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Fur das Nachschlagewerk' ja
Für dje Fachpresse1 Ja
Für die amtliche Sammlung' Nein \tm im

Gesetz KSchG (a r ) §§ 1, 3, 5, 6, 11

Leitsätze

Hat der Arbeitgeber m  erster Lime fristlos und 
nur hilfsweise fristgemäß gekündigt, so wahrt ein 
nur auf die fristlose Kündigung bezogener Fest­
stellungsantrag des Arbeitnehmers die Frist des 
§ 3 KSchG (a F»), wenn der Arbeitnehmer noch bis 
zum Schluß der letzten mündlichen Verhandlung 
erklärt, auch die hilfsweise erklärte ordentliche 
Kündigung angreifen zu wollen» Sein Klageantrag 
ist dann in diesem weiten Sinne aufzufassen 
Das gilt insbesondere dann, wenn auch der Aroext- 
geber seinen Klageabweisungsantrag auf die hilfs- 
weise fristgemäß erklärte Kündigung stützt»

Aktenzeichen 2 AZR 35/70
Urteil a°s BAG vom 6» November 1970 C,AG Baden-Wur utembei g
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AZH 33 /70
Sa 31/69 Baden-Württemberg
rteilstenor zugestellt 
m 16 November 1970

Im tamn in Vrihas!
ez Kistner,
ngestellte 
ls Urkundsbeamtin 
er Geschäftsstelle

In Sachen

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts gemäß § 128 Abs 2 
ZPO m  der Sitzung vom 12 November 1970 durch den Vizepräsidenten 
Dr König, die Bundesrichterin Dr Meier-Scherlmg und den Bundes­
richter Dr. Thomas sowie die Bundesarbeitsrichter Worner und 
Dr Müller für Recht erkannt

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Landes­
arbeitsgerichts Baden-Württemberg vom 4 Dezember 1969 
- 1 Sa 31/69 - wird Auf ihre Kosten zuruckgewiesen
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Tatbestand

Der Klager war seit 195? mit Unterbrechungen und seit 1962 
ununterbrochen als Metallarbeiter bei der Beklagten beschäftigt 
Es galt eine Kündigungsfrist von zwei Wochen zum Wochenschluß 
Der Klager verdiente zuletzt etwa monatlich 1 400*~ DM brutto 
Am 2 Mai 1969* einem Freitag* verließ er gegen 17 00 Uhr* eine 
Stunde vor Dienstschluß* die Albeit Zuvor war er im BUro des 
Meisters C gewesen* nach der Behauptung des Klagers,
um sich dort wegen Ubelseins abzumelden* was die Beklagte be­
streitet Vom 5 Mai bis 9 Juni 1969 war der Kläger wegen 
eines Zwolffingerdarmgeschwurs krank geschrieben Der Klager 
behauptet* am 5 Mai 1969 vormittags habe ihn seine Ehefrau 
wegen seiner Übelkeit fernmündlich bei der Beklagten entscnul- 
digt* am Nachmittag dieses Tages habe der Arzt ihn krank ge­
schrieben* ihm aber den Ausgang erlaubt Am Dienstag, dem 
b Mai 1909a war der Klager im Garten seines Schwagers* Ver­
trauensleute der Beklagten wollen ihn dort bei der Garden- 
aibeit gesehen haben. Die Beklagte kündigte ihm mit dem am 
7 Mai 1969 eingegangenen Schreiben vom 6 Mai 1969 wie folgt

"Fristlose Kündigung
Gemäß Meldung Ihres Abteilungsmeisters Herrn K 
C fehlen Sie seit dem 2 Mai 19693 17 00 Uhr,
unentschuldigt Auf Grund verschiedener Zeugenaussagen 
wurde die Geschaftsleitung davon in Kenntnis gesetzt* 
daß Sie sich trotz Ihres unentsehuldigten Fehlens 
auf dem Grundstück des Herrn K -A W auf dem 
Lerchenfeld mit Gartenarbeiten beschäftigen
Auf Grund dieser Vorkommnisse kündigt Ihnen die Ge~ 
schäl csleitung der Firma A & B KG im Einver­
nehmen mit dem Betriebsrat Ihr Arbeitsvernaltnis frist­
los Sollte diese fristlose Kündigung ungültig werden* 
kündigen wir Ihnen vorsorglich fristgemäß zum 25 Mai 
19oQ Inre Arbeitspapiere erhalten Sie nachgerexchc

