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Aktenzeichen: 2 AZR 367/91

Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 19. Dezember 1991
- 2 AZR 367/91 -

I. Arbeiltsgericht Urteil vom 07, September 1990
Elmshorn - 4 b Ca 777/90 -
II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 03. Juni 1991
Schleswig-Holstein - 4 Sa 485/90 -
Flir die Amtliche Sammlung: Nein
Fir die Fachpresse : Nein
Flir das Bundesarchiv : Nein

Entscheidungsstichwort:

Wichtiger Grund; Darlegungs—- und Beweislast bei Recht-

fertigungsgrinden
Gesetz:

BGB §§ 626, 616, 282; SchwbG 1986 §§ 15, 21; ZPO § 256
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2 AZR 367/91

4 Sa 485/90 Schleswig-Holstein

Im Namen des Volkes!
Verkindet am
19. Dezember 1991

Urteil
Noll,
Amtsinspektorin
als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschdaftsstelle

pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mindlichen Verhandlung vom 19. Dezember 1991 durch den Rich-
ter Triebflrst als Vorsitzenden, die Richter Bitter und
Dr. Rost sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Roeckl und

Walter flUr Recht erkannt:
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Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein vom
3. Juni 1991 - 4 Sa 485/90 - insoweit aufgehoben,
als die Klagerin Feststellung des ungeklndigten
Fortbestandes des Arbeitsverhdltnisses und die
Zahlung eines Uber 4.583,33 DM brutto hinausge-
henden Betrages beantragt hat.

Insoweit wird auf die Berufung des Beklagten das
Urteil des Arbeitsgerichts Elmshorn vom 7. Sep-

tember 1990 - 4 b Ca 777/90 - abgedndert und die
Klage abgewiesen.

Die weitergehende Revision wird zurickgewiesen.

Von den Kosten des Rechtsstreits haben der Be-
klagte 5/6 und die Klagerin 1/6 2z2u tragen.

Von Rechts wegen |

Tatbestand:

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer auPeror-
dentlichen, hilfsweise ordentlichen Kindigung sowie Uber damit im

Zusammenhang stehende Anspriche auf Arbeitsentgelt.

Die 1957 geborene Klagerin war seit dem 15. August 1989 bei
dem Beklagten als Masseurin und medizinische Bademeisterin bei
einem Bruttogehalt von monatlich 2.500,-- DM beschaftigt. Die
Klagerin ist blind und anerkannte Schwerbehinderte. Der Beklagte
beschaftigt weniger als funf Arbeitskrdafte in seiner medizini-

schen Massagepraxis. Die Klagerin ist neben ihm die einzige Mas-

In einem Ende Marz/Anfang April 1990 gefihrten Gespréach be-
antragte die Klagerin einen zweiwdchigen Urlaub in der Zeit vom

30. April bis 14. Mai 1990. AnlaP hierfir war die beabsichtigte
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Durchflhrung einer Schulung an einer Blindenfihrhundschule in der
Zeit vom 30. April bis 11. Mai 1990. Zwischen den Parteien ist
streitig, ob der Beklagte, der selbst Anfang Mai an einem Lehr-

gang teilnehmen wollte, den Urlaub genehmigte.

In der Zeit vom 23. bis 26. April 1990 kam es zu Auseinan-
dersetzungen, weil die Kl&gerin die Barauszahlung des April-Ge-
halts begehrte und am 26. April wahrend ihrer bis 19.00 Uhr dau-
ernden Arbeitszeit die Praxis verlief, um sich auf der Bank Geld

zu holen.

Nachdem die Parteien am 25. oder 27. April darlber gestrit-
ten hatten, ob der Urlaub der Kldgerin genehmigt sei oder nicht,
blieb die Kl&gerin ab dem 30. April der Arbeit fern. Mit Schrei-
ben vom 4. Mai 1989, bei der Hauptflirsorgestelle eingegangen am
7. Mai 1989, beantragte der Beklagte daraufhin die Zustimmung zur
auBerordenﬁlichen Kundigung der Kl&gerin. Die Hauptflrsorgestelle
gab dem Antrag mit Beschlup vom 22. Mai 1990 statt. Mit Schreiben
vom selben Tage, zugegangen am 25. Mai 1990, klindigte der Beklag-
te das Arbeitsverh&ltnis auperordentlich fristlos. Er wiederholte
die auferordentliche Kindigung mit Schreiben vom 25. Mai und kﬁh~
digte zugleich hilfsweise ordentlich zum 22. Juni 1990. Eine Zu-
stimmung der Hauptfirsorgestelle zur ordentlichen Kindigung lag

nicht vor.

Vom 14. Mai bis 30. Juni 1990 war die Klagerin arbeits-

unfadhig krank.
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Mit ihrer am 6. Juni 1990 erhobenen Klage hat die Klagerin
die Rechtsunwirksamkeit der auferordentlichen wie der ordentli-
chen Kundigung geltend gemacht. Sie hat die Auffassung vertreten,
ein wichtiger Grund liege nicht vor. Der Beklagte habe ihr in
einem Ende Marz geflhrten CGesprach Urlaub fir die Zeit vom
30. April bis 11. Mai 1990 genehmigt. Sie habe dem Beklagten ge-
sagt, sie habe einen Termin bei der Blindenfachschule erhalten
flir die Zeit vom 30. April bis 11. Mai und wolle deshalb gern Ur-
laub haben. Der Beklagte habe am Vormittag des betreffenden Tages
zunéchst erwidert, das sei ja noch lange hin, wenn er eine Aus-
hilfe finde, gehe das. Am Nachmittag habe sie noch einmal ge-
fragt. Er habe dann gesagt, das gehe in Ordnung. Bei beiden Ge-

spré&chen sei die Zeugin K zugegen gewesen.

Die Kl&gerin hat weiter vorgetragen, sie habe den Beklagten
bereits am 23. April wegen des April-Gehalts angesprochen. Der
Beklagte habe ihr zugesagt, ihr am ndchsten Tag einen Scheck zu
geben. Er habe gewupt, dap sie am 28. April in den Urlaub fahren
wolle. Am 24. April habe sie den Beklagten erneut auf den zuge-
sagten Scheck angesprochen. Der Beklagte habe ihr gesagt, sie
kénne sich darauf verlassen, das Geld noch zu bekommen. Am
25. April habe er ihr einen Verrechnungsscheck angeboten, auf den
sie aber vor Reiseantritt kein Geld mehr erhalten hétte. An die-
semn Tage habe er ihr auch gesagt, er wisse gar nicht, ob er ihr

den Urlaub geben koénne.

Nachdem sie am 26. April immer noch kein Geld erhalten habe,
habe sie gegen 16.00 Uhr einen Fahrer angerufen, um sich zur Bank

bringen zu lassen. Da ihre Arbeitszeit taglich bis 19.00 Uhr
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gehe, sel sie ohnehin darauf angewiesen, wdhrend der Arbeitszeit
Geldangelegenheiten 2zu regeln. Gerade wegen ihrer Behinderung sei
sie insoweit auf Hilfe angewiesen. Am 27. April habe sie wieder
normal gearbeitet.

