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Aktenzeichen: 2 AZR 147/92
Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 05, November 1992
~ 2 AZR 147/92 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 06. November 1991
Duisburg - 1¢Ca 1771/91 ~
II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 25, Marz 1992
DUsseldort -5 (4) sa 50/92 -
Fur die Amtliche Sammlung: Nein
Fir die Fachpresse : Ja
Flr das Bundesarchiv : Nein

Entscheldungsstichwort:

Fristlose Kindigung wegen "Androhung“ einer kinftigen Erkran-
kung

GCesetz:
BGB § 626; ArbGG 1979 § 58; ZPO §§ 286, 561

Leitsatz:

Erklart der Arbeitnehmer, er werde krank, wenn der Arbeitge-
ber ihm den im bisherigen Umfang bewilligten Urlaub nicht
verlangere, obwohl er im Zeitpunkt dieser Ankdindigung nicht
krank war und sich aufgrund bestimmter Beschwerden auch noch
nicht krank fithlen konnte, so ist ein solches Verhalten ohne
Ricksicht darauf, ob der Arbeitnehmer spater tatsdchlich er-
krankt, an sich geeignet, einen wichtigen Grund zur auperor-
dentlichen Kindigung abzugeben.

JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile AQQ)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flir Android JLaw — fir i0OS

I3, YONY :SIOMUIE]

§ yoeu Yuequaje( s[e purs Sun[urwess[ra}i) 1op

3 DYIN PeLg §

JZINYOSS!


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

2 AZR 147/92

—— ——— —— - — ——— -

5 (4) Sa 50/92 Disseldorf

Im Namen des Volkes!

Verkindet am
5. November 1992

Urteil

Noll,

Amtsinspektorin

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschaftsstelle

pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mind-
lichen Verhandlung vom 5, November 1992 durch den Vorsitzenden
Richter Hillebrecht, die Richter Triebflirst und Bitter sowie die
ehrenamtlichen Richter Schulze und Dr. Engelmann fir Recht er-

kannt:
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Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Dlusseldorf vom 25. Marz
1992 - 5 (4) Ssa 50/92 - wird auf ihre Kosten zu-
rickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Die im Jahre 1963 geborene Kl&gerin war seit dem 15. Mai
1989 beli der Beklagten in deren "Stadtischen Kliniken" als Ki-
chenhilfe in der Zentralkiiche beschdftigt. Ihr Bruttomonatslohn
betrug zuletzt ca. 2.000,00 DM. Auf das Arbeitsverhdaltnis der

Partelen finden die Bestimmungen des BMT-G Anwendung.

Die Klagerin hatte fir die Zeit vom 15. Juli bis 16. August
1991 Erholungsurlaub beantragt, der ihr jedoch nur fur die Zeit
vom 22. Juli bis einschlieflich 15. August 1991 - einem Donners-
tag - bewilligt wurde. Den Urlaub verbrachte die Kl&gerin zusam-
men mit ihrem damals arbeitslosen Ehemann und dem zehnjahrigen

Sohn in ihrer tlrkischen Heimat.

Am 12. August 1991 meldete sich der Ehemann der Klagerin te-
lefonisch bei der Beklagten und bat die Vertreterin des zustandi-
gen Leiters der Zentralklche, Frau H , den Urlaub fir seine
Frau bezahlt oder unbezahlt zu verléngern. Frau H konnte
und wollte hierlber alleine nicht entscheiden und verabredete mit
dem Ehemann der Kldgerin, dieser solle sich am selben Tag noch-
mals telefonisch melden, um die Entscheidung der Beklagten zu er-

fragen. Der zustandige Bereichsleiter wies Frau H an, einer
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Urlaubsverlangerung nicht zuzustimmen. Dies teilte sie dem Ehe-
mann der Kldgerin mit, als er, wie vereinbart, spdter nochmals
aus der Turkel anrief. Seine Reaktion hierauf und der weitere In-

halt der Telefonate sind zwischen den Parteien streitig.

Die Kl&gerin trat ihren Dienst am 16. August 1991 - einem
Freitag - nicht an. Am 20. August 1991 erhielt die Beklagte ein
in tlUrkischer Sprache abgefafites Attest des Arztes Dr. Y vom

15. August 1991, dessen deutsche Ubersetzung wie folgt lautet:

"Attest
Am 15.08,91 wurde D 0 bei uns untersucht
und dabei wurde durch eine Urinprobe eine Infek-
tion festgestellt. Aufgrund der Untersuchung
wurde die Patientin 15 (finfzehn) Tage krankge-

schrieben. Diese Krankmeldung wurde auf persénli-
chen wWunsch aufgestellt."

Die Beklagte hoérte den bel ihr bestehenden Personalrat mit
Schreiben vom 28. August 1991 2u einer beabsichtigten fristlosen
Kindigung der Kl&gerin an. Der Personalrat widersprach mit
Schreiben vom 2. September 1991. Mit Schreiben vom selben Tag,
der Klé&gerin zugegangen am 3. September 1991, kindigte die Be-
klagte das zwischen den Parteien bestehende Arbeitsverhéltnis

"ohne Einhaltung einer Frist" zum 3. September 1991.

