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allgemeinen das wortliche Angebot der Arbeits-

leistung gemdB § 295 BGB, jedoch dann nicht, wenn

in der Kﬁndigungsschutzklage'der Kliager selbst

vortrigt, krank zu sein. Dann bedarf es nach seiner
Wiedergenesung. eines erneuten wortlichen Angebots,

Aktenzeichen: 2 AZR 301/70

Urteil des BAG vom 26. August 1971
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2 Sa 372/70 Hamm

Verkiindet l"l

am 26, August 1971
gez., MiBler,

Angestellter .
als Urkundsbeamter lhia“
der Geschdftsstelle

In Sachen

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der
miindlichen Verhandlung vom 5. August 1971 durch den Vizeprisi-
denten Dr. Konig, die Bundesrichterin Dr. Meier-Scherling und
deﬁ Bundesrichter Dr. Rengier sowie die Bundesarbeitsrichter
Kerrmann und Dr. Hautmann fiir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Landes-
arbeitsgericlits Hamm vom 24. Jull 1970 - 2 Sa 372/70 -
wird mit folgender MafBgabe. zuriickgewiesen:

Die Verurteilung der Beklagten hinsichtlich des Lohn-
anspruchs des Klidgers wird in Hohe des 3.100,~ DM brutto
abziiglich 1.856,40 DM netto nebst 4 # Zinsen seit dem

1. Marz 1970 libersteigenden Betrages aufgehoben.

Insoweit wird die Sache zur erneuten Verhandlung und
Entscheidung, auch liber die Kosten der Revision, an das
Landesarbeitsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts Wwegen!
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Der Kliger war vom 19. Mirz 1969 an bei der Beklagten,
einer Baustoff- und Transportfirma, als Laderfahrer beschif-
tigt. Am 3. November 1969 verfuhr er dort seine letzte Arbeits-
schicht. Am 4. November erkrankte er und war bis zum 2. Dezem-
ber 1669 arbeitsunfihig. Seine Erkrankung teilte die Ehefrau
des Klﬁgers telefonisch der Beklagten mit, und zwar, wie der
Kliger behauptet, bereits am 6. November 1969, wiahrend die
Beklagte behauptet, diese telefoniéche Benachrichtigung sei
erst am 11. November 1969 erfolgt. Die Ehefrau des Inhabers
der Beklagten beantwortete die Krankmeldung mit einer sofortigen
Kiindigung, die rlickirirkend zum 3. November 1969 gelten sollte.
Auch der Allgemeinén Ortskrankenkasse teilte die Beklagte mit,
daB das Arbeitsverhiltnis zum 3. November 1969 geldst sei. Die
Arveitspapiere Ubersandte die Beklagte mit Schreiben vom 20. No-
vember 1969, in dem es wie folgt heiBt:

"Betr.: Arbeitsverhiltnis

Sie arbeiteten zuletzt am 3. Nov. 1969 in meiner Kies-
grube N -D . Erst am 11. Nov. 1969 - also
nach 8 Tagen - meldeten Sie sich hier Telefonisch wegen
Krankheit ab.

Nach Verstreichen der gesetzlich vorgeschriebenen 3 Tage,
die Thnen zur Entschuldigung zur Verfiigung standen,
wartete ich noch bis zum 10. Nov., um Sie von der Allg.
Ortskrankenkasse usw. abzumelden,

Flir mich gilt das Arbeitsverhiltnis seit dem 3.11.69
als geldst.

In der Anlage erhalten Ihre Arbeitspapiere.”

Unter dem 2., Dezember 1969 beanstandete der Kliger die liber-
sandte Arbeitsbescheinigung und forderte die Beklagte zur
richtigen Ausfiillung auf; er sel nicht Hilfsarbeiter, sondern
Laderfahrer,

Am 27. November 1969 reichte er Klage beim Arbeitsgericht
Herne - 3 Ca 1389/69 - ein mit dem Antrage:

