Fiir das Nachschlagevierk! Ja r’ 8, Juni foes
Mir die PFachpresse! Ja ’
IMir dic amtliche Sammlung! Nein ’?q
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Gesctz: BGB § 615 Boswilligkeits KSchG § 11 Abs, 23 2P0 § 322

Leitsétze:s
1. Ein Arbeitnehmer handelt im allgemeinen nicht boswillig
im Sinne des § 615 Satz 2 BGB, wenn er wihrend des
Annehmeverzuges des Arbeitgebers kein anderweitiges
Daverarbeitsrerhiltnis eingeht, das ihm die Rickkchr
an den bisherigen Arbeitsplatz erschweren konnte.

2, Hat der Arbeitgeber im Falle einer von ihm ausgespro-
chenen auBerordentlichen Kiindigung in dem vom Arbeit-
nchmer angestrengten KindigungsschutzprozeB sich nicht
darauf berufen, daBl die Kindigung zugleich als
ordentliche anzusehen seil, so hindert ihn die Rechts-—
kraft des der Kiindigungsschutzklage stattgebenden
Urteils daran, nachtrdglich Tatsachen vorzubringen,
die dice Umdeutung der auBerordenilichen in eine or--
dentliche Kiindigung begriinden konnten.

Aktenzeichen: 5 AZR 351/64

Urteil des BAG vom 18. Juni 1965 LAG Baden-Viirttemheryg
(Stuttgart)



5 AZR 25 /6K
L Sa 39/64 Baden-Wirttemberg
(Stuttgart

Urteilstenor zugestellt lm Nﬂmen des VﬂlkﬂS! 7/4

am 8. Juni 1665

gez. Welinrich,

Regierungshauptsekretir .
als Urkundsbeamter '[h1ell
der Geschiédltsstelle

In Sachen

hat der Fiinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts gemif § 128
Abs. 2 ZPO in der Sitzung vom 15. Juni 1965 durch den
Senatsprisidenten Professor Dr. Dr. Boldt, die Bundes-
richter Dr. Auffarth und Siara sowie die Bundesarbeits-
richter Dr. Dr. Schneider und Kutschbach f{iUr Recht er-
kannt:

1. Auf die Revision des Kldgers wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Baden-lWirttemberg
vom 5. August 1964 - 4 Sa 39/64 - aufgchover.

2. Die Berufung der Beklagten gegen das Urtell
des Arbeitsgerichts Stuttgart vom 29. Mai 1964
- 3 Ca 88/64 - wird zurlickgewiesen.



. Der Antrag der Beklagten auf Verurteilung des
Kldgers zur Zahlung eines Betrages von 3.080,94 DM
(abziigl. 1.213,45 DM brutto minus 527,20 DM netto)
nebst 7 1/2 % Zinsen wird abgewiesen.

4. Die AnschluBrevision der Beklagten wird zurlick-
geviesen.

5. Die Beiklagte tridgt die Kosten der Berufung und
“der Revisionen.

Von Rechts wegen !

Tatbestand:

Der Kliger war seit dem 1. April 1962 im Metallverarbei-
tungsbetrieb der Beklagten, in dem etwa 100 Arbeitnehmer be-
schiftigt werden, gegen ein Monatsgehalt von 1.100,-- DM
angestellt. Er hatte den Innaber zu vertreten und auch
sonstige gewisse leitende Funktionen wahrzunehmen, ohne
jedoch das Recht zur Zinstellung und Entlassung von Arobeit-
nehmern zu haben,

Am 5. April 1963 entlieB ihn die Beklagte fristlos wegen
angeblicher Verfehlungen und Fehlleistungen. Vorangegangen
war eine Verhandlung der Parteien am 18. Mdrz 1963%, in der
die Beklagte vergeblich die einverstidndliche Beendigung
des Arbeitsverhiltnisses zum 50. April 1963 zu erreichen
suchte. Am Tage nach dieser Verhandlung meldete der
Kliger sich arbeitsunf#hig krank. Seine Arbeitsunféhigkeit
dauerte bis zum 20. Mai 1963. In dem Kiindigungsstreit des
Kldgers gegen die Beklagte stellte das Arbeitsgericht
Stuttgart im Urteil vom 17. Juli 1963 die Unwirksamkeit
der rristlosen Klndigung fest. Mit Schreiben vom 19. Jjull
1663 stellte der Kliger der Beklagten nunmehr seine
Arbeitskralt wieder zur Verflgung und bat um Mitteilung,
wann er seine Arbeit wieder aufnehnen konne. Gleichzeitig
liberrsandte er seine Lohnstecuerkarte fiir 1963, die Ange-
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stelltenversicherungskarte, eine Krankheitsbescheinigung und
das ibm zuvor von der Beklagten ausgestellte Arbeitszeugnis.
Die Beklagte beschiftigte den Kléger jedoch nicht weiter und
legte gegen das die Kindigung fiir unwirksem erkldrende Urteil
des Arbeitsgerichts Berufung ein. Ler Klidger kindigte das Ar-
beitsverhdltnis in der Folgezeit von sich aus zum 50. Septem-
ber 1963 und trat sm 1. September 1963 eine Stellung als Kal-
kulator bei der Firma E in © an. Die Rerufung
der Beklagten im Kundigungsschutzprozel ist durch Urteil des
Lancdesarbeitsgerichts Stuttgart vom 19. November 1563 rechts-
kriftig surlickgewiesen worden.

