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Gesetz: 2P0 §§ 511, 308; KSchG¢ § 7; 2P0 & 306; zP0 §§ 91, 92

Leitséitze:

1) Eine Partei, die im ersten Rechtszuge mit ihrem Haupt-
antrage abgewiesen und mit ihrem Hilfsantrage durchge=- -
drungen ist, kann Berufung einlegen, um ihren Hauptan-~
trag weiter zu verfolgen und ihren Hilfsantrag fallen-
zulassen. Die Berufung ist nicht etwa hinsichtlich des
Hilfsantrages mangels Beschwer unzuldssig.
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2) Die rechtsgestaltende Wirkung der Aufldsung des Arbeits-—
verhiltnisses durch Richiterspruch nach § 7 KSchG¢ und die
Zuerkennung eines Abfindungsanspruches nach dieser Vor-
schrift tritt erst mit der Rechtskraft des Urteils ein.
Der Arbeitgeber kann daher seinen auf Aufldsung des
Arbeitsverhdltnisses unter Zuerkennung einer Abfindung
an den Arbeitnehmer gehenden Hilfgantrag noch bis zum &
Schlusse der letzten miindlichen Vcrhandlung in der Be—
rufungsinstanz zuriicknehmen.
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In der Zurticknahme eines Aufldsungsentrags nach § 7
KSchG durch die Partel liegt insoweit jedenfalls grund-
sitzlich ein Klageverzicht im Sinne des § 306 ZPO.
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%) Ein Arbeitnehmer, der im ersten Rechtszug die Abweisung
eines vom Arbeitgebcr nach § 7 Abs. 1 Satz 2 KSchG ge-
stellten AuflOsungsantrages begehrt und im zweiten
Rechtszug eine hohere Abfindung als die vom Arbeitsge~
richt im Hinblick auf den Antrag des Arbeltgeoers fest~
gesetzte verlangt, stellt nicht selbst einen Auflosungs-=
antrag nach § 7 Abs. 1 Satz 1 KSchG.
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\ZR_482/59

S e Im Namen des Volkes!

sellstenor
igestellt am

. Januar 1961

2z Hof'fmann, Ul'leil

1gestellter
ls Urkundsbeamter
2r Geschidftsstelle
In Sachen

S[19)1[) I9P D[, YONY :s

Juaje(] s[e puts unju

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts gem:B § 128
Abs. 2 ZPO in der Sitzung vom 26.Januar 196ldurch den
Senatspréasidenten Dr. Miller, die Bundesrichter Schilgen
und Dr. Meier-Scherling sowie die Bundesarbeitsrichter
Hense und Dr. Jittner flir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten werden die Urteile des
Landesarbeitsgerichts Baden-Wilrttemberg, II.Kammer,
vom 22. Juli 1959 - II Sa 14/59 - sowie des Arbeits-
gerichts in Sigmaringen vom 3. Juni 1959 - Ca 107/59 -
inscwelt aufgehoben, als das Arbeitsverhidltnis der
Parteien von Gerichts wegen aufgeldst und die Baklagte
zur Zahlung einer Abfindung verurteilt worden ist.

Im Ubrigen wird die Revision der Beklagten als unzu--
ldssig verworfen.

Die Kosten‘erster Instanz tridgt die Beklagte. Die
Kosten des Berufungs- und des Revisionsverfahrens
werden zu 3/4 der Beklagten und zu 1/L der Kligerin
aurerlegt.
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Tatbestand

Die 1910 geborene Klidgerin war sechs Jahre lang bei
der Beklagten - einer Wdschefabrik, die etwa 75 Arbeit-
nehmer beschidftigt - als Bliglerin mit einem Bruttolohn von
zuletzt 250 DM monatlich beschiftigt. Seit dem 24.Januar
1959 war sie krank geschrieben. Am 27. Januar 1959 rief sie
bei der Beklagten an und 1lieB ihre Arbeitskolleginnen
S und S an den Apparat im Blgelsaal rufen. Sie
tellte in diesem Gesprédch u.a. mit, sie werde ihre Arbeit
voraussichtlich in der kommenden Woche wieder aufnehmen.
Der Inhaber der Beklagten, der gerade ein Ferngesprach flihren
wollte, schaltete sich in die Leitung ein und horte einen
Teil des von der Klidgerin mit ihren Arbeitskolleginnen
gefiihrten Gespréches mit an. Nach der Darstellung der Be-
klagten hat die Kligerin ihre Arbeitskolleginnen aufge-
fordert, Schlafanziige, die diese bligeln sollten, fir die
Daueyr des Gespridchs aus dem Band herauszunehmen. Mit Schreil-
ben voin 2. Midrz 1950 klindigte die Beklagte daraufhin der
Kldgerin zum 15. Mirz 1959.

