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2 AZR 351/72

8 Sa 98/72 Diisseldorf

(K51n)

Verkiindet am
24, Mai 1973

gez. Kistner,

Angestellte

als Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der

miindlichen Verhandlung vom 24, Mai 1923 durch den Vor-
sitzenden Richter Dr. Konig, die Richter Dr. Groninger
und Dr. Rengier sowie die ehrenamtlichen Richter Neumann
und Dr., Miiller fiir Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Diisseldorf vom

6. Juni 1972 - 8 Sa 98/72 - wird zuriick-
gewiesen.

Der Beklagte trigt die Kosten der Revision.

Von Rechts wegen !
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Tatbestand:

Die beiden Kldger waren Mitglieder des Orchesters des
Beklagten, und zwar der Kldger zu 1) als Tenorsaxophonist mit
einer Monatsgage von zuletzt 3.,000,-- DM, der Kliger zu 2) als
Bassist mit einer Monatsgage von zuletzt 2,600,-- DM. Thre
gleichlautenden mit dem Beklagten personlich vereinbarten An-
stellungsvertrdge waren jeweils auf drei Jahre abgeschlossen,
der letzte bis zum 31, Dezember 1972. Wdhrend der Vertragszeit
konnte unter Einhaltung einer Frist von sechs Monaten zum
Jahresende gekiindigt werden.

Mit Schreiben vom 30. Juni 1971 kindigte der Beklagte den
Kldgern zum 31, Dezember 1971. Dem Kliger zu 2) wurde das Kiindi-
gungsschreiben noch am 30. Juni 1971 ausgehindigt, wdhrend-der
Kliger zu 1) behauptet hat, ihm sei das Kiindigungsschreiben
erst am 1. Juli 1971 zugegangen.

Beide Kl&dger haben neben dem Beklagten auch den Westdeutschen

Rundfunk (WDR) verklagt, mit dem der Beklagte, wie in § 2 Nr. 1
des Formularvertrages angegeben ist, einen Werkvertrag iiber
musikalische Darbietungen seines Orchesters abgeschlossen hatte.
Das Arbeitsgericht hat die Klagen gegen den WDR abgetrennt. Wigh-
rend der Kliger zu 1) mit seiner Klage vom Beklagten zuletzt die
Zahlung seiner Gage von monatlich %.000,-- DM fiir die Monate
Februar bis Dezember 1972 gefordert hat, hat der Kldger zu 2)
die Feststellung begehrt, daB seih Arbeitsverhdltnis durch die
Kiindigung vom 30. Juni 1971 nicht aufgeldost sei, und zugleich
um Auflésung des Arbeitsverhdltnisses zum 31. Dezember 1971 und
Verurteilung des Beklagten zur Zahlung einer angemessenen Ab-
findung gebeten. Mit diesen Antrdgen hatten die Klager in den
Vorinstanzen Erfolg mit der MaBgabe, daB die Abfindung fiir den
Kldger zu 2) auf 10.000,-- DM festgesetzt worden ist.

Mit der Revision verfolgt der Beklagte seinen Klageabweisungs-

antrag weiter.
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Entscheidungsgriinde:

I. Die Revision riigt die Verletzung des § 145 ZPO, weil
das Arbeitsgericht das Verfahren gegen den Westdeutschen
Rundfunk (WDR) von dem vorliegenden Verfahren gegen den
Beklagten zu Unrecht abgetrennt habe. Diese Riige ist nicht
gerechtfertigt.

1. Der BeschluB iiber die ProzeBtrennung kann nur zusammen
mit dem Endurteil angegriffen werden. Das hatte im vor-
liegenden Fall durch die Berufung geschehen miissen, weil

der BeschluB vom Arbeitsgericht erlassen ist. Der Beklagte
hat sich in seiner Berufungsbegriindung mit keinem Wort gegen
die ProzeBtrennung gewandt. Uberdies steht aufgrund der
Sitzungsniederschriften des Arbeitsgerichts vom 18. und

25. Oktober 1971 fest, daB der Beklagte, nachdem am 18.0k-
tober 1971 der seiner jetzigen Ansicht nach unzulissige
Trennungsbeschluf ergangen war, in der folgenden Verhandlung
am 25. Oktober 1971 den angeblichen Mangel nicht geriigt hat.
Der Beklagte hitte deshslb in der zweten Instanz die jetzige
Riige schon nicht mehr anbringen ktnnen (8§ 530 in Verbindung
mit § 295 ZPO).

