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Gesetz KSchG (aT" ) §§ 1, 3, 5, 6, 11

Leltshtze

Hat der Arbeltgeber in erster Linie fristlos ung
nur hilfsweise fristgemaB gekundigt, so wahrt ein
nur auf dre fristlose Xundigung bezogener Fest-
stellungsantrag des Arbeiinehmers die Frist des

§ 3 KSchG (a F.), wenn der Arbeitnehmer noch bas
zum Schlull der letzfen mindlichen Verhandlung
erklart, auch die hilfswelse erklarte ordentliche
Kundigung angreafen zu wollen. Sein Klageantrag
18t dann 1n diesem weiten Sinne aufzufassen

Das g1lt insbesondere dann, wenn auch der ArpeLt-
geber seinen Klageabweisungsantrag auf die hilfs-—
welse fristgemaB erklarte Kundigung stutzt.

Aktenzeichen 2 AZR 33/70
Urteil wes BAG vom 6. November 1970 A3 Baden-Wucitember g
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In Sachen

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts gema8 § 128 Abs 2

ZPO 1in der Sitzung vom 12 November 1970 durch den Vizeprisidenten
Dr Konig, die Bundesrichterin Dr Meler-Scherling und den Bundes-
rachter Dr. Thomas sowie die Bundesarbeitsrichter Worner und

Dr Milller fur Recht erkannt

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des lLandes-
arbeitsgerichts Baden-Wirttemberg vom 4 Dezember 1969
- 1 Sa 31/69 - wird auf i1hre Kosten zuruckgewiesen

Von Rechts wegen'
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Tatbestand

Der Klager war seit 1957 mit Unterbrechungen und seit 1962
ununterbrochen als Metallarbeiter bei der Beklagten beschdftigt
Es galt eine Kundigungsfrist von zwel Wochen zum WochenschluB
Der Klager verdiente zuletzt etwa monatlich 1 400,- DM brutto
Am 2 Ma1l 1969, einem Freitag, verlieB er gegen 17 00 Uhr, eine
Stunde vor DienstschluB, die A:rbelit Zuvor war er im Buro des
Meisters ¢ gewesen, nach der Behauptung des Klagers,
un si1ch dort wegen Ubelseins abzumelden, was dile Beklagte be-
streitet Vom 5 Mai bis 9 Juni 1969 war der Kldger wegen
eines Zwolifingerdarmgeschwurs krank geschrieben Der Klager
behauptet, am 5 Mai 1969 vormittags habe ihn seine Ehefrau
wegen seiner Ubelkelt fernmundlich bei der Beklagten entscnul-
digt, am Nachmittag dieses Tages habe der Arzt ihn krank ge-~
schraieben, ir1hm aber den Ausgang erlaubt Am Dienstag, dem
6 Mal 1969, war der Klager im Garten seines Schwagers, Ver-
trauensleute der Beklagten wollen ihn dort bea der Gar.en~
airbe1t gesehen haben. Die Beklagte kundigte ihm mit dem am
7 Mal 1969 eingegangenen Schreiben vom & Mar 1969 wie folgt
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Gemal3 Meldung Ihres Abteilungsmeisters Herrn K

C fehlen Sie seit dem 2 Mai 1969, 17 00 Uhr,
unentschuldigt Auf Grund verschiedener Zeugensaussagen
wurde die Geschaftsleitung davon in Kenntnis gesetzt,
dafl Sie sach trotz Ihres unentschuldigten Fehlens

aus dem Grundstlick des Herrn X -A W aul dem
Lerchenfeld m1t Gartenarbeiten beschaftigen

Auf Grund dieser Vorkommnisse kiindigt Thnen die Ge-
schhirvsleitung der Firma A & B KG im Einver-
neumen mit dem Betriebsrat Ihr Arbeitsvernaltnis frist-
los Sollte diese frastlose Kundigung ungulitig werden,
hundigen wir Thnen vorsorglich fraistgemafl zum 23 Max
1969 Inre Arbeitspaplere erhalten Sie nachgereichce
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Der Betriebsrat Die Geschaftsleltung
gez Unterschrift A & B £G
gez Unterscnceift”
Der Klager hat Klage erhoben mit dem Antrage festrustellen,
daf sein di1beatsverhaltnis durch die frastlose Kundigung vom
T Mai 190C nicht beendet seir
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Die Beklagte hat Klageabwelsung beantragt und diesen An-
trag 1n ithrem Schriftsatz vom 11 Juni 1969 in erster Linie
auf die ordentliche Kundigung und erst in zweiter Linie auf
die fristlose Kiindigung gestiitzt Der Xlager hat im Schrift-
satz vom 17 Juni 1969 erklart, er trete auch gegen die ordent-
liche Kundigung an Diese Erklarung hat er auch im Termin vom
18 Juni 1969 wlederholt, wenngleich er eine fAnderung seines
Klageantrages abgelehnt hat

