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Fur das Nachschlagewerk! Ja
Fur die Fachpresse! Ja
Fiar die Amtliche Sammlung! Nein
Gesetz: KSchG 8 1 Abs. 2 Satz 1 und 3; ZPO 88 138, 286
320, 554
Leitsatze:

Wenn der Arbeitgeber eine Kindigung damit begrin-
det, dall der Arbeirtnehmer vertragswidrig nicht zu
Arbeit erschienen sei, und der Arbeitnehmer dieser
Vorwurf substantiiert bestreitet, indem er iIm
einzelnen vortragt,aus welchen Grinden er arbeits-
unfahig gewesen sei, obliegt es nach § 1 Abs. 2
Satz 3 KSchG dem Arbeitgeber, 1m Kindigungsprozel d:;
zulegen und zu beweisen, dall der Arbeirtnehmer 1in
Wirklichkeit doch arbeirtsfahig gewesen ist (Im
Anschlul3 an RAG, ARS Bd. 17* 78)..
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Aktenzeichen: 2 AZR 237/75
Urteil des BAG vom 12. August 1976

LAG Dusseldorf
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2 AZR 237/75
13 Sa 216/74 Diisseldorf

Verkundet an
12.August 1976

gez. Bittner,

Regierungsobersekretar
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

«««««

Urteil

In Sachen

pp-

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Im Namen des Volkes!

www.prinz.law

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 29. Juli 1976 durch den Richter
Hillebrecht als Vorsitzenden, die Richter Roeper und Dr.Jobs

sowie die ehrenamtlichen Richter Hackmann und Zeilinger fir

Recht erkannt:

1. Die Revision der Beklagten gegen das Urteil

des Landesarbeitsgerichts Diisseldorf vom
14.Februar 1975 - 1% Sa 216/74 - wird zuriick-

gewiesen.

2. Die Beklagten tragen die Kosten der Revision.

Von Recht s
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Tatvestand:

Nachdem der Kldger etwa % Jahre aushilfsweise bei den Be-
klagten gearbeitet hatte, war er seit 1970 fir sie in einem
stdndigen Arbeitsverhdltnis als Kellner tatig, jedoch in den
Wintermonaten jeweils ohne Vergilitung von der Arbeit freige-
stellt.

Im September 1973 wurde der Klager vom beklagten Ehemann
wegen Fernbleibens vom Nachhittagsdienst am 4. September 1975
verwarnt, nachdem der Geschdftsfiihrer der Beklagten dem Kléager
erlaubt hatte, seine Mutter mittags vom Frankfurter Rhein-Main-
Flughafen abzuholen. Am 4. Oktober 197% erschien der Klager
nicht zum Friihdienst. Der Geschaftsfiihrer der Beklagten erkun-
digte sich gegen 12.%0 Uhr fernmiindlich bei dem Kldger nach dem
Grund seines Fernbleibens. Der Klager erklarte, er fihle sich
wegen seines Hamorrhoiden-Leidens nicht wohl; er werde am Frei-
tag, dem 5. Oktober 1973, seinen Dienst wieder aufnehmen. Am
5. Oktober 1973 erschien der Kldger nicht zur Arbeit. Mit Schrei-
ben vom 6. Oktober 1973, dem Kladger zugegangen am 8. Oktober 1973,
kiindigte die Beklagte das Arbeitsverhdltnis zum 18. Oktober 1973.
Am 8. Oktober 1973 stellte ein Arzt dem Klager fir die Zeit vom
5. Oktober bis 23. Oktober 1973 eine Arbeitsunfihigkeitsbeschei-
nigung aus.

Mit der Klage hat der Klager beantragt festzustellen, daf
das Arbeitsverhdltnis zwischen den Parteien nicht durch die Kiin-
digung der Beklagten vom 8. Oktober 197% aufgelost worden ist.
Ferner hat er begehrt, das Arbeitsverhdltnis gegen Zahlung einer
angemessenen Abfindung aufzulosen.