Die hilfsweise ordentliche Kindigung sei schon mangels Zu-
stimmung der Hauptfirsorgestelle unwirksam. Die Kindigung sei
auch nicht fristgerecht. Das Arbeitsverh&ltnis habe jedenfalls
bis zum 30. Juni 1990 fortbestanden. Der Beklagte sei daher zur
Fortzahlung des Arbeitsentgelts ebzliglich des erhaltenen Kranken-

geldes mindestens bis dahin verpflichtet.

Die Klagerin hat erstinstanzlich beantragt,

1. festzustellen, dap das zwischen den Parteien
bestehende Arbeitsverhdltnis weder durch die
fristlose Kindigung des Beklagten vom 22, Mai
1990 noch durch die mit Schreiben vom 25. Mai
1990 ausgesprochene fristlose und hilfsweise
fristgemdpfe Kindigung aufgeldst worden ist und
ungekltndigt fortbesteht,

2. den Beklagten zu verurteilen, an die Kl&gerin
5.000,-- DM brutto abzliglich gezahlter
757,76 DM netto und abzlglich auf die Kranken-
kasse Ubergegangener 2.144,07 DM netto nebst
4 % Zinsen auf den sich noch ergebenden rest-

lichen Nettobetrag seit dem 31. Juli 1990 zu
zahlen.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.
Er hat bestritten, der Kl&gerin den beantragten Urlaub ge-
nehmigt zu haben. Das Gesprdch habe seiner Erinnerung nach Anfang

April stattgefunden. Er habe damals schon zur Klagerin gesagt, er

kénne einen Urlaub nicht genehmigen, da er zu dieser Zeit selbst
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auf einem Kursus sei. Er habe dann noch hinzugesetzt, daB er
dann, wenn wirklich eine Aushilfe da sein sollte, ihr keine Stei-

ne in den Weg legen werde.

Am 27. April habe er der Klagerin gesagt, sie kénne nicht
gehen., Die Klagerin sei gleichwohl der Arbeit ab 30. April fern-

geblieben.

Die Klagerin habe am 24. April auf Aushdndigung eines
Schecks Uber ihr April-Gehalt bestanden. Er habe ihr mitgeteilt,
das Gehalt werde wie sonst auch im Bankverfahren Uberwiesen.
Gleichwohl habe die Klagerin auf sofortiger Auszahlung beharrt.
Er habe ihr versprochen, am folgenden Tag einen Scheck mitzu-
bringen. Daraufhin habe die Klagerin geschimpft und die Praxis

verlassen, obwohl er sie zur Arbeitsaufnahme aufgefordert habe.

Am folgenden Tage habe er ihr einen Verrechnungsscheck mit-
gebracht, den sie aber abgelehnt habe mit dem Bemerken, sie wolle
einen Barscheck oder Bargeld. Daraufhin habe er am 26. April Bar-
geld geholt. Am Nachmittag sei die Kl&gerin in ein von ihm mit
einem Arbeitsamtmitarbeiter geflhrtes Gesprach geplatzt und habe
gefragt, ob er das Geld endlich habe. Er habe sie gebeten, sich
bis Ende des Gespréchs zu gedulden. Die Klégerin sei finf Minuten
spdter aber wieder erschienen und habe erklért, sie verlasse

jetzt die Praxis.

Er habe allen Respekt vor der Behinderung der Klagerin. Die-

se gebe ihr aber nicht das Recht, seine Praxis zu terrorisieren.
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Wer seinen Arbeitsplatz erhalten wolle, verhalte sich nicht so,
wie dies die Kléagerin auch schon in der Vergangenheit getan habe.
So habe sie auch schon am 23., 27., 29. und 30. M&rz 1990 die
Ubernahme von Patienten verweigert bzw. vorzeitig die Praxis ver-

lassen, ohne hierzu berechtigt gewesen zu sein.

Die Kl&agerin bestreitet die ihr vom Beklagten flir den Zeit-

raum Ende‘Mérz zur Last gelegten Vorfélle.

Das Arbeitsgericht hat der Klage nach Beweisaufnahme statt-
gegeben, das Landesarbeitsgericht hat die Berufung des Beklagten
nach erneuter Beweisaufnahme zurickgewiesen. Hiergegen richtet

sich die Revision des Beklagten.

Mit Schreiben vom 18. Oktober 1990 hat der Beklagte das Ar-
beitsverhdltnis erneut auferordentlich gekiindigt. Uber diese Kin-
digung ist ein weiterer Kindigungsrechtsstreit zwischen den Par-

teien anhdngig (- 4 b Ca 1332/90 - Arbeitsgericht Elmshorn).

Entscheidungsgrinde

Die Revision des Beklagten ist nur teilweise begrindet. Das
angefochtene Urteil ist insoweit abzuéndern, als die Klagerin
Feststellung des ungeklindigten Fortbestandes ihres Arbeitsver-
hédltnisses (allgemeiner Feststellungsantrag) sowie die Zahlung

eines Uber 4.583,33 DM brutto hinausgehenden Betrages begehrt;
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insoweit ist die Klage abzuweisen. Im LbV1gon ist die Revision

unbegrindet.

A Das Landesarbeitsgericht hat seine BEntscheidung im wesentli-

chen auf folgende Grinde gestltzt:

Aufgrund der durchgefihrten Beweisaufnahme stehe nicht zur
Uberzeugung des Gerichts fest, dap der Beklagte die von der Kla-
gerin behauptete Genehmigung des Urlaubs ohne den Vorbehalt der
Sicherstellung ihrer Vertretung nicht erteilt habe. Die Beweis-
last fiUr das Fehlen der behaupteten CGenzhnigung trage der Beklag-
te. Es sei also davon auszugehen, daPp der Urlaub der Klagerin
wirksam genehmigt worden sei. Ein einmal erteilter Urlaub kénne
nur ausnahmsweise in Notsituationen einseitig widerrufen werden.
Eine solche Notsituation habe auf seiten des Beklagten nicht vor-
gelegen. Das Fehlen einer Vertretung sei kein unvorhersehbares
Ereignis gewesen. Ein Widerruf sei fir die Kl&gerin auch nicht
zumutbar gewesen, weil der Anlap ihres Urlaubs - né&mlich das Ken-
nenlernen des 2zu erwerbenden Blindenfthrhundes - lange geplant

und flUr sie von erheblicher Bedeutung gewesen sei.

Einen ausreichenden wichtigen Grund stelle auch nicht der
weitere Vorwurf dar, sie habe sich wéhrend der Arbeitszeit aus
der Praxis entfernt, um Geld zu holen. Der Beklagte habe schon
nicht dargelegt, dap der angebotene Betrag dem Riuckstand entspro-
chen habe. Unabhangig davon fehle es an der hinreichenden Darle-
gung einer Widersetzlichkeit als Voraussetzung der beharrlichen
Arbeitsverweigerung. Hierzu hdtte es einer besonderen Aufforde-

rung des Beklagten und der Androhung von Sanktionen bedurft fur
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den Fall der.unberechtigten Weigerung der Klégerin, die Arbeit
aufzunehmen; ein solcher Vortrag finde sich in der Berufungsbe-

griundung nicht.

