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Gesetz: BGB §§ 140, 119, 133, 157, 305, 626, 628

Leitsidtze:

1. Eine unwirksame fristlose Kiindigung kann nicht nur in
eine fristgemdfle, sondern auch in ein Vertragsangebot
zur sofortigen einverstdndlichen Beendigung des Arbeits-
verhdltnisses umgedeutet werden, wenn es dem mutmaBlichen
Willen des Kiindigenden entspricht, auch beim Fehlen eines
wichtigen Grundes gleichwohl unter allen Umstdnden das
Arbeitsverhdltnis sofort zu beenden.

2. Aufgrund eines derartigen Angebots des Kiindigenden kommt
es nicht stets zum AbschluB eines Aufhebungsvertrages,
wenn der Kindigungsempfinger die Klindigung "akzeptiert",
sondern nur dann, wenn das in dem BewuBtsein geschieht,
eine rechtsgeschaftllche W1llenserklarung abgeben zu
kénnen und zu wollen. Das setzt voraus, daB der Kiindigungs-
empfanger die Unwirksamkeit der K :a.gung erkannt hat,
diese als Angebot zur Vertragsaufhebung.werten kanan uad
diesem mutmaBlichen Willen des Kiindigenden zu entsprechen

bereit ist.

Aktenzeichen: 2 AZR 243/71
Urteil des BAG vom 13. April 1972 LAG Hamm
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Verkiindet lm ae | 55
am 13, April 1972 L1l -]

gez., Kistner,

Angestellte
als Urkundsbeamtin
der Geschiaftsstelle m

In Sachen

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mindlichen Verhandlung vom 13. April 1972 durch den Vizepr#dsi-
denten Dr. Konig, die Bundesrichter Dr. Grdninger und Hillebrecht
sowie die Bundesarbeitsrichter Wirtz und Hauenschild fir Recht

erkannt:

Auf die Revision des Klidgers wird das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Hamm vom 28. April 1971
- 1 Sa 131/71 - aufgehoben.

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

Von Rech¢ts wegen'!
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Der Kliger war seit 1954 bei der Beklagten beschaftigt, und

zwar zundchst als Polier und seit 1961 als Zimmermeister. Sein
Monatsgehalt betrug zuletzt 1.657,50 DM brutto. Am 15. Oktober

1970 wurde der Kliger ohne Angabe von Griinden beurlaubt und er-

hielt Hausverbot. Ihm wurde erklidrt, bis zum Ablauf seines rest-
lichen Jahresurlaubs am 22. Oktober 1970 werde ihm eine Erklirung
flir das Verhalten der Beklagten gegeben werden. Der Kldger wandte

sich daraufhin an seinen spdateren ProzeBbevollmidchtigten, der
unter dem 19, Oktober 1970 an die Beklagte u.a. schrieb:

"Mein Mandant ist nicht gewillt, diese Sache einfach hin-
zunehmen und auf eine Nachricht zu warten, aus welchen
Grinden ihm das Betreten der Baustelle verboten worden
ist, zumal Herr S bereits Thre anderen Arbeit-
nehmer lber das Verbot informiert hat und gerade auch
dadurch alle mdglichen Gerilichte in Umlauf gesetz®t wurden.
Ich habe Sie aufzufordern, binnen zweil Tagen ab heute
meinem Mandanten selbst oder mir mitzuteilen, welchen
Grund Sie fir die Erteilung des Verbots gehabt haben.
Mein Mandant beh#dlt sich im Ubrigen vor, das Arbeits-
verhdltnis mit Ihnen fristlos aufzukiindigen."

