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2 AZR 803/87
Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 20. Mai 1988
- 2 AZR 803/87 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 23. Juni 1987
Ké1ln - 4 Ca 3638/87 -
II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 30. Oktober 1987
Kéln -9 Sa 766/87 -

Fir die Amtliche Sammlung: Nein
Fir die Fachpresse: Nein

Fir das Bundesarchiv: Nein

Entscheidungsstichwort: Aufldsung eines Arbeitsverhdltnisses
Gesetz: KSchG § 9

"Leitsdtze:
Keine

Hinweise des Senats:

MaBgeblicher Aufltsungszeitpunkt bei auBerordentlicher und
ordentlicher Kiindigung durch den Arbeitgeber. Bestdtigung des
Senatsurteils vom 23. April 1981 (--2 AZR 51/79 - nicht ver:-
6ffentlicht)
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2 AZR 803/87

> = T 1 |m Namen des Volkes!

Verkundet am

20. Mai 1988 ‘ ‘ ' L
‘Bittner .

Amtsi nséektor | Urteil

‘als Urkundsbeamter -

der Geschiftsstelle In Sachen

PP.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts in der miindlichen
Verhandlung vom 20. Mai 1988 durch den Vorsitzenden Richter
Hillebrecht, die Richter Triebfirst und Ascheid sowie die ehren-

.amtlichen Richter Dr.Miiller und Dr. Bobke fir Recht erkannt:
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Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts K&8ln vom 30. Oktober 1987
- 9 Sa 766/87 - wird auf ihre Kosten zuriickge-
wiesen.

Von Recht s Wegen !

Tatbestand:

Die Parteien streiten nur noch liber das Begehren des Kli&-
gers, sein Arbeitsverhdltnis zum Zeitpunkt des Ablaufs der

ordentlichen Kiindigungsfrist aufzuldsen.

Der am 29. Mirz 1931 geborene, verheiratete Kliger war nach
vorangegangenen Beschiftigungsverhdltnissen im Jahre 1963 und vom
6. Mai 1967 bis 28. Dezember 1968 seit dem 13. Juni 1970 bei
der Beklagten ununterbrochen als Busfahrer beschiftigt. Er ver-
diente zuletzt monatlich 4.170,-- DM brutto. Im Jahre 1986 war
der Kl&ger zweimal arbeitsunfihig erkrankt. AnldBlich einer Er-
krankung am 31. Mdrz 1987 wegen Bluthochdrucks und Kreislaufbe-
schwerden wurde er bis zum 24. April 1987 krank geschrieben. Vom
27. bis 29. April 1987 verrichtete er wieder seine Arbeit. Am
Morgen des 30. April 1987 erschien er gegen 6.50 Uhr im Betrieb
der Beklagten, fuhr jedoch schon kurze Zeit spdter ohne Abmeldung
mit seinem privaten Pkw zuriick nach Hause. Er wurde ab diesem Tag
erneut krank geschrieben, seine Ehefrau meldete ihn gegen
8.15 Uhr telefonisch gegeniliber dem Ehemann der Geschiftsflihrerin
der Beklagten, Sch , krank. Sch. ist im Betrieb der
Beklagten fir den technischen Ablauf (Arbeitseinteilung, Auf-

tragsannahme, Anweisungen an die Fahrer) verantwortlich. Dieser
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erklidrte der Ehefrau am Telefon, dem Kliger sel wegen Arbeits-~

verweigerung fristlos geklndigt.

Am 7. Mai 1987 kiundigte die Beklagte das Arbeitsverhdltnis

nochmals schriftlich fristlios, hilfsweise fristgerecht.

Der Kl&dger hat Klage auf Feststellung erhoben, daB die
peiden Kindigungen unwirksam seien. In erster Instanz hat die
Beklagte mit Schriftsatz vom 27. Mai 1987 unter anderem vorge-
tragen:

"Die fristlose Kindigung des Kldgers wird auch damit be-~

grindet, daB die Beklagte in der letzten April-Woche 1987

Kenntnis von dem Umstand erlangte, daB der Kliger nicht im
Besitz einer Fahrerlaubnis ist.

VI[) 19D [ID ], YONY :STOMUTE]

Bewels: 1. Parteivernehmung.

1
2. Auskunft beil dem zustindigen StraRBenverkehrsamt.