2., Im {ibrigen stand es gem&B § 145 ZPO im Ermessen des
Arbeitsgerichts, den Rechtsstreit gegen den WDR vom Rechts-
streit gegen den Beklagten abzutrennen, Eine Ermessensiiber-
schreitung ist nicht ersichtlich. Die beiden urspriinglichen
Beklagten waren Streitgenossen nach §§ 59, 60 ZPO. Beide
wurden als (mittelbare oder unmittelbare) Arbeitgeber auf
Kiindigungsschutz in Anspruch genommen. Der Beklagte hat zu

keiner Zeit bestritten, mit den Klégern:ein Arbeitsverh&dltnis

begriindet zu haben. Ob dies auch fiir den WDR zutraf, war
zumindest zweifelhaft. Es war deshalb durchaus zweckméBig,
in zwei getrennten Rechtsstreiten iiber die Klage zu ent-
scheiden, zumal gerade bei einer Konstellation der vorlie-
genden Art die Kiindigungsschutzklage gegen den Orchester-
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leiter und diejenige gegen die Rundfunkanstalt, die die Auffih-
rungen des Orchesters ausstrahlt, verschiedene rechtliche Schick-
sale haben konnen (vgl. BAG 4, 93 = AP Nr. 2 zu § 611 BGB Mittel-
bares Arbeitsverhiltnis).

IT. Daraus, daB die Kldger in ihrer Klagebegriindung vorgetragen
haben, ihre Klage richte sich in erster Linie gegen den WDR

und nur "hilfsweise" gegen den Beklagten dieses Rechtsstreits,
148t sich zum Nachteil der Kldger nichts herleiten. Der Gesamt-
zusammenhang ihres Klagevorbringens ergibt, daR sie Jjedenfalls
auch gegen den Beklagten die Kiindigungsschutzklage erheben
wollten, schon um - wie in der Klageschrift ausdriicklich her-
vorgehoben ist - die Klagefiist des § 4 KSchG nicht zu versiumen.
DemWort "hilfsweise" kommt daher etwa der Sinn von "vorsorglich™
zu. Bei dieser Auslegung der ProzeBhandlung bestehen gegen die
Zulassigkeit der Klage keine Bedenken. Insbesondere handelt es
sich nicht um eine bedingte Klage.

III. Unbegriindet ist auch die Riige der Revision, das Landes-
arbeitsgericht habe hinsichtlich der KlZger dieses Rechtsstreits
nur ein Teilurteil erlassen diirfen und die Kostenentscheidung
dem Endurteil vorbehalten miissen. Dabei iibersieht die Revision,
daB das Landesarbeitsgericht zwar nicht - wie die Revision rich-
tig bemerkt - in der Verhandlung am 30. Mai 1972, wohl aber durch
seinen BeschluB vom 6. Juni 1972 (Bl. 188 VorA) das Verfahren
eines urspriinglich dritten Kl&gers (K ) zur gesonderten
Verhandlung und Entscheidung von dem vorliegenden Verfahren
abgetrennt hat. DaB diese Trennung unzulidssig gewesen sei, hat
die Revision nicht geriigt.

IV. Hinsichtlich des Kl&dgers zu 1) hat das Landesarbeitsgericht
angenommen, ihm sei die Kiindigung nicht mehr am letzten Tag der
Kindigungsfrist, dem 30. Juni 1971, zugegangen, so daf durch die
Kiindigung das Arbeitsverh&dltnis nicht zum 31, Dezember 1971,
sondern erst zum 31. Dezember 1972 beendet worden sei., Die hier-
geéegen gerichteten Angriffe der Revision haben keinen Erfolg.

1. Das Landesarbeitsgericht ist von der zutreffenden Rechts-
ansicht ausgegangen, daB die Kiindigung gegeniiber einem Abwesenden
erst mit dem Zugang wirksam wird und daB der Zugang erst ein-

tritt, wenn bei Annahme gewbhnlicher Verhdltnisse damit zu rechnen
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ist, daB der Empfianger der Kiindigung von ihr Kenntnis nehmen
kann. Dabei ist das Zugehen zwar ein Rechtsbegriff. Die Um-
stdnde aber, aus denen sich ergibt, daB der Rechtsbegriff
erfillt ist, liegen auf tatsdchlichem Gebiet und unterliegen
deshalb der Feststellung und Wiirdigung durch das Gericht der
Tatsacheninstanz. In diesem Rahmen sind Rechtsfehler des
Landesarbeitsgerichts nicht ersichtlich.