Die Ubrigen Vorhaltungen kénnten schon deshalb keine Berlck-
sichtigung finden, weil sie der Hauptflirsorgestelle nicht mitge-
teilt worden seien. Die hilfsweise ordentliche Kindigung sei
wegen fehlender Zustimmung der Hauptflrsorgestelle unwirksam. Die
Verurteilung zur Zahlung sei schon vom Arbeitsgericht dahin klar-
gestellt worden, dap der Klé&gerin Lohnfortzahlung nur flr sechs
Wochen in Hbhe von insgesamt 4.583,33 DM brutto und nicht - wie

beantragt - 5.000,-— DM brutto zustehe.

B. Diesen Ausfihrungen kann zwar nicht in allen Teilen der
Begrindung, jedoch in wesentlichen Teilen des Ergebnisses gefolgt

werden.

I. 1. Das Landesarbeitsgericht hat einen wichtigen Grund im Sinne
des § 626 Abs. 1 BGB flir eine auBerordentliche Kindigung ver-
neint, Die Anwendung des § 626 Abs. 1 BGB durch das Berufungs-
gericht kann vom Revisionsgericht nur eingeschrénkt daraufhin
Uberprift werden, ob der Sachverhalt unabhé&ngig von den Besonder-
heiten des Einzelfalles &n sich geeignet ist, einen wichtigen
Grund abzugeben, und cb alle verniinftigeriieise in Betracht kom-
menden Umstdnde, die fir oder dgegen die aufercrdentliche Kundi-
gung sprechen, widerspruchsfrei berlUcksichtigt worden sind
(stdndige Senatsrechtsprechung, Urteil vom 20. September 1984

- 2 AZR 633/82 - AP Nr. 80 zu § 626 BGR; Urteil vom 2. April 1987
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- 2 AZR 418/86 - AP Nr. 96 zu § 626 BGB). Dieser eingeschrénkten

Uberprifung halt das angefochtene Urteil stand.

2. Das Landesarbeitsgericht ist zutreffend davon ausgegangen,
der eigenmachtige Antritt eines nicht genehmigten Urlaubs stelle
einen an sich geeigneten Grund fir eine auferordentliche Kindi-
gung dar (Senatsurteil vom 25. Februar 1983 - 2 AZR 298/81 - AP
Nr, 14 zu § 626 BGB Ausschluffrist; Senatsurteil vom 31. Januar
1985 - 2 AZR 486/83 - AP Nr. 6 zu § 8 a MuSchG 1969, zu B II 4
der Grinde; KR-Hillebrecht, 3. Aufl., § 626 BGB Rz 336; Schaub,
Arbeitsrechts-Handbuch, 6. Aufl., § 125 VII 42, S. 874; Stahl-
hacke/Preis, Kindigung und Kindigungsschutz im Arbeitsverhé&ltnis,
5. Aufl., Rz 576). Es hat jedoch zugunsten der Klagerin angenom-
men, der Beklagte habe die von ihr behauptete Genehmigung des Ur-
laubs nicht widerlegt. Insoweit trage der Beklagte die Beweis-

last,

Die Revision wendet sich mit ihrer innerhalb der Begrlin-
dungsfrist eingegangenen Begrindung im wesentlichen nur gegen
diese Verteilung der Darlegungs—- und Beweislast. Ihr Angriff ist

nicht gerechtfertigt.

a) Die vom Landesarbeitsgericht zugrunde gelegte Verteilung der
Darlegungs— und Beweislast entspricht der sténdigen Senatsrecht-
sprechung. Danach ist derjenige, der eine auperordentliche Kindi-
gung ausgesprochen hat, darlegungs- und beaweisbelastet fur alle
Umstande, die als wichtige Grinde geeignet sein kdénnen. Der Kun-

digende mupf also die Voraussetzungen fiir die Unzumutbharkeit der
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Weiterbeschéftigung in vollem Umfang darlegen und beweisen; die
Darlegungs- und Beweislast ist nicht so aufzuteilen, dap der Kin-
digende nur die objektiven Merkmale flr einen Kindigungsgrund und
die bei der Interessenabwidgung fir den Gekindigten unginstigen
Umsténde und der Geklndigte seinerseits Rechtfertigungsgrinde und

fir ihn entlastende Umstande vorzutragen und zu beweisen héatte.

aa) Kiundigt also der Arbeitgeber, so mup er alle Umsténde darle-
gen und ggf. beweisen, die den Vorwurf begrinden, der Arbeitneh-
mer habe vertragswidrig gehandelt. Aus einer Arbeitsversdumnis
kann nicht schon ohne weiteres auf eine Arbeitspflichtverletzung
durch den Arbeitnehmer geschlossen werden. Im Vertragsrecht indi-
ziert ein bestimmter Sachverhalt, der den objektiven Vorausset-
zungen fdr eine Vertragsverletzung entspricht, nicht zugleich ein
rechts- bzw. vertragswidriges Verhalten; vielmehr mup die Rechts-
widrigkeit eines beanstandeten Verhaltens besonders begrindet
werden. Deshalb mup der Arbeitgeber ggf. auch die Tatsachen be-
weisen, welche einen Rechtfertigungsgrund fiir das Verhalten des
Arbeitnehmers ausschliefen. Das Fehlen eines solchen Grundes ge-

hért zu den die Kundigung bedingenden Tatsachen.

bb) Hierbei mup allerdings eine Uberforderung der mit der Dar-
legungs—- und Beweislast belegten Partei im Kundigungsschutzprozef
vermieden werden. Es ware verfehlt, etwa im Falle einer arbeit-
geberseitigen Kindigung dem Arbeitgeber eine so weitgehende Be-
weislast aufzuerlegen, die zu erfiillen ihm unzumutbar und auch
unméglich ware. Der Umfang der dargestellten Darlegungs— und Be-

weislast richtet sich daher danach, wie substantiiert sich der
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gekindigte Arbeitnehmer auf die Kindigungsgrinde einléaft. Der Ar-
beltgeber braucht nicht von vornherein alle nur denkbaren Recht-
fertigungsgrinde des Arbeitnehmers zu widerlegen. Es reicht auch
nicht aus, wenn der Arbeitnehmer Rechtfertigungsgrinde pauschal
ohne néhere Substantiierung vorbringt. Vielmehr ist er nach § 138
Abs. 2 ZPO im Rechtsstreit gehalten, die Grinde, aus denen er die
Zerechtigung zum Fehlen am Arbeitsplatz herleiten will, ausflhr-
lich vorzutragen, um damit den Vorwurf, unberechtigt gefehlt zu
haben, zu bestreiten. Dazu geniigt der Hinweis auf eine angebliche
Beurlaubung nicht. Es ist vielmehr die Angabe der konkreten Um-
sténde erforderlich, aus denen sich die Beurlaubung ergibt. Die
den kindigenden Arbeitgeber treffende Darlegungs—- und Beweislast
£0r den Ausschlupf von Rechtfertigungsgrinden ist damit sachge-
recht abgestuft. Die notwendige, substantiierte Einlassung des
Arbeitnehmers ermdglicht dem Arbeitgeber erst die Uberprifung
dieser tatsdchlichen Angaben und auch einen erforderlichen Be-
welsantritt, falls er sie flir unrichtig hélt (Urteil vom 24. No-
vember 1983 - 2 AZR 327/82 — AP Nr. 75 zu § 626 ReB3, zu B III 1
der Grinde; Urteil vom 6. August 1987 - 2 AZR 226/87 - AP Nr. 97
zu § 626 BGB; zur ordentlichen Kiundigqung Urteil vem 12. August
1976 ~ 2 AZR 237/75 - AP Nr. 3 zu § 1 XSchG 1969; vgl. zuletzt
Senatsurteile vom 31. Mai 1990 - 2 AZR 535/89 -, 12. Juli 1990

- 2 AZR 19/90 -, 18. Oktoher 1990 - 2 AZR 204/90 -, alle nicht

verdHEfentlicht) .

