Flur das Naéhscﬁlageﬂerk! Ja

Fur die Fachpresse! Ja
Flir die amtliche Sammlung! Nein
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Die Umdeutung einer auferordentlichen in eine ordent-
liche Kindigung zum niéchstzuldssigen Termin ist nur

dann zulédssig, wennh aus der Kﬁndigungserklarung oder

sonstigen Umsténden dem Geklindigten bereits im Zelt-
punkt des Zugangs der Kiindigungserklirung eindeutig
erkennbar ist, daB der Kindigende das Arbeitsverndltnia
-1n jedem Fall, d. h. auch bei Nlchtdurchgreifen der
auBerordentllchen Kundlgung, beenden will.

' Aktenzelchen- 2 AZR 360/67
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3 Sa 33/67 Rheinland-Pfalz L LR °
Verkiindet
am 25. Juli 1968
Aneestellter Urteil

als Urkundsbeamter
der Geschiaftsstelle
In Sachen

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgruna
der mindlichen Verhandlung wvom 25. Juli 1968 durch die

Bundesrichterin Dr. Meier-Scherling, die Bundesrichter

Dr. Schrdder und Wichmann sowie¢ die Bundesarbeitsrich-

ter Fink und Dr. Jung fiir Rechb erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das

Urteil des Landesarbeitsgerichts Rhein-
land-Pfalz vom 10. August 1967 ~ 3 Sa 33/67 -
wird auf Kosten der Beklagten zurlickgewiesen.

Von Rechts wegen !
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Der Kliger war seit dem 1. Januar 1966 bei der Beklagg-
ten als Bauleiter fir die Baustellen 4n der Badischen Ani-
lin- und Soda-Fabrik (BASF) in Ludwigshafen und in der Um-
gebung gegen ein Monatsgehalt von 1.560,~~ DM und eine Be--
teiligung am Bruttogewinn beschéftigt. Am Abend des 20,
Juni 1966 erkrankte der Klédger. Am darauffolgenden Tag
schrieb ihn der ihn behandelnde Arzt arbeitsunfédhig krank.
Der Kléger reichte das &drztliche Attest seiner Kranken-—
kasse ein und teilte der Beklagten in einem Schreiben vom
21. Juni 1966 - zugegangen am 25. Juni 1966 —~ mit, er habe
sich aus gesundheitlichen Griinden einer &rztlichen Unter--
suchung unterziehen miissen und sei zur Zeit arbeitsunféhig
geschrieben. Hierauf erwiderte ihm die Beklagte durch
Schreiben vom 27. Juni 1966 -- zugegangen am 29. Juni 1966
—~ wie folgt:

"Wir haben heute Ihren Brief vom 21.6.1966 erhal--
ten und vermissen die Arbeitsunfihigkeitsbeschei-
nigung des Arztes. Es verwundert uns, daB Sie,
ohne auf der Baustelle eine Nachricht zu hinter-
lassen und ohne in D " telefonisch.Bescheid
zu geben, ohne Jjemanden in die laufenden Arbeiten
in der BASF eingewiesen zu haben, Ihren Arbeits-
platz verlassen. Da wir annehmen, daf Ihre Krank-
heit von léngerer Dauer sein wird, mdchten wir
Sie bitten, am kommenden Freitag, dem 1.7.1966,
gegen 12,00 Uhr,auf der Baustelle zu sein, um

die Arbeiten zu iibergeben."

Am 9. Juli 1966 begab sich der Kléger zur Ubergabe
guf die Baustelle; bei dieser Gelegenheit forderte ihn
der kauTménnische Leiter der Beklagten, Wir , auf, um
gehend ein drztliches Attest einzureichen. Der Kléger
suchte daraufhin am 5. Juli 1966 wiederum seinen behari-~
delnden Arzt auf, der ihm ein weiteres Attest ausstellte.
Dieses Ubersandte der Kléger der Beklagten an demselben
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Tage mit einem Begleitschrgiben. Mit Schreiben vom

5, Juli 1966 - dem Kléger am 7. Juli 1966 zugegan-
gen - kiindigte die Beklagte fristlos das Arbeitsver-
héltnis auf, da der Kldger die Bescheinigung iiber

die Arbeitsunfédhigkeit nicht innerhalb von drei Tagen
eingereicht habe.

Der'Klﬁger ist der Ansicht, daB die fristlose
Kiindigung unwirksam sei. Er hat Kiindigungsschutzklage
erhoben und auBerdem einen Anspruch -auf Uberstundenver-
glitung geltend gemacht. Ferner hat er mit der Klage
die Zahlung von Urlaubsabgeltung, von Fahrtkosten und
einer Entschéddigung dafiir begehrt, daB er im Einversténd-
nis mit der Beklagten seinen eigenen Personenkrafiwagen
fiir dienstliche Fahrten benutzt habe.