Dem Klé&ger wurde ndmlich durch die ermittelnde Staatsan-
waltschaft das Vergehen einer Verkehrsunfallflucht nach

§ 142 StGB vorgeworfen., Da zwischenzeitlich nach Kenntnis
der Beklagten eine Verurteilung erfolgt ist, wurde dem
Kldger auch die FahreV‘IaubnlQ entzogen. Wenn er dennoch
am 27./28. und 29.04.1987 einen Omnibus der Beklagten
geflhrt hat, Qrfol t@ widerrechtlich.™
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Diesen Vortrag hat sie mit Schriftsatz vom 9. Juni 1987 wie
folgt modifiziert:

"Der Beklagten ist lediglich bekannt, daB der Kliger mit
einem Bus der Beklagten am 05.12.1986 auf dem Altermarkt

in K8ln einen Verkehrsunfall veursachte, bei dem er ein
Transparent und eine Hauswand beschidigte. Offensichtlich
ist der Kl&dger nicht an der Unfallstelle verblieben. BEinige
Tage nach dem Unfall wurde die Beklagte von Polizeibeamten
aufgesucht, nachdem anhand des Kennzeichens des am Unfall
beteiligten Busses die Beklagte als Halterin ermittelt war.
Bel dieser Ge1eg@p ielt wurde der Beklagte von seiten der
Polizeibeamten mitgeteilt, daR man gegen den Halter dieses
Busses wegen Unfallf*ucn* ermittele,

Welches Ergebnis dieses Ermittlungsverfahren letztlich hat,
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entzieht sich der Kenntnis der Beklagten. Der Kliger hat die
Beklagte hierliber nicht weiter unterrichtet. Die Beklagte
geht jedoch davon aus, daB dem Kl#dger die Fahrerlaubnis
entzogen wurde, da dieses eine regelmifige Folge bei Ver-
stbRen gegen § 142 StGB darstellt.

Im ibrigen mag der Kldger im einzelnen zu dieser Frage
vortragen."

Der Kl&dger hat hierauf seine Klage erweitert und Aufldsung
des Arbeitsverh&dltnisses gegen Zahlung einer Abfindung begehrt,
in zweiter Instanz hat er zu Protokoll des Gerichts erklirt, er

sei mit einer Aufl®sung zum 31. Juli 1987 einverstanden.

-Der Kliger hat vorgétrageﬁ, ihm sei die Fortsetzung des
Arbeitsverhdltnisses nicht mehr zuzumuten. Obwohl er sich jahre-
lang fliir die Beklagte eingesetzt habe, habe Sch, ihn als
arbeitsscheu und faul bezeichnet und ihm vorgeworfen, er driicke
sich immer dann von der Arbeit, wenn sein Dienstplan einen
Einsatz bis 23.00 Uhr vorsehe. Schon im Zusammenhang\mit der
Erkrankung vom 31,  Mdrz 1987 sei er v8llig uniiblich zweimal zum
Vertrauensarzt geladen worden. Er habe sich hierauf gesund-
schreilben lassen, was der behandelnde Arzt nur unter der Vor-
aussetzung verantwortet habe, daB er zusitzlich weiter Tabeletten
einnehme. Am 30. April 1987 sei ihm nach Arbeitsaufnahme
schlecht geworden. Er habe sich sofort auf die Heimfahrt begeben
und . sed. noch bis zu seiner Garage gelangt, dort von einem
Nachbarn:gefunden . und von:seiner Ehefrau zum Arzt gebracht
worden, der ihn sofort wieder krank geschrieben habe. AnliBlich
des Telefonats: seiner Ehefrau mit Sch. habe dieser erklért, er,