Mit ihrer am 4. September 1991 bei Gericht eingegangenen
Klage hat die Klagerin geltend gemacht, keinen wichtigen Grund zu

einer auBerordentlichen Kindigung gegeben zu haben. Sie hat bean-

tragt
festzustellen, daR das Arbeitsverhdltnis durch
die am 3. September 1991 zugegangene Kindigung
— 4 -
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nicht aufgeldst ist, sondern ungekindigt fortbe-
steht.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat
vorgetragen, die Klagerin sei vor dem Urlaubsantritt wegen der
angespannten Personalsituation in der Zentralkiche durch deren
Leiter ausdricklich ermahnt worden, pﬁnktlich am 16. August 1991
ihren Dienst wieder aufzunehmen. In dem ersten Telefonat am
12. August 1991 habe der Ehemann der Klagerin Frau H nitge-
teilt, daB der PKW der Familie defekt sei, die Heimreise nicht
termingerecht stattfinden kénne und seiner Ehefrau deshalb eine
Urlaubsverlangerung — bezahlt oder unbezahlt - gewdhrt werden
misse. Frau H habe dies im Wissen um die Schwierigkeiten
einer Dienstplanédnderung sofort als unwahrscheinlich dargestellt,
danach die Angelegenheit aber noch einmal mit dem Bereichsleiter
besprochen. Bereits in diesem Gespréch habe der Ehemann der Kla-
gerin sinngeméfs erklart, daf seine Ehefrau "einen Krankenschein
nehmen werde, wenn der Urlaub nicht verléngert" wirde. Von einer

Erkrankung der Klagerin seili keine Rede gewesen.

Gegen 13.00 Uhr desselben Tages sei dem Ehemann der Klagerin
in dem zweiten Telefongesprach die endglltige Ablehnung des Ver-
l&ngerungswunsches mitgeteilt worden. Daraufhin habe er wdrtlich
geéuiert: "Entweder wird der Urlaub verlangert oder meine Frau
wird krank." Dies habe Frau H auch am 19. August 1991 in

einem handschriftlichen Vermerk festgehalten.

Diese durch den Ehemann der Klagerin Ubermittelte Androhung

stelle eine schwere arbeitsvertragliche Pflichtverletzung dar und

- 5 -

JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile App)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flr Android JLaw —flir iOS

www.prinz.law

31, YONY SIOMUIE]

BJIE

DYIN ‘P 8L §§ YOrU YurqUIYR(] S[E purs Sun[uIuress[roli) 1op

']’/mlpmﬁ


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

-5 - Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

erschittere nachhaltig das gegenseitige Vertrauensverh&ltnis. Es
sel ihr unter diesen Umsté&nden nicht zumutbar gewesen, das Ar-
beitsverhdltnis auch nur bis zum Ende der Kindigungsfrist fortzu-

setzen.

Die Klagerin hat erwidert, ihr Ehemann habe in beiden Tele-
fongespréchen auch darauf hingewiesen, da sie durch die klimati-
sche und ernédhrungsbedingte Umstellung erkrankt sei. Sie habe je-
doch zunichst keinen Krankenschein nehmen wollen, um ihren Ar-
beitsplatz nicht zu gefdhrden. Ihr Ehemann spreche nur einge-
schrankt Deutsch, so daft es mdglicherweise zu Versténdigungs-
schwierigkeiten gekommen sein kénnte. Im Ubrigen habe sie wegen
des Fahrzeugschadens und der infolge der Jugoslawien-Krise ausge-
buchten RiUckflige nicht rechtzeitig zum Dienst erscheinen kénnen.
In dem kleinen Provinzdorf sei eine schnelle Reparatur nicht mbg-
lich gewesen, Sie sei die einzige Erndhrerin der Familie, weil
ihr Mann wegen ihrer Berufstatigkeit keine Arbeitslosenhilfe er-

halte.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben.

Mit ihrer Berufung hat die Beklagte vorgetragen, auch die
weiteren Umsténde und das Verhalten der Klagerin spréachen dafir,
dafl diese ihre Urlaubsverléngerung mit allen Mitteln habe durch-
setzen wollen. So sei die "Krankschreibung" erst drei Tage nach
dem streitigen Telefonat erfolgt. Uber die Art der Erkrankung der

Kl&gerin hé&tten sie bzw. ihr Ehemann st&ndig wechselnde Angaben
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gemacht, und auch das Attest selbst sel nichtssagend und pauschal

gehalten.

Das Landesarbeitsgericht hat nach Vernehmung von Frau H
sowie des Ehemannes der Klégerin das Urteil des Arbeitsge-

richts abgedndert und die Klage abgewliesen.
Mit der Revision erstrebt die Klagerin die Wiederherstellung

des erstinstanzlichen Urteils. Die Beklagte beantragt, die Revi-

sion zurlickzuweisen,

Entscheidungsgrdnde :

Die Revision ist unbegrindet.

I. Das Berufungsgericht hat die fristlose Kindigung der Beklag-
ten fir rechtswirksam erachtet und dies im wesentlichen wie folgt

begrindet:

1. Die Drohung mit einer demndchst eintretenden Erkrankung, um
Urlaub gewdhrt oder verlangert zu erhalten, erfille regelmdfig
den Straftatbestand der versuchten Notigung und sei als solche an
sich geeignet, einen wichtigen Grund zur fristlosen Kindigung

i. 8. des § 626 Abs. 1 BGB und dem damit im wesentlichen uberein-
stimmenden § 53 Abs. 1 BMT-G abzugeben. Mit der Ankindigung,
demnéchst krank zu werden, werde ein zuklinftiges Ubel in Aussicht
gestellt. Die nach § 240 Abs. 1 StGB weiter erforderliche Rechts-
widrigkeit ergebe sich aus der Mittel/Zweckbeziehung. Der Arbeit-

nehmer versuche, ein sonst nicht erreichbares Ziel, die Gewdhrung
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von Urlaub, durch ein von der Rechtsordnung nicht gebilligtes