¢} Diese Rechtsprechung lhiat Ghesrwicagend Zustimmung cefunden
{KR~Hillebrecht, aa0O, § 626 Rz 335 und 276; KR-Becker, 3. Aufl.,
§ 1 K8chG Rz 233; Herschel/Lowisch, KSchG, 6. Aufl., § 1 Rz 249;

Husck, KSchG, 10. Aufl., § 1 Rz 149 a; MinchKomm—~-Schwerdtner,
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2., Aufl,, § 626 BGB Rz 140; Ronhlfing/Rewolle/Bader, KSchG, Stand
Juni 1991, Anhang 1 § 626 BGB Anm. 2; Schaub, aa0, § 125 VII
Ziff., 42; Stahlhacke/Preis, aaO, Rz 462 - 464; Ascheid, Beweis-
lastverteilung im Kundigungsschutzprozep, 1989, S, 118 f£f.; Baum-
gdrtel, Handbuch der Beweislast im Privatrecht, § 626 BGB Anm., 3;
ders. Anm. zu BAG AP Nr. 76 zu § 626 BGB; Erman/Hanau, BGB,

8. Aufl., § 626 Rz 83; Palandt/Putzo, BGB, 51. Aufl., § 626 Rz 6;
vgl. zuvor schon Sieg, RJA 1962, S. 138, 139). Soweit Grunsky
(ArbGG, 6. Aufl., § 58 Rz 13) dilese Beweislastverteilung als
"fraglich" erachtet, wird eine ndhere Begrindung flr diese Beur-
teilung nicht gegeben. Die von der Revision weiter herangezogenen
Ausflihrungen von Grunsky in ZIA 1977, 167 ff. betreffen Beweis-
lastprobleme im Rahmen der Verdachtsklindigung und befassen sich

nicht mit der hier einschlé&gigen Problematik.

b) Der Senat sieht keinen AnlaP, von dieser Rechtsprechung

abzuweichen. Die Revision bringt keinerlei neue Argumente.

aa) § 282 BGB ist weder direkt noch analog anwendbar. Wie der
Senat schon in seiner Entscheidung vom 12. August 1976 (- 2 AZR
237/75 - AP Nr. 3 zu § 1 KSchG 1969) ausgefuhrt hat, indiziert im
Vertragsrecht ein bestimmter Sachverhalt, der den objektiven Vor-
aussetzungen Iur eine Vertragsverletzung entspricht, nicht zu-
gleich ein rechts- oder vertragswidriges Verhalten (vgl. dazu vor
allem auch Ascheid, aaO, S. 120 ff.). Der Arbeitgeber mup also
zundchst einmal nachweisen, daP der Arbeitnehmer objektiv Uber-
haupt eine Pflichtverletzung begangen hat, indem er nicht zur Ar-
beit erschien, weil weder Urlaub noch sonstige Dienstbefreiung

ertelilt wurde.
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bb) Unbegriindet sind die Einwendungen der Revisicn, diese Ver-
teilung der Darlegungs- und Beweislast Uberfordere den Arbeitge-
ber., Die Revision weist selbst auf die nach der Senatsrechtspre-
chung gegebene Pflicht des Arbeitnehmers zu einer substantiierten
Einlassung hin. Er hat VOrzutragen, wer ihm wann und wo den'Ur~
laub erteilt hat. Diese konkreten Tatcachen sind danach zu wider-
legen., Das mag im Einzelfall - wie bgi jeder Beweisflhrung -
schwierig sein, ist aber keinesfalls unmdglich und fihrt schon
gar nicht, wie die Revision meint, zu einer "Haftung des Arbeit-

gebers praktisch ohne jede Entlastung”.

cc) Dies gilt auch unter Berutcksichtigung der Besonderheiten von
Kleinbetrieben. Es mag richtig sein, daP sich hier héufig die Ur-
laubsgenehmigung "unter vier Augen" zwischen Arbeitgeber und Ar-
beitnehmer abspielt ohne weitere Zeugen. Der Streitfall zeigt
schon, daP dies durchaus nicht die Regel ist, da hier Zeugen zu-
gegen waren. Wie der Senat im Ubrigen schon in seiner Entschei-
dung vom 24. November 1983 (- 2 AZR 327/83 - AP Nr. 76 zu § 626
BGB, zu B III 3 der Grinde) ausgefiihrt hat, sind gerade bei einem
Vier-Augen—-Gesprdch besonders strenge Anforderungen an die
Pflicht des Arbeitnehmers zu einem substantiierten Bestreiten zu
stellen. Eine abweichende Verteilung der Beweislast fur Kleinbe-
triebe ist jedenfalls nur wegen Beweisschwierigkeiten nicht ge-

rechtfertigt.

Darlber hinaus hat auch der Arbeitgeber eines Kleinbetriebes

die Mdglichkeit, die Urlaubserteilung an objektiv nachweisbare
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Kriterien zu binden - etwa, indem Urlaub nur schriftlich geneh-
migt wird. Im Ubrigen wirde die Ubertragung der Beweislast auf
den Arbeitnehmer diesen umgekehrt in gleicher Weise belasten, da
ihm flr eine erteilte Genehmigung gleichfalls keine Zeugen zur
Seite stinden. Er kdénnte sich also regelmidfig auch nur auf den
Arbeitgeber als Partei berufen, wenn dieser die in einem Vier-Au-
gen-Gesprach erteilte Urlaubsgenehmigung nachtrdglich bestritte.
Insoweit ldge dann wiederum eine "Uagleichbehandlung" im Sinne
der Revision gegenliber Grofhetrieben vor, diesmal nur auf seiten

des Arbeitnehmers.