Es wird festgestellt, daB der Kliger in einem unge-

kiindigten Arbeitsverhdltnis zum Beklagten steht,

hilfsweilse, daB durch eine etwa ausgesprochene Xindigung
das Arbeitsvertragsverhdltnis zwischen den Parteien
nicht aufgeldst worden ist.
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Diesen Antrag stellte der Kléger auch im Termin vom 22. De-
zember 1969. Beziliglich der im SchluBtermin vor dem Arbeits-~
gericht gestellten Antriage heiflt es im Protokoll:

Der Klagervertreter stellt den Antrag aus der Klage-
schrift.
Der Beklagtenvertreter beantragt Klageabweisung.
Die Parteien verhandelten mit den gestellten Antrigen
streitlig zur Sache.
Den Parteien wurde Einsicht in das #Hrztliche Attest
gewdhrt.
Der Kldgervertreter beantragt
festzustellen, dafl eine etwa dem Klédger am
11. November 1969 ausgesprochene fristlose
Kiindigung rechtsunwirksam ist.
Der Beklagtenvertreter beantragt
Klageabweisung.

Das Arbeitsgericht hat im Tatbestand seines Urteils als vom
Kliger gestellt lediglich den Antrag erwghnt:
festzustellen, daB eine etwa dem Kldger am 11l. November
1969 ausgesprochene fristlose Kiindigung rechtsunwirksam
ist.
Es hat aber den Tenor seiner Entscheidung wie folgt gefafit:
"Es wird festgestellt, daB das Arbeitsverhiltnis der
Parteien durch eine etwaige auBerordentliche Kiindigung
der Beklagten vom 11. November 1969 nicht aufgeldst
worden ist, sondern weiter fortbesteht."

Gegen dieses Urteil hat die Beklagte kein Rechtsmittel ein-
gelegt,

Der Kldger hat Ende Februar 1970 eine neue Klage gegen
die Beklagte eingereicht, mit der er zundchst eine Abrechnung
iber KrankengeldzuschuB und Zahlung von Arbeitslohn abziiglich
des bis zum 28. Februar 1970 gezahlten Arbeitslosengeldes
verlangt hat. Er hat unter Bewelsantritt - Benennung seines
Bruders E van D als Zeugen - behauptet, der Be-
klagten am 3. und 4. Dezember 1969 seine Arbeit angeboten
zu haben. AuBlerdem verweist er auf seine im Glitetermin des
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Vorprozesses am 16, Deéember 1969 zu Protokoll genommene Er-
kldrung, er sei seit 14 Tagen wieder arbeitsfdhig und arbeits-
los. Nachdem die Beklagte geltend gemacht hatte, sie habe dem
Kldger doch am 11. November und 20. November 1969 gekiindigt,
und diese Kilindigungen miiBten mindestens - was im Vorprozef
nicht gepriift sei - als ordentliche Kiindigungen das Arbeits-
verhdltnis fristgemdf beendet haben, und nachdem sle auBerdem
dem Kliger nochmals mit Schriftsatz vom 14. Mirz 1970 gekiindigt
hatte, hat der Kladger seine Antrige dahin erweitert, festzu-
stellen, daB das Arbeitsverhdltnils der Parteien auch Uber den
22. November 1969 hinaus ungekiindigt fortbesteht und auch nicht
durch die mit Schriftsatz der Beklagten vom 14. Mirz 1970 aus-
gesprochene Kiindigung, zugegangen am 16. Miarz 1970, aufgeldst
worden ist. Ferner hat er beantragt, das Arbeiftsverhidltnis
durch Urteil aufzuldsen und die Beklagte zur Zahlung einer
angeressenen Kindigungsabfindung zu verurteilen, deren Hohe

in das Ermessen des Gerichts gestellt werde.

Das Arbeitsgericht hat die begehrte Feststellung ge-
troflen, es hat das Arbeitsverhdltnis zum 31. Marz 1970 auf-
gelSst und die Beklagte zur Zahlung einer Kiindigungsabfindung
von 1.200,- DM verurteilt. Ferner hat es die Beklagte verur-
teilt, an den Kliger 1.943,60 DM brutto (Saldo von 3%.800,- DM
brutto abzliglich erhaltener 10856,40 DM netto) nebst 4 % Zinsen
seit dem 1, Mdrz 1970 zu zahlen.