Der Klédger hat beantragt,

1o festzuétellen, daf durch die am 5. Juli 1966
ausgesprochene und am 7. Juli 1966 zZugegan-
gene fristlose Entlassung das Arbeitsverhdlt. .
nis nicht aufgeldst wurde,

2. festzustellen, daB auch eine evtl. im Wege
der Umdeutung fristgemiBe Kiindigung sozial-
widrig und rechtsunwirksam ist,

3. die Beklagte zu verurteilen, an den Kléger
zu 2zahlens

a) 624,70 DM brutto als Entschddigung fiir
auBergew6hnliche Mehrarbeitsleistungen
an den Bauvorhaben H 305 und M 8oo#

b) 49,~- IM als Erstattung der Fahrtkosten
II. X1l. zur persdnlichen Vorstellung in

n am 6. Oktober 1965
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¢) 1.400,—— DM netto als Pauschalentschidi-
gung fiir die GCestellung des eigenen PkW
zu dienstlichen Fahrten

d) 1.080,~-— DM brutto als Urlaubsabgeltung
fiir 18 Urlaubstage 1966 a 60,—-— DM.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Sie hat vorgetragen, der Kléger habe seine vertrag-
lichen Pflichten grtblichst verletzt. Es bestehe in
ihrem Betrieb allgemein die Verpflichtung, Erkrankungen
unigehend zu melden und innerhalb von drei Tagen ein &rd-
liches Attest vorzulegen. Der Klidger habe seine Krank-
heit nicht rechtzeitig gemeldet. Er habe es ferner unter-
lassen, innerhalb einer Frist von drei Tagen seine Krank -
heit durch Attest nachzuweisen. Trotz schriftlicher und
miindlicher Aufforderung habe er es erst am 5. Juli 1966
iibersandt. Auch den Zahlungsanspriichen des Klédgersist
die Beklagte entgegengetreten.

Das Arbeitsgericht hat durch Teilurteil festge-
"stellt, daBR die fristlose Kindigung vom 5. Juli 1966
rechtsunwirksam sei, und die Beklagte zur Zahlung von
1,080, DM Urlaubsabgeltung sowie vor 331,75 DM Ubcrstun~
denvergiitung verurteilt; es hat den weitergehenden An-
trag auf Yberstundenverglitung abgewiesen. Das Landesar-
beitsgericht hat auf die Berufung des Beklagten den
Urlaubsanspruch des Klégers als zur Zeit unbe griindet
abgewiesen; im ibrigen hat.es die Berufung der Beklag-
ten zurilickgewiesen. Mit.dér“zugelassenen Revision riigt
die Beklagte die Verletzung formellen und materiellen
Rechts. .
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Entscheidungseriinde: .

1. Das Landesarbeitsgericht verneint das Vorliegen
eines zur fristlosen Kiindigung ausreichenden Grundes.
Es nimmt an, zwischen der Beklagten und dem Xléger sei
keine Vereinbarung iiber die Tingzelheiten von Xrankmel-

'dungen und liber die Vorlage eines #drztlichen Attestes

getroffen worden. Zwar habe sich der Kléger guch ohne
eine solche Vereinbarung rechtzeitig krank melden miis-
senj dieser Pflicht sei er nicnt in vollem Umfange nach-
gekommen. Dieser einmalige Vorgang reiche dber nicht
aus, um die fristlose Kiindigung zu rechtfertigen. Die
Beklagte selbst habe diesen Vorgang nicht zum Anla8
flir die fristlose Kiindigung genommen, sondern sich mit
einer schriftlichen Riige begniigt-

' Zur Vorlage eines &rztlichen Attestes binnen drei

.Tagen sei der Kléger nicht ohne weiteres verpflichtet

gewesen. Erst aus dem Verlangeﬁ der Beklagten habe sich
eine Pflicht des Klégers zur Vorlage des #rztlichen At-
testes ergeben. Dieser Pflicht sei der Klédger ohne
schuldhaftes Zdgern nachegekommen. Die mbgliche kurze
{lberschreitung einer ihm etwa'gesetztén Frist sei nicht
schwerwiegend genug, um die Beklagte zur fristlosen
Klndigung zu berechtigen.
2. Diese vom Landesarbeitsgericht vorgenommene VWiirdi-
gung 1l&Bt einen revisiblen Rechtsverstof nicht erkennen.
DaB das Landesarbeitsgericht den Rechtsbegriff des wich--
tigen Grundes verkannt habe, trédgt die Revision selbst
nicht vor. Flir eine solche Annahme ergeben sich guch aus
dem angefochtenen Urteil keine Anhaltspunkte.