Mit Schreiben vom 22. Oktober 1970, das beil dem Prozeflbevoll-
michtigten des Kligers am 24. Oktober 1970 eingegangen ist,
kam die Beklagte durch ihren ProzeBbevollmdchtigten der Auf-
forderung des Kliagers nach und teilte die Griinde flir die Sus-
pendiecrung des Klagers mit. In Unkenntnis dieses Schnreibens
schrieb der ProzeBbevollmidchtigte des Klidgers am 27. Oktober
1970 wie folgt an die Beklagte:

"In Sachen des von mir vertretenen Zimmermeisters H

L haben Sie auf mein an Sie gerichtetes Schrei-,

ben vom 19. Oktober 1970 iiberhaupt nicht reagiert. Icn

kiindige daher namens und kraft anliegender Vollmacht

meines Mandanten mit sofortiger Wirkung das APO@LUS—/
verhdltnis auf.

Sie wollen bitte meinem Mandanten die APDeltSpaplefP Zu-
senden und im Uibrigen eine Lohnabrechnung erteilen.”

Mit Schreiben vom 30. Oktober 1970 teilte die Beklagte dem
Kldger mit, das Kiindigungsschreiben seines Anwaites sei bel
ihr eingegangen und werde "akzeptiert".

Am 2. November 1970 beantwortete der ProzeBbevollmidchtigte
des Klidgers das inzwischen zur Kenntnis genommene Schrelben der
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Beklagten vom 22. Oktober 1970, bestritt das Vorliegen von Griin-
den flir die Suspendierung des Kliagers und erklarte die Anfech-
tung der fir den Kliger ausgesprochenen fristlosen Kiindigung,
well sie irrtimlich, d. h. in Unkenntnis des Schreibens wvom

22, Oktober 1970, erfolgt sei.

Die Parteien streiten dariiber, ob die Kindigung des Kligers
wirksam angefochten worden ist. Der Kliger hat die Feststellung
begehrt, daB sein Arbeitsverhsltnis liber den 28, Oktober 1970
hinaus ungekiindigt fortbestehe, und zundchst auf Fortzahlung
seines Gehalts bis einschlieBlich Dezember 1970 nebst Zinsen
sowie auf Zahlung von Uberstundenvergiitung, Kilometergeld und
Wegegeld geklagt. Er hat die Auffassung vertreten, er habe seine
fristlose Klindigung wegen eines beachtlichen Irrtums iliber den
Inhalt seiner Erklirung angefochten; denn er habe den vermeint.
lichen Kindigungsgrund ausdriicklich im Kilindigungsschreiben er-
wdhnt. Die Beklagte, die Klagabweisung beantragt hat, hat dem-
gegeniiber den Standpunkt vertreten, der Kliger habe nur in einem
unbeachtlichen Motivirrtum gehandelt.

Das Arbeitsgericht hat der Klage hinsichtlich der Anspriiche
des Kligers auf Zahlung von Uberstundenvergiitung, Kilometer-
und Wegegeld stattgegeben und im {ibrigen die Klage abgewiesen.
Gegen dieses Urteil hat der Kliger Berufung eingelegt und in
der zweiten Instanz seine Klage auf Zahlung des, Gehalts filr
Januar und Februar 1971 erweltert. Seinen Zahlungsansprucn nat
er sodann vorsorglich auch auf § 628 Abs. 2 BGB gestiitzt.

Das Landesarbeiltsgericht hat die Berufung zurlickgewiesen
und den Wert des Streitgegenstandes neu festgesetzt auf 8.2387,50
DM,

Mit der Revision verfolgt der Kliger seinen Antrag auf
Feststellung des Fortbestehens des Arbeitsverhélthisses Uber
den 28. Oktober 1970 hinaus und auf Zahlung des Gehalts flr
die Zeit vom 28. Oktober 1970 bis zum 28, Februar 1971 weiter,
Er rigt die Verletzung formellen und materiellen Recnts, widhrend
die Beklagte um Zuriickweisung der Revision bittet.

