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2 AZR 150,72
2 Sa  68/71 Berlin

Verkiindet am
19, Oktober 1972

gez. Kistner,
Angestellte

als Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund
der miindlichen Verhandlung vom 19, Oktober 1972 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Kodnig, die Richter Dr., Groninger
und Dr. Rengier sowie die ehrenamtlichen Richter

Dr. Zimmermann und Kerrmann fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klidgers wird das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Berlin vom lo. Februar 1972
- 2 Sa 68/71 - aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur erneuten Verhandlung und
Entscheidung, auch liber die Kosten der Revision, an
das Landesarbeitsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen !
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Tatbestand:

Der Kldger ist Versicherungskaufmann. Am 28, Februar 1952
trat er als Buchhalter in den Dienst der Schlesischen Feuerver-
sicherungs~Gesellschaft AG Bezirksdirektion Berlin. Die
Schlesische Feuerversicherungs-Gesellschaft AG fusionierte 1970
mit der Beklagten, die das Arbeitsverhiltnis mit dem Kliger
ohne Unterbrechnung fortsetzte. Die Schlesische Feuerversiche-
rungs~Gesellschaft AG hatte dem Kliger am 2o0. Mai 1970 ein sehr
gutes Zwischenzeugnis erteilt.

Seit dem 3. November 1970 war der Kliger wiederholt wegen
Erkrankung arbeitsunfihig und muBte sich einem Hrztlich ver-
ordneten Kuraufenthalt unterziehen. Am 14, Juni 1971 schrieb
die Beklagte an den Kliger:

"Wenn auch Sie die Ausfallzeiten einmal priifen, dann

miissen Sie doch zugeben, daB Thre Titigkeit als AuBen-
beamter nicht mehr als normal bezeichnet werden kann.

Wir haben den Eindruck, daB Ihnen die THdtigkeit im
AuBendienst schwerfdllt, sonst miiBte Ihr Einsatz aktiver
und Ihre Erfolge bedeutend besser sein.

Leider mussen wir auch feststellen, daB Ihr versicherungs-
technisches Wissen fir die Anforderungen unseres Hauses,
insbesondere auch Ihre Kenntnisse fiir die Sachschaden-
regulierung, vollig unzureichend sind."
Mit Schreiben vom 25. Juni 1971, das dem Kliger am 26. Juni
1971 zuging, kiindigte die Beklagte das Arbeitsverhiltnis zZum
31. Dezember 1971 und forderte ihn gleichzeitig auf, seine
Tatigkeit im AuBendienst ab sofort einzustellen; man werde ihn

bis zum 31, Dezember 1971 im Innendienst weiter beschiaftigen.

Der Kl&ger hat gegen die Kiindigung Kiindigungsschutzklage
erhoben. Mit Schriftsatz vom 1. Oktober 1971 hat die Beklagte
erkldrt, daB sie die Kiindigung vom 25, Juni 1971 zurilicknehme
und bereit -sei, den Kliger zu den bisherigen Bedingungen weiter
zu beschédftigen. Der Kldger hat der Riicknahme der Kiindigung
widersprochen,
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Der Kldger hat die Ansicht vertreten, die Kindigung
vom 25. Juni 1971 sei sozial ungerechtfertigt. Ihm sei aber

nicht zuzumuten, das Arbeitsverhiltnis mit der Beklagten auf-

rechtzuerhalten. Die Beklagte habe seine zZweimonatige Ar-
beitsunfdhigkeit und einen einmonatigen Kuraufenthalt zum
AnlaB genommen, seine THtigkeit als "nicht mehr normal" zu
bezeichnen, Im librigen seil die harte und unbegriindete Kritik
an seiner dienstlichen Arbeit geeignet, seine psychische
Situation erheblich zu belasten und ihn unsicher zu machen.
Die Behauptung, daB seine fachlichen Kenntnisse v$llig unzu-
reichend seien, sel leichtfertig aufgestellt worden und nur
ein Vorwand, um die eigentlichen Griinde fiir die Kiindigung zu
verdecken. Der Kliger hat beantragt

1) festzustellen, daB das Arbeitsverhiltnis durch die

Kindigungserklirung der Beklagten vom 25. Juni 1971
nicht aufgeldst ist,

2) die Auflosung des Arbeitsverhdltnisses mit Wirkung
vom 31. Dezember 1971 auszusprechen und die Beklagte
zur Zahlung einer angemessenen Abfindung an den
Kldger zu verurteilen.
Die Beklagte hat zur Begriindung ihres Klageabwelsungs-
antrags vorgebracht, der Kldger habe sich den dienstlichen
Anforderungen nicht gewachsen gezeigt. Ihm sei es durchaus

zuzumuten, das Arbeitsverh#dltnis mit ihr fortzusetzen.

Das Arbeitsgericht hat in seinem Urteil vom 11. Novem-
ber 1971, das den Parteien am 8. Dezember 1971 zugestellt
worden ist, nur dem Klageantrag zu 1) entsprochen, den
Antrag zu 2) dagegen als unbegriindet angesehen.