Mittel, das "bewufite" Krankwerden, durchzusetzen,

2. Die Beklagte habe den danach erforderlichen Tatbestand einer
versuchten Notigung jedenfalls in der Berufungsinstanz bewiesen.
Der Ehemann der Klagerin, der Zeuge O , habe in ihrem Auftrag
die Beklagte durch die Androhung, seine jedenfalls zu diesem
Zeitpunkt (noch) nicht kranke Frau werde krank, zur Verlangerung
ihres Urlaubs veranlassen wollen. Sowohl die Kl&gerin wie ihr
Ehemann hdtten vorsdtzlich gehandelt. Dies stehe zur Uberzeugung

der Kammer aufgrund der Aussage der Zeugin H fest.

a) Zwar habe die Zeugin auf Befragen des Gerichts zunachst
davon gesprochen, daf der Zeuge O nur "einen Krankenschein"
angedroht habe. Auf weitere Nachfragen des Beklagtenvertreters
habe sle dann bestéatigt, dafl der Zeuge O fur den Weigerungs-
fall tatsé&chlich angedroht habe, "seine Frau werde krank". Fir
die Richtigkeit dieser Darstellung spreche zum einen ihre Uber-
einstimmung mit einem entsprechenden Vermerk der Zeugin vom

19. August 1991, der nach lhrer Aussage wiederum auf eine Notiz
vom 12. August 1991 zurlckgehe, also zeitnah mit dem hier strei-
tigen Telefongespréch gefertigt worden sei. Zum anderen sei gera-
de die Tatsache, daR sich die Klé&gerin erst am 15. August 1991
zum Arzt begeben habe, ein Anzeichen daflr, dal eine Erkrankung
erst flr die Zukunft in Aussicht gestellt worden sei. Nach alle-

dem bestinden auch keine Zweifel an der Glaubwlirdigkeit der Zeu-

gin.
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b) Dem kdénne die Klédgerin nicht die Aussage ihres Ehemannes
entgegenhalten. Zwar habe dieser in Abrede gestellt, mit einer
Erkrankung gedroht zu haben. Seine Aussage erscheine jedoch nicht

glaubhaft.

Dies lasse sich zunéchst aus den wechselnden Erklérungen der
Klégerin und ihres Ehemannes vor und wdhrend des Rechtsstreits
Uber die Art der Erkrankung der Klagerin ableiten. So habe die
Klagerin in dem Berufungstermin unsicher und vage darauf hinge-
wilesen, daf sie wegen eines Schocks krank gewesen sei und auRer-
dem an Angstzustdnden gelitten habe. In diesem Zusammenhang er-
scheine es dann aber nicht nachvollziehbar, wenn sie unter Hin-
wels auf die inzwischen verstrichene Zeit nicht mehr wissen
wolle, weshalb sie letztlich vom Arzt krankgeschrieben worden
sel. Demgegeniber habe der Zeuge O erklart, daf seine Ehefrau
an einer Allergie gelitten habe und Uberdies wegen der klimati-
schen und essensbedingten Umstellung erkrankt sei. Hinzu komme,
daR das Attest vom 15. August 1991 eine dritte Variante, eine In-
fektion, als Diagnose enthalte. Bereits diese wechselnden Einlas-
sungen spréchen gegen eine schon am 12. August 1991 bestehende

Erkrankung der Kl&gerin.

Die Berufung auf einen Autounfall fihre zu keinem anderen
Ergebnis. Die Klagerin habe hierzu nicht substantiiert unter Be-
welisantritt vorgetragen und auch nicht ansatzweise dargestellt,
wann und wie sich der Unfall abgespielt habe. In diesem Zusammen-

hang sei auch die Aussage des Zeugen O , daft er Zeitpunkt und
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Art des Unfalls nicht mehr angeben kénne und keinerlei Unterlagen

Uber die behauptete Reparatur habe, nicht nachvollziehbar.

Schlieflich kdénnten sich weder die Klagerin noch der Zeuge
selbst auf Sprachschwierigkeiten anléaglich des Telefonats mit der
Zeugin H berufen. Die Vernehmung des Zeugen sei mit Hilfe
eines Dolmetschers durchgefihrt worden. Gleichwohl sei die Kammer
Uberzeugt, daf er nach immerhin 17j&hrigem Aufenthalt in der Bun-
desrepublik Deutschland ausreichend in der Lage sei, die deutsche
Sprache zu sprechen und zu'verstehen. Dies habe er nicht zuletzt
dadurch bewiesen, daff er auf deutsche Fragen des Beklagtenvertre-
ters zwanglos und richtig reagiert habe, bevor er sich - dann
seines "Fehlers" bewufit - hilfesuchend an den Dolmetscher gewandt

habe.

Die dargelegten Widerspriichlichkeiten in seiner Aussage und
die oft vagen Antworten, wenn es um die Erkrankung seiner Ehefrau
oder den Autounfall gegangen sei, lieflen auch erhebliche Bedenken

~an der Glaubwirdigkeit des Zeugen aufkommen.

c) Dieses Beweisergebnis finde seine Bestdtigung noch in weite-
ren tatsachlichen, zwischen den Parteien im wesentlichen unstrei-

tigen Umsténden.

Die Kl&gerin habe es unterlassen, den angeblichen Autounfall
und die an anderer Stelle erwahnten Erkrankungen ihres Kindes in
der Tlrkei ndher zu konkretisieren. Dies sei ein weiteres Indiz

dafir, daf die genannten Grinde nur vorgeschoben worden seien, um
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die tatsachlich nicht bestehende, aber angedrohte Erkrankung zu

verschleiern.