der- Kldger, stelle sich nur krank und sei in Wahrheit faul.
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Die Darstellung der Beklagten hinsichtlich des angeblichen
Entzugs der Fahrerlaubnis entspreche nicht den Tatsachen. Die
Beklagte habe insoweit ins Blaue hinein die Behauptung aufge-
stellt, er habe im 6ffentlichen StraBenverkehr ein Kraftfahrzeug
ohne gliltige Fahrerlaubnis gefiihrt. Es sei zwar ein Ermittlungs-
verfahren wegen Verkehrsunfallflucht gegen ihn efngeleitet
worden. Die Fahrerlaubnis sei ihm jedoch nie entzogen worden und
die Beklagte sei iliber die Einzel- und Besonderheiten des Vorfalls
unterrichtet gewesen. Er habe ndmlich bei einem Einsatz fir die
Beklagte mit dem Bus eine Balustrade gestreift. Da er die
dringende Fahrt nicht habe verzdgern wollen, habe er einem dort
befindlichen Arbeiter den Namen seiner Firma angegeben und
zugesagt, nach Beendigung des Transports sofort zuriickzukommen,
um Angaben zur Regulierung des Schadens zu machen. Vor einem
Hotel, zu dem er KongreBteilnehmer habe befdrdern miissen, habe er
noch einen ihm persdnlich bekannten Taxifahrer gebeten, zur
Baustelle zu fahren und alle erforderlichen Angaben zu machen,
wdhrend er selbst versucht habe, bei der Firma M fiir den
beschiddigten Bus einen Ersatzbus zu erhalten. Auf der Fahrt
dorthin sei er Sch., der ebenfalls einen Bus gesteuert habe,
begegnet und habe diesen per Funk gebeten, sich sicherheitshalber
ebenfalls um den Schaden zu kimmern. Von der Firma M aus
sei er dann zur Polizei gefahren, um die ndtigen Angaben zu

machen.

Der Kl&dger hat, soweit in der Revision noch erheblich, be-
antragt, das Arbeitsverhdltnis gegen Zahlung einer Abfindung in

Hoéhe von 37.530,-- DM netto aufzul®sen.
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Die Beklagte hat beantragt, den Aufldsungsantrag zurick-

zuweisen.

Sie hat geltend gemacht, eine Unzumutbarkeit liege nicht
vor, der Kliger miisse es hinnehmen, daB sie im ProzeB ent-
sprechend ihrem Kenntnisstand ihr giinstige Tatsachen vortrage,

zudem enthielten ihre Schriftsitze Wertungen und keine Tatsachen.

Da® es dem Klager am Morgen des 30. April 1987 {ibel ge-
worden sei, werde bestritten. Der Klédger sei n&mlich am Abend des
30. April 1987 gegenﬁber'Sch., der die Schliissel habe holen
wollen, aggressiv aufgetreten. Der Kl&ger hitte sich aber
zumindest abmelden k®&nnen. Sch. habe diesen am Telefon gegenliber
der Ehefrau auch nicht als faul bezeichnet, zudem miisse sie sich
dessen BuBerungen nicht anrechnen lassen. Tatsache sei aller-
dings, daB der Kliger seit Mitte 1985 immer dann erkrankt sei,

wenn er abends hdtte fahren sollen.

Hinsichtlich der Verkehrsunfallflucht habe sie das vorge-
tragen, was ihr bekannt gewesen sei, der Kliger habe sie nicht
ndher informiert. DaB gegen den Kl&iger ein Ermittlungsverfahren
eingeleitet worden sei, habe sie nicht zu vertreten. Sch. habe
nach der Mitteilung des Kligers unverziiglich die Unfallstelle

aufgesucht und die Polizei unterrichtet.

Das Arbeitsgericht hat die Unwirksamkeit beider Kiindigungen
festgestellt und das Arbeitsverhsltnis zum 31. Juli 1987 auf-

geldst sowie die Beklagte verurteilt, an den Kliger eine Ab-
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findung von 35.445,-- DM zu zahlen. Das Landesarbeitsgericht hat
die Berufung der Beklagten, mit der diese sich unter Erkl&rung
der "Riicknahme" der Kiindigungen nur gegen die Aufldsung des
Arbeitsverhidltnisses gewehrt hat, nach Beweisaufnahme zurlickge-

wiesen.

Mit der Revision erstrebt die Beklagte die Zurlickweisung des
Aufltsungs- und des Zahlungsantrages des Kligers. Der Kléger be-

antragt die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgrinde:

et - — - O " > e e LSS G W G G S - - —

Die Revision ist nicht begriindet. Das Arbeitsverh&dltnis
zwischen den Parteien ist auf Antrag des Klidger ohne Rechtsfehler

zum 31. Juli 1987 aufgeldst worden.