Diese Kindigung griff die Klagerin durch ihre am 23.Mirz
195¢ beim Arbeitsgericht eingereichte Klage mit dem Antrag
an .

festzustellen, daB das Arbeitsverhdltnis der
Kldgerin bei der Beklagten durch die Kindigung
vom 2.Mirz 1959 nicht aufgeldst worden ist.

Am 14. Mai 1959 ging der Kldgerin en Schreiben der
Beklagten vom 13. Mal 1959 zu, in dem sie unter Hinwels auf
die lang dauernde Krankheit der Kldgerin das Arbeitsverhiltnis
vorsorzlich erneut kindigte. Am 13. Mai 195Q selbst war die
Klédgerin wieder gesundgeschrieben worden. Die Beklagte lehnte
es ab, die Kldgerin wieder zu beschiaftigen.

Im Prozefl hat die Beklagte beantragt,

die gegen die erste Kindigung vom 2.Mdrz 1959 ernobene
Klage der Klidgerin abzuweisen,

hilfsweise,

das Arbeitsverhidltnis der Kliadgerin gemdf § 7 Abs. 1
KSchG unter Zuerkennung einer vom Gericht festzusetzen-~
aen Abiindung aui'zuldsen.

Die Klégerin nat um Zuriickwelsung dieses Hilfsantrages ge-
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Die zweite, am 14. Mei 1959 ausgesprochene Kindigung
hat die Kldgerin nicht angegriffen.

Das Arbeitsgeraicht hat auf Grund der mindlichen Ver-
handlung vom 3. Juni 1959 durch Urteil von demselben Tage
die Unwirksamkeit der Klindigung vom 2. Mdrz 1959 festge-
stellt und auf den Hilfsantrag der Beklagten hin das Ar-
beitsverhdltnis der Parteien zum 16. Midrz 1959 gegen eine
von der Beklagten an die KlHdgerin zu zahlende Abfindung von
600 DM aufgeldst.

Gegen dieses Urteil haben beide Parteien Berufung ein-
gelegt, die Beklagte mit den Antrédgen

unter Abdnderung des angefochtenen Urteils die
Klage abzuwelsen,

hilfsweise flir den Fall, daB weder die erste noch die
zweilte Klindigung durchgreifen sollten,

die Hauptsache filir erledigt zu erxlédren,
welter hdchst hilfsweise filir den Fall, daB die zweite
Kindigung vom 135. Mai 1959 unwirksam sein sollte,

das Arbeitsverhdltnis gemdf § 7 Abs. 1 KSchG
aufzuldsen.

Die Kldgerin hat beantragt,

die Berufung der Beklagten zurilickzuweisen und
fernernin, die Beklagte zur Zahlung einer hoheren
Abfindung zu verurteilen.

Das Landesarbeitsgericht hat beide Berufungen zurlick-
gewlesen. Gegen dieses Urtell wendet sich die Revision
der Beklagten mit dem Antrage, nach ilhren im Berufungs-
rechtszuge gestellten Antridgen zu erkennen.

Entscheidungsgrinde:

1. Das Landesarbeitsgericht hat in Ubereinstimmung mit
dem Arbeitsgericht die Unwirksamkeit der am 2. Mirz 1959
ausgesprochenen Kiindigung festgestellt und dem Begehren
der Klédgerin insofern stattgegeben. Soweit sich die Be-~
klagte in der Revisionsinstanz gegen diesen Teil des ange-
Tochtenen Urteils wendet, fehlt es an der nach § 554 ZPO
erforderlichen Angabe der Revisionsgrinde. Die Revisions-
begrindung geht ndmlich mit keinem Wort darauf ein, wieso
das Landesarbeltsgericht zu Unrecht die umstrittene Xiindi-
gung flr unwirksam gehalten habe. Die Revision ist deshalb