2 Die Riigen der Revision rechtfertigen weder die Annahme,
das Kindigungsschreiben sei dem Kldger zu 1) noch am 30.Juni
1971 zugegangen, noch lassen sie den SchluB zu, der Kl&ger
zu 1) habe den rechtzeitigen Zugang des Kiindigungsschreibens
wider Treu und Glauben vereitelt. Im einzelnen gilt folgendesg
a) Gegen die Annahme des Landesarbeitsgerichts, der Klager ;
zu 1) habe mit dem Ausspruch einer Kiindigung zum 31.Dezember

9 yony :s

1971 nicht zu rechnen brauchen, kann die Revision nicht das
Schreiben des Beklagten vom 9. April 1971 (auszugsweise Bl.7
VorA) ins Feld fithren. Darin hat der Beklagte lediglich zum
Ausdruck gebracht, daB er "den Vertrag baldmdglichst 1osen”
wolle., Daraus folgt aber nicht zwingend, daB die "Losung"

im Wege der Kiindigung vor sich gehen solle, und noch weniger,
daB der Kliger zu 1) fiir den Abend des 30. Juni 1971 mit der
Aushdndigung eines Kiindigungsschreibens habe rechnen miissen.
b) Den Vortrag des Beklagten, der Kldger und seine Kollegeni
seien wdhrend des Konzerts am 30, Juni 1971 darauf hingewieseé
worden, &aB ihnen nach dem Konzert noch ein Brief ausgehﬁndig%
werde, hat das Landesarbeitsgericht als richtig unterstellt.
Der Beweiserhebung zu dieser Behauptung hat es deihailb nicht
bedurft. Das Landesarbeitsgericht hat diesen Vortrag so ge-
wertet, daB der Kliger zu 1) aufgrund dieses Hinweises nicht
annehmen konnte oder muBlte, der angekiindigte Brief sei ein
Kiindigungsschreiben. Das ist eine immerhin mégliche Wiirdigung,
zumal wenn bericksichtigt wird, daB nach der Ankiindigung an '
alle Orchestermitglieder Briefe verteilt werden sollten,
keineswegs aber damit zu rechnen war, der Beklagte wolle sein
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Orchester aufldosen und werde deshalb allen kiindigen. Tat-
sdchlich sind auch nur einige wenige Kiindigungen ausge-
gprochen worden.

c) Das Landesarbeitsgericht hat ferner als richtig unter-
stellt, daB der als Zeuge benannte Herr B am
Abend des 30. Juni 1971 an der Wohnungstiir des Klégers zu 1)
sich durch Klopfen oder Klingeln bemerkbar gemacht habe,

um das Kiindigungsschreiben abzugeben. Auch insoweit hat es
deshalb einer Beweiserhebung ebensowenig bedurft wie der
Ausiibung des Fragerechts nach § 139 ZPO. Aber auch diese
Unterstellung rechtfertigt nicht den Schluf, die Kindigung
sei zugegangen oder als zugegangen zu behandeln. Die Annshme
des Landesarbeitsgerichts, niemand kOnne gezwungen werden,
abends seine Tir zu 6ffnen, und es bestehe die Méglichkeit,
daB der Klidger zu 1) das Klingeln oder Klopfen z. B. wegen
snderer Gerdusche nicht gehdrt habe, ist zumindest méglich.
Der gegenteilige Schlufl der Revision ist eine bloBe Vermutung
und deshalb nicht zwingend.

d) SchlieBlich hat das Landesarbeitsgericht zugunsten des
Beklagten angenommen, der Zeuge B habe nocham
Abend des 30. Juni19?71 das Kiindigungsschreiben unter der
Wohnungstiir des Klagers hindurchgeschoben, so daB auch zu
dieser Frage eine Beweiserhebung entbehrliéh war. Auf den Vor-
trag des Klidgers zu 1), auf den die Revision in diesem Zu-
sammenhang abhebt und der dahingeht, er habe das Schreiben
erst am folgenden Tag vor seiner Tiir ohne Umschlag gefunden,
kommt es hiernach nicht an. Das Landesarbeitsgericht hat
aber der Behauptung des Beklagten deshalb keine Bedeutung
fiir die Frage des Zugangs beigemessen, weil es den Klager
nicht fiir verpflichtet gehalten hat, am spateren Abend an
seiner Wohnungstiir nachzusehen, ob ihm jemand eine rechtser-
hebliche Willenserklérung zugehen lassen.will. Diese Ansicht
des Landesarbeitsgerichts ist rechtlich einwandfrei. Sie
wendet die oben zu IV 1 genannte "Afinahme gewdhnlicher Ver-
hdltnisse" auf den gegebenen Sachverhalt richtig an. Einen
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Erfahrungssatz, daB jeder erwachsene Mensch nach 21.00 Uhr
noch einmal an seine Wohnungstiir kommt und dort einen durch-
geschobenen Brief sieht, gibt es entgegen der Ansicht der
Revision schon deshalb nicht, weil hier die unterschied-
lichsten Gewohnheiten der Menschen zur Geltung kommen.