I. Das Landesarbeitsgericht hat ausgefiihrt, dem Kl&dger sei die

1N P B8 §§ YOBU JUBQU)E(T S[E PUIS SUN[WWESS[1)I) JOP 12 ], YoNY :SIOMUTE]

Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses mit der Beklagten nicht zu-

1Znysad Oy

zumuten. Die Beklagte habe dem Kliger aus nichtigem Grund frist-
los gekiindigt und im Zusammenhang mit den insgesamt vier Krank-
heitszeiten in den letzten zwei Jahren leichtfertig und ohne
konkrete Anhaltspunkte Behauptungen aufgestellt, die den Verdacht
eines unkorrekten, vertragswidrigen Verhaltens des Klidgers hitten
begriinden sollen. Die verspitete Abmeldung des Klidgers am Morgen
des 30. April 1985 sei mangels irgendeiner Abmahnung oder eines
sonstigen Fehlverhaltens selbst dann als Kiindigungsgrund unge-

eignet, wenn der Kliger insoweit schuldhaft gehandelt hitte.
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Trotz &rztlich bestdtigter Arbeitsunfidhigkeit des Klagers ab

30. April 1987 habe Sch. der Ehefrau des Klidgers am Telefon
mitgeteilt, der Kliger erkranke gerade wieder an einem solchen
Tag, an dem er fir eine spdte Busfahrt vorgesehen gewesen sei.
Aufgrund der glaubwlirdigen Aussage der als Zeugin gehdrten
Ehefrau des Klidgers stehe weiter fest, daB Sch. gegenliber dieser
am Telefon geduBRert habe, als ihr Mann am 30. April 1987 in den
Betrieb gekommen sei, sei er gesund gewesen; als er dann den
Arbeitsplan gesehen habe, sei er nach Hause gefahren, ihr Mann
sei faul, das Ganze sei eine Arbeitsverweigerung. Ein 56 Jahre
alter Arbeitnehmer, der fiber 17 Jahre lang fast ohne Erkrankung
und ohne Beanstandung oder Abmahnung fir den Arbeitgeber tdtig
gewesen sei, miisse es nicht hinnehmen, daf der Arbeitgeber ihm
anldBlich von Erkrankungen ohne berechtigten Anlaf® vertrags-
widriges Verhalten, Simulation oder gar Faulheit vorwerfe. Die
Beklagte miisse sich das Verhalten Sch. anrechnen lassen, sie
habe es zudem geduldet und durch die zweite fristlose Kiindigung

bestdtigt.

Die Beklagte habe dem Kl&dger darliber hinaus duBerst leicht-
fertig vorgeworfen, er habe an den Tagen 27. bis 29. April 1987
Busse gefiihrt, ohne im Besitz einer Fahrerlaubnis zu seini Es
handele sich um ein flir einen Berufskraftfahrer schwerwiegenden,
ehrenriihrigen Vorwurf, ohne da® der Kladger durch sein Verhalten

AnlaR® fir eine solche Beschuldigung gegeben habe.

Das Arbeitsverhdltnis sei aufzultsen gewesen zu dem Zeit-

punkt, zu dem die hilfsweise erklirte ordentliche Kindigung es
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beendet hdtte. Der Arbeitnehmer habe im Falle einer fristlosen
und hilfsweise ordentlichen Klindigung ein Wahlrecht. Vorliegend
habe der Klidger ausdriicklich erklidrt, er sei mit dem Zeitpunkt

des Ablaufs der Kundigungsfrist einverstanden.

IT. Die Ausfiihrungen des Landesarbeitsgerichts halten im Ergeb-
nis und in weiten Teilen der Begriindung der revisionsrechtlichen

Uverprifung stand.

1. Nach § 9 KSchG nat das Gericht auf Antrag des Arbeitnehmers
das Arbeitsverhdltnis des Arbeitnehmers aufzul®dsen und den
Arbeitgeber zur Zahlung einer angemessenen Entschiddigung zu ver-
urteilen, wenn feststeht, dal das Arbeitsverh8ltnis durch . die
Kiindigung nicht aufgeldst ist, Jjedoch dem Arbeitnehmer die Fort-
setzung des Arbeitsverhdltnisses nicht zuzumuten ist. Hierbei hat
es nach § 9 Abs., 2 KSchG flr die Auflésung des Arbeitsver-
hiltnisses den Zeitpunkt festzusetzen, an dem es bel sozial
gerechtfertigter Kindigung geendet h#tte. Nach § 13 Abs. 1 KSehG
gilt im Falle einer auberordentlichen Kindigung § 9 Abs. 2 KSchG

entsprechend.