n_diesem Punkfe mangels Begrindung unzulidssig.
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II. 1. In der Berufungsinstanz hat dic¢ Beklagte ihren erstin-
stanzlichen Eventualantrag nicht mehr gestellt. Die Aufhebung
ihrer Verurteilung durch das Arbeitsgericht zur Zahlung der
Abfindung, mindestens aber die Herabsetzung der Abfindungs-
summe hat sie mit der Begriindung begehrt, durch die zwelte,
von der Kldgerin nicht angegriffene Kindigung vom 14, Mai
1959 sei das Arbeitsverhidltnis bereits im Zeitpunkt der
letzten mindlichen Verhandlung inférster Instanz aufgeldst ge-
wesen, so dafl fur eine gerichtliche Aufldsung des Arbeitsver-
hdltnisses gegen Zahlung einer Abfindung kein Raum mehr be-

standen habe, jedenfalls aber die Abfindung erheblich niedriger

hitte ausfallen miissen. Das Landesarbeltsgericht hat die Be-
rufung der Beklagten jedoch insoweit deshalb flir unzulédssig

www.prinz.law

angesehen, welil das Arbelftsgericht ihrem Hilfsantrag entsprochen

habe und die Beklagte dadurch nicht beschwert sein konne.
Auch sei die Beklagte nicht etwa deshalb beschwert, weil die
Abfindungssumme von 600 DM ihre Erwartungen lbersteige; sie
habe die HoOhe der Abfindung dem Gericht liberlassen.

2. Diese Ansicht des Landesarbeitsgerichts wird von der
Revision mit Recht bekdmpft.

Die Rlige der Verletzung des § 139 ZPO geht allerdings
am Xern der Sache vorbei; denn die Beklagte riligt nicht, das
Landesarbeitsgericht habe es rechtsirrtiimlich unterlassen,
sie daraufl hinzuweisen, dafB ihr Hilfsantrag auf AuflSsung
das Arbeitsverhidltnisses gegen Zahlung einer Abfindung nach
dem ¥irksamwerden der zweiten Klindigung nicht mehr sachdien-
lich sei, sie macht diesen Vorwurf vielmehr dem Arbeitsge-
richt. Filir die Begriindetheit der Revision kommt es aber auf
eine Rechtsverletzung des Berufungsgerichts und nicht auf
eine solche des erstinstanzlichen Gerichts an.

Venn die Beklagte an Verfahrensriligen auch ausdriicklich
nur diejenige der Verletzung des § 139 ZPO erhebt, so ist
aber ihrer Revisionsbegriindung doch zu entnehmen, daB sich
ihr Revisionsangriff auch gegen eine rechtsfehlerhafte An-
wendung der Grundsdtze Uber die Beschwer in dem angefochtenen
Urteil richtet. Denn sie fiihrt aus, die Argumentation des
Landesarbeitsgerichts, die Beklagte sei nicht "beschwert",
erschopfe den Sachverhalt nicht. Dadurch, daB sie das Wort
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"beschwert" in Anfiihrungsstriche gesetzt hat, gibt sie zu
erkennen, daB sie entgegen der Ansicht des Landesarbeits-
gerichts doch eine Beschwer flir gegeben h8lt. Insbesondere
geht das auch aus dem in der Revisionsbegriindung enthal-
tenen Satz hervor, die Beklagte sel durch die Handhabung
des erstinstanzlichen Gerichts schlechter gestellt worden,
als sie ohne Bericksichtigung ihres Hilfsantrages gestanden
hdtte. Das genligt, um eine Verfahrensriige der Verletzung
der Rechtsgrundsédtze lUber die Beschwer anzunehmen, da auch’
die eine solche Verfahrensverletzung begrindenden Tatsachen
in der Revisionsbegriindung und durch die in ihr enthaltene
Bezugnahme auf das Berufungsurteil angegeben worden sind.

Diese Riige ist auch begriindet; denn die Berufung der
Beklagten war entgegen der Auffassung des Landesarbeits-
gerichts in vollem Unfange zulidssig.

