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ZPO § 322

Ist im VorprozeR rechtskriftig dle Unwirksamkeit einer
fristlosen Kiindigung festgestellt worden, so kann im
nachfolgenden Zahlungsprozefl die fristlose Kiindigung

nicht nachtrdglich,

in eine fristgemifBe umgedeutet

werden (Bestdtigung von BAG vom 18. Juni 1965 in
® 5 AZR 351/64 = AP Nr. 2 zu § 615 BGB Boswilligkeit).

Aktenzeichen: 2 AZR 133/69

Urteil des BAG vom 19. Februar 1970
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2 Sa 38/68 Bad.en-Wﬁr‘ctemberg » o Rechtsanwalt

Verkiindet
am 19. Februar 1970

gez. Kistner,

Angestellte .
als Urkundsbeamter lhia“
der Geschidftsstelle ,

In Sachen

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der
miindlichen Verhandlung vom 19. Februar 1970 durch den Vize-
prédsidenten Dr. Kaﬁig, die Bundesrichterin Dr. Meier-Scherling
und den. Bundesrichter Dr. Thomas sowie die Bundesarbeitsrichter
Dr. Hautmann und Muhr fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des KlHgers wird das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Baden-Wiirttemberg vom
22, November 1968 - 2 Sa 38,68 - aufgehoven.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Ent-
scheidung, auch ilber die Kosten der Revision, an
das Landesarbeitsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen!
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Tatbestand:
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Der Kliger war seit April 1966 Oberkellner im Kurhotel der
Beklagten. Als er am 16. Juli 1967 einem Gast, der erst nach
10 Uhr zum Friihstiick erschien, das Frilhstiick nicht mehr im
Speisesaal servieren wollte, sondern ihn auf einen Nebenraum
verwies, beschwerte sich der Gast beim Hoteldirektor. der Be-
klagten uUber den Klidger. Dieser kiindigte dem Kldger mit dem
diesem am 17. Juli 1967 zugegangenen Schreiben vom 16. Juli 1967
fristlos. Der Kliger erhob Klage mit dem Antrage, die Unwirk-
samkeit der fristlosen Kindigung festzustellen. Diesem Antrag
entsprach das Arbeitsgericht im VorprozeB - 1 Ca 268/67 - durch
rechtskriftiges Urteil vom 10. November 1967. In den Griinden
dieses Urteils heiBlt es u.a.:
"Uber die Frage, ob vielleicht in der fristlosen Ent-
lassung auch gleichzeitig eine ordnungsmzifige Kindigung
gelegen hat und ob nun das Arbeitsverhdltnis eventuell
durch ‘die in dieser fristlosen Entlassung enthaltene
ordnungsmaBige Kiindigung das Arbeitsverhdltnis mit
Ablauf der Kiindigungsfrist beendet wWorden wire, brauchte
nicht entschieden zu werden. Es war von keiner der
Parteien ein diesbezliglicher Antrag gestellt worden,
ganz abgesehen von der Vorschrift des § 11 Abs. 2 XSchG."
Am 29. September 1967 trat der Kliger in Norddeutschland eine
neue Stellung an, die er bis zum 15. Dezember 1967 inne hatte.
Im Dezember 1967 zahlte die Beklagte dem Kl#ger den Lohn fur
die Zeit von Ausspruch der fristlosen Kindigung bis zum 20. Sep-
tember 1967,

Der Kliger hat gegen die Beklagte Klage erhoben auf Zahlung
seines Lohnes flir die Zeit vom 1. Oktober 1967 bis 14. Mirz 1968

abziiglich des anderweit vom 1. Oktober 1967 bis 15. Dezember 1967

erzielten Lohneinkommens. Ferner hat er Urlaubs~ und Felertags-
abgeltung sowie Erstattung von Bewerbungskosten gefordert. Die
Beklagte hat widerklagend die Zahlung des Betrages gefordert,
den der Kliger in der Zeit vom 17. Juli bis 29. September 1967
als Aushilfskellner verdient und den die Beklagte in Unkenntnis
dieser Tatigkeit beli der Lohnabrechnung unberilicksichtigt ge-
lassen hatte.