Gegen dieses Urteil hat der Kl&dger Berufung eingelegt.
Mit Anstellungsvertrag vom 15./16. Dezember 1971 ist der
Kliger mit Wirkung vom 1. Januar 1972 bei einer anderen Ver-
sicherungsgesellschaft ein gleichgeartetes Beschidftigungs-
verhiltnis eingegangen. Er hat mit Schreiben vom 28. Dezem-
ber 1971 der Beklagten "unter Bezugnahme auf § 12 KSchgG"
erklart, daB er die Fortsetzung des Arbeitsverhidltnisses
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bei ihr verweigere. Darauf hat die Beklagte am 31, Dezember 1971
geantwortet, sie nehme zustimmend davon Kenntnis, daB das Ar-
beitsverhiltnis mit Ablauf des 31. Dezember 1971 geendet habe.

Mit der Berufung hat der Klidger seinen Aufldsungsantrag
weiterverfolgt. Die Beklagte hat die Ansicht vertreten, entgegen
der Annahme des Kligers sei das Arbeitsverhdltnis nicht durch
seine einseitige Erklirung gemdB § 12 KSchG, sondern erst mit
ihrer Einverstindniserklirung vom 31. Dezember 1971 beendet
worden; die Voraussetzungen des § 12 KSchG seien nicht gegeben
gewesen, weil das Urteil des Arbeitsgerichts noch nicht rechts-

kriftig gewesen sei.

Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung des Kliagers
zurickgewiesen. Der KlHger verfolgt mit der Revision seinen
Berufungsantrag weiter. Er riigt die Verletzung des § 12 KSchG.

Entscheidungsgriinde:

Das Landesarbeitsgericht hat dem Antrag des Kldgers auf
Auflosung des Arbeitsverhidltnisses nicht stattgegeben. Es ist
der Ansicht, das Arbeitsverhidltnis habe durch erkennbar iiber-
einstimmende Willenserklirungen sein Ende gefunden, da der
Kliger seine Arbeitsleistung liber den 31. Dezember 1971 hinaus,
also fir die Zukunft, verweigert und die Beklagte den Kl&ger
angesichts dieser Weigerung nicht in Verzug gesetzt habe. Das
Landesarbeitsgericht hat das Schreiben des Kligers vom 28. Dezem-
ber 1971, mit dem er erkldrte, er weigere sich, das Arbeitsver-
hidltnis mit der Beklagten iiber den 31. Dezember 1971 hinaus fort-
zusetzen, jedoch rechtsfehlerhaft ausgelegt.

Bei seiner Erklirung, die der Kliger ausdriicklich auf
§ 12 KSchG gestiitzt hat, handelt es sich um die Ausiibung eilnes
einseitig nur dem Arbeitnehmer vom Gesetzgeber eingeridumten
Gestaltungsrechts zur Beendigung des Arbeitsverhidltnisses gegen-
{iber dem alten Arbeitgeber (§ 12 Abs. 1 Satz 1 KSchG). Durch
dessen Ausﬁbung.bringt der Arbeitnehmer regelmdfBig mit dem
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Zugang der Erklirung bei dem Arbeitgeber oder - wie hier -
mit dem Ende der ordentlichen Klindigungsfrist das Arbeits-
verhiltnis zum Erldschen (vgl. Hueck, KSchG, 8. Aufl.,

§ 12 Anm. 4). Diese gesetzlich besonders geregelte Ge-
staltungserklirung ist einer Auslegung in ein Angebot, daB
der Kliger das Arbeitsverh#dltnis einvernehmlich beenden
wollte, wie sie das Landesarbeitsgericht vorgenommen hat,
iiberhaupt nicht fzhig. Im Falle des § 12 KSchG erlischt das
Arbeitsverhiltnis durch die einseitige Ausiibung des Ge-
staltungsrechts. Die Einverstiéndniserkldrung der Beklagten
ist gegeniiber dem erklidrten Gestaltungsrecht des Klédgers vom
28. Dezember 1971 rechtlich fiir die Aufldsung des Arbeits-
verhiltnisses ohne Bedeutung. Von einer Beendigung des
Arbeitsverhiltnisses im gegenseitigen Einvernehmen kann

deshalb nicht die Rede sein.

S[19)1[) 9P A1 ], YONY :SIPMUTE]

Dem steht nicht entgegen, daB das Urteil des Arbels-
gerichts bei Abgabe der Erklirung des Klégers am 28. Dezem-
ber 1971 noch nicht rechtskridftig war; der Kldger selbst
hatte am 21. Dezember 1971 Berufung eingelegt. Wenn im
§ 12 Abs. 1 Satz 1 KSchG bestimmt ist, daB der Arbeitnehmer
binnen einer Woche nach der Rechtskraft des Urteils die
Fortsetzung des Arbeitsverhiltnisses gegeniiber dem alten
Arbeitgeber verweigern kann, so ist damit lediglich das
Ende der Frist fiir diese Verweigerungserklirung bestimmt,
aber nicht der Beginn dieser Frist. Diese Erkldrung kann
der Arbeitnehmer auch schon vor Rechtskraft des Urteils,
das das Fortbestehen des Arbeitsverhdltnisses feststellt,
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1ZInYdsas HUIN JJ BL8 §§

abgeben.