s
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it der oben genannten Firma E hatte der KlEger
bereits Mitte Mai 1963 einen Anstellungsvertrag zum 1. Oktober

063 abgeschlossgen. Tenach sollte er als Xalkulator zu einem
Anfangs:ehalt von 1.000,-~ DM besch&ftipgt werden. Hach Ablaudf
der dreimonatigen Probezeit, wdhrend der das Arbeitsverhilt-
nis mit einmonatiger Kindigungsfrist zum Monatsende gekiindigt
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werden konnte, war einc Zrhohung des Gehalts um 50,-- LI vor-
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:nen. Zur Pestsetzung cinces friheren Zeitpunktes der Ar-
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beitsaufnahme als am 1. Oktober 1963 kem es nicht, weill dies
der Kliéger vegen des enhidngigen KXindigungsschutzprozesses
nicht wiinschtec. Die Firma B , die in keinen spéteren
Bintrittstermin einwilligen wollte, war zber damit einverstan-
deri, Gall der Kléger schon zu einem fritheren Zeitpunkt die
Arbeit aufnehmen konne.

Mit der Klage begehrt der Klig un;
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r die Gehaltsnachzan
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bis zur Becndigung des Arbeitsverhil 2s mit der 5ek1art
iT

am 30. Sevtember 1963%. Die Hohe des An
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.255,53 DM, wobel cr den Krankheitszeitraum vom 28, April

auf 3
bis 20, Mal 1963 ausgeklammert und die in der Zeit vom 7. Juni

3T. sugust 1963 bezogene Arbeitslosenunterstiitzung abge-
at.
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Er hat dementsprechend beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an ibn 3.255,5% DLil nebst
4 s+ Zinsen scit dem 1. September 1963 zu zahlen.
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ie Beklagte hat beantragt,

die Xlage abzuweisen.

Sie ist der Auffassung, dafl ihr Annahmeverzug spitestens am
30, Juni 196% geendct habe. Sie hebe ndmlich dem Klédger bei
der Verhandlung am 18. Mirz 1963 unmifBverstindlich zum Aus-
druck gebracht, dal sie sich von ihm auf jeden Pall ldsen
wolle., Am 5. April 1963 habe sie zwar nur eine fristlose Kiin-
digung ausgesprochen; eine solche sel auch nur Gegenstand des
Kindigungsschutuprozesses gewesen. Auf Grund ihrer ErkliZrungen
vom 18, M#rz 1963 misse die fristlose Kindigung jedcch zugleich
als frisgeméBe Kiindigung zum n8chsten zuléssigen Kindigungs-
termin, dem %0, Juni 1963, angesehen werden. Im Ubrigen beruft
sie sich darauf, daf der Kliger es boswillig unterlassen habe,
vEhrend der Hichtbeschédftigung seine Arbeitskraft anderweit

zu nutzen. =r hitte schon ab Ende Mai 1963 eine neue feste
Stellung bei der Firma E antreten kdnnen.

Der Kldger ist dem entgegengetreten. Zr have aufl den
Fortbestand seines srbeitsverhédltnissces Wert gelegt und dies
durch Erhebung der Klindigungsschutzklage 2zum Ausdruck gebracnt.
Erét 2ls auch nach dem ErlaB decs erstinsitanzlichen Urteils im
Kindigungsschutzprozels sich zundchst eine vergleichsweise kEr-
ledigung abgezeichnet habe, hebe er die Kiindigung zum 30. Scp-
tember 19673 ausgesprochen. Dic Stelle bei der Firma E

i
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be er, nachdem sich die Vergleichsverhandlungen zerschlagen

~
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tten, dann bereits zum 1. September 1963 angetreten. Er hade
allcs getan, um die Nachteile fir die Beklagte mbglicnst gering
zu halten. Die Stellc bei der Firma E habe er sich
gelbsténdig besorgt. Auch habe er sich beim Arbeitsamt arbeits-
los gemeldet. 4ls leitendem Angestellten sci ihm ferner nicht

[\

uzunmuten, sich an einen neucn Arbeitgeber zu binden, bevor

gdie seine YEhre und Arbeitekraft erheblich berihrende fristlosge
Entlassung rilickgénglg gemacht sei.

$i

Das Arbeitsgericht hat der Klage in Hohe von 2.83%0,65 IM
stattzegeven und sie im ilibrigen abgewiesen. Es ist -der Auffas-
sung, daf der snnakmeverzug der Beklagten bis zum 30. Septewmber

- 5 -
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1063 fortgedavert und der Kliger andererseits nicht boswillig
seine Prlicht verletzt habe, die nachteiligen Folgen fiir die
Beklagte mOglichst gering zu na2lten. Die Abweisung eines klei-
nen Teils der Klage beruht auf einer vom Kliger nicht ange-
fochtenen andceren Berechnung der Klageforderung.