Die Verhdltnisse im Kleinbetrieb rechtfertigen also keine
Anderung der Beweislastverteilung. Es ¢geht eben nicht um eine
Frage der Beweislast, gsondern um die Beweisflhrung. Insofern ob-
liegt es dem Tatsachenrichter, bei dsr Beweiswlirdigung eventuelle

Besonderheiten zu berlcksichtigen.

dd) Es kann daher keine Reds wvon eingr Varletzung etwa des

Art. 3 GG sein. Dies gilt in gleicher VWeilse flUr einen von der Re-
vision behaupteten VerstoB czosn das Rechtsstaatsprinzip. Die Be-
welslastregelung ergibtit sich - wie die Revision richtig erkennt -
aus § 626 BGB. Der Gesetzgeber hat dort nicht geregelt, der Ar-
beitnehmer miisse die Tatsachen beweigen, welche sein Fernbleiben
von der Arbeit rechtfertigten. aAug & €26 ECB 1laRft sich vielmehr
eindeutig entnehmen, daPf die Beweislast £ir das Vorliegen eines
wichtigen Grundes der Arbeitgeber tréagt. Dem trdagt die angegrif-
fene Senatsrechtsprechuna Rachnung. Von einer "Korrektur" der ge-

setzlichen Beweislast kann also nicht gesvrochen werden.

i
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c) Soweit die Revision beanstandet, die Klagerin habe ihrer
Substantiierungspflicht nicht genligt, sie hatte auch Tag und Uhr-
zeit des Gesprachs benennen missen, um eine substantiierte Ein-
lassung zu ermdéglichen, ist dies schon deshalb nicht begrindet,
welil der Beklagte durchaus Stellung bezogen und seinerseits Zeu-
gen benannt hat fir den Inhalt des Gespréchs. Die Klagerin hatte
ihrerseits eine Zeugin angegeben, welche bei dem Gespréch zugegen
gewesen sei. Dem Beklagten war also eine konkrete Erwiderung auf
den Vortrag der Klagerin méglich. Im Ubrigen ist zwischen den
Partelen gar nicht streitig, daP ein Gesprach Uber die Urlaubser-
teilung stattgefunden hat. Streitig ist allein der Inhalt dieses
Gespréchs, ob namlich der Beklagte Urlaub ohne Vorbehalt geneh-
migte - so die KlAgerin - oder nur in Aussicht stellte unter dem

Vorbehalt einer gesicherten Vertretung - so der Beklagte.

Die Angriffe der Revision auf die vom Berufungsgericht zu-
grunde gelegte Beweislastverteilung sind also insgesamt unbegriin-

det.

3. Das Landesarbeitsgericht hat aufgrund der Beweisaufnahme die
Behauptung der Kl&gerin nicht als widerlegt angesehen, der Be-
klagte habe ihr in einem Gesprdch Ende Mérz den Urlaub ohne Vor-
behalt genehmigt. An diese Feststellung ist der Senat gem. § 561
Abs. 2 ZPO gebunden. Die Revision erhebt keine ordnungsgemé&pen

Verfahrensrligen.

Soweit sie die Glaubwirdigkeit der Zeugin K in Frage

stellt, liegt keine begrindete Rige der Verletzung des § 286 ZPO
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vor. Die Beweiswlrdigung des Berufungsgerichts ist durch das Re-
visionsgericht nur beschrankt Uberprifbar. Dieses ist in der Ver-
wertung der Beweismittel grunds&tzlich frei. Der Senat kann le-
diglich Uberprifen, ob der gesamte Inhalt der Verhandlung berick-
sichtigt worden ist, ob eine Wlirdigung aller erhobenen Beweise
stattgefunden hat und ob die Beweiswlirdigung in sich wider-
spruchsfrei sowie frei von Verstdéfen gegen die Denkgesetze und
allgemeinen Erfahrungssé&tze ist (BAGE 55, 78 = AP Nr. 81 zu § 1

TVG Tarifvertrége: Bau).

Derartige Méngel sird nicht zu erkennen. Die Behauptung, die
Zeugin K seli der Klagerin wegen eines gewdhrten Darlehens
zum Dank verpflichtet, fuUhrt nicht zu einem revisionsrechtlich
Uberpriufbaren Mangel der Beweiswlrdigung. Es verstdépft weder gegen
Denkgesetze noch gegen allgemeine Erfahrungssdtze, eine Zeugin
auch in einer solchen Situation fir glaubwlrdig zu erachten. Dies
im Einzelfall zu beurteilen, ist allein Sache des Tatsachenge-

richts.

Der Senat ist demnach an die tatséchlichen Feststellungen
des Landesarbeitsgerichts gebunden, wonach der Beklagte den bean-
tragten Urlaub der Klagerin ursprlinglich - also Ende Marz - ohne

Vorbehalt genehmigt hatte.

4. Hiervon ausgehend hat das Landesarbeitsgericht den Urlaubs-
antritt nicht als eine vorwerfbare Pflichtverletzung angesehen.

Dem ist beizupflichten.

_18_
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a) Das Landesarbeitsgericht geht zu Recht davon aus, ein einmal
ganehmigter Urlaub binde den Arbeitgeber grundsatzlich. Eine ein-
vernehmliche RlUckgdngigmachung des Urlaubs liegt nicht vor. Auch
wenn man in der Behauptung des Beklagten, dzr Urlaub sei allen-
falls fur den Fall einer ausreichend gesicherten Vertretung ge-
nehmigt worden, einen hilfsweicen “iderruf wegen dringender be-
trieblicher Grinde - némlich des Fehlens einer Vertretung -
sieht, hat das Landesarbeitsgericht die Veraussetzungen flr einen
solchen Widerruf vertretbar verneint. Der Arbeitgeber kann den
einmal genehmigten Urlaub nur in Notfédllen widarrufen. Dabei muf
es sich um zwingende Notwendigkeiten h=zndeln, welche einen ande-
ren Ausweg nicht zulassen (Dersch/Nevwann, BUrlc, 7. Aufl., § 7
Rz 37, 38; vgl. auch BAG Urteil woem 20, Januar 1960 - 1 AZR

200¢/58 - AP Nr. 12 zu § 123 Gzw0D).

Einen solchen Notfall hat das Landesarbeitsgericht zutref-
fend verneint. Davon ausgehend, dal der Beklagte schon bei Geneh-
migung des Urlaubs - so die bindende Tatsachenfeststellung -
wupte, daP er selbst im fraglichen Zeitraum an einem Lehrgang
teilnehmen wollte, war die Situation nicht unvorhersehbar. Das
Landesarbeitsgericht hat weiter =zu Recht darauf verviiesen, der
Anlal des Urlaubs sei fiUr die Klé&gerin von erheblicher Wichtig-
keit gewesen, namlich ein Aufenthalt in der Blindenfihrhundschule
zum Kennenlernen des zu erwerbenden Rlindenhundes. Die Kl&gerin
hatte sich nach der Genehmigung des Beklagten fur diesen Lehrgang
verbindlich angemeldet und konnte dies auch tun. Ein Verzicht auf
den Urlaub war ihr nicht zumutbar. Dahingestellt bleiben soll die

Frage, ob die Klagerin nicht in jedem Fall zu diesem Zwecke einen
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Anspruch auf Urlaubserteilung oder weitergehend sogar einen An-

spruch auf bezahlte Freistellung hatte.