Enftscheidungsgriinde:

=

Die nach dem vom Landesarbeitsgericnt festgesetzten Streii.

wert zul#@ssige Revision ist begriindet,
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1, Das Landesarbeitsgericht hilt in Ubereinstimmung mit dem
Arbeitsgericht den Antrag des Klidgers auf Feststellung des Fort-
bestehens des Arbeitsverhdltnisses liber den 28. Oktober 1970
hinaus fiir unbegriindet. Es vertritt dazu die Auffassung, das
Arbeitsverhdltnis sei bereits durch den Zugang des Kindigungs-
schreibens des Kldgers vom 27. Oktober 1970 beendet worden,
weil die Kindigung ein einseitiges Rechtsgeschidft sei. Weiter
heiflt es dann in den Entscheidungsgriinden des angefochtenen
Urteils, ob die im Kiindigungsschreiben angegebenen Griinde zu-
treffend seien oder nicht, sei fiir die Rechtswirksamkeit der
Kiindigung unerheblich. Fiir einen Anspruch des Kligers aus § 628
Abs. 2 BGB fehle es an einem spezifizierten Vorbringen des Kl&a-
gers zu den von der Beklagten gegen ihn erhobenen Vorwiirfen.

2. Der Standpunkt des Landesarbeltsgerichts, das Arbeitsver-
hdltnis sel durch die Kindigung des Klidgers vom 27. Oktober 1970
beendet worden, 158t sich mit der bisherigen Begriindung nicht
halten. Schon deshalb muBl das angefochtene Urteil aufgehoben
und dlie Sache an die Vorinstanz zurlickverwiesen werden.

Eine wirksame Beendigung des Arbeitsverhiltnisses durch
die f{ristlose Klindigung des Kligers setzt voraus, daf der Kli-
ger einen wichtigen Grund hatte, das Arbeitsverhdltnis fristlos
zu kiindigen (§ 626 Abs. 1 BGB). Ob Tatsachen vorliegen, die dem
Kldger unter Berlicksichtigung aller Umstinde die Fortsetzung.

"des Dienstverhzltnisses bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist un-
zumutbar gemacht haben, 1ld8t das Landesarbeitsgericht aver in
Verkennung der Rechtslage dahinstehen. Wenn das Landesarbeits-
gericht dariiber hinaus noch annimmt, der Kldger habe nicht
schliissig dargelegt, dafl er durch Verschulden der Beklagten
zur vorzeitigen Beendigung des Vertrages veranlafBt worden sei,
wird vollends unversténdlich, weshalb das Arbeitsverndltnis.
gleichwohl durch die fristlose Kindigung des Kldgers beendet -~
worden sein soll,

bR Die Entscheidung hidngt nicht in erster Linie davon ab, ob
die vom Klager erkldrte Anfechtung seiner Kindigungserklarung

wirksam ist, sondern davon, ob und auf welche Weise das Arveits-
verhiiltnis iiberhaupt am 28, Oktober 1970‘beendet worden 1ist.
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Zu diesem Zwecke hitte das Landesarbeitsgericht zyndchst pri-
fen miissen - was von ihm nachzuholen ist -, welche Tatsachen,
die einen wichtigen Grund im Sinne des § 626 BGB bilden konnten,
der Kliger vorgetragen hat.

An einem wichtigen Grunde fehlt es, sowelt nur sein im
Kiindigungsschreiben vom 27. Oktober 1970 erhobener Vorwurf,
die Beklagte habe auf sein Schreiben vom 19. Oktober 1970 nicht
reagiert, in Betracht zu ziehen ist. Dieser Grund triffft nam.
lich nicht zu, welil dem ProzeBbevollméchtigten des Kligers be-
reits am 24. Oktober 1970 die Antwort der Beklagten auf das
Schreiben vom 19. Oktober 1970 zugegangen war.,

Eine wirksame Kiindigung durch den Kldger kdnnte demgemiB
nur dann erfolgt sein, wenn die Klindigung vom Kliger auf wel-
tere tatsachlich vorhandene Griinde gestlitzt wiirde, insbesondere
darauf, dafl es eine schwere Verletzung der Flirsorgepflicht
durch die Beklagte darstellte, ihn nach 16-jshriger Betriebs-
zugehdrigkeit ohne sofortige Angabe von Griinden zu suspendieren,
ihm Hausverbot zu erteilen und die Beweggrlinde fiir diese ein-
schneidenden und diskriminierenden MaBnahmen auch nicht, wie
versoprochen, bis zum 22, Oktober 1970 nachgeschoben zu haben.