Auf die Berufung der Eeklagten hat dos Lendesarheitsge-

icht die Reklagte unter Abdnderung des Urteils des Arbeits-
gerichts nur zur Zahlung ven 828,29 DM nebst 4 % Zinsen seit
dem 1. September 1863 verurteilt. Die weltergelicnde Klage
hat es abgewiesen. auf cinen entsprechenden antrag der Be-

lagton nhat das Landesarbeitsgericht den Kléger, der aus den
arbeitsgerichtlichen Urteil aie Zwangsvollsitreckung mit Hr-
folg gefihrt hatte, weiterhin verurteilt, en dic Eeklagte
2,102,336 DM ncbst 4 % Zinsen seit dem 23%. Juni 1964 zu zah-
len. Ien weitcergehenden mit 7 ¥2 % bvezifferten Zinsantrag
het dag Landesarbeitsgericht abgewiesen.,

Das Landesarbeitsgericht geht davon aus, dafk der annah--
meverzug der Beklagten bis zum 30. Septvember 1963 fortge-
davert habe. Im Ubrizen folgt es aber der Auffsssung der Be-
klagten, daB der Klédger bdswillig die Erwerbsmoglichkeit bei
cder Firma E ungenutzt gelassen habe,

Wit dcr Revision erstrebt der Kldger die Wiederherstel-
lung des arbeitegerichtlichen Urteils. Er rligt die Verlet-
zung des Verfehrens- und des materiellen Rechto.

Die Beklagte bitvtet um Zurlickweisung der Revision. Mit
der Anschlufirevision bcantragt sic,

den Klidger zu verurteilen,
aufier dem von ihm an dic Beklagte zu zahlenden

auptbetrag noch 7 ¥2 % Zinsen von dicscr Haug
summe an cle EBeklagte seit 23. Juni 1964 zu zehlen.

r Begrindung fihrt sic aus, sie habe in der Tautsazc

stanz belegt, GaB sie 7 ¥2 ¢ Zinsen fir Bankkredite aufsu-
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nden havtc. Ihr Vortrag sei unbestritten geblichen, so
daB die Zusprechung von nur 4 % Verzugszinscn lediglich auf
einen gerichtlichen Verschen beruvhen diurfte.



Der Klédger beantragt,
die AnschluBlrevision zuriickzuweiscen.

Die Revision ist begriindet.
1, Des Landesarbeitsgericht hat der auf & 615 BGB gestitzten

Klage zum weitaus griBten Teil den Erfolg deshalb versagt, weil
Klager cdie MOglichkeit zu enderweitigem Erwerb wéhrend des

e O

er
nnzhmeverzuges der Beklagbten bdswillig nicht ausgenutst hobe.
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arveitegericht begrindet dies im einzelnen wic folgts
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Der Kléger hebe dic ihm beil cer Firma b gebotence

3}
o

Moglichkeit zum alsbaldigen Dienstantritt auf Grund eines Mitte
Mai 1963 geschlosscnen Arbeitsvertrages ausgelassen., Die alsbal-
dige ausnutsung diescr Moglichkeit sceil ikm jedoch zumutbar ge-
wesen., Die Auswirkungen des enhéngigen Kindigungsrechisstreits
hitten die Arbeitsaufnakme nicht unzumutbar gemacht. Las deut-
sche Arbeitsyrecht kennce keinen Rechissatz des Inhalts, daB es
eirem fristlos gekiindigten Arbeitnehmer wegen der Ausvirkungen
eines anhinglg gemachten Kundigungsrechtsstreits nicht zumut-~
bar sei, bel einem anderen Arbeltgeber cine Besch8ftigung auf-
zunehmen. Wwirde man der suffassung des Klidgers folgen, so kinnue
einc Arbeitspflicht des fristlos entlassencn wie deg ovdentlicn
gten Arbeitnchmers nicht vor der Beendigung des Kiundigungs-
rechtsstreits angenommen werden. Im allgemeincn habe ein frist-
lassencer geniligend zu seciner Rechtfertigung getan, wenn
er bei seinem ncucn Arbeitgeber darauf hinweisc, die Entlassung
nicht hingencmmen, sondern dagegen Klage erhoben zu heben. Ge-
genteiliges kdnne men vielleicht bei besondcren Entlassungs-
tatbestédnden ennchnmen, Werde z. B. ein Bankdirektor, ein Xas-

siercr ocer cin Buckhalter wegen Unterschlagung oder Unircue
fristlos entlassen, so clrftc ibhnen einc Tdtigkeit in gleicner
stellung vor ciner Reha bllltlcrhﬂb nicht zumutbar sein. Dics

treife aber nicht bei Entlassungsfdllen wie dem - des Klégers uu,
bei dem es letotlich nur darum gegangen sci, ob er zusichende
Berugnisse lkerschritten habe bzw. ob eventuclle geringfiigige

rt N - 24
ukerschre

reloungen cinen wichtigen Gruné zur fristlosen ¥ntlao-
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sung darstellten. Der Xldger habe vor allem keine besondercn
Umstiénde vorgetragen, die es verstédndlich erscheincen lieflen,
daf ihm die T8tigkeit bei der Firma E als Kalkulagtor
wegen der fristlosen Entlassung unzumutbar gewesen sci, Einc
konkrete Vorbringungsoflicht liege ihm in diescr Hinsicht je-

