der Vorgaben des ArbZG - méglich gewesen
ware. Die Klagerin hat ihrem mangelnden Willen zur Nachleistung auch
dadurch Ausdruck verliehen, dass sie auf die Nachfrage der Beklagten, wie sie

die aufgelaufenen Minusstunden auszugleichen gedenke, nicht reagiert hat.

cc) Fur die kiindigungsrechtliche Beurteilung kommt es nicht darauf an, ob
die Weisung der Beklagten, die Klagerin mdge eine wdchentliche Arbeitszeit
von 38 Stunden einhalten, so zu verstehen war, dass diese nicht (mehr) von

einer ihr bisher er¢ffneten Moglichkeit Gebrauch machen durfe, ihre Arbeitszeit

24

25

26

27



-9- 2 AZR 273/12

flexibel zu gestalten. Ebenso kann offen bleiben, ob eine solche Weisung indi-
vidualrechtlich und kollektivrechtlich wirksam gewesen ware (offengelassen
auch in BAG 15. Mai 2013 - 10 AZR 325/12 - Rn. 13). Die Klagerin war unab-
hangig von der Lage der Arbeitszeit nicht bereit, ihre Arbeitskraft dem Umfang
nach in vertragskonformer Weise anzubieten. Bereits darin liegt eine schwer-

wiegende Verletzung ihrer vertraglichen Pflichten.
dd) Die Weigerung war auch beharrlich.

(1) Ein Arbeitnehmer verweigert die angewiesene Arbeit beharrlich, wenn
er sie bewusst und nachhaltig nicht leisten will (vgl. BAG 23. Mai 2013 - 2 AZR
54/12 - Rn. 39; 24. Februar 2011 - 2 AZR 636/09 - Rn. 15, BAGE 137, 164).

(2) Die Klagerin hat willentlich gegen ihre vertragliche Verpflichtung versto-
Ben. Selbst wenn die Beklagte in der Vergangenheit die Ableistung einer 38-
Stunden-Woche nicht eingefordert haben sollte, hat sie jedenfalls ab November
2010 durch entsprechende Weisungen und die in der Folge ausgesprochenen
Abmahnungen deutlich zum Ausdruck gebracht, wie sie die vertraglichen Ver-
einbarungen versteht und was sie von der Klagerin erwartete. Statt ihr Verhal-
ten darauf einzustellen, hat die Klagerin - nachhaltig - darauf bestanden, jegli-
chen Zeitmal3es enthoben zu sein.

(3) Der Umstand, dass zwischen den Parteien - bezogen auf den zeitlichen
Umfang der geschuldeten Arbeitsleistung - Streit Uber die Auslegung des Ar-
beitsvertrags bestand, steht der Annahme einer erheblichen Pflichtverletzung

nicht entgegen.

(@) Mal3gebend fiir die Frage, ob das Verhalten des Arbeitnehmers eine
beharrliche Arbeitsverweigerung und damit eine erhebliche Vertragspflichtver-
letzung darstellt, ist die objektive Rechtslage. Der Arbeitnehmer kann sich ei-
nem vertragsgemalien Verlangen des Arbeitgebers nicht
dadurch - vorlaufig - entziehen, dass er ein gerichtliches Verfahren zur Klarung
der umstrittenen Frage einleitet. Andernfalls wirde das Weisungsrecht des Ar-

beitgebers - ggf. tGber Jahre - in nicht gerechtfertigter Weise eingeschréankt.
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Verweigert der Arbeitnehmer die geschuldete Arbeitsleistung in der Annahme,
er handele rechtmafig, hat grundsatzlich er selbst das Risiko zu tragen, dass

sich seine Rechtsauffassung als fehlerhaft erweist.

(b) Auf einen unverschuldeten Rechtsirrtum kann sich die Klagerin nicht
berufen. Sie musste bei Beachtung der gebotenen Sorgfalt in Rechnung stellen,
dass fur sie die betriebsubliche Arbeitszeit - von 38 Stunden wdchentlich - galt
(vgl. BAG 15. Mai 2013 - 10 AZR 325/12 - Rn. 16).