Dazu muB vom Landesarbeitsgericht geklirt werden, ob das
Kindigungsschreiben vom 27. Oktober in Verbindung mit dem
Schreiben vom 19. Oktober 1970 eine so weitgehende Bezugnahme
des Klagers auf an sich mogliche Kindigungsgriinde enthdlt und
ob der Kliger sich darauf auch im ProzeB berufen hat (vgl. BAG
AP Nr, 11 zu § 626 BGB), oder ob nach seinem Hauptvorbringen
nicht allein auf den vermeintlichen Kiindigungsgrund (die irr-
tlimliche Annahme, das Schreiben vom 22. Oktober sel bis zum
27. Oktober 1970 nicht beantwortet worden) abzustellen ist.

Der Kliger hat ndmlich in der Berufungsbegrindung lediglich
"rein vorsorglich" geltend gemacht, aus einem tatsichlich vor-
handenen wichtigen Grunde fristlos gekindigt zu haben. Sein
bisheriger Vortrag zielte hingegen darauf ab, das Fortbestehen
des Arbeitsverhdltnisses, die filir ihn bestehende Zumutharkelt
der Weiterbeschiftigung und einen Anspruch aus § 615 BGB wegen
Annahmeverzugs der Beklagten darzulegen. Hinsichtlich seines
Feststellungsantrags wire die Klage wegen Fehlens eines Recuts-
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schutzbedlirfnisses unzulidssig oder zumindest unbegriindet, wenn
er selbst von dem Vorliegen eines wichtigen Grundes und damit
einer wirksamen Klindigung ausgehen wlirde,

4, Fehlt es an einem schliissigen Vortrag von Tatsachen durch
den Kliger, aus denen sich ein wichtiger Grund im Sinne des

§ 626 BGB herleiten 18Bt - was beil verbleibendem Zweifel vom
Landesarbeitsgericht durch Aufklirung gemdB § 139 ZPO zu er-
mitteln ist -, dann ist zu erwdgen, ob es im AnschluB an eine
unwirksame fristlose Kiindigung des Kligers zu einer vertrag-
lichen Aufhebung des Arbeitsverhgltnisses zum 28, Oktober 1970
gekormen ist. Eine unwirksame fristlose Kiindigung kann namlich
in zumindest analoger Anwendung des § 140 BGB grundsdtzlich
nicht nur in eine fristgemdBe Kiindigung, sondern aﬁch in das
Angebot zur sofortigen Aufhebung des Arbeitsverhiltnisses um- -
gedeutet werden; wird das Angebot vom Kiindigungsempfanger an-
genormen, dann endet das Arbeitsverhiltnis kraft Aufhebungs-
vertrags (vglo Molitor, Die Kindigung, 2. Aufl., S. 9 f.;
Hueck-Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, 7. Aufl., Bd. I,
S. 528 Anm. 3; Joachim, BB 1958, 345 ff, [347]; RAG in ARS 11,
524 und 20, 304; RGZ 143, 124 £f,), Diese an sich bestehende
Moglichkeit darf jedoch nicht dazu verleiten, ohne eingenende
Prifung der Umstadnde des konkreten Falles stets eine einver-
standliche Aufhebung anstelle einer unwirksamen .Kiindigung an-
zunehmen (vgl. Molitor, aa0, S. 10 bis 11). Dazu sind vielmenr
folgende Voraussetzungen erforderlich:

