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Gesetz: GewO § 133 b; KSchG § 11 Abs., 1 Satz 3; ZPO §§ 331, 398,
557

Leitsiitzes

Das Gericht ist nach § 398 ZPO grundsidtzlieh nicht ver-
pflichtet, bereits vernommene Zecugen nochmals lber die-
selben Tatsachen zu vernchmen. Die erncute Vernchmung
kann sogar als Mifbrauch des Zcugniszuwangs zu mifBbillij.en
sein, wenn nicht zu erwarten ist, daB die Zeugen ihre
Aussagen #dndern und auch sonst keine erheblichen Grinde
Iur eine nochmalige Vernehmung bestchen.

Aktenzeichen: 2 AZR 482/63
Uvrteil des BAG vom 30. Juli 1964 LAG Niedersachsen
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2 Sa 262/6% Hiedersachsen

veriindet lm Namen des VﬂlkeS!
am 0. Juli 1664

GG« weinrich,

Regierungshauptsekretar i
gls Urkundsbeamnter Ul'lﬂll
Jer Geschiftssielle

I Sachen

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund
der mindlichen Verhandlung vom 3*0. Juli 1964 durch den
Bundesrichter Schilgen, die Bundesrichterin Dr.Meier-~
Scherling und den Bundesrichter Dr. Groninger souie die
Bundesarbeitsrichter Dr. Kaulen und Sickert fiir Recht er-
kannt:

1. Auf die Revision der Beklagten wird das U¢Teil des
Landesarbeits%erichts Niedersachsen vom 2/ .8eptember
1963 - 2 Sa 262/63% - insowclt aufgehoben, als es das
Arbeitsverhdltnis der Parteien mit Wirkung zum
31. Dezember 1962 aufgeldst, die Beklagte zur Zshlung
von 1.000,-- DM verurteilt und lber die Kosten ent-
schieden hat.

2. Das Arbeitsverhdltnis der Parteien wird mit ‘/irkung
zum 6. November 1962 aufgelost.

3. Zur Verhandlung und Entscheidung Uber die Hohe der al-
findung des Klagers sowie liber die Kosten der iHevision
wird die Sache an das Landesarbeitsgericht zurickver-

wiesen,
4. Im Ubrigen wird die Revision der Beklagten zuriickgevie-
sen.
Von Rechts wegen
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Tatbestand:
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Der 1907 geborene Klidger war seit April 1960 bei der

Beklagten, einem Unternehmen fir Bohr-, Bergbau- und Tiefbau-~

arbeiten, beschafltigt. Zuletzt hatte er auf der Zeche D
der B AG eine Anzahl Arbeitskrdafte der
Belklagten zu beaufsichtigen. Er erhielt ein Gehalt von

550,-- DM sowie weltere 300,-- DM flr die Dauer seiner THtig-

keit in D .

Dort duBerte der Inhaber der Beklagten bei einem
Resuch am 6. November 1962, daB er den dem Klidger als
Raupenfahrer zugeteilten Zeugen S ' bald an einer
anderen Arbeitsstelle einsetzen werde. Darauf erklidrte der
gleichfalls anwesende Kliger, wenn man ihm 8 weg-
ndhme, dann konne (oder werde) er auch selbst gleich gehen.
Damit wollte der Kl#ger nach seiner Darstellung nur unter-
streichen, wie sehr er den Zeugen S auf der Zzeche
D brauche. Im Anschluf3 an die AufBerung des Klidgers
kam es zu einem Wortwechsel zwischen dem Klager und dem
Inhaber der Beklagten. Er endete damit, daf der Xliger weg-
zing. Damit endete auch die Tdtigkeit des Klédgers fir die
Beklagte.

Mit Schreiben vom 7. November 1962 an die Beklagte be-
stitigte der XKlager die am Vortage "ausgesprochene fristlose
Kindigung" und bat gleichzeitig, sein "fortlaufendes Gehalt"
termingemd 8 zu liberweisen und ihm ein Zeugnis sowie seine
Arbeitspapiere zu ibersenden.

Der Kl&dger hat im einzelnen behauptet, der Inhaberder
feklagten habe ihm gegeniiber bei der Auseinandersetzung am
6. November 1962 mehrfach ausgesprochen, daB er die Fort-

setzung der THtigkeit des Klidgers flr die Beklagte nicht wolle.
Gegenliber der angeblich vom Inhaber der Beklagten ausgesproche-

nen fristlosen Kindigung hat der Kldger auf Feststellung ge-
klagt, dafl diese Kindigung unwirksam sei.