(@a) An die zu beachtenden Sorgfaltspflichten sind strenge Mal3stdbe anzu-
legen (vgl. BAG 12. November 1992 - 8 AZR 503/91 - zu | 1 der Griinde mwN,
BAGE 71, 350). Es reicht nicht aus, dass sich die betreffende Partei ihre eigene
Rechtsauffassung nach sorgfaltiger Prifung und sachgemal3er Beratung gebil-
det hat. Unverschuldet ist ein Rechtsirrtum nur, wenn sie mit einem Unterliegen
im Rechtsstreit nicht zu rechnen brauchte (vgl. BGH 6. Dezember 2006 - IV ZR
34/05 - zu Il 1 a aa der Griinde; 27. September 1989 - IVa ZR 156/88 -).

(bb) Ein solcher Fall liegt hier nicht vor. Die Klagerin musste schon mit Blick
auf die im Arbeitsvertrag getroffenen Vereinbarungen damit rechnen, dass eine
Arbeitsverpflichtung in einem bestimmten zeitlichen Umfang bestand. Sie war
nach Ziff. 2 Abs.5 Satz 1 des Arbeitsvertrags verpflichtet, im Rahmen ihrer
Aufgabenstellung auch aufRerhalb der betriebstblichen Arbeitszeit tatig zu wer-
den. Dies setzt bei verstandiger Wirdigung eine Bindung an die betriebsubliche
Arbeitszeit voraus (vgl. BAG 15. Mai 2013 - 10 AZR 325/12 - Rn. 20, 22). Die
Beklagte hatte der Klagerin Uberdies spatestens ab Herbst 2010 klar vor Augen
gefuhrt, wie sie die vertraglichen Abreden verstehe. Sie konnte sich mit ihrem
Verlangen nach Einhaltung einer betriebsiblichen Arbeitszeit von
38 Wochenstunden sowohl auf die bisherige Rechtsprechung des Bundesar-
beitsgerichts (vgl. BAG 9. Dezember 1987 - 4 AZR 584/87 - BAGE 57, 130) als
auch auf eine verbreitete Auffassung in der Literatur stitzen (vgl. dazu die
Nachweise bei BAG 15. Mai 2013 - 10 AZR 325/12 - Rn. 21). Auch ,Vertrau-
ensarbeitszeit” und getroffene Zielvereinbarungen konnten die Klagerin nicht
ernsthaft in der Annahme bestarken, sie sei einer Bindung an ein bestimmtes

Zeitmald enthoben. ,Vertrauensarbeitszeit* bedeutet grundséatzlich nur, dass der
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Arbeitgeber auf die Festlegung von Beginn und Ende der taglichen Arbeitszeit
verzichtet und darauf vertraut, der betreffende Arbeitnehmer werde seine Ar-
beitsverpflichtung in zeitlicher Hinsicht auch ohne Kontrolle erfillen (so schon
BAG 6. Mai 2003 - 1 ABR 13/02 - zu Il 2 d cc (2) der Grinde, BAGE 106, 111;
nunmehr auch BAG 24. Mai 2012 - 2 AZR 124/11 - Rn. 34). Dies war fur die
Klagerin ebenso erkennbar wie der Umstand, dass die Erreichung von Zielen
nach dem Arbeitsvertrag lediglich flr die Hohe ihrer variablen Vergitung rele-
vant war. Indem sie bei einer derartigen Sach- und Rechtslage samtliche gegen
die Richtigkeit ihrer Rechtsauffassung sprechenden Gesichtspunkte sehenden
Auges hintanstellte, handelte sie bewusst auf eigenes Risiko. Es kann deshalb
dahinstehen, wie sich ein mangelndes Verschulden der Klagerin auf den Kindi-
gungsgrund ausgewirkt hatte (zur Problematik vgl. BAG 3. November
2011 - 2 AZR 748/10 - Rn. 20, 22).