Seitens des Kindigenden mufl es dem aus der Sachlage und
dem Zweck seines Handelns abzuleitenden mutmaBlichen Willen
entsprechen, auch bei Kenntnis der Unwirksamkeit der Kiindigung
gleichwohl -unter allen Umstanden sofort aus dem Arbeitsvernhdlt-
nis ausscheiden zu wollen. Dieser hypothetische Parteiwille
Ikann nicht ausschliefBllich nach objektiven Gesichtspunkten, d. h.
nach der verstdndig gewiirdigten Interessenlage, ermittelt werden,
sondern dabei sind auch die besondere Willensrichtung und die
Vorstellungen der Partel hinsichtlich des wirtschaftlichen und
rechtlichen Zwecks der beabsichtigten Rechtsfolge zu perlick-
sichtigen (vgl. RGZ 121, 80 [851 und BGHZ 19, 269 [273% bis
2741).
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Auf seiten des Kindigungsempfingers kann seine Stellung-
nahme oder sein Verhalten nur dann eine ausdrilickliche oder
schlliissige Annahmeerklarung darstellen, wenn er das BewuBtsein
hat, eine rechtsgeschidftliche Willenserkldrung abgeben zu
konnen und zu wollen, und wenn ein entsprechender Geschifts-
wille auch erkennbar zum Ausdruck kommt (vgl. Joachim, aa0,

S. 347 und Enneccerus-Nipperdey, Allgemeiner Teil des Blirger-
lichen Rechts, 15, Aufl., 1. Bd., 2. Halbbd. S. 896 ff. [901]).
Andernfalls, wire die Annahme einer Bereitschaft zur sofortigen
Vertragsaufhebung durch den Klindigungsempfianger eine reine  und
als solche unzulidssige Fiktion. Von einem ErkldrungsbewuBtsein
und einem Geschidftswillen des Kindigungsemplfangers kann nur
dann gesprochen werden, wenn er die Unwirksamkelt der Kindigung
erkannt hat und einem mutmaBlichen Willen des Kiindigenden auf
sofortige Beendigung des Vertrages entsprechen will,

a) Ob diese wesentlichen Merkmale flir einen Aufhebungsvertrag
auf seiten beider Parteien gegeben sind, kann aufgrund des vor-
liegenden Sachverhalts noch nicht abschlieflend beurteilt wer-
den. Die Lage, in der sich der Klager am 27. Oktober 1970 ve--
fand, 1#dB8t es schon allein nach objektiven Gesichtspunkten
zweifelhaft erscheinen, ob ein verniinftig handelnder Aroeit-
nehmer (vgl. Erman-Westermann, BGB, 3. Aufl., § 140 Anm. 4)
sich auch bei Fehlen eines wichftigen Grundes und vor Antritt
einer neuen Stellung auf jeden Fall sofort vom Vertrag hitte
18sen wollen. Fraglich bleibt auch, ob das den Vorstellungen
des Klidgers entsprach, wie sie in seinem Schreiben.vom 2. No-
vember 1970 zum Ausdruck kommen. Hierin hat er die Kiundigung
sofort angefochten, nachdem ihm bewuBt geworden war, dall der

im Klindigungsschreiben erhobene Vorwurf nicht zutraf. YWas den
Zweck, den der Klidger mit seiner fristlosen Kiindigung verfolgte,
angeht, so geht aus diesem Schreiben hervor, dafl er zwar grund-
sitzlich gegen eine sofortige Vertragsbeendigung nichts ein-
zuwenden hatte, aber auf Fortzahlung des Gehalts bis zum An-
tritt einer neuen Stellung oder bis zum Ablauf der ordentlichen
Kindigungsfrist bestehen wollte.

b) Die Beklagte hat zwar mit Schreiben vom 30. Oktober 1970
dem Kldger mitgeteilt, das Kiindigungsschreiben seines Anwalts
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seil bei ihr eingegangen und "akzeptiert". Daraus allein ist je-
doch noch nicht zu schlieBlen, dafBl die Beklagte die Unwirksamkeit
der Klindigung bereits zu diesem Zeitpunkt erkannt, als Angebot
zur Auf;ésung des Vertrages verstanden hat und dieses Angebot
auch hat annehmen wollen. Eine "Akzeptierung" der Kiindigung