Das Arbeitsgericht hat festgestellt, daB das Arbelrtsver-
haltnis darch die fristlose Kundigung vom 7 Mai 1969 nicht
aufgelost worden 1st. Aufgrund der Beweisaufnahme hat es fest-
gestellt, daf die Ehefrau des Klagers diesen am 5 Mai 1969
fernmindlich entschuldigt habe In den Entschelidungsgrunden
hat das Arbeitsgericht betont, es habe keinen Anlafl gehabt zu
priifen, ob die zugleich mit der fristlosen Kiindigung ausge-
sprochene fristgemaBe Kiind.gung berechtigt gewesen sel, da der
Kldger gegen diese keine rechtzeltige Kundigungsschutzklage
erhoben habe

Von diesen Satzen hat sich der Klager beschwert gefuhlt,
er hat Berufung eingelegt mit dem Antrage festzustellen, daB
das Arbeitsverhaltnis durch die am 7 Mal zugegangene Lundigung
vom & Mai 1969 weder frastlos zum 7 Mai 1969 noch fristgemaB
zum 2% Mal 1969 beendet worden 1st

Diesem Antrag hat das Landesarbeitsgericht nach Beweis-
aufnahme entsprochen, es hat aullerdem auf den Antrag der Be-~
klagten das Arbertsverhaltnis der Parte.en gemhB § 7 KSchG
(a P ) aufgelost und hat die Beklagte zur Zahlung einer Anfin-~
dung von 1 300,- DM verurte:rlt

Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision
bekampft die Beklagbte das Urteirl des Landesarbelitsgerichts,
insowelt es die frastgemaBe Kundigung flur rechtzeltig mit der
Kundigungsschutzklage angegraffen und fur sozialwidr.g er-
achtet hat

Entscheidungsgrinde

I Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung des Klagers fur
zuldssig erachtet, wiewchl das Urteil des Arbeitsgerichts genau

R
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dem Antrag des Klagers entsprechend ergangen war Die Revasion
si1eht hierin einen Verfahrensversto und meint, es habe an einer
Beschwer des Klagers gefehlt Dem Landesarbeirtsgericht ist je-
doch beizupflichten, wenn es nicht nur auf einen Vergleich zwi-
schen Klageantrag und Urteilstenor abgestellt, sondern auch

die Entscheidungsgriinde mit herangezogen hat Aus dlesen ergibt
sich, daB das Arbeitsgericht die XKundigung vom 7 Mai 1969 als
zum 2% Mai 1969 wirkend angeschen hat Hierdurch war der Klager,
der seiner Ansicht nach mit seiner Klage die XKundigung vom 7 Madl
1969, auch soweit sie als fristgemafBe ausgesprochen war, ange-
griffen hat, beschwert, wie das Landesarbeitsgericht zutreffend
angenommen hat

II Das Landesarbeitsgericht hat in der Kundigungserklarung
der Beklagten nicht zweil Kundigungen gesehen, sondern eine, und
zwar eine 1n erster Linie frastlos und nur hilfsweise zur Ent-
kraftung des § 11 Abs 2 KSchG (a F ) auch fristgemaB ausge-
sprochene Kundigung Bel dieser Auslegung einer individuellen
Willenserklarung ist das Landesarbeitsgericht von dem wanren E
Willen der Erklarenden (§ 133 BGB), so wie es ihn festgestellt
hat, ausgegangen, es hat dabeir weder gegen Erfahrungssatze noch
gegen Gesetze der Logik verstoBen, noch hat es die Begleitumstande
aufler acht gelassen Die Auslegung ist daher fur das Revisions-
gericht bindend
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III Das Landesarbeitsgericht hat weilter angenommen, daB die

nur die Kindigung als fraistlose erfassende Klageschrift die Frist
der §§ 3, 11 Abs 1 Satz 2 KSchG (a F )} gewahrt habe, und der
Klager gemaB § 5 KSchG (a F ) bis zum SchiluB der letzten mund-
lichen Verhandlung des ersten Rechtszuges berechtigt gewesen sel,
diese Kundigung nun auch noch als fristgemaBe anzugreifen. Des
habe er durch seinen Sehraiftsatz vom 17 Juni 1968 sowie ducscn
seine zu Protokoll genommene Lrklarung im SchiuBlitermin vom