Die Beklagten haben beantragt, die Klage abzuweisen. Sie
haben ausgefiihrt, der Klager sei wiederholt unpiinktlich zum Dienst
erschienen. Auch nach eindringlicher Verwarnung im September 1973
habe er am 4. Oktober 1973 wiederum gefehlt, ohne sie zu benach-
richtigen; Er habe auch sein Versprechen, am 5. Oktober 1973 zum
Dienst zu kommen, nicht eingehalten, obgleich ihm gesagt worden
sei, daB man auf seine Mitarbeit an diesem Tuage dringend angewie-
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sen sei. Der Klager habe am 5. Oktober 1973 an sich zur Arbeit

kommen wollen, seli indes von einem Arbeitskollegen darauf hinge-
wieser worden, dall sie, die Beklagten,eine Kiindigung aussprechen
wollten. Nur um dem zu entgchen, habe er die Arbeit am 5.0ktober
197% nicht aufgenommen. Im librigen habe der Klager zum Ende der

Saison ohnenin entlassen werden sollen.

Der Klager hat erwidert, im September 1973 sei er zu Unrech?
verwarnt worden. Er sei ndmlich am 4. September 1973 mittags von
der Arbeit freigestellt worden, um seine Mutter vom Frankfurter
Flughafen abzuholen und habe zugesagt, sich zu beeilen. Wegen
des Fluglotsenstreiks sei er aber erst verspatet zurlickgekommen.

Am 4. Oktober 1973 habe er starke Blutungen gehabt. Er sei
daher in so schlechter kOrperlicher und sselischer Verfassung
rewecsen, dal er nicht daran gedacht habe, den Beklagten selne
Krankheit unverziiglich anzuzeigen. Im ilbrigen haebe er seinen ge-
sundheitlichen Zustand am 4. Oktober 1973% unrichtig eingeschatzt,
als er dem Geschiftsfiihrer der Beklagten fernmiundlich fir den
niachsten Tug die Wiederaufnahme der Arbeit in Aussicht pgestellt
habe. Am 5. Oktober sei er so krank gewesen, daf3 er den Arzt habe
aufsuchen miissen und nicht habe arbeiten konnen. Eine Krankschrei-
bung an diesem Tage sei unterblieben, weil er keinen Kranken-
schein gehabt habe. Er habe seine Ehefrau gebeten, die Beklagte
von dem Fortbestehen seiner Krankheit zu unterrichten. Dies habe
gie aber erst am 6. Oktober 1973 getan. SchlieBlich seien die
Beklagten iiber Art und Umfang der Beschwerden auch aus friheren
Krankheitsfdllen informiert gewesen und hdtten demgemaB davon
ausgehen miissen, daB er erst nach einigen Tagen wieder arbeits-
fahig sein werde.

Das Arbeitsgericht hat die Klage mit der MaBgabe abgewiesen,
dafl das Arbeitsverhdltnis der Parteien erst zum 22.0ktober 1973
beendet worden ist. Das Landesarbeitsgericht hat auf die Beru-
fung des Kldgers das erstinstanzliche Urteil abgeandert und fest-
gestellt, daB das Arbeitsverhdltnis der Parteien durch die Kiin-
digung der Beklagten vom 8. Oktober 1973 nicht aufgelost worden
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ist. Soweit der Kldger die Aufldsung des Arbeitsverhaltnisses
gegen Zahlung einer angemessenen Abfindung begehrt hat, hat es

die Berufung zurickgewiesen.

Mit der Revision begehren die Beklagten die Wiederherstel-
lung des erstinstanzlichen Urteils. Der Klager bittet, die Re-

vision zurilickzuweisen.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision ist als unbegriindet zuriickzuweisen. Das Landes-

arbeitsgericht ist zutreffend davon ausgegangen, daB das Arbeits-
verhdltnis der Parteien durch die ordentliche Kiindigung der Be-
klagten vom 8.0ktober 1973 nicht aufgelost worden ist.

A. Die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts liber den Auf-
losungsantrag des Klidgers ist in Rechtskraft erwachsen, denn
der insoweit allein beschwerte Klager hat gegen das zweitin-
stanzliche Urteil keine AnschluBrevision eingelegt. Streitgegen-
stand in der Revisionsinstanz ist daher ausschlieBlich die Frage,
ob das Arbeitsverhdltnis der Parteien durch die von der Beklag-
ten mit Schreiben vom 6. Oktober 1973 erklarte ordentliche Kiin-
digung aufgelost worden ist.