Das Arbeitsgericht hat die fristlose Kiindigung vom 17. Juli
1967 in eine fristgemiBe zum 30. September 1967 umgewandelt, die
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Klage.abgewiesen und der Widerklage im wesentlichen statt-
gegeben., Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung des Kligers
zurlickgewiesen. Mit der Revision verfolgt der Kliger seine
Klageantrige weiter, jedoch ohne den Antrag auf Felertags-
abgeltung.

Entscheidungsgriinde:
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I, Beide vorinstanzlichen Urteile haben gemeint, die frist-
lose Kiindigung der Beklagten Qom 17. Juli 1967, deren Unwirk-
samkeit durch rechtskriftiges Urteil des Arbeitsgerichts vom
10. November 1967 festgestellt worden ist, noch nachtriglich
in dem jetzt um die Zahlungsverpflichtuﬁg der Beklagten nach

§ 615 BGB gefiihrten ProzeB in eine fristgemiBe Kindigung um-~
deuten zu kénnen. Das.Landesarbeitsgericht hat hierzu ausge-
fihrt, die Beklagte habe schon im Kindigungsschutzprozefl ihrer
Kiindigung einen weiteren Inhalt als nur den einer auBlerordent-
lichen Kiindigung gegeben. Der Kl&dger habe mit seiner Erklirung,
er wolle sich seine zukiinftigen Anspriiche vorbehalten, zum
Ausdruck bringen wollen, daB nur die fristgemiBe Kiindigung
Streitgegenstand des Kindigungsschutzprozesses sel und daB

nur die Zumutbarkeif einer Fortsetzung des Arbeitsvernalt-
nisses georift werden solle und nicht auch die soziale Recht-
fertigung einer ordentlichen Kindigung. Wenn sich der klagende
Arbeitnehmer dagegen wehre, daB auBer Uber die angegriffene
fristlose gegebenenfalls auch liber eine fristgemdBe Klndigung
entschieden werde, so habe das zur Folge, daB die Wirksamkelt
und die SozialgemiBheit einer ordentlichen Kiindigung nicnt
Gegenstand des Rechtsstreits sei. Wenn der Arbeitnehmer gegen
die als ordentliche Kiindigung zu wertende Willenserklirung

des Arbeitgebers keine Kiindigungsschutzklage gemdB § 3 KSchG
(a.F.) erhebe, so ende das Arbeitsverhiltnis eben in dem Zelt-
punkt, zu dem es ordentlich geklindigt werden konnte.

Diese Auffassung geht davon aus, daB die Klndigung der
Beklagten vom 17. Juli 1967 in zwei voneinander getrennte
Willenserklirungen zerlegt werden konne, ngmlich in eine
auBerordentliche und eine ordentliche Kindigung, von denen
jede ein eigenes prozessuales Schicksal haben konne. Dem
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kann nicht beigepflichtet werden. Die Beklagte hat in. ihrem
dem Kldger am 17. Juli 1967 zugegangenen Schreiben vom 16,
Juli 1967 nur eine einzige einheitliche Willenserklirung
abgegeben. Auch wenn eine als solche unwirksame fristlose
Kiindigung in eine fristgemiBe Kiindigung umgewandelt wird,

so nimmt die Umdeutung der ausgesprochenen Kiindigung nicht
den Charakter als elner einzigen und elnheitlichen rechts-
geschiftlichen Willenserkl"a:rung° Uber eine solche kann nur
einheitlich in einem ProzeBl entschieden werden. Eine frist-
lose Kiindigung trdgt von vornherein die Mdglichkeit in sich,
gegebenenfalls auch als ordentliche Kindigung beurteilt zu
‘werden, wenn sie deren rechtliche Voraussetzungen erfiillt.