Das Arbeitsgericht hat der Kiindigungsschutzklage
stattgegeben. Dadurch ist die Beklagte mit ihrem in erster
Linie gestellten Klageabweisungsantrag unterlegen. Den An-
trag auf Aufldsung des Arbeitsvernidltnisses gegen Zahlung
einer Abfindung hat sie nur hilfsweise gestellt, <.h.
fUr den Fall des Unterliegens mit ihrem Hauptantrage.
Deshalb ist die Beklagte allén schon dadurch, daf das
Arbeitsgericht Uberhaupt liber ihren Hilfsantrag entschieden
hat, beschwert; diese Ertscheldung beinhaltet notwendig
zugleich die Abweisung ihres Hauptantrages. Haupt- und
Hilfsantrag sind fiir die Frage d&r ZulHssigkeit der Berufung
gar nicht zu trennen. Legt eine Parteli wegen der Abwelsung
ihres Hauptantrages cdurch die erste Instanz Berufung ein,
so gelangt der Rechtsstreit mit zwingender Notwendigkeit
auch insowelt in cle Rerufungsinstanz, als das erstinstanz-
liche Gericht eine Entscheidung liber den Hilfsantrag ge-
troffen hat. Denn diese Eatscheidung hdngt ja von dem Aus~
gang des BerufungsverTahrens Uber den Hauptantrag ab. Er-
kennt das Berufungsgecichtc rach ¢em Hauptantrage des Be~
rufungskléagers uid dndert es deshalb das erstinstanzliche
Urteil entsprechend ab, so fehlt Flir die Entscheidung Uber
den Hilfsantrag die Crundlage. In diesem Falle mufl das
Berufungsgericht die Entscaeidung des erstinstanzlichen
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Urteils lber den Hilfsantrag aufheben. Wegen der an sich ge-
gebenen Moglichkelt einer solchen Entscheidung ist daher eine
Jeweils nach dem Haupt- und Hilfsantrag gesonderte Priifung

der Zuldssigkeit der Berufung, wie das Landesarbeitsgericht

sie vorgenommen hat, nicht angingig. Die Berufung der Beklag-
ten war somit uneingeschrinkt zuldssig, und das Landesarbelts-
gericht hitte Uber den gesamten . Rechtsstreit im Rahmen der

in der BRerufungsinstanz gestellten Antrdge der Beklagten

eine neue Sachentscheidung treffen miissen.

3. Die Beklagte hat nun im Berufungsverfahren ihren in

erster Instanz gestellten Hilfsantrag fallengelassen und nur
noch die Abweisung der Kindigungsschutzklage begehrt. Die
Zurlicknahme des Aufldsungsantrages war auch noch in der Be-
rufungsinstanz zulidssig, well dufch das Arbeitsgerichtsurteil
eine Verdnderung der materiellen Rgchtslage noch nicht einge-
treten war (Auffarth-Miller, KSchG, Anm. 4 zu § 7; Herschel-
Steinmann, Komm. z.KSchG, 4.Aufl., Anm. 13.zu § 7; Nikisch,
Arbeitsrecht, Bd. I, 2.Aufl., § 51 VII 6 S. 639). Die Aufldsung
des Arbeitsverhiltnisses nach § 7 KSchG geschieht durch rechts-
gestaltenden Richterspruch. Desgleichen wird auch der Abfindungs-
anspruch erst durch das Urteil geschaffen. Die rechtsgestaltende
Wirkung des Urteils tritt aber - wie bei allen Gestaltungs-
urteilen - erst mit dessen Rechtskraft ein. Vor der formellen
Rechtskraft des Urteils ist weder das Arbeitsverhdltnis aufge-
18s¥hoch der Abfindungsanspruch entstanden. Der Arbeitgeber
kann daher seinen Hilfsantrag nach § 7 XSchG jedenfalls noch
bis zum SchluB der letzten mindlichen Verhandlung in der
Berufungsinstanz wieder zuriickneamen. Weil mit dieser Zurlick-~
nahime ihres AuflOsungsantrags die Parteli den ganzen Umstdnden
nach jedenfalls regelmdBig zu erkennen gibt, daB sie ihn liber-
haupt fallen lassen will, liegt darin grunds&tzlich ein teil-
welser Klageverzicnt im Sinne des § 306 ZPO (Auffarth-Miillewr,
KSchG, Anm. 4 zu § 7; Hueck, KSchG, 4.Aufl., Anm. 6a zu § 7).
der im Gegensatz zur Klageriicknehme (§ 271 ZPO) nicht der
Einwilligung des Prozefigegners bedarf.

Das Gericht durfte also, nachdem die Beklegte ihren im
ersten Rechtszug gemdB § 7 Abs. 1 Satz 2 KSchG gestellten
AullOsungsantrag wirksam zurickzenommem hatte, nicht mehr
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gemdB diesem Antrage das Arbeltsverh&dltnis auflosen.