Hinzukomme, daff die Kl&gerin ausweislich des Uberreichten
Attestes und entsprechend ihrer Ankindigung tatsachlich erst am
15. August 1991 einen Arzt aufgesucht habe, um sich krankschrei-
ben zu lassen. Dabeli mute es unversténdlich an, daf der behan-
delnde Arzt am selben Tag eine Urinprobe genommen und ausgewertet
haben wolle. Ferner seien weder die Klagerin noch ihr Ehemann in
der Lage gewesen, die erst am 15. August 1991 durchfiihrte Unter-
suchung ndher zu erkléren. Der Zeuge O habe zwar pauschal dar-
auf hingewiesen, daR seine Frau schon léngere Zeit in Behandlung
gewesen sei. Weshalb es unter diesen Umsténden dann nicht mdéglich
gewesen sein solle, am 13. oder spatestens am 14. August 1991 zum

Arzt zu gehen, sei nicht mehr erklarbar.

Schlieflich habe die Kl&gerin mit dem Hinweis auf fehlende
Rickflugmdéglichkeiten keine ausreichenden Anhaltspunkte fir die
Richtigkeit ihres Sachvortrages anfihren kénnen. Zum einen kame
es nach ihrem Vorbringen auf eine derartige Mdglichkeit gar nicht
an, weil sie ausweislich des Attests vom 15. August 1991 der
Schonung bedurfte und als arbeitsunfdhig gegolten habe. Dariber
hinaus habe sie es auch in diesem Zusammenhang abermals unterlas-
sen, wenigstens ansatzwelse vorzutragen, daff sie sich um Rick-
fluggelegenheiten bemiiht habe und weshalb diese erfolglos geblie-

ben seien.

Auf die Frage, ob die Kl&gerin ab dem 15. August 1991 tat-

sdchlich arbeitsunfdhig erkrankt gewesen sei, komme es aber
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letztlich nicht an. Die Erérterungen zur - spéteren - Arbeitsun-
fahigkeit der Kl&gerin seien allein im Rahmen der Beweiswlrdigung

bedeutsam gewesen.

3. Dieses Fehlverhalten der Klagerin habe auch zu einer konkre-
ten Stdérung im Betrieb der Beklagten gefihrt, so daf insgesamt
ein wichtiger Grund zur auferordentlichen Kindigung vorliege.
Denn die Beklagte habe wiederholt darauf hingewiesen, daff es auf-
grund des Verhaltens der Klagerin zu einer massiven Stdérung des
Vertrauensverhdltnisses der Parteien gekommen sei, die letztlich
die Unzumutbarkeit der Weiterbesch&ftigung der Kldgerin bedingt
habe.

4, Die Kindigung scheitere auch nicht am Fehlen einer Abmah-
nung. Die Verfehlung der Kl&gerin berthre ausschlieflich oder
doch Uberwiegend den Vertrauensbereich. Eine Abmahnung sei des-
halb nur in Ausnahmefdllen erforderlich. Ein solcher Tatbestand
liege nicht vor. Zwar handele es sich um eine erstmalige Verfeh-
lung. Jedoch habe die Beklagte unbestritten vorgetragen, daf der
Klagerin der zunéchst beantragte Urlaub wegen der Personaleng-
pdsse im Sommer nicht in vollem Umfang habe gewdhrt werden kdénnen
und man bei ihr trotzdem noch eine Ausnahme gemacht habe. Nach
dem weiteren Vortrag der Beklagten sei die Kldgerin bei Urlaubs-
antritt eindringlich auf die Notwendigkeit einer plnktlichen
Rickkehr hingewiesen worden. Dann aber habe sie sich im klaren
darlber sein missen, daf die Beklagte weder ein unentschuldigtes
Fehlen noch eine durch unredliches Verhalten erwirkte Urlaubsver-

langerung hinnehmen werde.

- 12 -
JLaw — Gesetze und Urteile neronwmor Available on the
s | e . (mobile Aop P> Coogiepioy I ] Rpp Store

- — fii i —firios
Uber 100.000 Urteile JLaw — flir Android JLaw —flr i

§§ {oeu yuequaje(J S[e purs :‘;[IH[II[III\"\\]IJ] IN 9P 9[IR, YoNy :STomury

298 OuIN Py eL8

z)my


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
- 12 = Rechtsanwalt
5. Auch die Interessenabwdgung habe zu keinem anderen Ergebnis

fihren kdnnen,

Zugunsten der Klagerin sei berilcksichtigt worden, daf es
sich um einen erstmaligen Pflichtverstoff gehandelt habe, sie ins-
besondere in der Vergangenheit nicht als "Bummelantin" in Er-
scheinung getreten sei und ihrem Ehemann und ihrem Sohn Unterhalt

gewdhren misse.

Gleichwohl seien die Interessen der Beklagten hdher zu be-
werten. Die Klé&gerin habe nach gut zweijahriger Betriebszugehd-—
rigkeit noch keinen erheblichen Besitzstand erworben. Die Beklag-
te habe darlber hinaus auch in diesem Rahmen auf konkrete Be-
triebsablaufstédrungen und dabei insbesondere auf notwendige
Dienstplanadnderungen hingewiesen. Mitentscheidend erscheine zu-
dem, daf eine folgenlose Hinnahme oder eine nur mildere Sanktion
gegenlber der Klagerin die Gefahr heraufbeschworen hatte, daf
zuklinftig andere Arbeitnehmer &hnlich handelten und sich so zu
Lasten ihrer arbeitenden Kollegen ungerechtfertigte Urlaubsvor-

teile verschafften.

6. Die Beklagte habe auch die Zwei-Wochen-Frist des § 53 Abs. 2
BMT-G beachtet. Sie habe den Eingang der angekindigten Arbeitsun-
fdhigkeitsbescheinigung noch abwarten dirfen, um eine abschlie-
Bende Wertung des Verhaltens der Klagerin vornehmen zu kénnen.
Die Frist habe mithin erst am 20. August 1991 zu laufen begonnen,
so dafl die Kindigung am 3. September 1991 noch rechtzeitig zuge-

gangen sei.
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II. Diese Wirdigung ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.