Die Priifung der Frage, ob im Binzelfall ein die
auBerordentliche Kiindigung des Arbeitsverh@ltnisses

-5 -
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rechtfertigender wichtiger Grund vorliegt, ist weit-
gehend Sache des Tatsachenrichters, dem insoweit ein
nicht unerheblicher Beurteilungsspieiraum einger&umt
ist. Darauf, daB dieser iiberschritten wédre oder daf
dem Landesarbeitsgericht eine Nichtberilicksichtigung
wesentlichen Tatsachenstoffes vorzuwerfen wire, deutet
nichts hin. Auch ist nicht zu erkennen, daf das Lan-
desarbeitsgericht gegen Erfahrungssétze oder gegen die
Denkgesetze verstofien hat. Das Landesarbeitsgericht
beriicksichtigt, daB die Beklagte die wvom Kldger gelei-
tete Baustelle {ibernommen hat, ohne dem Kléger wegen
der unterlassenen Krankmeldung zu kﬁndigen; es meint,
daB die moglicherweise vom Kléger verschuldete lber-
schreitung der ihm etwa zur Vorlage des &rztlichen
Attestes gesetzten Frist nicht schwerwiegend genug ge-
wesen sei, um die fristlose Kiindigung Zu rechtferti-
gen. Da, wie unstreitig ist, der Kléger tatséchlich
‘arbeitsunféhig erkrankt war, ist diese Wertung des
angefochtenen Urteils aus Rechtsgriinden nicht zu be-
anstanden. Insoweit enth&lt Uibrigens die Revisions-
begriindung selbst keine Angriffe gegen das angefocn-
tene Urteil. | |

3. Die Revision erhebt jedoch gegen das angefochtene
Urteil zwei Verfahrensriigen. Aber auch diese greifen
nicht durch.

a) Soweit die Revision einen VerstoB des Landesar-
‘beitsgerichts gegen § 286 ZPO darin sieht, daB das
Landesarbeitsgericht den unter Beweis gestellten Vor-
"trag der Beklagten iibergangen habe, der Kliger habe
die im Betrieb der Beklagten bestehende Regelung iiber
die Pflicht zur Vorlegung eines &rztlichen Zeugnisses
innerhalb von grei Tagen gckannt, kanh denm nicht '
gefolegt werden. ES ist schon zweifelhaft, ob der

-7 -
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Organisations— und Arbeitsplan der Beklagten, auf den
die Revision hier offensichtlich anspielt, Uberhaupt
fiir die Baustellenleiter gilt und nicht nur fiir die
Bauarbeiter. Noch bedenklicher wire die Annahme, ein
einmaliger VerstoB gegen diese im Betrieb der Beklag-
ten angeblich geltende Regelung, binnen drei Tagen
eine &rztliche Bescheinigung vorlegen zu miissen, stelle
einen Grund fiir die fristlose Kiindigung dar, wenn die
Frist nur um kurze Zeit lberschritten wird. Vor allem
aber durfte das Landesarbeitsgericht ohne Rechtsverstof
davon éusgehen, daB der - selbst nach den Angaben der
Beklagten in der Revisionsbegriindung - lediglich in
der ersten Instanz gestellte Beweisantrag in der maB-
geblichen letzten miindlichen Verhandlung in der Beru-
fungsinstanz nicht mehr aufrechtérhalten worden war.
Das Urteil zweiter Instanz ist ergangen aufgrund
der miindlichen Verhandlung vom 9. August 1967. In die-
ser ist der Kléger informatorisch zur Sache gehdort wor-
den. Daraufhin hat der Vertreter der Beklagtén u. a. die
Fotokopie des Organisations— und Arbeitsplanes zu den ‘
Akten iiberreicht. Hierzu hat er einen Beweisaltrag nicht gu--
stellt und den friitheren Beweisantrag zu .diesem Funkt
nicht wiederholt; das ergibt sich aud dem Terminspro-
tokoll. Dagegen hat der Vertreter der Beklagten zu
einem anderen Vorgang einen Zeugen benannt. Damit hat
er zu erkennen gegeben, daB er an dem Beweisantrag auf
S. 1 £ des SChriftsatzes vom 15o'September 1966 nicht
festhalten wollte (BAG 14, 206 [211] = AP Nr. 4 zu
§ 276 BGB Verschulden bei VertragsabschluB). Zumindest
héitte er, wenn er diesen in erster Instanz gestellten
und in der Berufungsinstanz nicht ausdriicklich wieder-
holten Antrag aufrechterhalten wollte, dies in der
SchluBverhandlung vor dem Landesarbeitsgericht erkléren
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miissen. In der Nichterhebung des dort angetretenen
Beweises durch das Landesarbeitsgericht liegt des-