Der Betriebsrat Die Geschaftsleitung
sez Unterschrift A & B KG

gez Unterscnnft"
Der Klager hat Klage erhoben mit dem Anträge festzustelien* 

daß sein Aibeitsverhaltnis durch die fristlose Kündigung vom 
7 Mai 19oQ nicht beendet sei
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Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und diesen An­
trag in ihrem Schriftsatz vom 11 Juni 1969 m  erster Linie 
auf die ordentliche Kündigung und erst in zweiter Linie auf 
die fristlose Kündigung gestützt Der Klager hat im Schrift­
satz vom 17 Juni 1969 erklärt, er trete auch gegen die ordent­
liche Kündigung an Diese Erklärung hat er auch im Termin vom 
18 Juni 1969 wiederholt, wenngleich er eine Änderung seines 
Klageantrages abgelehnt hat

Das Arbeitsgericht hat festgestellt, daß das Arbeitsver­
hältnis durch die fristlose Kündigung vom 7 Mai 1969 nicht 
aufgelost worden ist. Aufgrund der Beweisaufnahme hat es fest­
gestellt, daß die Ehefrau des Klägers diesen am 5 Mai 1969 
fernmündlich entschuldigt habe In den Entscheidungsgrunden 
hat das Arbeitsgericht betont, es habe keinen Anlaß gehabt zu 
prüfen, ob die zugleich mit der fristlosen Kündigung ausge­
sprochene fristgemäße Kündigung berechtigt gewesen sei, da der 
Kläger gegen diese keine rechtzeitige Kündigungsschutzklage 
erhoben habe

Von diesen Sätzen hat sich der Klager beschwert gefühlt, 
er hat Berufung eingelegt mit dem Anträge festzustellen, daß 
das Arbeitsverhaltms durch die am 7 Mai zugegangene Kündigung 
vom 6 Mai 1969 weder fristlos zum 7 Mai 1969 noch fristgemäß 
zum 25 Mal 1969 beendet worden ist

Diesem Antrag hat das Landesarbeitsgericht nach Bev/eis- 
aufnahme entsprochen, es hat außerdem auf den Antrag der Be­
klagten das Arbeitsverhaltms der Parteien gemäß § 7 KSchG 
(a F ) aufgelost und hat die Beklagte zur Zahlung einer Aofm- 
dung von 1 ^00,- DM verurteilt

Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision 
bekämpft die Beklagte das Urteil des Landesarbeitsgerichts, 
insoweit es die fristgemäße Kündigung für rechtzeitig mit der 
Kundigungsschutzklage angegriffen und für sozialwidr-Lg er­
achtet hat

Entscheidungsgründe
I Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung des Klagers für 
zulässig erachtet, wiewohl das Urteil des Arbeitsgerichts genau
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dem Antrag des Klagers entsprechend ergangen war Die Revision 
sieht hierin einen Verfahrensverstoß und meint, es habe an einer 
Beschwer des Klagers gefehlt Dem Landesarbeitsgericht ist je­
doch beizupflichten, wenn es nicht nur auf einen Vergleich zwi­
schen Klageantrag und Urteilstenor abgestellt, sondern auch 
die Entscheidungsgründe mit herangezogen hat Aus diesen ergibt 
sich, daß das Arbeitsgericht die Kündigung vom 7 Mai 1969 als 
zum 25 Mai 1969 wirkend angesehen hat Hierdurch war der Klager, 
der seiner Ansicht nach mit seiner Klage die Kündigung vom 7 Mai 
1969, auch soweit sie als fristgemäße ausgesprochen war, ange­
griffen hat, beschwert, wie das Landesarbeitsgericht zutreffend 
angenommen hat
II Das Landesarbeitsgericht hat m  der Kündigungserklarung 
der Beklagten nicht zwei Kündigungen gesehen, sondern eine, und 
zwar eine m  erster Linie fristlos und nur hilfsweise zur Ent­
kräftung des § 11 Abs 2 KSchG (a F ) auch fristgemäß ausge­
sprochene Kündigung Bei dieser Auslegung einer individuellen 
Willenserklärung ist das Landesarbeitsgericht von dem wanren 
Willen der Erklärenden (§ 155 BGB), so wie es ihn festgestellt 
hat, ausgegangen, es hat dabei weder gegen Erfahrungssatze noch 
gegen Gesetze der Logik verstoßen, noch hat es die Begleitumstände 
außer acht gelassen Die Auslegung ist daher für das Revisions­
gericht bindend
III Das Landesarbeitsgericht hat weiter angenommen, daß die
nur die Kündigung als fristlose erfassende Klageschrift die Frist 
der §§ 5* 11 Abs 1 Satz 2 KSchG (a F ) gewahrt habe, und der 
Klagen gemäß § 5 KSchG (a F ) bis zum Schluß der letzten münd­
lichen Verhandlung des ersten Rechtszuges berechtigt gewesen sei, 
diese Kündigung nun auch noch als fristgemäße anzugreifen. Des 
habe er durch seinen Schriftsatz vom 17 Juni 1969 sowie durcn 
seine zu Protokoll genommene Erklärung im Schlußtermin vom 
18 Juni 1969 getan S e m  im Schlußtermin gestellter Klageantrag 
sei daher dahin zu verstehen, daß der Klager die Unwirksamkeit 
dei Kündigung vom 7 Mai 1969 unter jedem m  Betracht kommenden 
lechtlichen Gesichtspunkt geltend machen wolle Das Landes- 
aibeitsgencht meint zwar, der Klager hatte besser daran ge^an.
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zur Klarstellung seinen Klageantrag zu berichtigen, aber bei 
einer verständigen, den Sinn und Zweck des § 5 KSchG (a P ) 
berücksichtigenden Auslegung sei der Klageantrag auch ohne 
ausdrückliche Änderung in diesem Sinne zu verstehen