18 Juni 1969 getan Sein im SchluBtermin gestellter Klageantrag
se1 daher dahin zu verstehen, daB der Klager die Unwirksamreit
der Kundaigung vom 7 Mai 1969 unter jedem 1in Betracht kommenden
1echtlichen Gesichtspunkt geltend machen wolle Das Landes-
albeiltsgericht meint zwar, der Klager hatte besser daran ge.an,
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zur Klarstellung seinen Klageantrag zu berichtrgen, aber be:
einer verstandigen, den Simn und Zweck des § 5 KSchG (a F )
berucksichtigenden Auslegung sel der Klageantrag auch ohne
ausdriickliche Anderung in diesem Sinne zu verstehen

Dem 1st beizupflichten Die Bestimmung des § 5 KSch@
(a F ) will den Arbeitnehmer, der durch rechtzeitige Anrufung
des Gerichts seinen Willen, die Wirksamkeit der Kundigung zu
bekdmpfen, zum Ausdruck gebracht hat, davor bewahren, seinen
Kindagungsschutz aus rein formalen Griinden einzuhiBen Be-
achtet man diesen Zweck der Vorschrift, dann i1st die Auslegung
des Antrages nicht zu beanstanden Mit Recht hat das Landes
arbeitsgericht, wie das allgemein als zulassig und notwendig
anerkannt ist, die zu Protokoll gegebenen Erkldrungen zur
Auslegung des im gleichen Termin gestellten Antrages heran-
gezogen Hier kommt noch hinzu, daB auch die Beklagte, wile
s1e an 1hrem Schriftsatz vom 11 Juni 1969 ausdriicklich nervor
hebt, thren Klageabweisungsantrag hauptsachlich auf die Kun
digung, soweit s1e als fristgemaBlie ausgesprochen worden war,
gestiitzt hat

War aber danach der im Termin vom 18 Juni 1969 gestellte
hlageantrag in diesem weiten Sinne zu verstehen und erfafite
er hiernach auch die ordentliche Kindigung, so bedurfte es
auch keiner Nachholung eanes solchen Antrages und mithin keiner
Zuruckverweisung an das Arbeitsgericht

IV  Das Landesarbeitsgericht hat die Kundigung vom 7 WMai 1969,

»0welt Sie hilfswelse als fristgemhBe ausgesprochen war, als
sozialwidrig und somit als unwirksam erachtet

Das Landesarbeitsgericht hat dabei die vom Bundesarbeits-
gericht zu § 1 KSchG erarbeirteten Grundsatze vorangestellt,
es hat somit das Wesen der im Rahmen des § 1 KSchG zu prirfenden
T age nach der Sozialwidrigkelit nicht verkannt

Auch die einzelnen Erwagungen enthalten keinen Recnts-
fehler

Das Landesarbeitsgericht filhrt zunachst aus, weder die
Dauer der Erkrankungen noch deren Ursachen, sowelt ubechaupt
voirgetragen, lieBen den SchlufBl zu, der Klager werde in Zukunft
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so haufig arbertsunfdhig krank sein, daB die Kundigung aus
diesem Grunde sozlal gerechtfertigt sein konne Diese Beurtel-
lung liegt auf tatsachlichem Gebieft und i1st daher fur den
Senat bindend Der Hinweis der Revision auf die Kommeéntare
zu § 1 KSehG ubersieht, daB diese eine Kundigung dann fur
sozlal gerechtfertigt halten, wenn sich aus bisherigen Krank-
helten eine ungunstige Prognose fur den welteren Gesundheits-
zustand des Arbeitnehmers ergibt Garade eine solche ungbn-~
stige Prognose hat aber hier das Landesarbeitsgericht aus
tatsdchlichen Grunden abgelehnt Eine Prozefiriige gegen diese
Festslellung hat die Beklagte nicht erhoben