kann namlich lediglich eine Bestidtigung ihres Empfangs sein

und ist kein zwingendes Anzeichen flir den. eigenen rechtsgeschsft-
lichen Willen zur Beendigung des Rechtsverhdltnisses (vgl. Moli-
tor, aad, S. 11). Es stellt sich vielmehr die vom Landesarbeits-
gericht noch zu prifende Frage, ob die Beklagte etwa mit der
"Akzeptierung" der Kiindigung das Vorliegen eines wichtigen Grun-
des flir den Kldger anerkennen wollte. Dem kann allerdings ent-
gegenstehen, daB die Beklagte im ProzeB geltend gemacht hat, der
Klager rdume mit seinen eigenen Ausfihrungen selbst ein, zur
Ifristlosen Kilindigung nicht durch ein ihr vorwerfbares vertrags-
widriges Verhalten veranlaBt worden zu sein. Bei der Wiirdigung
dieser Einlassung der Beklagten ist jedoch zu beriicksichtigen,
daB sie sich nur auf den Hilfsvortrag des Klédgers bezieht, mit
dem er einen Anspruch aus § 628 Abs. 2 BGB zu begriinden versucht
hat.

Gegen die Déutung,,die Beklagte habe mit ihrem Schreipen
vom 30. Oktober 1970 rechtsgeschiftlich in die Aufldsung des
Arbeitsverhdltnisses eingewilligt, spricht, daBl sie sich im
ProzeBl auf dieses Schreiben lediglich zur Begriindung dafiir be-
rufen hat, sie habe die Vertretungsmacht des ProzefBbevollmich-
tigten des Klagers zum Ausspruch der Kindigung zu keiner Zeit
bezweifelt; Uberdies hat sie die Auffassung vertreten, das Ar-
beitsverhdltnis sel mit dem Zugang der Kindigung des Kligers
beendet worden, wobel es nicht darauf ankomme, welche Grinde
ihn dazu veranlaft hdtten. SchlieBlich hat die Beklagte - gliler-
dings als Argument gegen die Wirksamkeit der vom Kldger erkliarten
Anfechtung - noch vorgetragen, das Verhalten des Kldgers habpe
erkennbar den Zweck gehabt, sich fristlos aus den Diensten der
Beklagten zu 18sen und die eigene Kindigung mit Griinden zu be-
legen, die die Beklagte zu vertreten habe, weil er damit den
Zweck verfolgt habe, gemz#B § 628 Abs. 2 BGB einen Ansnruch auf
Schadenersatz zu erlangen. Das bisherige Vorbringen der Beklagten
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148t erhebliche Zweifel daran aufkommen, ob sie tatséchllcg
davon ausgegangen ist, der Kliadger wolle auf alle Fdlle unter
Verzicht auf etwaige Schadenersatzanspriiche sofort bei ihr
ausscheiden.

c) Diese Bedenken gegen das Zustandekommen eines Aufhebungs-
vertrages reichen jedoch nicht aus, schon aufgrund des vor-
liegenden Sachverhalts die Moglichkeit einer solchen Verein-
barung auszuschlieBlen. Weder die Vorinstanzen noch die Par-
teilen haben sich ndmlich mit dieser entscheidungserheblichen
Frage auseinandergesetzt, und es ist deshalb davon auszugenen,
daB die rechtliche Beurteilung durch den Senat den Parteien
AnlaB zu neuem Tatsachenvortrag geben kann, der ihnen nach dem
bisherigen Verlauf des Rechtsstreits unerheblich erscheinen
multe (vgl. BAG 21, 46 = AP Nr. 127 zu § 242 BGB Ruhegehalt).
Beil einer abschlieflenden Entscheidung durch den Senat wdre die
Moglichkeit nicht auszuschliefien, daf die Priifung der Umdeutung
zu einer Bevormundung der Parteien filhren konnte. Die danach
erforderliche Zurlickverweisung der Sache ist in vollem Umfange
gehoten, weil auch die vom Kldger weiter cingeklagten Zahlungs-
anspriiche davon abhidngen, ob und aus welchem Rechtsgrunde des
Arbeitsverhsltnis mit Ablauf des 28, Oktober 1970 beendet

worden ist.