Mit dieser Gestaltungsmdglichkelt ist die fristlose Kindigung,
wenn um ihre Wirksamkeit im KindigungsschutzprozeB gestritten
wird, Streitgegenstand und Gegenstand der Rechtskraft des

in diesem Prozef ergangenen Urteils. Die Rechtskraft eines
der Kiindigungsschutzklage stattgebenden Urteils 1ldaBt es somit
nicht zu, daB die in diesem bereits behandelte und peurteilte
Kiindigungserklsiarung in einem neuen Prozefl einer anderen Be-
urteilung unterworfen wird. Damit ist es ausgeschlossen, daB
die im VorprozeB behandelte fristlose Klindigung nachtridglich
in einem neuen ProzeB in eine fristgemifle umgewandelt wird

(so auch der Fiinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts im Urteil
vom 18. Juni 1965 - 5 AZR 351/64 = AP Nr. 2 zu § 615 BGB
Baswilligkeit - und die herrschende Rechtslehre - vglo‘hiePZu
‘Herschel-Steinmann, Kindigungsschutzgesetz, 5. Aufl., § 11
Anm. 7 b; Auffarth-Miller, Kiindigungsschutzgesetz, § 11 Anm. 19;
Hueck, Kiindigungsschutzgesetz, 6. Aufl., § 11 Anm. 14; Scnmidt,
DB 1967, 508 f.; Glintner, RdAA 1953, 374 f.; Trieschmann, BB
1955, 838 11 1 ).

Das gilt, wie der Flinfte Senat (aa0) weiter ausgesprochen
hat, unabhingig davon, ob die Frage einer Umdeutung-der auBer-
ordentlichen Kindigung in eine ordentliche im Kiindigungsschutz-
prozefl zur Sprache gekommen ist oder nicht. Hier nat sich nun
Uberdies das Arbeitsgericht mit der Umdeutung bpeschiéftigt und
nicht nur, wie die vorinstanzlichen Urteile meinen, in einem
diese Frage offenlassenden Sinne. Das arbeitsgerichtliche Urteil
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im Vorprozef3 hat vielmehr mit einer Doppelbegriindung von einer
Umdeutung  abgesehen, niamlich nicht nur, weil‘es an einem ent-
sprechenden Vortrage und Antrage der Parteien fehle, sondern
auch mit dem Hinweis auf die gesetzliche einer Undeutung hin-
derliche Bestimmung des § 11 Abs. 2 KSchG (a.F.).

IT. Die/Beklagte hat sich gegenﬁbervdem Zahlungsbegehren des
Kligers auf ein Gespridch ihres Hoteldirektors berufen, das
dieser nach dem Ausspruch der auflerordentlichen Kiindigung mit
dem Kliger gefiihrt hat. Der Hoteldirektor habe dem Kliger hier-
bel die einverstiandliche AufllUsung des Arbeitsverhdltnisses
zum 31. August 1967 vorgeschlagen, der Kliger habe aber auf
dem 30. September 1967 bestanden. In diesem Vortrag kann die
Behauptung der Beklagten liegen, man habe sich dahiﬁ geeinigt,
daB zwar lber die fristlose Klindigung noch gestritten werden
sollte, dafBl aber der Kliger seinem eigenen Vorschlag entspre-
chend spitestens zum 30. September 1967 ausscheiden werde.

Das wird durch Wirdigung der bisherigen Bewelsaufnahme, viel-
leicht auch durch elne erneute Vernehmung des Hoteldirektors
unter Gegenliberstellung mit dem Kliger, 2zu klaren sein. Viel-
leicht 1#B8t sich auch aus dem nachtriaglichen Verhalten des
Kldgers - seinem Wegzug aus SuUd- nach Norddeutschland am 29.
September 1967 '~ ein RiickschluB auf den Inhalt seiner dem
Hoteldirektor gegeniiber abgegebenen'Erkiarung ziehen. &Zs wird
sich weiter die Frage stellen, ob der Klager, falls er peil
diesem Gesprdch als das von ihm gewiinschte Austrittsdatum den
30. September 1967 genannt hat, gegen Treu und Glauben ver-
stOBt, wenn er sich darauf beruft, die Beklagte habe inren
Willen zu einer auch ordentlichen Kiindigung nicht ausdriicklich
zu erkennen gegeben; denn davon hat sie vielleicht mit Rilck-
sicht auf jene Erkldrung des Kligers abgesehen.

Vizeprgsident Dr. Konig
ist beurlaubt

gez., Dr. Meier-Scherling

Dr. Meier-Scherling Dr. Thomas
Muhr Dr. Hautmann
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