égoch ob., Uie Firma b habe keine Bedenken gegen den
Abschlull eines unbedingten Arbeitsvertrages gehabt. Wenn hin-

’._v

gegen der Kliger sich bei den Verhandlungen mit der ¥Firma

auf keine genauve Yintrittszcit hebe festlegen

9]

vollen, so werde daraus seine absicht erkennber, die in An-
nahmeverzug befindliche Beklagte die uneingeschrénkten kechts-
folgen ihres Verhaltens voll und ganz iragen zu lassen, Dies
konne allein die wohre Absicht des KliEgers gewescen sein, wenn

er sie auch geschickt dadurch getarnt habe, dafl er sich auf

die Unzunmutbarkeit der Arbeitsaufnakme bei der Firma
i berufe und der Beklagten nach dem obsicegenden

Urteil beim Arbeitsgericht nochmals scine Dicnste angeboten
habe,

Diese Ausflihrungen des Landesarbeitsgerichts halten den
Angriffen der Revision nicht stand.
a) Fehl geht allerdings die Verfahrensriige der Revision,
mit der sie sich dagegen wendet, daB das Landesarbeitsgericht
auf Grund einer lediglich schrifitlicken Auskunft der Firma

L die ¥eststellung getroffen habe, der Xl&ger habe
bereits Mitte Mai 1963 mit diescr Firma einen festen Arbeits-—

el
trag abgeschlossenn Im Tatbestand des engefochtenen Urteils

ver
ist - ohne Widersvruch zu den sonstigen Darlegungen - als un-
streitig festgesvellt, GaB Mivte Mai 1963 zwischen dem Kldger

und der Firma B ein Anste lunvsvcrtrag geschlossen
worcen sel, dessen Beginn lediglich auf ¥unsch Klédgers

es
aul einen spétercn Texrmin festgelegt worden sei; dic Firma
ier

E hdtte auch einem sofortigen Beginn der Beschif-

tigung zugestimmt, Die Auskunft der Firma E vom 22,

April 1964 ist nach édem Tatbestand des Berufungsurteils nicht
1

d
age fur dicse Feststellungen. Fir das Revisionsge-
ohne Verfaehrensverstoll getroffence Fest-



stellung, daf der Kléger bercits ab Mitte Mal 1963 eine festc
Arbeitsmglichkeit tel der Firma b gchabt habe, bin-
dend.

b) Rerechtigt ist jedoch die materiell-rechtliche EKlige der
Revision, das RBerufungsgericht habe den Begriff der Boswillig-
Yeit in ¢ 615 Satz 2 BGB (3. Alternative) verkennt. Nach der
genennten Vorschrift muB der Arbeitnehmer, der gegen den in
Annahmeverzug befindlichen Arbeitgeber die vereinbarte Ver-
glitung gelténd macht, sich u.a. den VWert desjenigen anrcchnen
lasscn, was cr vwidhrend des Unterbleibens der Dienstleistung
anderwelt zu erwerben boswillig unterlé&fit. ¥in solches boswil-
liges Unterlasscen liegt nach der grundsédtzlichen Entscheildung
des Zweitcn Senats vom 18. Oktober 1958 (BAG 6, 306 ff. = AP
Nr. 1 zu ¢ 615 BGB BOswilligkeit), der sich auch der erken-
nende Senoct im Uriteil vom 18, Januar 1963 (BAG 14, 31 ff. =

LiP Nr. 22 zu § 615 RGB) angeschlossen hat, dann vor, wenn'dem
Arbeitnehmer ein Vorwurf dehin gemacht werden kann, dafl er
wihrend des Annahmeverzuges trotz Kenntnis aller objektiven
Umstande - Arbeitomdglichkeit, Zumutbarkeit der Arbeit und
Rachitcilefolgen fir den Arbeitgeber - dennoch vors#tzlich
untidtig geblieben sei oder daic Aufnahme der Arbeit verhindert
habe. Der so bestinmte Begriff der BOswilligkeit stimmt mit

g

dem in ¢ 9 Buchst. b KSchG im gleichen Zusammenhang verven-

Sc
deten Pegriff der Boswilligkeit iiberein (vgl. die angefiinric
intscheidung des Zweiten Senats). Flir den vorlicgenden Sacn-
verhalt ist dabeil besonders bedeutsam das EZrfordernis, daf
der Arbeitnchmer eine ihm z umu t b ar e anderveite
rrverbsmoglichkeit ausgelassen haben misse. Was zumutbar ist,

ist unter Rerlicksichtigung aller Umsténde des Einzelfalilers

[ON

nach Treu und Glauben zu bestimmen; dabel gewinnt die mit
dem Arbteitsverhiltnis verbundenc Treuenflicht besonderc Te-
dentung, die es dem Arbeitnehmer gebhietet, aus dem Annznhme-
verzug keinen Gewinn zu zichen und die dem Arbeitgeber ent-
stehenden Nechteile mdglichst gering zu halten {vgl. B4G 14,
156 £f. = AP Nr. 23 2zu BGB). Dabei ist der irveitge-
o}