2. Durech das von der Beklagten Insoweit nicht angefochtene Ur-
teil des Arveitsgerichts steht rechtskriaftig fest, daB die
auBerordentliche Kiindigung der Beklagten unbegriindet und die
ordentliche Klndigung sozialwidrig ist. Die von der Beklagten in
der. Berufungsbegrindung erklérte "Kundigungsriicknahme" auf die
der, Kldger. nicht im Sinneg, einer einverstindlichen Fortsetzung des

Arbeitsverhdltnisses reaglert hat, ist im Hinblick auf das
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Rechtsschutzinteresse des Kligers, gemdB § 9 KSchG die Aufldsung
des Arbeitsverhidltnisses zu beantragen, unbeachtlich (vgl. BAGE
40, 56 = AP Nr. 9 zu § 9 KSehG 1969 in Fortfiihrung von BAGE 35,
30 = AP Nr. 6 zu § 9 KSchG 1969). Das Berufungsgericht hat die
Erkldrung des Kl&gers in der miindlichen Verhandlung vom

30. Oktober 1987, er sei mit einer Aufldsung des Arbeitsver-
hiltnisses zum 31. Juli 1987 einverstanden, nicht als
Einverstidndnis mit der "Rilcknahme" der fristlosen Kiindigung
gewertet. Diese Auslegung des Landesarbeitsgerichts begegnet
revisionsrechtlich keinen Bedenken, denn aus der Protokoll-
erkldrung des Kligers, er sei mit dem 31. Juli 1987 als
Endtermin "einverstanden", ergibt sich, daR er offenbar von
mehreren Mdglichkeiten gerade diesen Termin hat wihlen wollen,
und zwar unter Aufrechterhaltung der Feststellung der

Unwirksamkeit beider Kiindigungen.

3. Das Landesarbeitsgericht ist bei Prifung der Unzumutbarkeit
von rechtlich zutreffenden Erwigungen ausgegangen. Bei der
Subsumtion des festgestellten Sachverhaltes unter § 9 KSchG
handelt es sich um die Anwendung eines unbestimmten Rechtsbe-
griffes, der nur beschrdnkt revisibel ist. Das Revisionsgericht
kann nur nachpriifen, ob die Voraussetzungen des § 9 KSchG erfiillt
sind, ob das Berufungsgericht den Begriff der Unzumutbarkeit
verkannt und ob es bei der Priifung der vom Arbeitnehmer vorge-
tragenen Aufldsungsgriinde alle wesentlichen Umstdnde vollstindig
und widerspruchsfrei berlicksichtigt und gewlirdigt hat (BAGE 35,
30 = AP, aa0O; BAGE 37, 135 = AP Nr. 8 zu § 9 KSchG 1969). Dem

wird das angefochtene Urteil gerecht.
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Unter Aufgabe der friiheren Rechtsprechung hat der Senat
bereits am 26. November 1981 (BAGE 32, 135 = AP, aa0)
entschieden, der Begriff der Unzumutbarkeit in § 9 Abs. 1
Satz 1 KSehG sei nicht ebenso anzuwenden wie bei der
arbeitnehmerseitigen auRerordentlichen Kiindigung nach § 626 Abs.
1 BGB. Der unterschiedliche Normzweck der beiden Vorschriften
erfordert vielmehr auch unterschiedliche BeurteilungsmaRstibe flir
den Begriff der Unzumutbarkeit in § 9 Abs. 1 Satz 1 KSchG und
§ 626 Abs. 1 BGB. Griinde, die zur fristlosen Kiindigung
berechtigen, machen zwar stets auch die Fortsetzung des
Arbeitsverhdltnisses nach § 9 Abs. 1 Satz 1 KSchG unzumutbar,
andererseits kdnnen schon solche Tatsachen die Fortsetzung des
Arbeitsverhdltnisses nach § 9 Abs. 1 Satz 1 KSchG unzumutbar
machen, die flir eine fristlose Kindigung nicht ausreichen. Das
Kindigungsschutzgesetz dient zwar vornehmlich dem Schutz des
Arbeitnehmers, es ist also ein Bestandsschutzgesetz und kein
Abfindungsgesetz. Dabei ist aber zu berlicksichtigen, daR die dem
Arbeitnehmer gesetzlich eingeriumte Moglichkeit, gemdB § 9 KSchG
die Aufldsung des Arbeitsverhiltnisses zu verlangen, gleichwertig
neben § 1 KSchG steht. Der im Interesse des Arbeitnehmers
geschaffene Bestandsschutz soll nicht gegen seinen Willen

durchsetzbar sein.