Dafiir sprechen vor allem praktische Erwdgungen, denn
dem Arbeitnehmer, der seine Arbeitskraft auch in der
7wischenzeit bis zur Rechtskraft des Urteils mdglichst
auch anderweitig verwerten soll (§ 615 Satz 2 BGB) und nicht
wissen kann, wie der ProzeB ausgehen wird, kann nicht zu-
gemutet werden, die Mdglichkeit, in der Zwischenzeit eine
andere Arbeitsstelle zu erhalten, abzulehnen. Deshalb
gewdhrt ihm das Gesetz im § 12 KSchG ein Wahlrecht zwischen
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dem alten und dem neuen Arbeitsverhiltnis. Es liegt im Interesse

des Arbeitnehmers, den diese Norm schiitzen will, daB er sich auch
schon vor der Rechtskraft des Urteils, das das Fortbestehen des
alten Arbeitsverhiltnisses ausspricht, endgliltig filir einen neuen
Arbeitgeber entscheiden kann. Denn es kann ihm nach der Gesamtlage
nicht zugemutet werden, die Gelegenhelt, ein neues Arbeitsverhiltnis
nahtlos an das alte anzuschlieBen, ungenutzt zu lassen. Diese

Chance darf nicht erschwert werden aus Grinden, die in § 12 KSchG
liegen wiirden, wenn man die Erkl&rung des Arbeitnehmers erst ab
Eintritt der Rechtskraft des Urteils zulassen wlirde. Gerade der zu
entscheidende Fall macht klar, daB der Arbeitnehmer, der verhdltnis-
m#Big schnell eine ihm zusagende neue Arbeitsstelle gefunden hat,
die rechtsgestaltende Erklirung, daB er das alte Arbeitsverhiltnis
nicht fortsetzen werde, schon vor Rechtskraft des Urteils, das das
Fortbestehen des alten Arbeitsverhiltnisses feststellt, abgeben

konnen muB.

Diese Erklirung des Kligers kann seinen Antrag auf Aufldsung
des alten Arbeitsverhdltnisses und Verurteilung der Beklagten zur
Zahlung einer Abfindung nicht beeintridchtigen. Der Klidger hat seine
Erklirung, wie die nidheren Umsténde ergeben, unter der Rechtsbe-
dingung abgegeben, daB das alte Arbeitsverhiltnis entsprechend dem
allein noch von ihm weiterverfolgten Antrag auf Aufldsung und Ver-
urteilung der Beklagten zur Zahlung einer Abfindung nicht schon
vom Richter gemiB8 § 9 KSchG stattgegeben werde. Wenn das alte Ar-
beitsverhdltnis aufgrund dieses Antrages vom Landesarbeitsgericht
nach § 9 Abs. 1 Satz 1 KSchG aufgeldst und die Beklagte zur Zahlung
einer Abfindung verurteilt wird, entfdllt die Rechtsbedingung,
unter der die Verweigerungserklirung des Klagers gemaB § 12 KSchG
abgegeben worden ist. Wird aber dieser Antrag des Kldgers nach
§ 9 KSchG rechtskriaftig abgewlesen, SO findet das Arbeitsverhdlt-
nis des Kligers zum Beklagten durch die rechtsgestaltende Er-
klirung des Kligers, er verweigere die Fortsetzung der Arbeit
iiber den 31, Dezember 1971 hinaus, zum 31, Dezember 1971 sein Ende.
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Das Landesarbeitsgericht hitte sich bei dieser Rechts-~
lage daher mit dem Antrag des Klégers auf Aufldsung des
Arbeitsverhiltnisses und Zahlung einer Abfindung gem&sB
§8§ 9, lo KSchG auseinandersetzen und dariiber entscheiden
miilssen. Diese Entscheidung muB das Landesarbeitsgericht
bei der erneuten Verhandlung der Sache nunmehr treffen.
Fihrt diese Entscheidung zu dem Ergebnis, daf dem Kliger
nicht zugemutet werden konnte, das Arbeitsverh#ltnis mit
der Beklagten fortzusetzen, dann mufl das Landesarbeits-
gericht das Arbeitsverh#dltnis aufldsen und die Beklagte
zur Zahlung einer angemessenen Abfindung verurteilen.
Liegen die Voraussetzungen der §§ 9, lo KSchG nicht vor,
dann ist das Urteil des Arbeitsgerichts zu bestdtigen;
aber auch in diesem Fall hat das Arbeitsverhiltnis am
31, Dezember 1971 - allerdings ohne Zahlung einer Abfindung -
geendet.

gez. Vorsitzender Richter
am Bundesarbel tsgericht Dr. Groéninger Dr. Rengier
Dr. Konig ist im Urlaub

Dr. Groéninger

Dr. Zimmermann Kerrmann
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