Gegen dieses Urteil hat die Beklagte mit dem Ziele der
Klagéabweisung Berufung eingelegt. Das'Landesarbeitsgericht
hat die Berufung im wesentlichen zurlickgewiesen, jedoch eine
geringfligige Verdanderung im Rechenwerk zugunsten der Beklagten
vorgenommen und die Kosten zu 1/84 dem Kliger und zu 3%/84
der Beklagten auferlegt.

Hiergegen hat die Beklagte Revision eingelegt, mit der
sie ihren Klageabwelsungsantrag weiter verfolgt.

Entscheidungsgrinde:

I. Die Revision ist, da das Arbeitsgericht den Streltwert auf
8.400,- DM festgesetzt hat, gemdiB § 72 Abs. 1 Satz 4 ArbGG statt-
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haft. Dabei kann dahingestellt bleiben, ob es richtig war,
das Dreimonatsentgelt nach § 12 Abs. 7 ArbGG doppelt fiir

die Streitwertfestsetzung zu beriicksichtigen. Denn die hier-
zu vom Arbeitsgericht gegebene Begriindung, es handele sich
hier nicht einheitlich um einen das Fortbestehen des Arbeits-
verhdltnisses betreffenden Rechtsstreit, vielmehr werde der
Rechtsstreit, soweit die vor dem 21. November 1969 ausge-
sprochenen Kindigungen den Gegenstand des Feststellungs-
antrags bilden, um die Rechtskraft des im Vorprozef érgan—
genen Urteils gefiihrt, ist weder offensichtlich und auf den
ersien Blick erkennbar falsch noch unverstindlich oder unter
keinem verniinftigen Gesichtspunkt zu rechtfertigen (vgl. BAG
AP Nr. 3 zu § 9 ArbGG).

II. Den Ausfilhrungen des angefochtenen Urteils lber die
Rechtskraftwirkung des im VorprozeB 3 Ca 1389/69 ergangenen
Urtells vom 5. Februar 1970 ist im Ergebnis beizupflichten.

Es kann dahingestellt bleiben, ob man in dem Brief der
Beklagten vom 20. November 1969 nicht doch eine eigenstén-
dige Kiindigung sehen miiBte, die filir den Fall gelten sollte,
daB die zuvor von der Ehefrau des Inhabers der Beklagten
gegenliber der Ehefrau des Kldgers ausgesprochene Kindigung
unwirksam war. Denn der Wille der Beklagten, sich auf jeden
Fall vom Kldger endgliltig zu trennen; kommt in diesem Briefe
unzweideutig zum Ausdruck.

Diese Kindigung ist Jjedoch ebenso wie die vorangegangene
mit der Klage des Kligers rechtzeitig angegriffen worden.
Denn mit seiner am 27. November 1969 bei Gericht eingegan-
genen Klage hat der Kliger die Feststellung begehrt, daB er
in einem ungekiindigten Arbeitsverhiltnis zur Beklagten steht.
Es konnte sich nur fragen, ob er durch seinen im Termin vom
5. Februar 1970 - auch -~ gestellten Antrag, festzustellen,
daB eine etwa dem Klidger am 11l. November 1969 ausgesbrochene
Tristlose Kindigung rechtsunwirksam. ist, den im gleichen
Termin bereits gestellten und auch protokollierten die Kin-
digung vom 20. November 1969 miterfassenden Klageantrag hat
rallenlassen.
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Im Tatbestand des Urteils 1ist nur der auf die Kindigung
vom 11. November 1969 sich beziehende Antrag wiedergegeben
worden., Bel einem VUiderspruch zwischen Protokoll und Tat-
bestand zeht gem#B § 314 Satz 2 ZPO das Protokoll vor. Man
konnte nun allerdings das Protokoll auch dahin lesen, daB
vor der Einsicht in das drztliche Attest andere Antriage als
danach gestcllt worden sind und der weitergehende urspring-
liche Klageantrag nicht im Stadium der Nachverhandiung gestellt
worden ist. Es spricht aber nicht der geringste Anhalt dafiir,
dafl der Kliger eine etwa im Schreiben vom 20. November 1969
liegende und auch von der Klageschrift erfaBte Kiindigung nach
Einsichtnahme in das von seincm Arzte stammende Attest nicht
mehr angreifen, sondern hinnehmen wollte.