Im Ubrigen bleibt darauf hinzuweisen, dap der Beklagte of-
fenbar nur an drei Tagen wdhrend des streitbefangenen Urlaubs-
zeitraums an einem Lehrgang teilnehmen wollte, né&mlich vom 6. bis
8. Mai 1990; der weiter vorgesehene Prufungstermin lag am
14./15. Mai 1990, Uberschnitt sich also allenfalls um einen Tag
mit dem begehrten Urlaub. Es kam also keinesfalls zu einer tota-
len Uberschneidung der Abwesenheitszeiten, was gleichfalls gegen

die Annahme einer Notlage spricht.

b) Das Landesarbeitsgericht konnte somit zu Recht davon ausge-
hen, die Genehmigung des Urlaubs sei nicht wirksam widerrufen
worden. In dem Umstand allein, daB die Kl&gerin trotz - unberech-
tigten - Widerrufs des Beklagten am 30. April den (genehmigten)
Urlaub antrat, lag keine Pflichtverletzung (vgl. auch KR-Hille-
brecht, aa0O, § 626 BGB Rz 336). Die Situation ist nicht ver-
gleichbar mit einem eigenmé&chtigen Urlaubsantritt nach vorheriger
unberechtigter Ablehnung eines entsprechenden Antrages. Meint der
Arbeitnehmer in einem solchen Fall, der Arbeitgeber sei zur Ge-
wahrung des Urlaubs verpflichtet, weil dringende betriebliche
Grinde nicht entgegenstinden, kann er diesen Anspruch in der Re-
gel nicht eigenmachtig durchsetzen, indem er der Arbeit fern-
bleibt; im Zweifel muB er gerichtliche Hilfe in Anspruch nehmen
(Senatsurteil vom 31. Janvar 1985 - 2 AZR 486/83 - AP Nr. 6 zu

§ 8 a MuSchCG 1969, zu B II 4 &

i

CGriinde; Stahlhacke/Preis, aaoO,

(l

Rz 576). Hier lag aber cine wirkgama Urlaubserteilung vor,
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!

und zwar - mangels wirksamen Widerrufs - auch noch bei Antritt

¢es Urlaubs. Die Klé&gerin blieb also berechtigt der Arbeit fern.

<) Wenn das Landesarbeitsgericht daher insoweit eine Pflicht-
verletzung der Klagerin verneint hat, welche geeignet sei, einen
wichtigen Grund abzugeben, ist das revisionsrechtlich nicht zu

beanstanden und wird auch von dem Beklagten nicht gertgt.

5. Das angefochtene Urteil h&lt im Ergebnis der Uberprifung
welter stand, soweit es angenommen hat, auch das Verhalten der
Klagerin in der Zeit vom 24. bis 26. April 1990 im Zusammenhang
mit der begehrten Barauszahlung des Arbeitsentgelts fir den Monat

April rechtfertige eine auperordentliche Kindigung nicht.

a) Die Revision hat auch hier keine 2zulassige Verfahrensrige

erhoben. Soweit sie in ihrer ergdnzenden Revisionsbegriindung mit
Schriftsatz vom 18. September 1991 die unterbliebene Anhdérung des
Zeugen R zur Frage des Angebots der Auszahlung von Bar-
geld rigt, ist diese Rlge schon deshalb unbeachtlich, weil sie

erst nach Ablauf der Revisionsbegrindungsfrist und damit verspé-
tet erhoben worden ist (Germelmann/Matthes/Pritting, ArbGG, § 74
Rz 42). In der Revisionshegriindung selbst erhebt die Revision

keine verfahrensrechtliche Rige und geht im Ubrigen auch materi-
ell auf diese Ausfihrungen des Landesarbeitsgerichts nicht né&her

ein.

b Das Landesarbeitsgericht hat neben der Annahme, die Klé&gerin

sel aufgrund der konkreten Umsté&nde berechtigt gewesen, den Ar-
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beitsplatz zu verlassen, auch die Beharrlichkeit einer eventuel-

len Arbeitsverweigerung verneint. Es fehle n&mlich an der Wider-

setzlichkeit, wozu es einer besonderen Aufforderung des Beklagten
und der Androhung von Sanktionen bedurft h&tte; ein derartiger

Vortrag finde sich in der Revision nicht.

aa) Mangels ordnungsgemdfer Verfahrensrlge ist das Revisionsge-
richt an die Feststellung des Landesarbesitsgerichts gebunden, der
Klagerin seien keine Sanktionen angedroht worden. Eine beharrli-
che Weigerung der Arbeitspflicht setzt in der Person des Arbeit-
nehmers eine Nachhaltigkeit im Willen voraus. Er mupf die ihm
Ubertragenen Arbeiten bewupft und nachhaltig nicht leisten wollen
(Senatsurteil vom 31. Januvar 1985 - 2 AZR 486/83 - AP, aald, zu

B I 1 der Grinde). Vlenn das Landesarbeitsgericht angesichts feh-
lender Sanktionsandrohung eine derartige Nachhaltigkeit bei der
Kl&gerin nicht hat annehmen zu kdénnen gemeint, hélt es sich damit

in dem ihm zustehenden Beurteilungsspiclraum,

bb) Auch wenn man im Ubrigen zugunsten des Beklagten einmal eine
Abmahnung wegen unbefugten Verlassens des Arbeitsplatzes unter-
stellte - er hat erstinstanzlich vorgetragen, wegen eines "&hnli-
chen Verhaltens" (im Verh&ltnis zum eigenméchtigen Urlaubsan-
tritt) sei die Klagerin am 24. April und 26. April 1990 "abge-
mahnt" worden, danderte sich im Ergebnis nichts. Dies bedeutete
nur, dap das abgemahnte Verhalten zwar noch unterstitzend fur
eine auf neue kiUndigungsrechtlich erhebliche Grinde gestitzte
Kindigung herangezogen, nicht aber allein nachtréglich als Kin-

digungsgrund umgewertet werden kénnte (Senatsurteil vom 10. No-

_22_
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onner 1988 - 2 AZR 251/88 - AP Nr. 3 zu § 1 KSchG 1969 Abmah-
~7, zu II 2 d der Grinde). Ein neues vorwerfbares Verhalten
15w aber nicht vor, da der Klé&gerin ein nachweislicher Vorwurf

-=»n des Urlaubsantritts nicht gemacht werden kann.

Das Landesarbeitsgericht ist also zu Recht davon ausgegan-

die Vorfalle im Zusammenhang mit der gewlnschten Barauszah-
v des April-Gehalts fuhrten zu keiner anderen Beurteilung der
~samkeit der auferordentlichen Kindigung. Die Revision erhebt

~weit letztlich wiederum auch keine Einwendungen.