halb kein VerstoB gegen § 286 ZPO. ‘

b) Flir eine Umdeutung der fristlosen in eine frist-
geméfe Kiindigung, wie sie von der Revision weiterhin
vermift wird, lag fiir das Landesarbeitsgericht entge-
gen der Ansicht der Beklagten kein AnlaB vor. Die Aus-
fihrungen des Landesarbéitsgerichts zur TFrage der Um-
deutung sind dahin zu verstehen, daB dic Beklagte

keine hinreichenden Tatsachen dafiir vorgetragen habe, die
auBlicrordentliche Kiindigung sei auch als ordentliche ge-
rmeint und dies sei fiir den Kliger erkennbar gewesen.
TDas widre in der Tat die Mindestvoraussetzung fir die
Undeutung gewesen (Auffarth-Miller, KSchG, § 11 Anm.
153 Herschel-Steinmann, XSchG, 5. Aufl., § 11 Anm. 7 aj
Staudinger;Nipperdey-Neumann, Vorbemerkung 73 zu 8§ 620
bis 628 BGB; LAG Diisseldorf BB 1965, 496). Die Beklagte
hat jedoch zu dieser Frage nicht einmal andeutungs-
weise irgendwelche Tatsachen in den Vorinstanzn vorge-
tragen. Aus dem Kiindigungsschreiben vom 5. Juli 1966
ist hierflr ebenfalls nichts zu entnehmen. Aus dem ge-
samten Prozefverhalten der Beklagten ist vielmehr zu
folgern, déB sie an eine hilfsweise ordentliche XKiindigung
selbst nicht gedacht hat und sie demzufolge am 5. Juli
1966 auch nicht hatte aussprechen wollen.

§ 11 Abs. 2 KSchG bestimmt, daB eine unwirksame
frisilose Kindigung im Zweifel nicht als Xiindigung fur
den néchstzuléssigen Klindigungszeitpunkt gilt. Damit
hat der Gesefzgeber gum Ausdruck gebracht, daB er mit
der fritheren Bechfsanschauung, nach der eine fristlose
Xiundigung im Zweifel nicht nur als fristlose, sondern
hilfsweise auch als fristgeméBe anzusehen war, brechen
wollte. Es muB deshalb, damit eine Umdeutung erfolgen

D9 -
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kann, schon bei‘der’Kﬁndigung selbst erkennbar die

Absicht, notfalls auch fristgeméfl kiindigen zu wollen,
zum Ausdruck gekommen sein. Eine spétere, vielleicht
erst im ProzeB abgegebene Erklérung des Arbeitgebers,
hilfsweise auch fristgemﬁﬁ‘gekﬁndigt zu haben, geniigt
in der Regel nicht. Sie kann allenfalls nur dann von
Bedeutung sein, wenn Tatsachen vorgetragen und im

" Bestreitungsfall bewiesen werden, die klar erkennen

lassén, dafl der Arbeitgeber bereits bei der Kindigung
selbst das Arbeitsverhdltnis auf jeden Fall ldsen
wollte. Zusétzlich muB das auch dem Arbeitnehmer bei
dem Zugang der Kiindigung erkennbar gewesen sein.

Ein solcher Tatsachenvortrag ist nur von Bedeu-
tung, wenn er schon in der Tatsacheninstanz gebracht
war. Im Revisionsverfahren ist er als neuer Tatsachen-
vortrag unbeachtlich. Auf die Behauptuhgen auf S. 3
und 4 der Revisionsbegriindung kommt es deshalb nicht
mehr an.

4, Gegen die Ausfiilhrungen des Landesarbeitsgerichts
zur Frage der Uberstundenvergiitung hat die Beklagte
in der Revisionsbegriindung nichis vorgetragen. Es ent-
spricht der durchaus herrschenden'Ansicht, dafl bis
zum Ablauf der Revisionsbegrﬁndungsfrist,zu jedem von

- mehreren selbstéindigen Anspriichen eine besondere Be-

griindung in der Rechtasmittelbegriindung enthalten sein
muB (so schon RGZ 62, 15 [17]; Urteile des Senats vom
5. Mai 1966 - 2 AZR 275/65 ~ sowie vom 11. August 1967

- 2 AZR 275/66 -~ ). Da die Beklagte in ihrer Revigions~

begrindung zu dem abteilbaren Komplex der {lberstunden-
vergiitung keine Stellung genommen hat, ist insoweit
ihre Revision gemiéB § 72 Abs. 3 ArbGG in Verbindung
mit § 554 Abs. 3 Nr. 2 und § 554 a ZPO unzuléssig.
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Einer besonderen Erwdhnung dieser Rechtsfolge im
Urteilstenor bedurfte es nicht.

gez, Dr., Meier—-SCherling Wichmann

Bundesrichter Dr. Schridder
ist beurlaubt und ortsabwesend

Dr. Meier-Scherling

Fink Dr. Jung
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