Hinzu ltommt, daf im Tenor des Urteils im VorprozeB eine
Entscheidung getroffen worden ist, die dem urspringlichen
Klageantrag entspricht, indem ndmlich das Fortbestehen des
Arbeitsverhdltnisses festgestellt worden ist. Das spricht
dafiir, daB das Gericht, wenngleich es das im Tatbestand ver-
gessen hat zu erwdhnen, den urspringlichen Klageantrag noch
neben dem neu formulierten nur die Kiindigung vom 11, November
1969 erfassenden Antrag als weitergestellt angesehen hat.

Aber selbst wenn der Kldger im Termin vom 5. Februar 1970
zum SchluB nur noch einen die Kiindigung vom 11. November 1969
ansprechenden Antrag gestellt haben sollte, so hat doch eben
das Arbeiltsgericht im Urteil vom 5. Februar 1970 die Fest-
stellung getroffen, daB das Arbeitsverhdltnis fortbesteht
Das wiire dann zwar ein VerstoB gegen § 308 ZPO gewesen, aver
die Boeklagte hat keine Berufung eingelegt, das Urteil ist
- mit dem unterstellten Fehler - rechtskrdftig geworden. Es
steht somit unter den Parteien rechtskriftig fest, daB bis
zum 5. Februar 1970 das Arbeitsverhiltnis fortbestanden hat,
Wenn die Revision meint, mit der Feststellung des Fortoestehens
sel offensichtlich nur ein Fortbestehen trotz Kiindigung vom
11, November 1969 gemeint, so wird das - Wie dargelegt ~ durch
die ProzeBgeschichte, die Antrige des Kligers und das Protokoll
vom 5. Dezember 1970 widerlegt.
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III. Die Kiindigung der Beklagten vom 14./16. Mirz 1970 hat
das Arbeitsgericht mit der B:griindung als sozialwidrig an-
geschen, die Beklagte habe keine neuen Griinde vorgetragen,
die diese Kindigung als sozial gerechtfertigt erscheinen
lassen kOnne. Das Landesarbeitsgericht ist dem auf S. 13
des Urteils gefolgt und hat ausgefiihrt, die Beklagte kdnne
sich auf Griinde, die bereits Gegenstand des Vorprozesses
waren, nicht berufen, auch konne sie dem Kliger nicht vor-
werfen, er habe keine Bereitwilligkeit zur Welterarbeit ge-
zeigt, da er ja zum Protokoll im VorprozeB8 vom 16. Dezember
1969 auf seine wiedererlangte Arbeitskraft hingewiesen habe.
Die Revision hat hierzu keinerleil Riigen erhoben, weder pro-
zessuale noch materielle. Der Senat sieht in der Wirdigung

des Sachverhalts durch das Landesarbeitsgericht keinen Recnts- é

verstofl.

IV. Das Arbeitsgericht hat dem Antrage des Kligers gemidB

das Arbeitsverhdltnis zum 31. Mdrz 1970 aufgeldst und die
Beklagte zur Zahlung einer Abfindung nach §§ 9, 10 KSchG
(n.F.) verurteilt. Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung,
sowelt sie sich hierauf bezog, zuriickgewiesen und dazu dar-
gelegt, dem Kliger sel, da eine verniinftige Zusammenarbveit
zwischen den Parteien nicht mehr zu erwarten sei, die Fort-
setzung des Arbeitsverhiltnisses nicht mehr zuzumuten. Diesen
Teil der Entscheidung hat die Revision weder mit prozessualen
noch materiellen Riigen angegriffen. Er 1&8t auch keine Rechts:
rehler erkennen. Das Landesarbeitsgericht hat die vom Arbeits-
gericht auf 1.200,- DM festgesetzte HbOhe der Abfindung in
Anbetracht der Dauer der Betriebszugehdrigkeit und des Lonnes
des Kldgers sowie der Umstinde der Kiindigung flir angemessen
bezeichnet. Die Beklagte hilt den Betrag flr zu hoch. Dem
Revisionsgericht ist es versagt, die Erwigungen des Tat-
richters zur Bemessung der Abfindung, soweit sie nicht ge-
rade rechtsfehlerhaft oder ersichtlich unvollsténdig sind,
durch eigene Erwdgungen zu verdréngén° Da ein Rechtsfehler