Durch die Ankniipfung an die Unzumutbarkeit bei der Priifung
der Frage der Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses bei dem Antrag
des Arbeitnehmers sind solche Fdlle erfaft, bei denen es dem
Arbeitnehmer unter Zugrundelegung der'zum Zeitpunkt der letzten

miindlichen Verhandlung maBgebenden Tatsachen (BAGE 28, 196 = AP
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Nr. 3 zu § 9 KSehG 1969 und BAGE 35, 30 = AP, aa0) unertrdglich
ist, weiter bei seinem Arbeitgeber titig zu sein. Die im
einzelnen vorzutragenden unzumutbaren Umstinde miissen in
zeitlichem und sachlichem Zusammenhang mit der Kiindigung und mit
dem Klindigungsschutzprozef stehen (BAGE 12, 174 = AP Nr. 20 zu

§ 66 BetrVG und BAGE 25, 43 = AP Nr. 2 zu § 9 KSchG 1969), wobei
unter Beriicksichtigung des hier zu entscheidenden Rechtsstreites
insbesondere solche Fdlle beachtlich sind, in denen als
Kiindigungsgriinde unzutreffende ehrverletzende Behauptungen liber
die Person oder das Verhalten'des Arbeitnehmers leichtfertig
erhoben worden sind oder das Vertrauensverhiltnis im Verlaufe des
Kiindigungsrechtsstreits ohne Verschulden des Arbeitnehmers
zerriittet worden ist (vgl. KR-Becker, 2. Aufl.,

§ 9 KSchG Rz 41).

Das Landesarbeitsgericht hat daher zu Recht die Vorfdlle im
Zusammenhang mit den Kindigungen und dem Verhalten der Beklagten
im ProzeB beriicksichtigt und umfassend gewertet. Insoweit h#lt
das angefochtene Urteil dem beschrédnkten PriifungsmaRstab stand.
Der Senat ist bei Beurteilung dieser Rechtsfrage an die tat-
sdchlichen Feststellungen des Berufungsgerichts gebunden, die

Revision erhebt insoweit keine durchgreifenden Riigen (§ 561 ZPO).

a) Das Berufungsgericht hat zundchst zutreffend erwogen, der

Kladger habe von 1970 an ununterbrochen ohne Erkrankung bis zum
Juli 1986 fiir die Beklagte gearbeitet, ohne daf diese Griinde
vorgetragen hdtte, die auf eine Stdrung des Arbeitsverhdltnisses

aus anderen Griinden wdhrend dieser Zeit h&dtten schliefen lassen.
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DaB der fiir den technischen Ablauf zustindige Ehemann der Ge-
schadftsfiihrerin der Beklagten gegeniiber der Ehefrau des Kl&gers
trotz dessen Erkrankung von einer Faulheit des Kl&gers sprach und
eine fristlose Kiindigung am Telefon erkldrte, die jedenfalls
spdter von der Beklagten schriftlich wiederholt worden ist, kann
auch dann nur als auBerordentlich riicksichtslose MaBnahme
gewertet werden, wenn die Beklagte der Auffassung hitte sein
kdnnen, der Kliger hatte sich am 30. April 1987 zumindest
abmelden milssen. Das Landesarbeitsgericht hat insoweit zu Recht
darauf abgestellt, auch im Falle einer dem Kl&dger noch mdglichen
Abmeldung hitte die Verletzung dieser arbeitsvertraglichen
Pflicht schon deshalb keine fristlose Kiindigung nach sich ziehen
kdnnen, da der Kldger niemals abgemahnt worden sei. Auch wenn
beriicksichtigt wlirde, Sch. habe sich am Telefon aus Erregung zu
voreiligen Schlissen hinreiBen lassen, so gilt dies jedenfalls
nicht fiir die etwa eine Woche spidter wiederholte schriftliche

fristlose Kiindigung der Beklagten.