Die Belklagte hat eine Kiindigung seitens ihres Inhabers
bestritten. Eine fristlose Kiindigung sei vielmehr, so hat
die Beklagte ausgefihrt, vom Kliger ausgesprochen worden.
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Jedenfalls habe sich der Kldger mit der Auflésung des Arbeits-
verhiltnisses einverstanden erklidrt, wie sich auch aus dem
Schreiken vom 7. November 1962 ergebe . Mit dem darin geforder-
ten fortlaufenden Gehalt habe der Kldger nur die noch aus-
stehenden Beziige fiir die Zeit bis zum 6. November 1562 ge-
meint. Aber auch eine etwaige Kiindigung ihres Inhabers sei
aufgrund des Verhaltens des Klidgers bei der Auseinandersetrung
gerechtfertigt gewesen.

Das Arbeitsgericht hat nach Vernehmung von vier Zcugen
Uber den Verlauf der Auseinandersetzung der Klage stattge-
geben. Das Landesarbelitsgericht hat die Rerufung der Beklagten
zurlickgewiesen, auf die AnschluBberufung des Kligers das
Arbeitsverhidltnis zum 31. Dezember 1862 aufgelsdst und dem
Kldger eine Abfindung von 1000,-- DM zugesprochen. Mit der
Revision verfolgt die Beklagte ihren Klageabweisungsantrag
weiter,

Im Termin zur Revisionsverhandlung war nur der Prozefbe-
vollmdchtigte der Beklagten erschienen. Er hat beantragt,
Versiumnisurteil gegen den Kliger zu erlassen.

Entscheldungsgriinde:

I, Im Revisilonsverfahren sind grundsitzlich die im ersten
KRechtszuge fiUr das Verfahren vor den Landgerichten geltcnden
Vorschritften entsprechend anzuwenden (§ 557 ZFO 1.V. mit § 72
Abs. 3 ArbGG). Das bedeutet fiir den hier vorliegenden Fall

des Nichtvertretenseins des Revisionsbeklagten im Verhandlungs -

termin, dafl der Revision stattzugeben ist, wenn sie nach der
Revisionsbegrindung zuldssig und sachlich gerechtfertigt ist.
Ist das nicht der Fall, so ist die Revision zuriickzuueisen,
und zwar durch ein sogenanntes unechtes Versdumnisurteil

(vgl. § 331 ZFO).

I1. Da das Landesarbeitsgericht die Revision im angefochtenen
Urteil nicht zugelassen hat und der vom Arbeitsgericht auf
2250,~ DM festgesetzie Wert des Streitgegenstandes die Revi-
sionsgrenze nicht erreicht, ist die Revision nur zulidssig,
wenn das angefochtene Urteil von einer in der Revisionsbe-
srindung bezeichneten Entscheidung des Bundesarbeltsgerichis,

U .
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notfalls eines anderen Landesarbeltsgerichts abweicht
und auf dieser Abweichung beruht (§ 72 Abs. 1 ArbGG)-.

Das angefochtene Urteil weicht hier von der in der
Revisionsbegrindung angezogenen Entscheidung des Bundesar-
beitsgerichts vom 23. Januar 1958 (BAG 5, 354 = AP Nr. 11
zu § 13 KSchG) ab und beruht auch auf dieser Abweichung.
Das Bundesarbeitsgericht hat in dieser Entscheidung ausge-
sprochen, dall im Fdlle der Auflosung eines Arbeitsverhdlt-
nisses bel fristloser Kiindigung gemdfBl § 11 Abs. 1 Satz 3
KSchG als Zeitpunkt der Auflosung der Tag der Kindigung
festzusetzen ist. Das angefochtene Urteil hingegen sagt,
die Aufldsung habe zu dem Zeltpunkt zu geschehen, in dem das

Arbeitsverhiltnis bei fristgerechter Klindigung geendet hiétte.

s hat dementsprechend das Arbeitsverhdltnis nicht zum

6. November, sondern zym 31. Dezember 1962 aufgeldst. Bei
dieser grundsidtzlichen Abweichung ist die Revision der Be-
klagten zulidssig.