in der Abwdgung des Landesarbeitsgerichts nicht ersichtlich
ist und das Landesarbeitsgericht hier auch die in Betracht
kommenden Faktoren -~ einmal die Umstinde der Xindigung und
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zum anderen die noch verhdltnismdBig kurze Dauver der Beschif-
tigung des Kldgers sowlie dle Hohe seines Lohnes - in Betracht
gezogen hat, muBte es bel der vom Tatrichter festgesetzten Hohe
der Abfindung bleiben (vgl. BAG AP Nr. 17 zu § 72 ArbGG, Leit-
satz 2).

V. Dagegen war das Urteil hinsichtlich des auf § 615 BGB
gestltzten Lohnanspruchs des Kldgers aufzuheben, soweit dem
Kldiger mehr als 3.100,- DM brutto abzliglich 1.856,40 DM netto
nebst 4 % Zinsen seit dem 1. Miarz 1970 zugesprochen worden
s5ind. ilegen des UberschieBenden Betrages, der sich auf die
Zeit bis zum 16. Dezember 1969 bezieht, ist der Rechtsstreit
noch nicht zur Entscheidung reif.

Dem Landesarbeltsgericht kann ndmlich insofern nicht
gefolgt werden, als es hier bereits in der Erhebung der
Kindigungsschutzklage ein wodrtliches Angebot zur Arbeit ge-
sehen und infolgedessen einen Annahmeverzug der Beklagten
von diesem Zeitpunkt an bejaht hat. Wenn auch im Regelfall
in der Erhebung der Kindigungsschutzklage ein nach § 295 BGB
erforderliches wdrtliches Angebot liegt (vgl. BAG 10, 202 =
AP Nr. 18 zu § 615 BGB), so gilt doch das hier nicht. Denn
hier hat in der Kindigungsschutzklage selbst der Kliger auf
seine Erkrankung hingewlesen. Er hat damit eine ErklHrung
abgegeben, die das Gegentell eines Arbeitsangebots ist. Des-
halb bedurfte es hier nach Wiedergenesung des Kldigers noch
eines: besonderen Angebots (vgl. hierzu auch Schaub in AR-
Blattei, Annahmeverzug I, "Der Annahmeverzug des Arbeitgebers"
unter B I 2 b). Ein solches hat er spitestens durch seine zu
Protokoll des Vorprozesses genommene Erklirung am 16. Dezember
1969 abgegeben. Von diesem Zeitpunkt an war die Beklagie be-
stimmt in Annahmeverzug; flir die Zeit nach diesem Termin mufite
es bel der Verurteilung zur Lohnzahlung bleiben.

Ob es flir die Zeit vom 2. bis 16. Dezember 1969 auch dabeil
verbleibt oder hier die Lohnzahlung mangels eines Annahmever-
zugs der Beklagten entfsllt, hingt davon ab, ob der Kliger,
wle er behauptet und die Beklagte bestreitet, bereits am 3.
und 4. Dezember 1969 durch seinen Bruder seine Arbeitskraft
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der Beklagten arigeboten hat. Dies bedarf noch der Klirung.
Deshalb mufte das Urteil, soweit es die Beklagte fiir diesen
Zeitraum zur Lohnzahlung nach § 615 BGB verurteilt hatte,
aufgehoben werden. ' )

Vizeprédsident : L
Dr. Konig ist Dr. Meier-Scherling Dr. Rengier
beurlaubt

gez. Dr. Meier-Scherling

Dr. Hautmann Kerrmann

JLaw — Gesetze und Urteile B omooarmox Available on the

Ect))steglocase t (mobile AQQ) > Google play D App Store
er esetze " ; —

Uber 100.000 Urteile JLaw — flir Android JLaw — flr i0OS

1ZINYPsa8 HYIN JF BLY §§ YOU JUBQULIR(] S[e PUIS SUN[WWESS[12}1() IOP [, YoNY :SIOMUTH]


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