Den Vorfall vom 2 Mai 1969 hat das Landesarbeitsgeraicht
im wesentlichen aufgrund der Aussage des Zeugen C
beurteilt Es ist dabei nach freier tatrichterlicher Beweis-
wirdigung zu dem SchluB gelangt, es habe siach nicht klaren
lassen, ob sich der Klager am 2 Mai 1969 um 17 00 Uhr aoge-
meldet habe Es seli aber immerhin moglich, daffi es der Kldger
getan habe, da sonst nicht recht einzusehen seil, weshalb er
gich sonst in C Zimmer aufgehalten habe Jedenfalls
aber sei1 die i1n der Nichtabmeldung liegende Pflichbtverletzung

verhaltnismdfBig gering, sie habe auBerstenfalls AnlaB zu einer

Abmahnung, aber nicht gleich zu einer Kundigung gegeben Das
Tandesarbeitsgericht 1Bt also die Frage, ob sich der Klager
abgemeldet hatte, unbeantwortet und sieht aufgrund der beson-
deren Umstande des tatsachlichen Vorgangs in einer Nichtapn-
meldung nur eine geringe, die Kiundigung nicht rechtfert.gende
Pflichtverletzung Dabel ubersieht das Landesarberitsgericnt
nicht, daB in der Nichtabmeldung grundsatzlich ein Pflicnt-
velstol liegt Diese Ausfuhrungen halten sich am Ranmen des
tatrichterlichen Beurteilungsspielraumes und sind daher fus
das Revisionsgericht bindend Sie lassen sich uberdies nocn
durch eine weitere Uberlegung stutzen Feststeht, dal der
Klage: am nachsten darauffolgenden Arbeitstage vom Arst #Jegen
e1nes Geschwurs im Zwolffingerdarm auf uber einen Monat «Krank

geschricben worden 1st Dann hatte er nach allgemeiner Leoens-

¢1fahiung dieses Geschwilr auch bereits am 2 Mai 1969, so deB
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auch schon deshalb sein Weggehen elne Stumrde vor Dienstschlul
ohne Abmeldung eine mildere Beurteilung verdient

Das Landesarbeitsgericht hat dann weiter aufgrund der
Aussage des Zeugen C festgestellt, daf der Klager
haufiger auflerhalb selnes Arbeitsplatzes beim Schwatz mit
Kollegen anzutreffen war und daB8 Abmahnungen des Meisters
nichts niitzten Das Landesarbeitsgericht hat hierin jedoch
noch keinen Grund flr eine ordentliche Kundigung gesehen Es
hat dem Klager dabel zugute gehalten, daB sein Arbeitsraum
eng, feucht und schlecht zu belliften war und der Klager an
Ischialgie 1itt Ob dliesen Erwhgungen des Landesarbeitsgecrlchts
beizupflichten 1st, mag dahinstehen Auf jeden Fall greifen
die Hilfserwhgungen Platz Der Zeuge hatte, wie das Landes-
arbeltsgericht aufgrund seiner Aussage festgestellt hat, den
Klager niemals wegen der Anstande, die er mit ihm hatte, oe1
der Betriebsleitung gemeldet und hatte i1hm auch noch nie m.it
giner solchen Meldung gedroht Dann aber hatte es erst einmal
vor é¢iner Kundigung einer Abmahnung bedurft, insbesondere in
Anbetracht seiner langjahrigen Betriebszugehorigkeit Diese
Erwagungen enthalten keinen Rechtsfehler

Auf den alten Vorfall, bel dem der Klager den Zeugen
C tatlich angegriffen und geschittelt haben soll,
brauchte das Landesarbeitsgericht als Kilndigungsgrund nicnt
einzugehen, dazu lag er zu lange - drei bis vier Jahre -
zurdck.,

Der Senat hat schliefilich noch nachgeprift, ob aus den
An~ und Ausfuhrungen des Landesarbeltsgerichts zum Auflosungs-
antrag der Beklagten Ruckschlusse auf die Sczialgemafineit der
Kundigung gezogen werden konnten Zwar hat das Landesaroeits-
gericht, was auf den ersten Blick vielleicht fur die Ver-
neinung einer Sozialwidrigkeit sprechen konnte, dargelegt,
es sel zu befurchten, daf der Klager in Zukunft die Welsungen
seanes Meisters nicht hefolgen und moglicherwelse sogar wieder
gegen diesen tatlich werde Das haft es aber fir den Fall daco-
pelegt, daB der Klager als Sieger in den Betrien zuruckkehceen
werde, das Lanaesarbeltsgericht hat es dabei - wle das fur
den Auflosungsantrag richtig 18t - auf einen der Kundigung
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nachfolgenden Zeitpunkt abgestellt Diese Erwagungen lassen
die vorangehenden auf den Zeitpunkt der Kundigung abgestellten
Erwagungen zu § 1 KSchG unberiinrt

Gegen die Auflosung des Arbeirtsverhaltnisses, die das
Landesarbeltsgericht dem Antrage der Beklagten gemaB vorge-
nommen hat, und gegen die Hohe der Abfindung hat die Revision

keine Einwendung erhoben

gez Dr EKonig Dr Meler-Scherling Dr Thomas

A Worner Dr WMdller
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