Das Landesarbeitsgericht ist zumindest im Ergebnis zu Recht
davon ausgegangen, dafBl die Kiindigung vom 8. Oktober 1973 sozial- oy
widrig ist und daher das Arbeitsverhaltnis der Parteien nicht
aufgelost hat.

B. Ohne Rechtsfehler hat das Landesarbeitsgericht angenommen,
die Kliindigung sei nicht aus betriebsbedingten Griinden erfolgt,
weil die Beklagten selbst zugestanden hatten, daB die Saison
erst nach dem 31. Oktober ende. Angesichts dieser tatsachlichen
Feststellungen, an die das Revisionsgericht mangels entsprechen-
der Verfahrensriige» nach § 561 Abs. 2 ZPO gebunden ist, ist nicht
zu beanstanden, wenn das Landesarbeitsgericht in der Behauptung
der Beklagten, sie hdtten den Klager ohnehin bei Saisonende ent-
lassen, weil sie die Anzahl der festangestellten Arbeitnehmer um
3 bis 4 zu reduzieren pflegten, nicht die schliissige Darlegung
von betriebsbedingten Kiindigungsgrinden gesehen hat.
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C. Auch die Wirdigung des Landesarbeitsgerichts, die Kindigung
sei nicht dirch verhaltensbedingte Griinde (§ 1 Abs. 2 KSchG)
sozial gerechtfertigt, beruht nicht auf einem Rechtsfehler.

Le D~s Landesarbeitsgericht hat ausgefiihrt, das Verhalten des
Klagers am 4. September 1975 sowie in der Zeit vom 4. bis

8. Oktober 1973 sei nicht geeignet, einzeln oder insgesamt be-
trachtet, bei verstdndiger Wirdigung in Abwagung der Interessen
der Vertragsparteien die Kiindigung als angemessen und billigens-
wert erscheinen zu lassen. Die durch den Fluglotsenstreik be-
dingte Nichtaufnahme des Nachmittagsdienstes am 4. September 1973
sowie die unterlassene fernmiindliche Benachrichtigung der Be-
klagten seien Umstdnde, die nicht nennenswert zum Nachteil des
Kldgers verwertet werden konnten. Soweit der Klager in der Zeit
vomn 4. bis 8. Oktober 1974 der ihm obliegenden Pflicht zur un-
verziglichen Anzeige der Krankheit nicht ordnungsgemal nachge-
kommen sei, handele es sich ebenfalls um geringfiigige Vertrags-
verletzungen, die weder alleige noch in ihrer Gesamtheit dazu
geeignet seien, die Kiindigung sozial zu rechtfertigen. Dabei ist
das Landesarbeitsgericht unter Berilicksichtigung der vom Bundes-
arbeitsgericht entwickelten Grundsatze zutreffend davon ausge-
gangen, daB eine Kiindigung nicht erst dann sozial gerechtfertigt
ist, wenn dem Arbeitgeber die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnis-
ses nicht mehr zuzumuten ist. Es genigt vielmehr, daBl Griinde
vorliegen, die bei verstidndiger Wiirdigung in Abwagung der Inter-
essen der Parteien und des Betriebs die Kindigung als billigens-
wert und angemessen erscheinen lassen (stdndige Rechtsprechung:
vgl. BAG AP Nr. 21 zu § 1 KSchG).

II. Diese Wirdigung des Landesarbeitsgerichts ist der Nachpri-
fung im Revisionsverfahren nur in beschréanktem MaBe zugadnglich.
Bei der Anwendung des § 1 KSchG geht es ndmlich - dhnlich wie

bei der des § 626 BGB - um die Auslegung eines unbestimmten
Rechtsbegriffs, bei dem das Revisionsgericht nur nachpriifen kann,
ob das Berufungsgericht den Begriff der Sozialwidrigkeit verkannt
hat, ob es bei der Unterordnung des Sachverhalts unter die Rechts-
norm des § 1 Abs. 2 KSchG Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungs-
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sdtze verletzt hat und ob die Interessenabwdgung, bei der dem
Tatsachenrichter ein Beurteilungsspielraum zusteht, alle we-
sentlichen Umstande beriicksichtigt und widerspruchsfrei ist
(vgl. BAG 1, 99 = AP Nr. 5 zu § 1 KSchG; BAG 1, 117 = AP