§
ber, im vorliegenden Palle a dic Beklagte, alg Schuldénex
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gchalten - was das lLandesarbeitsgericht offenbar verkennt -,
die Voraussetzungen der anrechnungspflicht nach § 615 Satz 2
BGB darzulegen und darzutun (BAG 6, 306 f£f. mit weitcren

Ten sc bestimmten Begriff der Zunmutbarkeilt und demit der
Boswilligkeit im Sinne des § 615 Satz 2 BGE verkennt das Be-
rufungsgericht. Seine gesamten Darlegungen hicrzu beruhen auf

.

der Voraussctzung, daB der Arbeitnchmer wéhrend des Annahne-

¢
verzugs des Arbeitgebers jede anderc Brverbstétigkelt, sofern
¢ nur nach seinen cersdnlichen Verh&ltnissen und den son-
stigen Umsténden angemessen ist, ohne Riicksicnt avf dic damit
verbundenen Auswirkungen auf des bestchende Arbeitsverhdlt-
nis ubecrnchmen nisse, um die Nachteile Ifir seincn Arbeitgeber

moglichot gering zu halten. Das Berufungsgericht folgt demit

ausschliefllich auf enderweitige ArbeitsmOglichkeiten in Dauer-
stellen bei anderen Arbeitgebern verweist. Die Beklagte hat
weder im Hinblick auf dic Firma ¥ noch dic sonstigen

i
von ihr bezeichneten Arbeitsmbglichkeiten vorgetragen, daf

den, cali er im Falle des Obsiegens im Kiindigungsschutzprozef
den Dienst bel der Beklagten alsbald hé@tte fortsctuzen kdnnen;
sie will ihn im Gegenteil wie einen solchen Arbeitnermer be-
handelt wissen, der endgliltig aus seinem bisherigen Arbeits-
verhiiltnis ausgeschieden sei. Dies ist im Rabmen des § 615
Abs. 2 BGB grundsétzlich nicht mdglich. Dic Eingchung von
vaterarbeltsverhédlinissen wéhrend des Annahmeversuges des
Arbeitgebers ist dem Arbeitnehmer vielmehr im allgewcinen mit
Riicksicht auf den Fortbestand des vem Annahmeverzug betroffe--

-

nen Arbeitsverhiédltnisses in der Regel nicht zuzsumuten (so die
llgermeine Meinung fur den, wie erwéhnt, rechtlich gleich-
liegenden Fall des § 9 Buchst. b KSchG: s. Auffarth-illler,

¥SchG, Anm. 7 zu § 10; Herschel-Steinmann , ¥SchG,

5

50 f“xuflog
Anm. 4 zu § 9; Monjau-Heimeicr, KSchG, Anm. 3 zu & 9

-
; laus,
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Handbuch des Arbeitsrechts, VI, S. 225 snm. 8 a), und zwar
jédenfalls dann, venn ihm dadurch die Moglichlkeit der als-
aldigen Ru ckkcgr in dic vertragsgeméBe Position genommen
oder ersch.crt/»u%ae Der Arbeitgeber wiirde sonct praktisch
- vor allem bei den heutce bestehenden Vernéltnissen auf den
Arbeitsmarkt - von den Hechtsfolgen des von ihm zu vertre
tenden Annohmeverzugs sclbst weitgehend befreit werden; dies
ist jedoch nicht der Sinn der Anrechnungsverschrifit des 9 615
<ztz 2 EGE und erscheint liberdics gerade in FEllen der vor-
1iegenden srt, in denen der Annahmeverzug durch e
liches unrcchtnmédfliges Verhalten des Arveltgeoers ausgelost
vorden ist, durchaus unbillig. Im vorliegenden Fall hat die
Beklagtc nichts dafir vorgetragen, daB der Kléger sich so
rechtzeitig aus der neuen rechtlichen Dauerbindung bei der
Firma b h&ttc 1lOsen konnen, dall cr bel Eeendigung
des Annahmeverzugs die antragsgemiBe Tatigkeit alsbald wieder
nétte auvfnchnen kénnen, Nech dem vorgelegten Vertragsangebot

Ca
der Firma © vorr 13, Mai 1963 h&ttc dcr Kléger das
neure aArbeitsverhidltnis nach Avlaut der dreimonatigen Frobe-

zeit, wihrend der dic Xindigung mit ciner Frist von einenm
nonat zum Inde cdeg Kaelendermonats zulédssiyg war, nur nach
e des § 622 BGB, also mit sechswochlgor Kindigungs-
frist zum S¢ hlufl cines Kalendervierteljehres kiindigen kdnnen.
t eq/%m ¥alle der Beendigung des Annahmeverzugs onne
Zweifel erheblich crschwert, an seinen bisherigen Arbeits

{

-

platz curlckzukehren., Daebel kenn dem Xliger nicht etwa ent-
ngeholten weréen, dall er - nach den tatvséchlichen Fest
ungen dacs Berufungsgerichivs - jedenfalls ab 1. Oktob