Nun hdtte allerdings das Landesarbeitsgericht das Ar-
beitsverhiltnis nach § 7 Abs. 1 Satz 1 KSchG aufldsen
konnen, wenn die Kligerin einen solchen .. Antrag gestellt
hitte und ihr die Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses nicht
zuzumuten war. Einen entsprechenden Antrag hat die Kldgerin
aber nicht gestellt. Sie hat vielmehr im ersten Rechtszuge
die Abwelsung des von der Beklagften gestellten Aufldsungs-
antrages begehrt. Dadurch, daB sie im zweiten Rechtszuge
eine hohere Abfindunglals vom Arbeitsgericht festgesetzt
worden war, verlangte, hat sie nicht selbst den Antrag aus
§ 7 Abs. 1 Satz 1 KSchG gestellt, sie hat es vielmehr auf den
gemsB § 7 Abs. 1 Satz 2 KSchG gestellten Aufldsungsantrag
der Beklagten abgestellt und eine Erhshung der nach dieser
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Bestimmung vom Arbeitsgericht festgesetzten Abfiﬁdung ge-

fordert; auf den Aufldsungsantrag der Beklagten hin hatte
das Arbeltsgericht den Abfi%dungsbetrag von 600 DM festge-
setzt. Das Begehren der KlHgerin fiel in sich zusammen,
als die Beklagte ihren Antrag aus § 7 Abs. 1 Satz 2 XSchG
zurlicknahm. Im Ubrigen wirde, selbst wenn man den Antrag

yoeu yuequaje, ste puis Sunju
( I I

der Kliagerin auf ErhShung der Abfindung in einen Antrag aus
§ 7 Abs. 1 Satz 1 KSchG umdeuten wollte, ihm nicht ent-
sprochen werden konnen, weil die Voraussetzungen flir eine
arbeltnehmerseitig beantragte Aufldsung des Arbelitsverhdlt-

nisses nicht dargetan worden sind.

Die Hilfsantridge, die die Beklagte im zweiten Rechtszuge
gestellt hatte, kamen nicht zum Zuge, da sie die Unwirksam-
keit der zweiten Kindigung zur Voraussetzung haben, diese
aber mangels einer gegen sie erhobenen Kiindigungsschutzklage
gemdB § © KSchG als von Anfang an wirksam gilt. DaBi die
swelte Kundigung aus einem anderen Grunde als dem der
sozialen Ungerechtfertigtkeit rechtsunwirksam sein kdnnte,
ist nicht ersichtlich.

Auf die Revision der Beklagten muBBten daher die vor-
instanzlichen Urteile aufgehoben werden, und zwar insowelft
als das Arbeitsverhdltnis durch Richterspruch aufgeldst
und die Beklagte zur Zahlung einer Abfindung verurteilt wor-

ist. .
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ITII. Bei der Kostenentscheidung hat sich der Senat von folgen-

den Erwidgungen leiten lassen:
Die Beklagte ist hinsichtlich ihres Hauptantrages auf
Abweisung der Klage unterlegen. In erster Instanz hat die

Kldgerin noch keinen Aufldsungsantrag gestellt. Deshalb trigt

die Beklagte die Kosten erster Instanz in vollem Umfange
(§ 91 ZPO). In zweiter Instanz hat die Kldgerin ihrerseits
die Aurldsung beantragt und diesen Antrag auch noch in der
Revisionsinstanz durch ihren Antrag auf Zurilickweisung der
Revision der Beklagten weiter verfolgt. Dieser Antrag ist
Jedoch unbegrﬁﬁdet. Sie ist also insoweilf unterlegen und
daher nach § 92 ZPO an den Kosten der Berufungs- und Revi-
sionsinstanz zu beteiligen (BAG AP Nr. 2 zu § 7 KSchG;
Auffarth-Miller, KSchG, Anm. 25 zu § 7; Hueck, XScha,
4.paufl., Anm. 19 zu § 7). Da die Wirksamkeit der Kindigung
der Hauptstreitpunkt ist und die Beklagte insowelt unter-
liegt, muBl sie allerdings den Hauptteil der Kosten tragen.

gez. Dr. Miuller Schilgen Dr. Meier-Scherlng
Hense Dr.Hans JUttner
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