6. Das Landesarbeitsgericht hat weiter angenommen, auch die
vornaltungen Uber ein Fehlverhalten der Klagerin Ende Marz 1990
rfertigten eine Kundigung nicht. Diese kdénnten schon deshalb
+ BerlUcksichtigung finden, weil sie der Hauptflrsorgestelle

¢ mitgeteilt worden seien.

e

em ist im Ergebnis, nicht aber in der BegrlUndung 2zuzustim-

AT S

&Y Richtig ist, daB der Beklagte sich offensichtlich bei seinem
Anireg an die Hauptfursorgestelle nur auf den unbefugten Urlaubs-
an~ritt sowie auf eine unerlaubte Entfernung der Klagerin vom Ar-
teivsplatz, um Geld zu holen, gestitzt hat. Nicht hingegen ist

die Kindigung gestitzt auf die Vorfédlle vom 23. bis 30. Marz.

b} Die Auffassung des Landesarbeitsgerichts, diese Grinde seien

scrnon deshalb nicht in die Wirdigung einzubezichen, weil sie der

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber.100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flir Android JLaw — flir iOS

www.prinz.law

1ZINYPsa8 HYIN ‘P B8 §§ YorU JuqUIlR( S[e PUIS SUN[WWESS[19}1() 9P (D[, YONY :SIOMUTE]


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

Matthias Prinz

- 23 - Rechtsanwalt www.prinz.law

Hauptflrsorgestelle nicht vorgetragen seien, ist nicht zutref-

fend.

aa) Das Landesarbeitsgericht hat moglicherweise die Rechtspre-
chung vor Augen gehabt, wonach der Arbeitgeber im Kundigungs-
schutzverfahren sich nicht auf Grinde stitzen kann, die er dem
Betriebsrat nicht genannt hat (BAGE 35, 190, 196 ff. = AP Nr. 23
zu § 102 BetrVG 1972, zu III der Grunde; BAGE 51, 246, 251 f. =
AP Nr. 23 zu Art. 33 Abs. 2 GG, zu I 2 b der Grinde). Das Anhd-
rungsverfahren nach § 102 BetrVG und das Zustimmungsverfahren

nach dem Schwerbehindertengesetz sind jedoch nicht vergleichbar.

bb) Der Entscheidung der Hauptflrsorgestelle liegt ein 6ffent-
lich-rechtliches Verfahren zugrunde. Der Bescheid ist ein Verwal-
tungsakt. Er beseitigt die nach §§ 15, 21 SchwbG kestehende Kun-
digungssperre. Nur diese Entschzidung - nédmlich die Zustimmung -
erzeugt Bindungswirkung zwischen den Parteien, nicht die tatsdach-
lichen Feststellungen und Grinde des Bescheides. Es mag schon
deshalb einiges daflr sprechen, beide Verfahren als vdéllig unab-
hadngig voneinander zu betrachten, d.h. aus dem Zustimmungsverfah-
ren keine Beschrénkung hinsichtlich der im Kundigungsschutzver-
fahren vorgebrachten Griinde abzuleiten (so Grdninger, Anm. zZu AR-
Blattei, Betriebsverfassung XIV C, Entscheidungen Nr. 77). Dies
gilt jedenfalls dann, wenn die Kindigungsgrinde offensichtlich
nicht im Zusammenhang mit d=r Behinderung stechen. In diesem Fall
s0ll namlich gem. § 21 Abs. 4 SchwbG die Hauptilirsorgestelle ihre
Zustimmung erteilen. Hatte die Hauptflursorgestelle ihre Zustim-
mung wegen dieses Kundigungsgrundes aber nicht verweigern dirfen,

wenn er vom Arbeitgeber in seinem Antrag auf Erteilung der Zu-
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stimmung bereits enthalten gewesen wdre, so stellt es keinen
BEingriff in die Rechte des schwerbehinderten Arbeitnenmers oder
die der Hauptflrsorgestelle dar, wenn ein offensichtlich nicht im
zZusammenhang mit der Behinderung stehender Kindigungsgrund erst
m Kindigungsschutzverfahren nachgeschoban uird (RAG Urteil vom
20. Januar 1984 - 7 AZR 143/82 -, n.v.; KR-Btzel, 3. 2Aufl., § 21
SehwbG Rz 39 a; Grdéninger/Thomas, SchihbG, Stand April 1991, § 21
Rz 26).

¢c¢) Hier standen die Vorhaliuncen dos Baeklzgten offensichtlich
genausowenig im Zusammenhang mit dzr Beghinderung der Klégerin wie
die der Hauptflrsorgestelle genannten Grinde., Wingichtlich dieser

hat aber die Hauptflrsorgestelle die Zustimmung erteilt.

V() I9p 9[9[, YONY :SIOMUTH

) Mit der von ihm gegebenen Begrindung konnte das Landesar-
beitsgericht also die Vorhaltungsn bhaztreffend das Verhalten der
Klédgerin Ende Marz 1990 nicht unhzachtst lascen. Ihre BerlUcksich-

tigung a&ndert im Ergebnis eber nichts.

aa) Auf etwaige Pflichtverletzungen aus dzr Zeit Ende Marz al-
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g

lein kénnte die auPerordentliche Kindigung schon deshalb nicht

1ZINYOSd

gestlitzt werden, weil diese dem Beklagten bei Ausspruch der Kiun-
digung lénger als zwel Wochen bekannt waren (§ 626 Abs. 2 BGB).
Sie kénnten also allenfalls unterstitzend herangezogen werden far
gleichartige Grinde, die innerhalb der Zweiwochenfrist lé&gen.
Soliche fUr eine auferordentliche Kindigung relevanten Griunde hat
das Landesarbeitsgericht aber in revisionsrechtlich nicht zu be-

angtandender Welise verneint. Es hat insbhesondere bindend angenom-—
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men, der eigentliche Ausldser flir die Kundigung, nadmlich der un-

berechtigte Urlaubsantritt, sei nicht nachgewiesen.

bb) Im Ubrigen ist nach dem Vortrag des Beklagten zweifelhaft,
ob die eher pauschaliert vorgetragenen Vorgange Ende Marz 1990
tUberhaupt als Kindigungsgrund herangezogen werden sollten. Sie
wurden zweitinstanzlich lediglich aufgefihrt als Beispiele daflr,
dap derjenige, der "seinen Arbeitsplatz erhalten will, sich auch
nicht so verhalt, wie dies die Klagerin in der Vergangenheit ge-
tan hat". Der Beklagte hat selbst nicht vorgetragen, die Kliagerin
etwa wegen dieser Vorfalle abgemahnt zu haben oder sonst irgend-
welche Sanktionen an sie geknlipit zu haben. Er hat sie gegentber
der Hauptflirsorgestelle nicht erwdhnt. Geht man weiter davon aus,
daP eigentliche Kindigungsursache der behauntete unberechtigte
Urlaubsantritt war und dap nach bindender Feststellung des Lan-
desarbeitsgerichts auch wegen des behaupteten Vorfalls im Zu-
sammenhang mit der geforderten Barauszahlung des April-Gehalts
eine Abmahnung nicht erfolgte - selbst wenn sie erfolgt wére, je-
denfalls danach keine vorwerfbaren Verhaltensweisen mehr festzu-
stellen waren -, kann die Einbezichung der Vorfdlle aus der Zeit
Ende Marz 1990 nicht zu einem andzren Ergebnis fihren. Dies sieht
die Revision selbst offensichtlich nicht anders, da sie zu diesem
Komplex weder verfahrensrechtlich ncch materiellrechtlich irgend-

welche RUgen erhebt.

7. Die Revision ist danach unbezgrindet, soweit sie sich gegen
die Feststellung der Unwirlksamkeii der auBerordentlichen Kindi-

gung richtet.
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II. Die Revision ist auch unbegrindet., soweit das Landesarbeits-
gericht die Unwirksamkeit auch der hilfsweise ausgesprochenen or-

dentlichen Kundigung festgestellt hat.