1. Das Berufungsgericht hat in tatsdchlicher Hinsicht festge-
stellt, daf der Ehemann der Klagerin in ihrem Auftrag die Beklag-
te durch die Androhung einer zukinftigen, jedenfalls zu diesem
Zeltpunkt (noch) nicht bestehenden Erkrankung zur Verléngerung
des Urlaubs habe veranlassen wollen., Sowohl die Kl&gerin wie auch
ihr Ehemann hétten vorsdtzlich gehandelt. Hieran ist der Senat
gebunden. Die von der Revision erhobenen Verfahrensrlgen greifen

sdmtlich nicht durch.

a) GemdR § 286 ZPO hat der Tatrichter sich seine Uberzeugung
dariber, ob eine streitige Behauptung wahr ist oder nicht, unter
Berlcksichtigung des gesamten Inhalts der Verhandlung und des Er-
gebnisses einer durchgefilhrten Beweisaufnahme zu bilden. Die vom
Berufungsgericht vorgenommene Wirdigung des Inhalts der Verhand-
lung und des Beweisergebnisses sind fir die Revisionsinstanz gem.
§ 561 ZPO bindend. Das Revisionsgericht kann nur prifen, ob die
Wilrdigung des Berufungsgerichts mdglich ist, nicht gegen Denkge-
setze oder Erfahrungssatze verstdHft und die Revision zuldssige
und begrindete Verfahrensrigen erhoben hat (vgl. BAG Urteil vom
3. April 1986 - 2 AZR 324/85 - AP Nr. 18 zu § 626 BGB Verdacht
strafbarer Handlung, zu I 2 der Grinde, m. w. N.). Bei Anwendung
dieser Grundsdtze ist die tatséchliche Feststellung des Beru-

fungsgerichts revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.

b) Die Revision greift erfolglos die auf die Aussage der Zeugin

H gestlitzte Feststellung des Berufungsgerichts an, der Zeu-
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ge O habe in den Telefongespréchen am 12. August 1991 fir den
Fall der endgultigen Verweigerung einer Urlaubsverlangerung wért-
lich erklart: "dann wird meine Frau krank". Sie verweist darauf,
daR die Zeugin dies in Abweichung von ihrer urspringlichen Dar-
stellung erst nach Hinweis des Prozefibevollmachtigten der Beklag-
ten auf ihre Gesprachsnotiz bekundet habe. Im Hinblick auf ihr
Abhangigkeitsverhdltnis zu der Beklagten hdtte die von der Klage-
rin beantragte und vom Berufungsgericht abgelehnte Beeidigung der
Zeugin dazu flihren kénnen, daf sie zumindest zugegeben hitte,
sich so genau an den Wortlaut des Telefongespréchs nicht mehr er-

innern zu kdénnen. Diese Rige ist unbegrindet.

Nach § 58 Abs. 2 Satz 1 ArbGG werden Zeugen nur beeidigt,
wenn die Kammer dies im Hinblick auf die Bedeutung des Zeugnisses
fir die Entscheidung des Rechtsstreit fir notwendig erachtet.
Damit wiederholt § 58 zwar § 391 ZPO teilweise; anders als dort
ist aber im arbeitsgerichtlichen Verfahren die Beeidigung zur
Herbeiflhrung einer wahrheitsgeméffien Aussage nicht zuléssig (Ger-
melmann/Matthes/Pritting, ArbGG, § 58 Rz 23; Grunsky, ArbGG,

6. Aufl., § 58 Rz 23; GK-ArbGG/Bader, Stand Juli 1986, § 58
Anm. 8; Stein/Jonas/Schumann, ZPO, 20. Aufl., § 391 Rz 35).
Hierauf allein zielt aber die Riige der Revision, die somit be-

reits aus diesem Grunde erfolglos bleiben muR.

c)aa) Die Revision rigt weiter, die Priufung, welche der umstrit-
tenen Formulierungen der Zeuge in den Telefongespréchen gebraucht
habe, sel unzuldssig gewesen. Eine solche feinsinnige Unterschei-
dung im Sprachgebrauch hé&tte gegeniber dem Zeugen und damit der

Kladgerin zurechenbar insbesondere deshalb nicht gemacht werden
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durfen, weil die Formulierung: "dann nimmt sich meine Frau einen
Krankenschein" im "Ruhrgebietsdeutsch" bedeute, sie sei krank und
werde dies deshalb durch einen Krankenschein nachweisen. Auch

diese RUge greift nicht durch.

bb) Das Berufungsgericht ist zu der Uberzeugung gelangt, der
Zeuge habe der Zeugin H gegeniber fir den Fall der Verweil-
gerung der Urlaubsverldngerung wdrtlich erklért: "dann wird meine
Frau krank". Damit hat es einen objektiven Tatbestand festge-
stellt. Hiervon ist die weitere Prifung des subjektiven Tatbe-
standes zu unterscheiden, ob der Zeuge damit auch entsprechend
dem objektiven Erkl&rungswert seiner AuBerung zum Ausdruck brin-
gen wollte, daR seine Frau (erst) krank werde. Dies hat das Beru-
fungsgericht angenommen. Es hat sich hierflr aber nicht nur auf
den Wortlaut der AuRerung, sondern auf weitere Indizien gestitzt,
nédmlich die wechselnden Angaben des Zeugen und der Klagerin Uber
die Art der Erkrankung im Laufe des Prozesses sowie das Aufsuchen
des Arztes erst drei Tage nach den Telefongesprachen am 15. Au-
gust 1991 und die Krankschreibung erst ab diesem Zeitpunkt. Es
ist ferner auch auf die Frage mdglicher sprachlicher Mifverstand-
nisse eingegangen und hat aus der Dauer des Aufenthaltes des Zeu-
gen in Deutschland und dem Verhalten wadhrend seiner Vernehmung
gefolgert, daf er Uber gute deutsche Sprachkenntnisse verfiuge.
Diese Wirdigung betrifft nicht die Frage der Zurechenbarkeit,
sondern ist Gegenstand der richterlichen Uberzeugungbildung Uber
den tatsidchlichen Inhalt der Auferungen des Ehemannes der Klage-
rin, Die Revision hat jedoch nicht dargelegt, und es ist auch