Dem ist beizupflichten Die Bestimmung des § 5 KSchG 
(a P ) will den Arbeitnehmer, der durch rechtzeitige Anrufung 
des Gerichts seinen Willen, die Wirksamkeit der Kündigung zu 
bekämpfen, zum Ausdruck gebracht hat, davor bewahren, seinen 
Kündigungsschutz aus r e m  formalen Gründen einzubüßen Be­
achtet man diesen Zweck der Vorschrift, dann ist die Auslegung 
des Antrages nicht zu beanstanden Mit Recht hat das Landes 
arbeitsgerxcht, wie das allgemein als zulässig und notwendig 
anerkannt ist, die zu Protokoll gegebenen Erklärungen zur 
Auslegung des im gleichen Termin gestellten Antrages heran­
gesogen Hier kommt noch hinzu, daß auch die Beklagte, wie 
sie m  ihrem Schriftsatz vom 11 Juni 1969 ausdrücklich nervor 
hebt, ihren Klageabweisungsantrag hauptsächlich auf die Kün 
digung, soweit sie als fristgemäße ausgesprochen worden war, 
gestützt hat

War aber danach der im Termin vom 18 Juni 1969 gestellte 
Klageantrag in diesem weiten Sinne zu verstehen und erfaßte 
er hiernach auch die ordentliche Kündigung, so bedurfte es 
auch keiner Nachholung eines solchen Antrages und mithin keiner 
Zuruckverweisung an das Arbeitsgericht
IV Das Landesarbeitsgericht hat die Kündigung vom 7 Mai 1969s 
soweit sie hilfsweise als fristgemäße ausgesprochen war, als 
sozialwidrig und somit als unwirksam erachtet

Das Landesarbeitsgericht hat dabei die vom Bundesarbeits- 
geeicht zu § 1 KSchG erarbeiteten Grundsätze vorangestellt, 
es hau somit das Wesen der im Rahmen des § 1 KSchG zu prüfenden 
Plage nach der Sozialwidrigkeit nicht verkannt

Auch die einzelnen Erwägungen enthalten keinen Recnts- 
fehler

Das Landesarbeitsgericht führt zunächst aus, weder die 
Dauer der Erkrankungen noch deren Ursachen, soweit überhaupt 
voigetragen, ließen den Schluß zu, der Klager werde m  Zukunft
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so häufig arbeitsunfähig krank: sein, daß die Kündigung aus 
diesem Grunde sozial gerechtfertigt sein könne Diese Beurtei­
lung liegt auf tatsächlichem Gebiet und ist daher für den 
Senat bindend Der Hinweis der Revision auf die Kommentare 
zu § 1 KSchG ubersieht., daß diese eine Kündigung dann für 
sozial gerechtfertigt halten, wenn sich aus bisherigen Krank­
heiten eine ungünstige Prognose für den weiteren Gesundheits­
zustand des Arbeitnehmers ergibt Garade eine solche ungün­
stige Prognose hat aber hier das Landesarbeitsgericht aus 
tatsächlichen Gründen abgelehnt Eine ProzeßrUge gegen diese 
Feststellung hat die Beklagte nicht erhoben