Nr. 6 zu § 1 KSchG und AP Nr. 21 zu § 1 KSchG; BAG 9, 263
[265 f.] = AP Nr. 42 zu § 626 BGB). Wenn das Berufungsgericht
von dem richtigen Begriff der Sozialwidrigkeit ausgegangen
ist, beruhen die Erwagungen, ob die dafiir erforderlichen Vor-
aussetzungen vorgelegen haben, nur dann auf einer Rechtsver-
letzung, wenn der Tatsachenrichter nicht alle maBgebenden
Unstande beriicksichtigt, den ihm vorbehaltenen Beurteilungs-
gspielraum lberschritten hat oder wenn ihm bei den tatsachli-
chen Feststellungen VerfahrensverstiBe unterlaufen sind, die
von der Revision ordnungsgemall geriigt worden sind.

III. Bei der nur in diesem beschrinkten Umfang méglichen Uber-
priufung des angefochtenen Urteils ist kein revisionsrechtlich
erheblicher Rechtsfehler festzustellen.

1. Dem Klager kann nicht vorgeworfen werden, am 4.0ktober
1973 grundlos gefehlt und dadurch seine Arbeitspflicht ver-
letzt zu haben.

a) Das Landesarbeitsgericht hat ausgefiihrt, der Klager habe
die Beklagte an diesem Tage flir einige Stunden im unklaren
dariber gelassen, dall er "angeblich" wegen seines Leidens
nicht fdhig gewesen sei, seine Arbeit aufzunehmen. Es erschei-
ne "fraglich", ob es dem Kldager unzumutbar gewesen sei, am

4, Oktober 1973 seinen Dienst anzutreten. Aufgrund einer Wir-
digung des Vortrages des Klagers und der Aussagen seiner Ehe-
frau und des Zeugen 2 ist das Landesarbeitsgericht
dann zu der Uberzeugung gelangt, es sei von einem erneuten Aus-
bruch der Erkrankung des Klagers am Vormittag des 4. Oktober
197% auszugehen. Wenn man beriicksichtige, daB der Kladger an
diesem Tage Kellnerdienste zu verrichten gehabt habe, also
liberwiegend gehen und stehen sollte, dann ergebe sich eine
hinreichende Wahrscheinlichkeit daflir, dall es ihm nicht zumut-
bar gewesen sei, zum Frihdienst zu erscheinen.

N . B 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 — flr iOS

www.prinz.law

1ZINYPsa8 HYIN ‘JF eLY §§ YoeU JuequUale( S[e PUIS SUN[WWESS[19)1() I9P J[ID [, YoNY :SOMUTE]



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

-7 -

b) Diese Begriindung greift die Revision mit der Rige an, sie
sei in sich widerspriichlich, weil es das Landesarbeitsgericht
zundchst als fraglich bezeichnet habe, ob es dem Klager angeblich
wegen seines Leidens unzumutbar gewesen sei, seine Arbeitspflicht
zu erfiillen. Es sei deshalb nicht mit ausreichender Sicherheit

zu erkennen, ob es das Berufungsgericht als erwiesen angesehen
habe, daB der Kldger am 4. Oktober 1972 arbeitsunfahig krank ge-
wesen sel oder nicht.

c) Diese Riige ist unbegriindet. Selbst wenn man zugunsten der
Revision unterstellt, das Landesarbeitsgericht habe auch die Mog-
lichkeit nicht ausgeschlossen, daB die Arbeitsunfédhigkeit des
Kligers am 4. Oktober 1973 nicht erwiesen sei, dann beruht das
Urteil doch nicht wegen widerspriichlicher Feststellungen auf
einem Rechtsfehler, weil auch insoweit nicht ausgeraumte Zweifel
zu Lasten der Beklagten gehen. Die von der Revision angenommenen
widerspriichlichen Feststellungen (Arbeitsunfdhigkeit sowohl fir
zweifelhaft als auch fir erwiesen erachtet) sind jeweils fiir sich
betrachtet eine ausreichende Entscheidungsgrundlage fur das ange-
fochtene Urteil. Es liegt keine Unklarheit iiber die tatsachliche
Grundlage der Entscheidung vor, die dem Revisionsgericht die
zuverlassige rechtliche Nachpriifung unméglich macht und deswegen
einen Verfahrensmangel bedeutet, der die Aufhebung des ange-
fochtenen Urteils erforderlich macht (vgl. BAG AP Nr. 5 zu § 313
ZP0).