nicht ersichtlich, daf das Berufungsgericht hierbei sich nicht im

—16_

JLaw — Gesetze und Urteile - Avallable on the
Kostenlos (mobile App) » Google play App tore

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — flir Android JLaw — flr iOS

§§ yorU YURqQUIIB(] ST PUIS SUNJUWITRSS[I9)I() I9P I3[, YONY STOMUIL
( ( . I I

2538 DYIN P L8

z)my


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
- 16 - Rechtsanwalt
Rahmen des ihm nach § 286 Abs. 1 ZP0O eingerdumten Ermessens ge-

halten hat.

cc) Ohne Erfolg bleibt die weitere Ruge, das Berufungsgericht
hatte die schlechten Deutschkenntnisse der Kl&agerin und ihres

Ehemannes jedenfalls nicht der Klagerin anlasten dirfen.

Das Berufungsgericht hat auch insoweit keine "Zurechnung" in
dem Sinne vorgenommen, dafl es der Klagerin die Mitteilung des
Ehemannes aus rechtlichen Grinden (Vertreterstellung) angelastet
hat. Wie sich aus dem Gesamtzusammenhang seiner beweiswlrdigenden
Ausflhrungen ergibt, ist es vielmehr zu der Uberzeugung gelangt,
die Klagerin selbst sei mit dem festgestellten Vorgehen ihres
Ehemannes und sonach auch damit einverstanden gewesen, daR eine
im Zeitpunkt der Telefongesprdche noch nicht bestehende, sondern
eine klUnftige Erkrankung angedroht werde, falls die Beklagte bei
ihrer ablehnenden Haltung bleibe. Denn es hat das Ergebnis seiner
Beweiswlrdigung dahin zusammengefaft, der Ehemann der Kl&gerin
habe in ihrem Auftrag die Beklagte durch Androhung einer zukunf-
tigen (in Wahrheit nicht bestehenden) Erkrankung zur Verléangerung

des Urlaubs veranlassen wollen, sowohl die Kl&gerin wie auch ihr

Ehemann hatten vorsadtzlich gehandelt. Insoweit hat es auch in Be-
zug auf die Klagerin eine subjektive Tatsache, n&mlich ein bewuf-
tes und gewolltes Zusammenwirken mit ihrem Ehemann festgestellt.
Hierzu konnte es ohne Verstoff gegen Denk—- oder Erfahrungssétze
und ohne Riucksicht auf den Umfang der Deutschkenntnisse der Kla-
gerin aufgrund der Ubrigen im einzelnen dargelegten Umsté&nde ge-
langen. Es geht somit auch hier allein um die richterliche Uber-

zeugungsbildung. Nur mit dem Hinweis auf unzureichende Sprach-
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kenntnisse der Klagerin hat die Revision somit keine Uberschrei-
tung des dem Berufungsgericht im Rahmen des § 286 Abs. 1 ZPO zu-

stehenden Ermessens auch in diesem Punkt dargelegt.

d) Damit erledigt sich auch die Rige der Revision, das Beru-
fungsgericht habe mit keinem Satz dazu Stellung genommen, inwie-
weit eine (angebliche) Nétigung seitens des Zeugen O der Kla-
gerin zuzurechnen sei. Vielmehr hat das Berufungsgericht die von
der Revision vermifite Feststellung eines bewuRten und gewollten
Zusammenwirkens der Eheleute getroffen. Soweit die Revision aus-
fihrt, die Klagerin sei erkrankt gewesen und habe ihren Ehemann
als Dolmetscher mit dem Ziel einsetzen wollen, ihre Krankheit
mitzuteilen und unbezahlten Urlaub zu erhalten, setzt sie sich in
Widerspruch zu den entgegengesetzten tatsédchlichen Feststellungen
des Berufungsgerichts, die verfahrensfehlerfrei getroffen worden
und deshalb fir das Revisionsgericht gem. § 561 Abs. 2 ZPO bin-
dend sind.

2. Auch die materiellrechtliche Wirdigung des festgestellten
Sachverhalts durch das Berufungsgericht ist frei von revisiblen

Rechtsfehlern.