C) Die vorzunehmende Abwagung der beiderseitigen Interessen geht zu
Lasten der Klagerin aus. Das gilt selbst dann, wenn zu ihren Gunsten unterstellt
wird, dass die Beklagte aufgrund des vertraglichen Weisungsrechts (8 106
Satz 1 GewO) nicht berechtigt war, ihr - der Klagerin - bei der Arbeitszeitgestal-
tung jegliche Flexibilitat abzusprechen und die Ableistung von mindestens
7,6 Stunden arbeitstaglich zu verlangen. Zum einen ist nicht ersichtlich, dass
das Landesarbeitsgericht hierauf im Rahmen der Zumutbarkeitsprifung ent-
scheidend abgestellt hatte. Zum anderen stehen samtliche relevanten Tatsa-
chen fest. Unter dieser Voraussetzung ist es dem Senat moglich, die Interes-
senabwagung selbst vorzunehmen (BAG 9. Juni 2011 - 2 AZR 323/10 - Rn. 36;
10. Juni 2010 - 2 AZR 541/09 - Rn. 33, BAGE 134, 349).

aa) Bei der Prufung, ob dem Arbeitgeber eine Weiterbeschaftigung des Ar-
beitnehmers trotz Vorliegens einer erheblichen Pflichtverletzung jedenfalls bis
zum Ablauf der Kuindigungsfrist zumutbar ist, ist in einer Gesamtwirdigung das
Interesse des Arbeitgebers an der sofortigen Beendigung des Arbeitsverhéltnis-
ses gegen das Interesse des Arbeitnehmers an dessen Fortbestand abzuwa-
gen. Es hat eine Bewertung des Einzelfalls unter Beachtung des Verhaltnisméa-
Bigkeitsgrundsatzes zu erfolgen. Die Umstéande, anhand derer zu beurteilen ist,
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ob dem Arbeitgeber die Weiterbeschaftigung zumutbar ist oder nicht, lassen
sich nicht abschlieRend festlegen. Zu berticksichtigen sind aber regelméaliig das
Gewicht und die Auswirkungen einer Vertragspflichtverletzung - etwa im Hin-
blick auf das Mal3 eines durch sie bewirkten Vertrauensverlusts und ihre wirt-
schaftlichen Folgen -, der Grad des Verschuldens des Arbeitnehmers, eine
maogliche Wiederholungsgefahr sowie die Dauer des Arbeitsverhaltnisses und
dessen storungsfreier Verlauf. Eine auf3erordentliche Kindigung kommt nur in
Betracht, wenn es keinen angemessenen Weg gibt, das Arbeitsverhaltnis fort-
zusetzen, weil dem Arbeitgeber samtliche milderen Reaktionsmdglichkeiten un-
zumutbar sind (BAG 25. Oktober 2012 -2 AZR 495/11 - Rn.15; 9. Juni
2011 - 2 AZR 323/10 - Rn. 27).

bb) Daran gemessen war die Beklagte zur sofortigen Beendigung des Ar-

beitsverhaltnisses berechtigt.

(1) Das vertragswidrige Verhalten ist von erheblichem Gewicht. Die Klage-
rin hat trotz nachdricklichen Verlangens der Beklagten, die betriebstbliche Ar-
beitszeit einzuhalten, kontinuierlich Arbeitsleistungen lediglich im Umfang von
weit unter 38 Stunden wdchentlich erbracht. Im Kindigungszeitpunkt bestand
die berechtigte Besorgnis, dass sie ihr Verhalten auch in der Zukunft fortsetzen
und deshalb das Arbeitszeitdefizit, das sich bereits im November 2010 auf na-
hezu 700 Stunden belief, weiter anwachsen werde. Eine solche Zuriickhaltung

der Arbeitskraft brauchte die Beklagte nicht weiter hinzunehmen.

(2) Der mdgliche Rechtsirrtum der Klagerin wirkt sich nicht entscheidend zu
ihren Gunsten aus. Zwar kann im Rahmen der Interessenabwagung - abhangig
vom Grad des Verschuldens - auch ein vermeidbarer Irrtum des Arbeitnehmers
Bedeutung gewinnen (vgl. BAG 27. September 2012 - 2 AZR 646/11 - Rn. 44;
14. Februar 1996 - 2 AZR 274/95 - zu Il 4 der Grinde mwN). Die Klagerin trifft
jedoch hinsichtlich eines ihr unterlaufenen Rechtsirrtums mit Blick auf die ar-
beitsvertraglichen Regelungen sowie die wiederholte, nachdriickliche Aufforde-
rung seitens der Beklagten zur Einhaltung der betriebstiblichen Arbeitszeit ein

nicht nur geringes Verschulden. Allein der Umstand, dass der von ihr beauftrag-
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te Rechtsanwalt sie in ihrem gegenteiligen Standpunkt bestarkt haben mag,
andert daran nichts.