Die Zulidssigkeit der Revision beschridnkt sich nicht
aull den Angriff gegen die Festsetzung des Auflosungstermins
und die dadurch mitbedingte Hohe der Abfindung, sondern er-
streckt sich auch auf die vorhergehende Feststellung, daf
die fristlosc Kiundigung das Arbeitsverhdltnis des Kligers
nicht aufgeldst habe.

1II. Insowelt ist die Revision aber nicht begriindet. Das
Landesarbeitsgericht hat diese Feststellung mit Recht be-
jaht. Es konnte auf Grund der vier im wesentlichen mitein-
ander ubereinstimmenden Zeugenaussagen ohne Rechtsirrtum
zu dem Ergebris kommen, dafl nicht der Kliéger, sondern die
Beklagte gekindigt hat, und zwar ohne dafl ihr ein wichtiger
Grund im Sinne von § 133 b GewO zur Seite stand.

1. Das Landesarbeitsgericht nimmt an, daB die XuBerung
des Klidgers bei der Auseinandersetzung am 6. November 1062,
wenn man ihm den Raupenfahrer S wegnehme, konne
(oder werde) er selbst gleich gehen, keine Kiindigung war,
sondaern der Ausdruck seines Unmuts zu dem Zweck, den In-
haber der Eeklagten von seinem Vorhaben abzubringen. Die
Antwort des Inhabers, dann solle der Klager eben gehen,vwar,
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wie das Landesarbeitsgericht - offenbar auf Grund dhnlicher
Uberlegungen - feststellt, ebenfalls noch keine Kiindigung.
Eine solche liegt nach der Feststellung des Landesarbeitsge-
richts erst in dem spiteren Verhalten des Inhabers der Ee-
klagten, ndmlich darin, daB er dem Kldger, nachdem diescr
eingelenkt hatte, wiederum sagte, er sel mit seinem Bleiben
nicht einverstanden, auch am Sitz der Reklagten gebe es

keine Arbeit mehr fir ihn. Unter diesen Umstiinden hat das
Landesarbeitsgericht in der Forderung des Kldgers, ihm seine
Arbeitspapiere auszuhéndigen, kein Einverstdndnis it der
Beendigung seines Arbeitsverh#dltnisses gesechen, und auch nicht
in seinem Brief vom nédchsten Tag, in dem er sogar mit der
Forderung seines "fortlaufenden" Gehalts erkennbar an dem
Arkeitsverhdlinis festgehalten habe.