a) Die Anwendung des § 626 Abs. 1 BGB und des damit inhaltlich
Ubereinstimmenden § 53 Abs. 1 BMT-G durch das Berufungsgericht
kann vom Revisionsgericht nur eingeschrankt daraufhin uUberprift
werden, ob der Sachverhalt unabhéngig von den Besonderheiten des
Einzelfalles an sich geeignet ist, einen wichtigen Grund abzuge-
ben, und ob bei der erforderlichen Interessenabwdgung alle ver-

ninftigerweise in Betracht kommenden Umstande des Einzelfalles
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daraufhin tberprift worden sind, ob es dem Kindigenden unzumutbar
geworden ist, das Arbeitsverhéltnis bis zum Ablauf der ordentli-
chen Kindigungsfrist fortzusetzen. Die Bewertung der fuir und
gegen die Unzumutbarkeit sprechenden Umstande liegt weitgehend im
Beurteilungsspielraum der Tatsacheninstanz. H&lt sich die Inter-
essenabwdgung im Rahmen des Beurteilungsspielraums, kann das Re-
visionsgericht die angegriffene Wirdigung nicht durch eine eigene
ersetzen (vgl. BAG Urteile vom 26. August 1976 - 2 AZR 377/75 -
und vom 2, April 1987 - 2 AZR 418/86 - AP Nr. 68 und 96 zu § 626
BGB zu I 1 bzw. II 2 der Grinde; KR-Hillebrecht, 3. Aufl., § 626
BGB Rz 285). Bel Anwendung dieses eingeschrénkten PrifungsmaB-
stabs halt das angefochtene Urteil der revisionsrechtlichen Nach-

prifung stand.

b) Zutreffend hat das Berufungsgericht angenommen, bereits die
Ankindigung einer zuklinftigen, im Zeitpunkt der Ankindigung nicht
bestehenden Erkrankung durch den Arbeitnehmer fir den Fall, daf
der Arbeitgeber einem unberechtigten Verlangen auf Gewdhrung zu-
sadtzlichen bezahlten oder unbezahlten Urlaubs nicht entsprechen
sollte, sei ohne Rucksicht auf eine sp&ter tatsachlich auftreten-
de Krankheit an sich geeignet, einen wichtigen Grund zur aufleror-

dentlichen Kindigung nach § 626 Abs. 1 BGB abzugeben.

aa) Es kann dahingestellt bleiben, cb ein solches Verhalten den
Straftatbestand der versuchten No6tigung nach § 23 Abs., 1, § 240
Abs. 1 und 3 StGB erflillt, wie das Berufungsgericht angenommen
hat. Bei einer auferordentlichen Kindigung kommt es nicht auf die
strafrechtliche Wertung, sondern darauf an, ob dem Arbeitgeber

wegen des Verhaltens des Arbeitnehmers nach dem gesamten Sachver-
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halt die Fortsetzung des Arbeitsverhdaltnisses noch zuzumuten ist

(BAGE 3, 193 = AP Nr. 13 zu § 626 BGB - fir den Fall der Belei-

digung) .

bb) Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts wollte der

" Ehemann der Klégerin in bewuBtem und gewolltem Zusammenwirken mit
ihr die Verlangerung des Urlaubs dadurch erreichen, daf er ankin-
digte, die Kléagerin werde sonst krank. Wie das Berufungsgericht
weiter festgestellt hat, war die Kléagerin jedenfalls im Zeitpunkt
dieser Ankindigung nicht arbeitsunfdhig krank. Nach dem festge-
stellten Sachverhalt besteht auch kein Anlaf zu der Annahme, die
Klagerin kénne sich zu diesem Zeitpunkt jedenfalls aufgrund ent-
sprechender Anzeichen bereits krank gefithlt haben. Daraus konnte
das Berufungsgericht begrindet folgern, daff die Klagerin ihr Ziel
zum damaligen Zeitpunkt ohne Ricksicht darauf erreichen wollte,
ob sie auch tatsachlich arbeitsunféhig krank werde, daf sie sich
aber gleichwohl krankschreiben lasse, da nur dann die Androhung

auch wirkung versprach.

Ein solches Vorgehen stellt nicht nur die Ankundigung dar,
von dem Recht, die Arbeitspflicht wegen tatsdchlich eingetretener
oder demndchst eintretender oder bereits angekindigter Arbeitsun-
fédhigkeit nicht zu erfiillen, Gebrauch zu machen und den erforder-
lichen Nachweis spéter durch Vorlage einer &rztlichen Bescheini-
gung zu erbringen. Vielmehr wird angedroht, die erstrebte Verlan-
gerung der Arbeitsfreistellung notfalls auch ohne Ricksicht da-
rauf zu erreichen, ob eine Arbeitsunféhigkeit tatséchlich vor-

. liegt (so zutreffend LAG K&ln Urteil vom 14. Juni 1982 - 4 Sa
267/82 - DB 1982, 2091). Versucht der Arbeitnehmer auf diese
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Weise, einen ihm nicht zustehenden Vorteil, hier eine verlangerte
Frelstellung von der Arbeit -~ auch eine unbezahlte - zu errei-
chen, so verletzt er bereits hierdurch seine arbeitsvertragliche
Ricksichtnahmepflicht (vgl. Stahlhacke/Preis, Kundigung und Kin-
digungsschutz im Arbeitsverh&ltnis, 5. Aufl. Rz 701), die es ihm
verbietet, den Arbeitgeber auf diese Veise unter Druck zu setzen.
Ein solches Verhalten beeintrdchtigt das Vertrauensverhdltnis zum
Arbeitgeber, weil es in ihm den berechtigten Verdacht aufkommen
lassen kann, der Arbeitnehmer mifbrauche notfalls seine Rechte
aus den Lohnfortzahlungsbestimmungen, um einen unberechtigten
Vorteil zu erreichen (so zu Recht LAG Hamm Urteil vom 23. Mai
1984 - 5 (8) sa 226/84 - DB 1985, 49). In dieser Verletzung der
arbeitsvertraglichen Riicksichtnahmepflicht liegt auch, wie das
Berufungsgericht weiter zutreffend bemerkt, bereits eine konkrete
Stérung des Arbeitsverhaltnisses (vgl. zur schuldhaften Verlet-
zung von Nebenpflichten als Kindigungsgrund Senatsurteile vom