aa) Nach § 1 Abs. 2 Satz 3 KSchG hat der Arbeitggper die Tat-
sachen zu beweisen, die die Kiindigung bedingen. Diese Beweislast
trifft den Arbeitgeber auch dann, wenn er die Kiindigung aus Griin-
den ausspricht, die nach seiner Darstellung im Verhalten des Ar-
beitnehmers liegen (vgl. Hueck, KSchG, 9.Aufl., § 1 Anm. 149).
Er muB dann alle Umstande darlegen und ggf. beweisen, die den
Vorwurf begriinden, daB der Arbeitnehmer vertragswidrig gehandelt
hat. Das gilt auch dann, wenn der Arbeitgeber seine Kiindigung
damit begriindet, der Arbeitnehmer habe ohne den Nachweis fir
seine Verhinderung zu erbringen, seinen Dienst versaumt, und der
Arbeitnehmer sich darauf beruft, er sei infolge Erkrankung ar-
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beitsunfahig gewesen (vgl. RAG, ARS Bd. 17, 78 [80,81]; Stahl-
hacke, Kiindigung und Kiindigungsschutz im Arbeitsverh&dltnis,
2.Aufl., S. 52; ebenso fiir den vergleichbaren Fall einer vom
Arbeitgeber bestrittenen Beurlaubung eines Arbeitnehmers: LAG
Baden-Wirttemberg, BB 1966, 288; a.A. ohne ndhere Begrindung:
Lepke, DB 1974, 478).

bb) Die im § 1 Abs. 2 Satz 3 KSchG enthaltene Beweislastregel
wird auch in diesen Fadllen aus folgenden Griinden nicht zugun-

sten des kiindigenden Arbeitgebers eingeschrdnkt: Wenn ein Ar-

beitnehmer wegen Erkrankung nicht zum Dienst erschienen ist,

hat er seine Arbeit nicht unberechtigt verweigert (vgl. Land-
mann-Rohmer-Eyermann-Frihler-Neumann, Gewerbeordnung, 12.Aufl.,
§ 123 Anm. 3%). Aus einer Arbeitsversdumnis folgt nicht schon
ohne weiteres, daB der Arbeitnehmer dadurch seine Arbeits-
pflicht verletzt hat. Im Vertragsrecht indiziert ein bestimm-
ter Sachverhalt, der den objektiven Voraussetzungen fur eine
Vertragsverletzung entspricht, nicht zugleich ein rechts- bzw.
vertragswidriges Verhalten (vgl. Esser, Schuldrecht, 4.Aufl.,
Bd. 1 S. 62 ff. und Stahlhacke, aa0). Die Rechtswidrigkeit
eines beanstandeten Verhaltens muB vielmehr besonders begrin-
det werden. Zu den die Kiindigung bedingenden Tatsachen, die
der Arbeitgeber vortragen und ggf. beweisen mull, gehoren damit
auch diejenigen, die einen Rechtfertigungsgrund fiir das Ver-

§ yoeu Yuequaje(J s[e puls Sun[uItIess[12).1) 19p (I3 ], YONY SIOMUTE]
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halten des Arbeitnehmers ausschlielen.