b) Als schwer ehrverletzend hat das Berufungsgericht auch zu
Recht den Vortrag der Beklagten im Prozef hinsichtlich des
angeblichen Entzugs der Fahrerlaubnis qualifiziert. Da der Unfall
sich bereits Anfang Dezember 1986 ereignet hatte und der
Beklagten auch als solcher bekannt war, zeigt ihr Verhalten, daB
sie jedenfalls aus dem damit im Zusammenhang stehenden Verhalten
des Klégers,,insbesondere dem Nichtverweilen an der Unfallstelle,
keine arbeitsrechtlichen Folgerungen hat ziehen wollen. Die im
Schriftsatz vom 27. Mai 1987 unzutreffend aufgestellte Behaup-

tung, sie habe in der letzten Aprilwoche 1987 Kenntnis von dem
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Umstand erlangt, der Kliger sei nicht im Besitz der Fahrerlaub-
nis, stellt eine schwerwiegende Ehrverletzung des Kl&gers ins-
besondere deshalb dar, als ihm damit incidenter unterstellt wird,
er habe lingere Zeit Busse im &6ffentlichen StraBenverkehr ge-
fihrt, ohne im Besitz einer gliltigen Fahrerlaubnis zu sein. Die
Beklagte hat sich in dem nachfolgenden Schriftsatz vom 9. Juni
1987 auch nicht dafiir entschuldigt, sondern die zuvor behauptete
positive Kenntnis jetzt auf eine bloBe Vermutung beschrdnkt. Das
Berufungsgericht hat in diesem Gesamtverhalten der Beklagten zu
Recht eine nachhaltige Stdrung des Vertrauensverhiltnisses
erblickt, da gerade unbefechtigte Vorwiirfe im Zusammenhang mit
einer Erkrankung und solche in Bezug auf eine angeblich unkor-
rekte und sogar strafbare Lebensfiihrung besonders verletzend

sind.

Es ist auch nicht ersichtlich und insbesondere in der
Revision nicht iberzeugend dargetan, aufgrund welcher Umstinde -

das Verhalten der Beklagten anders zu wlirdigen wire.

4, Das Berufungsgericht hat das Arbeitsverhdltnis im Ergebnis
zu Recht nach § 9 Abs. 1 Satz 1, § 622 Abs.2 BGB zu dem Zeit-
punkt aufgeldst, bei dem es bei sozial gerechtfertigter Kindigung
geendet h&dtte. Seine rechtlichen Erw&dgungen tragen, soweit es

beim Vorliegen einer ordentlichen Kiindigung und einer auBeror-

dentlichen Kiindigung auf die Bestimmung durch den Arbeitnehmer

abstellt.

Die auBerordentliche und die zugleich ausgesprochene
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ordentliche Kiindigungen sind rechtlich jeweils selbstdndig zu
behandelnde Gestaltungsakte des Arbeitgebers. Kommt das Gericht
zu dem Ergebnis, daR sowohl die auBerordentliche wie die
ordentliche Kiindigung unwirksam ist, so kommt fiir den Arbeit-
nehmer sowohl eine Aufldsung nach § 13 Abs. 1 Satz 3 KSchG wie
nach § 9 Abs. 1 Satz 1 KSchG in Betracht. MaBgebend ist allein,
welchen Antrag der Arbeitnehmer gestellt hat (vgl. BAG Urteil
vom 23. April 1981 - 2 AZR 51/79 - n.v.; KR-Becker, aa0,

§ 9 KSchG, Rz 31 a; Herschel/Ldwisch, KSchG, 6. Aufl.,

§ 13 Rz 26). Die vom Landesarbeitsgericht erdrterte Konfliktlage
(Bestimmung des Aufldsungszeitpunktes bei einer unwirksamen
auBerordentlichen Kiindigung) besteht im vorliegenden Fall nicht.
Selbst wenn es in I. Instanz unklar gewesen sein kdnnte, auf
welche Vorschrift der Kl&iger seinen Aufldsungsantrag stiitzen
will, so hat er sich jedenfalls in II. Instanz ausdriicklich auf
den 31. Juli 1987 und damit auch auf § 9 Abs. 1 Satz 1 KSchG
festgelegt, so daf flir eine andere Auslegung seines Begehrens

kein Raum war.

Hillebrecht Triebflirst Ascheid

Dr. Miller Dr. Bobke
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