5. Falls vom Landesarbeitsgericht aufgrund einer entsprechen-
den weiteren Sachaufklirung der AbschluB eines Aufhebungs-
vertrages angenommen werden sollte, wird es weiter zu priifen
haben, ob die vom Kliger erklirte Anfechtung, die, wie bereits
ausgeflihrt, schon fir die Ermittlung seines mutmafBlicnen Wil-
lens von Bedeutung ist, gegenliber einem vertraglichen Angebot
zur Aufldsung des Arbeitsverhdltnisses durchgreift. Die vom
Landesarbeitsgericht hinsichtlich der Anfechtung der Kindigung
vertretene Auffassung, es liege nur ein unbeachtlicher Motiv-
irrtum vor, weil andernfalls alle mit einer irrtimlicnen Be-
grundung erfolgten einseitigen Willenserkldarungen angefochten
werden kdnnten, bedlirfte fiir diesen Fall einer Uberprﬁfung‘//
{vgl. RGRK zum BGB, 11, Aufl., § 119 Anm. 35 mit welteren lach-

weisen’,
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6. Kommt das Landesarbeitsgericht’hingegen aufgrund der Aus-
legung des Verhaltens und dér Wlrdigung der Vorstellungen bei-
der Parteien zu dem Ergebnis, daB ein Aufhebungsvertrag nicht
zustande gekommen ist, dann konnte der Kliger Gehaltsanspriliche
nach § 615 BGB nur von dem Zeitpunkt an verlangen, zu dem dem
ProzeBbevollmdchtigten der Beklagten das Schreiben des Klagers
vom 2. November 1970. zugegangen ist. Durch die Suspendierung
des Kligers ist die Beklagte zwar zunichst .in Annahmeverzug
geraten (vgl. BAG 16, 72 [85 ff.] = AP Nr. 13 zu § 626 BGB Ver-
dacht strafbarer Handlung). Dieser Annahmeverzug der Beklagten
ist aber selbst beil Fortbestehen des Arbeitsverhdltnisses durch
die fristlose Kiindigung des Kligers und die darin liegende Ab-
lehnung der weiteren Beschiftigung zunichst beendet worden (vgl.
Nipperdey-Neumann, Der Dienstvertrag, 1958, § 615 Anm. 24; BAG
14, 156 = AP Nr. 23 zu § 615 BGB und AP Nr. 22 zu § 615 BGB).
Um die Beklagte erneut in Annahmeverzug zu setzen, hdtte es
eines weiteren Angebots des Klidgers bedurft. Das kann frinestens
durch das Schreiben des Klidgers vom 2. November 1970 geschehen
sein.

Es kann in diesem Zusammenhang dahingestellt bleiben, ob
auch eine unwirksame Kiindigung angefochten werden kann (vgl.
zu dieser Streitfrage BGH LM Nr. 2 zu § 142 BGB) und ob dem
Klédger ein solches Anfechtungsrecht wegen Erklidrungsinhalts-
irrtums zugestanden hat. Auch bel einer Wirksamkeit der Anfech-
tung wird das angefochtene Rechtsgeschidft ndmlich nicht als
ungeschehen, sondern nach § 142 BGB nur als von Anfang an nich-
tig behandelt. Eine wirksame Anfechtung des Kligers xbnnte des-
halb das Fehlen eines Leistungsangebots flir die Zeit nach dem
28. Oktober 1970 nicht ersetzen.

Mit seinem Anspruch auf Zahlung des Restgehalts fiir Okto-
ber 1970 kdnnte der Kliger somit nur durchdringen, wenn hiecrfiir
nicht § 615 BGB, sondern § 628 Abs. 2 BGB als Anspruchsgrund-
lage heranzuziehen ist.

Vizeprasident Dr. Konig
befindet sich im Urlaub

gez. Dr. Groninger Dr. Groninger Hilleorecht
Wirtz Hauenschild
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