3. Die Revision riigt zu Unrecht, das Landesarbeitsgericht
habe bei der Bestatigung des Zahlungsanspruchs des Kl&gers
zu 1) die Vorschrift des § 615 Satz 2 BGB iiber die Anrech-
nung anderweitigen Verdienstes nicht beachtet. Zwar hat

das Landesarbeitsgericht den § 615 BGB ausdriicklich iiber-
haupt nicht erwdhnt. Doch ist das unschédlich, weil es
nach seinem Tatbestand (8. 5 unten des Urteils) offemsicht-
lich davon ausgegangen ist, der Beklagte schulde die Klage-
forderung aus dem Gesichtspunkt des Annehmeverzugs. Auf

die Frage der Anrechnung anderweitigen Verdienstes einzu-
gehen, hatte das Landesarbeitsgericht keinen AnlaB. Die
Voraussetzungen der Anrechnungspflicht hdtte der Beklagte
darlegen und im Streitfall beweisen miissen (BAG 6, 306
[310] = AP Nr. 1 zu § 615 BGB BSswilligkeit). Die Revision
hat nicht vorgetragen, daB dies geschehen sei. Sie hat

auch nicht geriigt, daB das Landesarbeitsgericht - offenbar
nach MaBgabe des § 259" ZP0 ~ zumindest teilweise der Klage
auf kinftige Leistung entsprochen hat. Insoweit hatte der
Vorschrift des § 615 Satz 2 BGB schon aus tatsidchlichen
Grinden nicht entsprochen werden kdnnen.

V. Hinsichtlich des Kligers zu 2) hat das Landesarbeits-
gericht die Kiindigung vom 30. Juni 1971 als sozialwidrig
im Sinne des § 1 Abs. 2 ESchG angesehen und das Arbeits-
verhdltnis auf Antrag des Kldgers zu 2) gemdB §§ 9, 10
KSchG aufgelost. Auch dieses Ergebnis ist entgegen der An-
sicht der Revision aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.
1. Das Landesarbeitsgericht hat zu Recht das Kindigungs-
schutzgesetz angewandt. Dessen formale Voraussetzungen
(Lebensalter, Dauer der Betriebszugehdrigkeit, Belegschafts-
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groBe, Form und Ffist der Klage) sind unstreitig erfiillt. Die
Anwendung scheitert auch nicht an der Eigenart des von dem Be-
klagten geleiteten Orchesters. Kiinstlerische Leistungen kdnnen
durchaus im Rehmen eines Arbeitsverhdltnisses erbracht werden.
DaB ein solches zwischen den Parteien dieses Rechtsstreits be-
standen hat, ist vom Beklagten bis zur letzten mindlichen Ver-
handlung nicht angezweifelt worden. Er hat immer den Standpunkt
vertreten, mit den Kligern Rechtsbeziehungen begriindet zu haben,
in denen er die Arbeitgeberstellung eingenommen hat. Dafiir
sprechen auch alle in diesem Rechtsstreit vorgetragenen Umstén-
de. Nur wenn der Beklagte seine Passivlegitimation bestritten
hdtte, ware es Sache der Kl&ger gewesen, diese zu beweisen.
Gegen die Kiindigungsméglichkeit innerhalb des auf drei.Jahre
befristeten Arbeitsvertrages bestehen keine rechtlichen Bedenken.:
Die gegenteilige Ansicht der Revision setzte voraus, daB die
Kldger vor Eintritt des Kiindigungsfalles auf den gesetzlichen
Kiindigungsschutz verzichtet hdtten. Ein solcher Verzicht ist _
wegen des zwingenden Charakters des allgemeinen Kiindigungsschutze:!
unzulissig (vgl. z. B. BAG AP Nr. 18 zu Art. 44 Truppenvertrag
[zu I]).