(3) Ein milderes Mittel stand der Beklagten nicht zur Verfligung.

(@) Die Klagerin war im Kindigungszeitpunkt offensichtlich unter keinen
Umstanden bereit, eine Verpflichtung zur Einhaltung einer 38-Stunden-Woche
anzuerkennen und ihre Arbeitskraft im vertraglich geschuldeten Umfang zur
Verfligung zu stellen. Dies belegt der Umstand, dass sie weder auf die Weisung
der Beklagten, noch auf die ihr erteilten Abmahnungen reagiert hat - ohne dass
es auf deren Berechtigung in jedem Einzelfall ankdme. Die Kiindigung erweist
sich auch nicht mit Blick auf die Anzahl der Abmahnungen als unverhaltnisméa-
Big. Daraus konnte die Klagerin - zumal die Schreiben ihr allesamt am gleichen
Tag Uberreicht wurden - nicht entnehmen, die Beklagte halte die beharrliche
Nichteinhaltung der betriebsiblichen Arbeitszeit fir nicht so schwerwiegend
(zur  Abschwéachung der Warnfunktion einer Abmahnung vgl. BAG
27. September 2012 -2 AZR 955/11 - Rn. 47; 15. November 2001 -2 AZR
609/00 - zu Il 3 b aa der Grunde, BAGE 99, 340).

(b) Die Beklagte war auch nicht gehalten, auf den Ausspruch einer aul3er-
ordentlichen Kindigung zu verzichten und stattdessen weiterhin nur Teile der
Arbeitsvergutung einzubehalten. Die Unzumutbarkeit einer Fortsetzung des Ar-
beitsverhaltnisses selbst fir die Dauer der Kindigungsfrist ergibt sich bereits
daraus, dass die Klagerin die vertragsgeméafe Erbringung ihrer Hauptleistungs-
pflicht verweigert und es der Beklagten damit unmdglich gemacht hat, mit ihrer
Arbeitskraft zu planen. Abgesehen davon hatte der Einbehalt von Entgelt die
Nachteile eines stetig anwachsenden Arbeitszeitdefizits allenfalls teilweise aus-
geglichen. Darauf, ob und ggf. welche Arbeit aufgrund der Abwesenheit der

Klagerin nicht erledigt worden ist, kommt es nicht an.

4) Dem Alter der Kl&agerin von im Kindigungszeitpunkt 42 Jahren und ihrer
Betriebszugehorigkeit von etwa funf Jahren kommt angesichts der Beharrlich-
keit sowie des Umfangs der Pflichtverletzung keine ausschlaggebende Bedeu-

tung zu.
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3. Die Beklagte hat die Erklarungsfrist des 8§ 626 Abs. 2 BGB gewabhrt. Sie
hat ihre Kundigung damit begrindet, die Klagerin sei nachhaltig nicht bereit,
ihre Arbeitsleistung in dem vertraglich geschuldeten - nach Zeitabschnitten be-
messenen - zeitlichen Umfang zu erbringen. Damit hat sie einen Dauertatbe-
stand geltend gemacht, der sich fortlaufend neu verwirklichte (vgl. BAG 13. Mai
2004 - 2 AZR 36/04 - zu Il 1 der Grinde; 18. Oktober 2000 - 2 AZR 627/99 - zu
Il der Griinde, BAGE 96, 65).

4. Die hilfsweise erklarte ordentliche Kindigung und der Auflésungsantrag

fallen dem Senat nicht zur Entscheidung an.

Il Die Klagerin hat gemafd 8 97 Abs. 1 ZPO die Kosten ihrer erfolglosen

Revision zu tragen.

Berger Rachor Rinck

Wolf Torsten Falke
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