2. Diese Feststellungen des Landesarbeitsgerichts vierden
durch die Revision nicht erschiittert. Sie sind im ganzen
gesehen eine rechtlich nicht zu beanstandende Wiirdigung jener
kurzen und etwas erregten Auseinandersetzung am 6.November
1962 auf der Baustelle. Verfehlt ist die Riige der Revision,
das Landesarbeitsgericht habe die bereits in erster Instanz
vernommenen Zeugen nochmals iiber den Verlauf der Auseinander-
setzung vernehmen mlissen. Auf eine solche erneute Vernehmung
hatte die Beklagte keinen Anspruch; sie standhach § 398 pbs.l
ZP0 im Ermessen des Landesarbeitsgerichts, das im Revisions-
verfahren grundsédtzlich nicht nachpriifbar ist. Davon abgesehen
wenaet sich die Revision aber auch zu Unrecht gegen die vom
Landesarbeitsgericht flr die Ablehnung der erneuten Vernehmung
gegebene Regriindung, davon scl keine weitere Kliérung zu er-
warten, denn es sel nicht ersichtlich, warum die Zcugen bei
einer erneuten vVernehmung cetwas anderes aussagen sollten. Sie
verkennt ndmlich, daf es als MiBbrauchdes Zeugniszwangs nicht
zu billigen ist, einen ordnungsgemifl vernommenen Zeugen ohne
genligenden Grund in derselben Sache erneut zu vernehmen (vgl.
Raumbach-Lauterbach, ZFO, 27.Aufl., § 398 Anm. 1; RGZ 114,2).
Ist nicht zu erwarten, dafll Zeugen ihre Aussagen andern, und
testehen auch sonst keine erheblichen Grinde flr eine noch-
malige vVernehmung, so ist deren Ablehnung nicht nur zulissig,
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sondern sogar geboten (vgl. Baumbach-Lauterbach, §
Arm. 2 A b; Wieczorek, ZFO, § 398 Anm. A; siche auch RG
Warn 20, 16). Eine ganz andere Frage ist es - diesen Unter-
schied Ubersieht die Revision -~ unter welchén Voraussetzungen
und mit welcher Begrindung ein Gericht die erstmalige ver-
nehmung eines Zeugen ablehnen darf. Auch der vom Landesar-
beitsgericht verkannte Umstand, dafl bel der friheren Ver-
nehmung der Zeugen S und H die BReklagte
nicht vertreten war, zwang nicht zu einer Wiederholung der
vernehnung. Denn die Beklagte war von dem Termin vor dem
ersuchten Richter ordnungsméfiig benachrichtigt worden und
hiéitte sich vertreten lassen kénnen. Dafl sie dies nicht getan
hat, macht die Zcugenvernehmungen nicht vorschriftswidrig
und gibt daher keinen Anlaf,die Zeugen nochmals zu vernenmen.
5. DaB das Landesarbeitsgericht in dem vorangegangenen
Jerhalten des Kligers, insbesondere in seinem nachdriicklichen,
aber doch unter Beriicksichtigung der Verhdltnisse auf einer
Baustelle nicht ungebiihrlichen, sondern ersichtlich sogar auch
im Interesse des Betriebs geleisteten Widerstand gegen den
Abzug des Raupenfahrers S , keinen wichtigen Grund
1'Ur die festgestellte Kindigung der Beklagten gefunden hat,
ist ebenfalls nicht zu beanstanden. Bel der Dirftigkeit des
Kindigungsgrundes eriibrigte sich die von der Revision vermiBte
Interessenabwuidgung, die an und flr sich bei der Beurteilung
frigstloser Entlassungen notwendig ist. Diese ergibt sich hier
von selbst.
Iv. Mit der Riige, das Landesarbelitsgericht habe zu Unreccht
dem Aullosungsantrag des Kliadgers entsprechend angenommen,
Giesem scei nach der streitigen Auseinandersetzung die Fort-
setzung des Arbeitsverhdltnisses nicht zuzumuten (§ 11 Abs.l
Satz 3 KSchG), kann die BReklagte ebenfalls nicht durchdringen.
Sie setzt sich damit in Widerspruch zu ihrem eigenen Vortrag
im Schriftsatz vom 24. September 1963%, eine den Retriebszweclken
dienende Zusammenarbeit der Parteien sei nach dem Vorfall vom
©. November 1862 nicht mehr zu erwarten, und zu ihrem eigenen,
wenn auch unzulidssigen, AuflOsungsantrag.
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V. Begriindet ist die Revision insofern, als sie, wie oben
unter II. dargelegt, die unrichtige Festsetzung des Aufl-
l¢sungstermins beanstandet. Der richtige Auflldsungstiermin

ist nicht der Zeitpunkt, zu dem die unwirksame fristlose
Kindigung als ordentliche Klindigung gewirkt hidtte, sondern
der Zeitpunkt der fristlosen Kiindigung selbst. Das konnte der
Senat selbst richtig stellen.

VI. Mit dieser Vorverlegung des AuflOsungstermins ist aber
auch derdem Kldger zugesprochenen Abfindung von 10C0,s DM die
Grundlage entzogen. Das Landesarbeitsgericht hdtte dem Kléger
wahrscheinlich eine hohere Abfindung zugesprochen, wenn es
davon ausgegangen wdre, dafBl der Kliger nicht bis zum 31.Dezen-
ber 1963, sondern nur bis zum 6. November 1963 Gehalt zu be-
anspruchen hat. Der Senat sieht sich nicht in der Lage, die
Abfindung nunmehr selbst anders festzuscetzen, sondern :iufl
dies den Landesarbeitsgericht iiberlassen, weil dazu noch
tatsdchliche Erdrterungen notwendig sind. Das Landesarbeits-
gericht darf aber dem Kladger nicht mehr zusprechen, als sein
Gehalt fUr die Zeit vom 6. November bis zum 31. Devember 1963
zuzliglich 1000,- DM ausmacht. Denn sonst briichte die nur von
der Beklagten eingelegte Revision dieser eine Verschlechterung
gegeniber dem angefochtenen Urteil.

gez, Schilgen Dr.Meier-Scherling Bundesrichter
Dr.Groninger ist
durch Urlavb an
der Unterschrifle
verhindert

Schilgen

Dr.Xaulen Sickert
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