2. Bei der rechtlichen Uberpriifung des angefochtenen Urteils
muf sich der Senat auf die Frage beschriénken, ob das Landes-
arbeitsgericht den Rechtsbegriff der sozialwidrigen Kiindigung
verkannt, ob es bei der Unterordnung des Sachverhalts unter
die Rechtsnorm'des § 1 Abs. 2 KSchG Denkgesetze oder allgemeine
Erfahrungssitze verletzt und bei der Interessenabwégung alle
wesentlichen Umsténde beriicksichtigt hat (sténdige Rechtsprechung
seit BAG 1, 117 = AP Nr. 6 zu § 1 KSchG). Solche Rechtsfehler
sind dem Landesarbeitsgericht nicht unterlaufen.

a) Wenn die Revision beanstandet, im angefochtenen Urteil

seien die ungeniigenden Leistungen des Kligers zu 2) im Fender-

9L yony :Somury
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baBspiel nicht als Kiindigungsgrund anerkannt worden, so ver-
kennt sie, daB das Landesarbeitsgericht in diesem Zusammenhang
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durchaus zu Recht auf die Vertragspflicht des Kldagers

zu 2) abgestellt hat. Er war als Holzbassist engagiert und
hat als solcher unbestritten gute Leistungen erbracht.
Wenn er auf Verlangen des Beklagten auch den ganz anders-
artigen FenderbaB spielte, so kann eine dabei aufgetretene
mangelhafte Spielweise die Kiindigung nicht rechtfertigen;
denn sie liegt auBerhalb seiner Vertragspflichten. Die
SchluBfolgerung der Revision, der Kliger zu 2) habe sich
mit dem FenderbaB keine Milhe gegeben, ist nicht zwingend.
b) Den Vortrag des Beklagten, der Kldger zu 2) habe bei

seinem Spiel einen miiden, gelangweilten und uninteressierten

Eindruck gemacht und eine "negative Faszination" auf das

Publikum ausgelibt, hat das Landesarbeitsgericht als zu all-

gemein gehalten unbeachtet gelassen. Das ist richtig. Der

Beklagte hétte Tatsachen anfiihren miissen, die ergaben, worin

das Desinteresse des Kigers zu 2) seinen Ausdruck fand.
Daran hat es der Beklagte fehlen lassen. Sein Vortrag ent-

hdlt lediglich subjektive Wertungen und Ansichten, iiber die

Beweise nicht erhoben werden konnen. Deshalb ist auch die
auf Verletzung des § 286 ZPO gestiitzte Riige der Revision
unbegriindet.

c) Es ist auch nicht zu beanstanden,dafl das Landesarbeits-
gericht die angeblich unzureichenden Bemiihungen des Kl&dgers
zu 2) um ein gutes FenderbaBspiel nicht unter dem Gesichts-
- punkt der Verhaltensbedingtheit der Kiindigung gepriift hat.

Unter diese Art von Kiindigungsgrund f£gllt allein dasjenige
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Verhalten des Arbeitnehmers, das er bei der Erfiillung seiner

arbeitsvertraglichen Pflichten zeigt (BAG AP Nr. 6 zu § 1
KSchG Verhaltensbedingte Kiindigung). Das Spiélen des Fen-
derbasses gehorte aber gerade nicht zu den Vertragspflich-
ten des Klégers zu 2). Im iibrigen hat das Landesarbeits-
gericht (auf S. 21 des Urteils) die Kiindigung auch auf
ihre Verhaltensbedingtheit untersucht, die vom Beklagten
dazu angefiihrten Griinde aber - wie bereits erdrtert ~ zu-
treffend als nicht ausreichend angesehen.
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d) Die Ausfiihrungen der Revision zur Betriebsbedingtheit
der Kiindigung (Ablehnung wvon Schallplattenaufnahmen durch
Produzenten, falls der Kliager zu 2) mitwirkte; schlechtes
Zusammenspiel der Rhythmusgruppe mit dem Kliger zu 2))
liegen insofern neben der Sache, als sie sich ersichtlich
auf das FenderbaBspiel des Kligers zu 2) beziehen; denn

an seinem HolzbaBspiel war nichts auszusetzen, so daB daran
weder Schallplattenaufnahmen noch das Zusammenspiel der
Rhythmusgruppe gescheitert sein konnen. Die Qualitat des
Fenderbafllspiels muB aber auBer Betracht bleiben, weil der
Klidger zu 2) insoweit keine Verpflichtung iibernommen hatte.
3. Soweit das Landesarbeitsgericht die bereits vom Arbeits-
gericht ausgesprochene Aufldosung des Arbeitsverhidltnisses
auch hinsichtlich der Hthe der dem Kldger zu 2) zuerkannten
Abfindung bestdtigt hat, hat die Revision keine Angriffe
erhoben. Rechtsfehler sind nicht ersichtlich. Somit war das
angefochtene Urteil in vollem Umfang zu bestéatigen.

Vorsitzender Richter
Dr. Konig ist in den
Ruhestand getreten.

gez. Dr. Grdninger Dr. Groninger Dr. Rengier
Neumann Dr, Miiller
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