Q

T
63 berelt war, ein Iaucrarbeitsverhéltnis mit der Firma

X zu begrinden, Da er Uberhaupt nicht verpflicntet
var, ein Leucrarbeitsverhdltnis des bezeichneten Inhalts ab-

zuscnlieBen, um dem Vorwurf der Boswilligkeit im Sinne des

§ 615 Satz 2 BGB zu entgehen, ist es okne Relang, dal cr den

Zeitpunkt flir dic Aktualisierung des neuen Arbeitsvernslt-
11

ey

st auf den 1. Oktober festsetzen lieB. Abgeschen

L3
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davon erhielt er damit zugleich die MOglichkeit, je nach
derm Stend des Xindigungsschutzprozesses das neuc Arbeits-—
verhéltnis ggf. schon vor Dienstantritt zu kindigen - was
nach der grundsétslichen iIntscheidung des Ersten Senats
22. August 1964 - 1 AZF 64,/64 - (AP Nr. 1 zu §
lich ist - und dadurch dic erheblich kiirzere, bercits ab
1. Oktober 1963 laufende Kindigungsfrist wdhrend der Fro
zelt auszunutzen. HEtte er, wie die Eeklagte eg ihm zumuten
will, schon ab 1. Juni 1963 das Dauerarbeitsverhiltnis bei
ier Firma = angctreten, so muBlte er ernstlich danmit
ie Frobezeit ablief und damitv wesentlich léngerxe
ssfristen Platz griffen, ehe er einigermalien Gewili-
des Klindigungsschutzprozesses erlangte.

Im Zusammenhang mit der Erdrterung der ¥rage, ok dic
Voraussctzungen einer Anrcchnungspflicht nach § 615 Satz 2
EGB vorliegen, ist es unerheblich, ob dic Beklagte, so wie
sie es behauptet, den Kléger schon vor dem Au ugspruch der
Xindigung ausdriicklich darauf hingewiesen habe, sie werde
sich auf alle Félle von ihm l8sen. Diescr Vortrag derx
ten mag in dem hier erdrterten Zusammenhang als r'ch
terstellt werden. Solange das Arbeitsverh&linis rechtlich
fortbesteht, kann ein in Annahmeversug befindlicher Arbeit-
geber durch sclche Hinweisc keinen Binfluf auf die Irage
nehmren, in welchem Umfang der anderen Seite andorneitige L-
werbsmbglichkeiten zunuther seien. Er kann hicrmit den Hreis
der zsunutharen enderen Erwerbsmbglichkeiten nicht augweiten,
insbesonderc nicnht die Aufnahme einer andercen Bzuertitigkeit
zumutbar erscheinen lassen, die denm Arbeitnehmer dic Riclkkehr
an aen bisherigen Arbeitsplatz erschwert.

Zumutbar wdre dem Klédger die Aufnahme einer snderveiten
Dauerbeschiftigung allerdings gewesen, wenn er selbst von
vornherein entschlossen gewesen wdre, nicht mechr in dic Dien-

ste der Beklagten zurlickzukehren. Einen solchen Willen unter-

-"T‘
}_.J
f-‘,.

ihn die EBeklagte nach ihrem Vorbringen jedoch sclbst
nicht; er ist auch vom Tahdesarbeltsgerlcht nicht festgestelld

worden. Die Tatsache, dafl der Kliger im Xindigungeschubzver-
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fanren keinen AuflUsungsanirag gemd § 11 Abs. 1 Satz 3 KSche

gectellt hat, spricht vielmehr dafir, daB er primidr - jedenfalls

bis zum Zeitpunkt der von ihm sclbst auﬂgesprochcncn Kindigung
wnd der unnittelbar daran anschliefenden Arbeifsauinahme bei
cer Firma - an seinen vertraglichen Rechien aus denm
Arvoitsverhaltnis zur Qckddgtvn festhalten wollte. Fir den ent-
cegengeseteoten Willen spricht keincsweg wingena, dal cr den
Antritt eincr neuwen Deucy tel¢ung bel der Firma E

ernstlich ing Auge gefaldt hat. Binem fristlos gekindigten Ar-
~elinehmoer, der - in UngewiBkeit iber den Ausgeng des Xindi-~
sungsschutzprezesses - sich nach einer ncuen Stellung umsieht,

ohne weilteres der Wille unterstellt werden,

)_)

y

get. nicht die bisherige Tétigkelt fortzusetze:
2o Die #“eklagte hat demnach, wie die vorstehenden Dorle-
gungen ergeben, nicht in schlilssiger Form dargelegt, dalk der
Klégor cine andere ihm zumutbare ErwerbsmOglichkelt ausgelassen
uné demit bewillig im Sinne des § 615 Satz 2 BGB gehandelt
nabe . Danit entfdllt der tragende Grund filir dic Abweisung des
groften Teils der Klage durch das Urteil des EBerufungsgerichis,
1 il it daher, ohne defi es noch auf Weiterco ankénc,
suizuheben (§ 564 Abs. 1 ZP0).
5. Condll § 565 Abs. 3 Nr. 1 ZP0 kann in der Sache selbst
enischieden vwerden, da dic Aufhebung des Urteils nur wegen
Gesctoesverletzung bel Anwendung des Gesetzes auf das festge-
stellte Sachverhidlinis erfolgt und nach letzterem die Sache
ntecheidung reif ist.