cc) Durch diese Regelung der Darlegungs- und Beweislast wird
der Arbeitgeber nichc iliberfordert. Ihr Umfang richtet sich nam-
lich jeweils danach, wie substantiiert sich der Arbeitnehmer
auf die Kindigungsgriinde einlaBt. Der Arbeitgeber braucht bei
einer Arbeitsversdumnis, die er zum AnlaB fir eine Kiindigung
nimmt, im Rechtsstreit liber die Wirksamkeit dieser Kiindigung
nicht von vornherein alle nur denkbaren Rechbfertigungsgriinde
zu widerlegen (vgl. Stahlhacke, aa0). Der Arbeitnehmer ist
vielmehr im KiindigungsprozeB nach § 138 Abs. 2 ZPO verpflich-
tet, den Vorwurf, unberechtigt gefehlt zu haben, unter genauer
Angabe der Griinde, die ihn daran gehindert haben, seine Arbeits-
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leistung zu erbringen,zu bestreiten. Wenn er dabei geltend macht,
er sei krank gewesen, ist dazu nicht unbedingt der Hinweis auf
ein a8rztliches Attest erforderlich, das der Arbeitnehmer ohnehin
- insbesondere bei kurzfristigen Erkrankungen - nicht stets, son-
dern nur bei entsprechenden Vereinbarungen oder auf Verlangen
des Arbeitgebers vorlegen muB (vgl. Neumann, Kindigung bei Krank-
heit, 2.Aufl., S. 13). Der Arbeitnehmer muB aber dann, wenn er
- wie der Klager im Streitfall fiir den 4. Oktober 1973 -wegen der
von ihm behaupteten Arbeitsunfahigkeit nicht auf ein arztliches
Attest verweisenkann, substantiiert darlegen, woran er erkrankt
é%? war und weshalb er deswegen nicht zur Arbeit erscheinen konnte.

dd) Das hat der Kldger in ausreichendem MaBe getan. Er hat an-
gegeben, schon langere Zeit an Hamorrhoiden gelitten zu haben.
Von den am 4. Oktober 1973 aufgetretenen Beschwerden hat er sowohl
seine Ehefrau als auch den Zeugen Z unterrichtet und er
kann sich schlieBlich darauf berufen, tatsdchlich ab 5. Oktober
197% wegen dieser Erkrankung vom Arzt krankgeschrieben worden
zu sein. Wie die Beklagten verkennen, waren sie aufgrdnd dieses
substantiierten Bestreitens des Kligers gehalten, Umstdnde dar-
zulegen und zu bewelisen, die objektiv geeignet sind, die vom
Kldger behauptete Arbeitsunfahigkeit zu widerlegen. Die Annahme
der Revision, das Landesarbeitsgericht habe sich moglicherweise

@? damit begnligt, die vom Klager behauptete Arbeitsunfahigkeit am
4. Oktober 1973 nicht fiur erwiesen anzusehen, reicht somit-nicht
aus, um daraus einen verhaltensbedingten Kiindigungsgrund herzu-
leiten.

d) Mit Rucksicht auf die dargestellte Verteilung der Beweis-
last kann die Revision auch nicht wmit ihren Riigen durchdringen,
mit denen sie darlegen will, das Landesarbeitsgericht habe jeden-
falls fehlerhaft eine Arbeitsunfahigkeit des Klagers fir den

5. Oktober1973 festgestellt. Der Revisionsbegriindung liegt in-
soweit ersichtlich die unzutreffende Auffassung zugrunde, der
Kliger miisse seine krankheitsbedingte Verhinderung nachweisen.
Sie hat demgemdl auch nicht im einzelnen die Moglichkeit dar-
gelegt, daB ohne die von ihr geriligten Verfahrensverletzungen
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anders entschieden worden ware, ndmlich das Landesarbeitsgericht
hdtte zu der Uberzeugung gelangen niissen, der Kl&dger sei am

4, Oktober 1973 nicht erkrankt gewesen, sondern habe pflicht-
widrig gefehlt. Einer solchen Darlegung bedurfte es, weil

eine solche Moglichkeit nicht offenkundig ist (vgl. BAG AP

Nr. 1% zu § 554 ZPO [unter 4 der Griindel).

s Auch die fehlende rechtzeitige Entschuldigung fur das
Fernbleiben von der Arbeit am 4. Oktober 197% kann nicht als
ausreichender Grund filir die auBlerordentliche Kiindigung anerkannt

werden.

a) Das Landesarbeitsgericht hat in dem angefochtenen Urteil
betont, die Unterlassung des Kldgers,am 4. Oktober 1973 un-
verziiglich die Beklagten von geiner Erkrankung zu unterrichten,
sei "nicht notgedrungen schuldhaft" gewesen. Sie sei jedenfalls
nicht ausreichend, um die Kiindigung zu rechtfertigen, weil die
Beklagten aufgrund des durch den Zeugen Z erfolgten
Anrufes Ubep die Beschwerden des Klagers unterrichtet gewesen
seien. Es sei entschuldbar, wenn der Klager zundchst an die
Stillung der Blutung oder eine Schmerzlinderung gedacht habe.
Er habe zudem unbestritten behauptet, fiir den 4. Oktober 1973
habe nur ein "gewohnlicher Dienst" angestanden.