17. Januar 1991 - 2 AZR 275/90 - AP Nr. 25 zu § 1 KSchG 1969
Verhaltensbedingte Kindigung, auch zur Verdffentlichung in der
-Amtlichen Sammlung des Gerichts bestimmt, sowie vom 16. August
1991 - 2 AZR 604/90 - Ez2A § 1 KSchG 1969 Verhaltensbedingte Kin-
digung Nr. 41).

cc) iﬁ Recht hat das Berufungsgericht die Kindigung nicht am
Fehlen einer Abmahnung scheitern lassen. Das Fehlverhalten der
Kl&égerin beridhrt insbesondere den Vertrauensbereich. Eine Abmah-
nung als Teil des Kindigungsgrundes ist in einem solchen Fall nur
erforderlich, wenn der Arbeitnehmer mit vertretbaren Grinden an-
nehmen konnte, sein Verhalten seli nicht vertragswidrig oder werde

vom Arbeitgeber zumindest als ein nicht erhebliches, den Bestand
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des Arbeitsverhadltnisses gefahrdendes Fehlverhalten angesehen
(vgl. BAG Urteil vom 30. Juni 1983 - 2 AZR 424/81 - AP Nr. 15 zu
Art. 140 GG, 2u A IV 1 der Grunde, m. w. N.; KR-Hillebrecht, aaO,
§ 626 BGB Rz 99). Einen solchen Ausnahmefall hat das Berufungs-
gericht im Hinblick auf die betrieblichen Grinde fir die Gewah-
rung eines nur auf vier Wochen beschrankten Urlaubs, die nach-
drickliche Ermahnung der Klagerin vor Urlaubsantritt zur plinkt-
lichen Rickkehr sowie die nachdrickliche Ablehnung einer Urlaubs-
verldngerung in dem zwelten Telefongespréch am 12. August 1991

ohne Rechtsfehler verneint.

c) Die Ausfihrungen der Revision, das Verhalten der Kl&gerin
rechtfertige weder eine fristlose noch eine ordentliche Kindi-
gung, berlUhren nicht die Frage der generellen Eignung des Verhal-
tens der Klagerin als wichtiger Kindigungsgrund, sondern die wei-
tere Frage, ob unter Berlcksichtigung der konkreten Umsténde des
Einzelfalles und der Abwdgung der beiderseitigen Interessen der
Beklagten die Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses auch nur bis
zum Ende der ordentlichen Kindigungsfrist zumutbar ist oder nicht
und damit die konkrete Kindigung gerechtfertigt ist (vgl. Senats-
urteil vom 17, Mai 1984 - 2 AZR 3/83 - AP Nr., 14 zu § 626 BGB
Verdacht strafbarer Handlung, zu II 1 b der Grinde; KR-Hille-
brecht, aa0O, § 626 BGB Rz 59 f££f., 184, m. w. N.). Auch bei dieser
Wirdigung hat sich das Berufungsgericht im Rahmen des ihm zuste-

henden Beurteilungsspilelraums gehalten.

aa) Ohne Erfolg rigt die Revision, das Berufungsgericht kdénne
sein Urtell nur dann aufrechit erhalten, wenn. es zusdtzlich noch

davon ausgehe, daff die Klégerin auch nachtraglich nicht krank ge-
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wesen sel, da eine tatsdchlich kranke Klé&gerin die Beklagte nicht
hatte ndétigen kénnen. Indessen hat. das Berufungsgericht ausdrick-
lich klargestellt (Berufungsurteil S. 23, zu B II 3 der Grinde),
es komme letztlich auf eine tatsdchliche Arbeitsunfdhigkeit der
Klagerin ab 15. August 1991 nicht an, die Erwdgungen zur Arbeits-
unfédhigkeit ab diesem Zeitpunkt seien nur fir die Beweiswilrdigung
bedeutsam gewesen. Die Revision verkennt, daf das Berufungsge-
richt damit zumindest im Rahmen einer selbst&ndig tragenden
Hilfs- oder Alternativbegrindung die Pflichtverletzung bereits in
der Androhung der zu diesem Zeitpunkt noch nicht kranken Klage-
rin, sie werde krank, ohne daf Anhaltspunkte fir den Eintritt
einer Krankheit ersichtlich waren, sowie in der hierdurch einge-
tretenen Stdrung des Vertrauensverhdltnisses gesehen hat. Fir
diese Wertung war es deshalb auch unerheblich, ob die Klagerin
wegen der Jugoslawienkrise nicht unverziglich hétte nach Deutsch-
land zurtckfliegen und eine spétere eingetretene tatséchliche
Erkrankung vertrauensdrztlich bestatigen lassen kdénnen, und ob
das Attest vom 15. August 1991 deshalb als Nachweis einer Ar-
beitsunfahigkeit ab diesem Zeitpunkt habe akzeptiert werden

miussen.,

bb) Die Ubrigen nach dem vorliegenden Sachverhalt fur die Inte-
ressenabwdgung in Betracht kommenden Umstdnde hat das Berufungs-
gericht berlcksichtigt, insbesondere die bisher unbeanstandete

Flhrung der Klagerin sowie ihre Familienverhdltnisse. Wenn es bei
der Gesamtwlrdigung zu dem Ergebnis gelangt ist, das Interesse

der Beklagten an einer sofortigen Beendigung des Arbeitsverhalt-
nisses Uberwiege, so hat es sich damit im Rahmen seines tatrich-

terlichen Beurteilungsspielraums gehalten.
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d) Die Ausflihrungen des Berufungsgerichts zur Wahrung der Aus-
"schluBfrist des § 626 Abs. 2 BGB lassen keinen Rechtsfehler er-

kennen und werden auch von der Revision nicht angegriffen.

Hillebrecht Triebflrst Bitter

Schulze Dr. Engelmann
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