C

e
¢h dem T

a) Na stgeetellten Sachverhalt befand die Beklagte
gich vom Zeitpunkt ¢er unberechitiglbten Kindigung sr - nit Hus-
pehime des nicht von der lLonnfortzsahlungspflicht erfaflten Zeit-
raums der drbeitsunfshigkeit des Kldgers (29. April bis 20,

Nei 1963%) ~ in Annchreverzug gemidf § 29% BGB. it dem susspruch

”

der, wie rechiskriaftig feststeht, unwirksamen auvficrordentlicren

\O

o e

die snnehme der Dienste des Xlégers
ablehne ;vglc BAG 3, 66 £f, = P Nr. 5 zu § 9 MuSchG; EBAG 10,

Kindigung ven 5. April 1963 hatte die Beklagte gleichzeitig zum
Chr e

. 3.
susdruck

acht, daBl si

,.J
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202 ff. = AP Nr. 18 zu § 615 BGB). Demnach geniligte gemds §
295 Satz 1 BGEB cin wirtliches Angebot der Dicenste durch den
Kldger, um dic Beklagte in Annahmeverzug zu sctacn.
b) Ein solches wortliches Angebot der Dienste ist darin zu
erblicken, dafll der Kliger sich gegen die Wirksamkeit der Hilin-
digung vom 5. April 1963 gewandt hat und dagegen mit ciner
entsprechenden xlage auf Feststellung der Unwirksamkeit vor-
gogengen ist (vgl. BAG 10, 202 = 4P Nr. 18 zu § 615 BGB).
DaB dicses Angebot der Dienste vom Kliéger nicht ernst gemeint
gewesen wvidire, bchauptet dic Beklagte selbct nicht. Das Beru-
fungsgericht nmeint zwar, dal das nach dem obsicgenden Urteil
des Arbeitugervichts vem 17. Juli 1962 vom Kldger mit Schrei-
e 3 erncul ausgesprochenc ingebot der
¢ ven der Absicht getragen gewesen sel, dic
.

Diens Feklagte
dic Folgen deg Annahmeverzugs uneingeschriénkt tragen su las-
sen. Lamit ist aber nicht zugleich iestgo°ucll‘, dall dex
Kléger kein ernsthaftcs Interesse mehr an dem Fovtbestchen

aes Arbeitsverhélinisces gehabt habe., Im librigen bcdurfte cg

o

eines zweiten fdngeboves der picnste durch den Kiliger nicht
mehr, um dic Forxtdaucr des Annahmeverzugs zu begrinden.
c) Zu Unrecht lecugnet dic Beklagte das TForthesitchen des
Annahmeverzugs jedenfalls lber den 30. Juni 1963 hincus mit
dem koreits in gnderen Au;ammezheng behandelten Vorbringen,
sic habe dem KlEger bereits im Mirz 196% unmiBverstiéndlich
zu crkennen gegeben, daf sice sich auf jeden Fall von inm
tremuen wolle. Mit clesem Vortrag will die Beklagte dertun,
daBl aic am 5. Awvril 1963 ausgesprochenc fristlose XKindigung
leichzeitig als fristgerechte - und damit den Annshmeverzug
authehende - Xindigung zum nédchsten zuléissigen Kiindigungs-
termin (3C. Juni 1963) aufzufesscn sei. Auch in dem hicr cr-
orterten ZuvﬁmwenhQng kann sic jedoch mit ihrem Vorbringen

nicht gehdrt werden. Ier Beriicksichtigung dicsces Vorbringens

teht die Rechiskraftwirkung der Entscheidung des Arheitsge-

"]
-

ichts vonm 17, Juli 1263 im Kindigungsschutzprozef entgegen.

}

wie unstreitig ist, hat dic Beklagte dic XUndigung von S.

- 14 -
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hpril 1963 nur als aullerordentliche ausgesprochen und in
Kindigungsschutzprozefi nicht zu cerkenncen gegeben, sie wolle
diesc Kindigung asuch als fristgercchte behandelt schen. In
einent solchen Falle nimmt dic Rechtskraft des dic Xindigung
fiir unwirksam erklérenden Urteils im Kindigungsschutsprozef
ihr die Befugnis, der Kindigung nachitriglich einen wveiterexn
Inhalt zu geben als er Gegenstand des Kundigungsprozesses
evesen ist (ebenso Auffarth-Miller, XSchG, Anm. 19 zu § 11;

M

Herschel-Steinmann, Anm. 7 b zu § 11 KSchGj; Maus, Handobuch
des Arteitsrechts VI, S. 251; Glintner in RAA 1953, 362 undé
AR-Blattei D/Kiindigungsschutz IIT D; im Ergebnis cbenso

g
P

Hueck-Kipperéey, Lehrbuch des Arbeits rechts, 7. Aufl., Rd. I,
8, 674, und Hueck, KSchG, Anm. 14 zu § 11).