Den Vorfall vom 2 Mai 1969 hat das Landesarbeitsgericht 
im xiresentliehen aufgrund der Aussage des Zeugen C 
beurteilt Es ist dabei nach freier tatrichterlicher Beweis- 
Würdigung zu dem Schluß gelangte es habe sich nicht klaren 
lassen, ob sich der Klager am 2 Mai 1969 hm IJ 00 Uhr aoge- 
meldet habe Es sei aber immerhin möglich, daß es der Kläger 
getan habe, da sonst nicht recht einzusehen sei, weshalb er 
sich sonst in C Zimmer aufgehalten habe Jedenfalls
aber sei die m  der Nichtabmeldung liegende Pflichtverletzung 
verhältnismäßig gering, sie habe äußerstenfalls Anlaß zu einer 
Abmahnung, aber nicht gleich zu einer Kündigung gegeben Das 
Landesarbeitsgericht läßt also die Frage, ob sich der Klager 
abgemeldet hatte, unbeantwortet und sieht aufgrund der beson­
deren Umstände des tatsächlichen Vorgangs m  einer Nichtao- 
meldung nur eine geringe, die Kündigung nicht rechtfertigende 
Pflichtverletzung Dabei übersieht das Landesarbeitsgencnt 
nicht, daß m  der Nichtabmeldung grundsätzlich ein Pflicnt- 
veistoß liegt Diese Ausfuhrungen halten sich im Ranmen des 
tatnchterlichen Beurteilungsspielraumes und sind daher für 
das Revisionsgericht bindend Sie lassen sich überdies noen 
durch eine weitere Überlegung stutzen Fesssteht, daß der 
Klagei am nächsten darauffolgenden Arbeitstage vom Arzt wegen 
eines Geschwürs im Zwölffingerdarm auf über einen Monat /trank 
geschrieben worden ist Dann hatte er nach allgemeiner Leoens- 
eifahiung dieses Geschwür auch bereits am 2 Mai 1969, so daß
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auch schon deshalb sein Weggehen eine Stunde vor Dienstschluß 
ohne Abmeldung eine mildere Beurteilung verdient

Das Landesarbeitsgericht hat dann weiter aufgrund der 
Aussage des Zeugen C festgestellt, daß der Kläger
häufiger außerhalb seines Arbeitsplatzes beim Schwatz mit 
Kollegen anzutreffen war und daß Abmahnungen des Meisters 
nichts nützten Das Landesarbeitsgericht hat hierin jedoch 
noch keinen Grund für eine ordentliche Kündigung gesehen Es 
hat dem Klager dabei zugute gehalten, daß sein Arbeitsraum 
eng, feucht und schlecht zu belüften war und der Klager an 
Ischialgie litt Ob diesen Erwägungen des Landesarbeitsgerichts 
beizupfliehten ist, mag dahinstehen Auf jeden Fall greifen 
die Hilfserwkgungen Platz Der Zeuge hatte, wie das Landes- 
aibeitsgericht aufgrund seiner Aussage festgestellt hat, den 
Kläger niemals wegen der Anstande, die er mit ihm hatte, oei 
der Betriebsleitung gemeldet und hatte ihm auch noch nie nut 
eine^ solchen Meldung gedroht Dann aber hatte es erst einmal 
vor einer Kündigung einer Abmahnung bedurft, insbesondere ln 
Anbetracht seiner langjährigen Betnebszugehongkeit Diese 
Erwägungen enthalten keinen Rechtsfehler

Auf den alten Vorfall, bei dem der Klager den Zeugen 
C tätlich angegriffen und geschüttelt haben soll,
brauchte das Landesarbeitsgericht als Kündigungsgrund ment 
einzugehen, dazu lag er zu lange - drei bis vier Jahre - 
zurück»

Der Senat hat schließlich noch nachgeprüft, ob aus den 
An- und Ausführungen des Landesarbeitsgerichts zum Auflosungs­
antrag der Beklagten Rückschlüsse auf die Sozialgemaßneit der 
Kündigung gezogen werden konnten Zwar hat das Landesaroeits- 
gencht, was auf den ersten Blick vielleicht für die Ver- 
neinung einer Sozialwidrigkeit sprechen konnte, dargelegt, 
es sei zu befurchten, daß der Klager m  Zukunft die Weisungen 
seines Meisters nicht befolgen und möglicherweise sogar wieder 
gegen diesen tätlich werde Das hat es aber für den Fall dar­
gelegt, daß der Klager als Sieger m  den Betrieo zuruckkehren 
werde, das Lanaesarbeitsgencht hat es dabei - wie das für 
den Auflosungsantrag richtig ist - auf einen der Kündigung
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nachfolgenden Zeitpunkt abgestellt Diese Erwägungen lassen 
die vorangehenden auf den Zeitpunkt der Kündigung abgestellten 
Erwägungen zu § 1 KSchG unberührt

Gegen die Auflösung des Arbeitsverhaltnisses, die das 
Landesarbeitsgericht dem Anträge der Beklagten gemäß vorge­
nommen hat, und gegen die Hohe der Abfindung hat die Revision 
keine Einwendung erhoben

gez Dr König Dr Meier-Scherling Dr Thomas

A Worner Dr Müller
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