b) Die hiergegen erhobenen Riigen der Revision greifen nicht P
durch, weil sich die Wirdigung des Landesarbeitsgerichts im S
Rahmen des tatrichterlichen Beurteilungsspielraumes halt und

ihr keine fehlerhaften tatsdchlichen Feststellungen zugrunde

liegen. Im einzelnen gilt folgendes:

Wie die Revision libersieht, hat das Landesarbeitsgericht
bericksichtigt, daBl der Klager am 4. Oktober 1975 von sich aus
nichts unternommen hat, um sich bei den Beklagten zu entschul-
digen. Diese Unterlassung ist nach den vertretbaren Erwdgungen
des Landesarbeitsgerichts vor allem deshalb entschuldbar, weil
sich der Klager zundchst darum bemiiht habe, seine Beschwerden
zu lindern.

Die tatsdchliche Feststellung des Landesarbeitsgerichts,
der Kldager habe unwidersprochen vorgetragen, am 4. Oktober 1973
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klagte nur mit einem Antrag auf Tatbestandsberichtigung (§ 320
ZPO) angreifen konnen. Eine Verfahrensriige nach § 286 ZPO ist
insoweit nicht zuldssig. Die tatsdchlichen Feststellungen durch
das Berufungsgericht gehen den Vortrag der Parteien in vorbe-
reitenden Schriftsdtzen vor (vgl.BAG AP Nr.32 zu § 6ll BGs daftung
des Arbeitnehmers [unter II 1 der Griinde]). Abgesehen davon diirf-
te den Beklagten bei dem schriftsatzlich angekiindigten Vortrag,
auf den die Revision verweist, eine Datenverwechslung unterlaufen
sein. Nach der Aussage des Zeugen Z soll namlich am

5. Oktober 1973 das Erscheinen des Klagers dringend erforderlich

gewesen sein.

e Am 5. Oktober 1973 war der Klager nicht verpflichtet, zur
Arbeit zu erscheinen, wie das Landesarbeitsgericht zutreffend

angenommen hat.

Die Revision rigt in diesem Zusammenhang erfolglos, das Lan-
desarbeitsgericht habe sich micht damit befalt, daB der Klager
an sich am Morgen des 5. Oktober 1973 entschlossen gewesen sei,
zur Arbeit zu kommen und nur wegen des im Rahmen eines Anrufes
eines Arbeitskolle‘en erfdgten Hinweises, ihm solle gekiindigt wer-
den, nicht im Betrieb erschienen sei.

Das Landesarbeitsgericht ist auf dieses Vorbringen der Be-
klagten und die Aussage des Zeugen S ausdricklich einge-
gangen, wenn auch im Zusammenhang mit der unterlassenen Ent-
schuldigung fiir den 5. Oktober 1973. Zuvor hat es jedoch zutref-
fend ausgefiihrt, dal der Klager an jenem Tage nicht zu arbeiten
brauchte, weil er objektiv arbeitsunfdhig war. Daran ist der
Senat gebunden, weil das Landesarbeitsgericht festgestellt hat,
die am 5. Oktober 1973 bestehende Arbeitsunfahigkeit des Kléagers
sel zwischen den Parteien unstreitig geworden. Diese Feststellung
kann ebenfalls nicht mit einer Verfahrensriige bekampft werden,
sondern die Beklagten hdtten sich dagegen mit einem Antrag auf
Tatbestandsberichtigung wenden miissen (vgl. BAG wie vorher).

4, Der Kliger hat sein Fehlen am 5. Oktober 1973 zwar nicht
rechtzeitig entschuldigt. Das ist vom Londesarbeitsgericht aber
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auch nicht verkannt worden. Es hat das Verhalten des Kldgers
insbesondere deswegen nur als leichte Vertragsverletzung be-
urteilt, weil er darauf vertraut habe, daB ihn seine Ehefrau
bei den Beklagten entschuldigen werde.

Diese Wurdigung, gegen die die Revision keine Riigen er-
hoben hat, 1aBt keinen Rechtsfehler erkennen.

gez.: Hillebrecht Roeper Dr. Jobs

Hackmann Fritz Zeilinger
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