Gegenstand des vorangegangencn Kindigungsschutzver-
fTahrens war dic Frage, ob das arbeitsverhdlinis der Parteien
aus Anlaef einer ganz testimmbon Kiindigung zu dem gewollicen
Endtermin aufgelsst worden war (vgl. BAG 7, 36 ff. /43 ft. /=
AP Nr, 17 zu § % KSchG; BAG 7, 51 /755 ff._7 = AP Nr. 18 zu
§ 3 KSchG). Dic Beklagte hatte nun nur eine einzige -~ aulicr-
ordentliche - Kindigung, also eine solche zu cincm einzigen -~
vorzeltigen - Termin ausgesprochen. Dicsc Kindigung konnte
jedoch nach § 11 Abs. 2 Satz 2 KSchG zuglcich als ordentliche
Kindigung fir den nidchsten zuléssigen Kindigungstermin ange-

ehen wercden. Xince solche Umdeutung hebt nicht den Charolter

jo7]

er ausgesprochenen Kindigung als eincr einzigen und cinheit-

}..J
.

chen rechtsgeschéftlichen Willenserklérung auf. Sie tedeuvtew

-
4

0 nicht, dall dic Kindigung sozusagen in zwei voncinander

)

etrennte VWillenserkldrungen zerlegt werde, von denen jede
ein cigencs proscssuales Schicksal haben konne. Es erfolgt
ggf. viclmchr inm Streitfall nur einc mehrfache rechitliche
wlirdigung der einheiftlichen Willenserkliérung. Dic Moglicnkeit
der Umdeutung redeutct ferner zugleich, dall dic auBlerordcent-
liche Kindaigung déie Eeendigung des Arbeitsverhéltnisscs von
vornherein nicht nur zu dem vorzeitigen, sondern - sofern
Ubcrhaupt gewollt - zugleich auch zu dem ndchsten zuli 31gon
Kindigungstermin evyeichen will. Aus beidem - der Einhel+tlich-
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keit der Kindigungscerkldrung und der ihr ggf. von vornhercin
immanenten Richtung auf einen weiteren Xundigungstermin -
fo 1ét zwingend, dafl im Falle der auflerordentlichen Kindigung
Streitgegenstand é¢ic Aufldsung des Arbeitsverhédlinisscs nicht
nur zu dem vorzeitigen, sondern - sofern uUberhaupt gevollt -
von vornhercin zugleich auch zu dem néchsten zuldssigen Kin-
digungstermin ist. Die Rechtskraft des der Xindigungsschutz-
klege stattgebenden Urteils umfaft damit gemdB § 322 2P0 die
Feststellung, deff das Arbeitsverhélinis zu keinem der mog-
lichen Teymince zufgelost worden sei. Dies gilt ganz unab-
hénglg davon, ob dic Frage der Umdeutung der aulicrordentlicher

Kincdigung in eine ordentliche im XKindigungsschutzprozefi zur
svrache gekommen ist. Brgibt sich also dic Nichitberechtigung
der aullerordentlichen Kiindigung, so steht damit zuglcich

rechtskrédftig festv, dafl sic auch in Gestalt eincr ordent-

et

hen Kliindigung das Arbeitsverhaltnis nicht beendet hat.
olches Brgebnis ist auch unter prozeff~dkonomischen Ge-

24
o
[
jad
d— 47}

spunksen geboven, da es zu einer endglltigen Klarung
der durch die Kindigung gestorten arbeitsrechtlichen RBe-
zichungen der streitenden Parteien fihrt und dem KlBrungs-
tnd Fricdenszwock des Instituts der Rechiskraft entsprichit.
a) Auch hinsichtlich der HOhe des Anspruchs ist der Recnbs-
treilt zur Entscheidung reif. Soweilt der Kldger vom Arbeits-—
gevicht mit der Klage abgewiesen worden ist, hat cr das Ur-
teil nicht mit der Berufung angegriffen. Gegen den von
sArbeitvsgericht zuerkannten Teil des Klagcanspruchs hat dic
Beklagte irgendvielche Binvendungen im Berufungsverfahren
nicht vowgebracht. Es kenn deher das arvbeitsgerichtliche

A

Urteil wicder hergestellt werdens

4, Abgewvicsen verden mulBl nach alledem der intrag der Be-
klagten gemdB ¢ 717 Abs. 2 ZFO, mit dem sic die Zuriickzeh-
lung cexr RBetrige erstrebt, dic der Kléger auf Grunc der vor-
laufigen Vollsireckbarkeit des arbeitsgerichtlichen Urteils
erlangt hat,
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5. Zurickzuveisen ist ferner auch die snschluBrevision der
Peklagten, mit der sic lediglich eine hohere Verzinsung des
Betrages cretrebt, den der Kliger auf Grund des Antrages nach
§ 717 Avs. 2 ZPO zuriickzehlen sollte,
£C%. Dr. Boldt Dr. Auffarth Siara

Dr, Schneidcer Herm. Kutschbach