Die von dem Beklagten mit Schreiben vom 25. Mai 1990 ausge-
sprochene hilfsweise ordentliche Kindigung ist vom Landesarbeits-—
gericht unter Bezugnahme auf die erstinstanzliche Entscheidung
schon deshalb flr unwirksam befunden worden, weil es an der er-

fgrd@rlichen Zustimmung der Hauptflirsorgestelle fehlte.

Dies ist zutreffend. Der Bescheid der Hauptfirsorgestelle
bezieht sich ausschlieflich auf die Zustimmung zur beabsichtigten
auferordentlichen Kindigung. Eine Umdeutung oder Auslegung in
eins Zustimmung zu einer gleichzeitig hilfswvieise ausgesprochenen
ordentlichen Kindigung ist nicht mdéglich (vgl. dazu Senatsurteil
vom 16. Oktober 1991 - 2 AZR 197/91 - n.v., 2zu III 2, 3 der Grun-

de, m.w.N.).

IIT. Die Revision ist allerdings begrlndet, soweit das Landesar-
beitsgericht neben der Feststellung der Unwirksamkeit der aufer-
ordentlichen wie der ordentlichen Kindigung auch den ungekindig-

ten Fortbestand des Arbeitsverhdltnisses festgestellt hat.

1. Die Klagerin hatte erstinstanzlich nicht nur Feststellung
der Unwirksamkeit der Kindigungen begehrt, sondern auch einen
aligemeinen Antrag gestellt auf Feststellung des Forthestandes
des Arbeitsverhdltnisses. Dieser Antrag beinhaltet die Feststel-
lung des ungekindigten Fortbestandes noch am Tage der letzten

mundilichen Verhandlung in der Tatsacheninstanz (BAGE 57, 231 = AP
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Nr. 19 zu § 4 KSchG 1969). Auf cas Arpeitsverhdltnis der Parteien
findet zwar das Kindigungsschutzgesetz wegen der geringen Be-
triebsgréfe keine Anwendung. Dies &andert aber nichts an der ent-

sprechenden Auslegung des allgeneinen Peststellungsantrags.

2. Das Landesarbeitesgericht hat die Berufung zurlckgewiesen und
damit die vom Arbeitsgericht ausgeswprochene allgemeine Feststel-
lung bestétigt. Der Bzklagte hat dus Arbeitsverhdltnis allerdings
mit Schreiben vom 18. Cktoher 1920 erneut gekindigt. Hiergegen
hat die Klagerin eine welitere Xindigungsschutzklage erhoben

(- 4 b Ca 1332/90 - Axbheitgocricht Elmshorn). Dieser Rechtsstreit

ist ausgesetzt.

a) Das Rechtsschutzinteresece an einer auf den Zeitpunkt der
letzten mundlichen Verhandlung in der Tatsacheninstanz abstellen-
den allgemeinen Feststellungsklage entfAllt dann, wenn der Ar-
beitnehmer eine weitere Kindigung, die der Arbeitgeber im streit-
befangenen Zeitraum ausspricht, mit einer eigenen Feststellungs-—
klage angreift (Senatsurteil vom 16. August 1990 - 2 AZR

113/90 -, DB 1991, 1682, zu If 2 der Grinde). Der Arbeitnehmer
gibt mit der Erhebung und Weiterverfolgung der spateren Klage zu
erkennen, daP er die Rechtsunwirksamkeit der spateren Kindigung
und den Fortbestand des Arbeitsverhdltnisses Uber den in ihr
vorgesehenen Termin hinaus in einem gesonderten Verfahren

Uberprift und festgestellt wissen will,

b) Diese Grundsé&tze gelten auch hier, unbeschadet der Tatsache,

daB es sich beil der auf Feststellung der Unwirksamkeit der Kindi-
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gungen vom 22./25. Mai 1990 gerichteten Klage nicht um eine Kun-
digungsschutzklage im Sinne des § 4 XSchG handelt. Der Streitge-
genstand dieser Klage wie auch der in dem weiteren Verfahren er-
hobenen Klage auf Feststellung der Unwirksamkeit der Kindigung

vom 18, Oktober 1990 (wiederum verbunden Ubrigens mit einer all-

gemeinen Feststellungsklage) entspricht dem einer Kundigungs-

|)

schutzklage - es geht um die punktuellz Feststellung, dap das Ar-
heitsverhdltnis durch diese Kindigung nicht zu dem in ihr be-

stimmten Zeitpunkt aufgeldst wordern ist.

c) Das Landesarbeitsgericht hdtte also angesichts der zwischen-
zeitlich erhobenen weiteren Kundigungsschutzlklage die allgemeine
Feststellungsklage mangels Rechtsschutzbadlirfnisses als unzulds-
sig abweisen missen. Insoweit ist dag angefochtene Urteil abzudn-

darn.

IV. Die Revision ist auch insoweit begrindet, als der Beklagte

zur Zahlung eines Uber 4.583,33 DM hrutto hinausgehenden Betrages
verurteilt worden ist.
1. Das Arbeitsgericht hatte dzn Beklagten antragsgemé&B zur Zah-

lung von 5.000,-- DM brutto fir diec Zait vem 1. Mai big 30. Juni
1990 verurteilt, abziglich eines gezshlten Nettobet es und ab-
zlglich gezahlten Krankengeldzss. Das Gericht hatte aber nach Ver-
kiindung seines Urteils die Parteien zu Rocht darauf hingewiesen,
¢die Klagerin kénne Lohnfortzehlung nuw v gechs Wochen beanspru-
chen bis einschlieflich 25, Juni 1690: ih» gtiindan daher insge-

samt auch nur 4.583,33 DM brutto zu. us den Grinden des

i
o
&
| e
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o
o

Berufungsurteils ergibt, wollte das Landegarbaitsgericht der Zah-
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lungsklage wohl nur in diesem Umfang stattgeben. Dann hétte es

dies im Tenor 2zum Ausdruck bringen missen.

2. Die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts ist also hin-
sichtlich des 4.583,33 DM brutto Ubersteigenden Betrages aufzuhe-
ben und die Klage insoweit abzuweisen. Ob das im Klageantrag ein-
gesetzte Krankengeld einen Anteil auch flr die Zeit vom 26. bis
30. Juni 1990 enthdlt und wie hoch dieser ist, ist nicht ersicht-
lich. Die Klé&gerin hat hierzu nichts vorgetragen, auch nicht nach
dem entsprechenden Hinweis des Arbeitsgerichts. Es muf daher zu
ihren Lasten davon ausgegangen werden, dap es bei der Absetzung

des von ihr selbst genannten gesamten Betrages bleibt.

V. Auf die Revision des Beklagten ist demnach das angefochtene
Urteil aufzuheben, soweit der ungekindigte Fortbestand des Ar-
beitsverhdltnisses festgestellt sowie der Beklagte zur Zahlung
eines Uber 4.583,33 DM brutto hinausgehenden Betrages verurteilt
worden ist; insoweit ist die Klage abzuweisen. Im .Ubrigen war die

Revision zurlckzuweisen.

Die Kostenfolge ergibt sich aus §§ 92, 97 ZPO.

Triebflrst Bitter Dr. Rost

Dr. Roeckl Vialter
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