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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 324/03

2 Sa 389/02
Landesarbeitsgericht
Minchen

Im Namen des Volkes!

Verkindet am
25. Marz 2004

URTEIL

Klapp, Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

In Sachen

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsklagerin,

pPp.

Klager, Berufungsklager und Revisionsbeklagter,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der Beratung vom 25. Méarz
2004 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht Prof. Dr. Rost, die
Richter am Bundesarbeitsgericht Brohl und Dr. Eylert sowie die ehrenamtlichen Richter

Dr. h. c. Walter und Dr. Fischer fiur Recht erkannt;

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Minchen vom 27. Méarz 2003 - 2 Sa 389/02 - auf-
gehoben.
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Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Arbeitsgerichts
Munchen vom 7. Marz 2002 - 27 Ca 11571/01 - wird zurtickge-
wiesen.

Der Klager tragt die weiteren Kosten des Rechtsstreits.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten darliber, zu welchem Zeitpunkt eine vor der vereinbarten
Arbeitsaufnahme ausgesprochene Arbeitgeberkiindigung ihr Arbeitsverhaltnis beendet
hat.

Der Klager sollte nach dem schriftlichen Arbeitsvertrag vom 20. Oktober 2000
ab 1. November 2000 als ,Associate-Consultant* beschaftigt werden; innerhalb einer
sechsmonatigen Probezeit war eine Kindigungsfrist von vier Wochen zum Monatsen-
de vereinbart. Da der Klager in der Zwischenzeit die Zusage der Firma N erhalten hat-
te, dort ein Projekt zu betreuen, wurde in einem am 26. Oktober 2000 gefuhrten Ge-
sprach der Arbeitsbeginn des Klagers neu auf den 1. Mai 2001 festgelegt. Am 26. Marz
2001 kundigte die Beklagte das Arbeitsverhaltnis zum 30. April 2001.

Der Klager ist der Auffassung, er habe darauf vertrauen darfen, dass das Ar-
beitsverhaltnis jedenfalls nicht vor Aufnahme seiner Tatigkeit habe gekiindigt werden
kénnen; daflr sprachen ua. die ausdriickliche Verschiebung des Téatigkeitsbeginns und
eine Weihnachts-GruBkarte. Im Vertrauen auf die tatsachliche Aufnahme der Tatigkeit
bei der Beklagten habe er eine sichere Arbeitsstelle aufgegeben und sei umgezogen.
Die Kundigungsfrist kénne daher erst ab 1. Mai 2001 laufen, so dass das Arbeitsver-
haltnis erst zum 31. Mai 2001 beendet worden sei. Die Beklagte schulde ihm aus dem
Gesichtspunkt des Annahmeverzugs seinen Verdienstausfall fur den Monat Mai.

Der Klager hat beantragt
die Beklagte zu verurteilen, an ihn 4.154,25 Euro brutto nebst

9,26 % Zinsen seit dem 10. August 2001 aus dem sich hieraus
ergebenden Nettobetrag zu zahlen.
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Die Beklagte hat zur Stitzung ihres Klageabweisungsantrags die Auffassung
vertreten, das Arbeitsverhaltnis habe schon vor Arbeitsaufnahme gekundigt werden
kénnen. Ein besonderes schitzenswertes Vertrauen des Klagers sei nicht ersichtlich.
Die Verschiebung der Arbeitsaufnahme sei auf Wunsch des Klagers erfolgt. Der Klager

sei auch nicht von ihr aus einer sicheren Anstellung abgeworben worden.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat
ihr stattgegeben. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision begehrt die
Beklagte die Wiederherstellung des klageabweisenden erstinstanzlichen Urteils.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist begriindet. Dem Klager steht kein Zahlungsanspruch zu, weil
das Arbeitsverhéltnis der Parteien bereits vor der Arbeitsaufnahme durch den Klager

beendet war.

l. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, eine Kindigung vor Arbeitsbe-
ginn des Arbeitnehmers sei zwar wirksam. Die Kindigungsfrist beginne bei einer der-
artigen Kindigung im Zweifel jedoch erst zum Zeitpunkt der vereinbarten Arbeitsauf-
nahme. Auch ohne - hier nicht vorliegende - besondere Anhaltspunkte sei grundsatz-
lich von einem Interesse der Parteien an einer zumindest vorlibergehenden Realisie-

rung des Arbeitsverhaltnisses auszugehen.
Il. Dem folgt der Senat nicht.

1. Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (6. Mérz 1974
-4 AZR 72/73 - AP BGB § 620 Nr. 2 = EzA BGB § 620 Nr. 19; 2. November 1978
-2AZR 74/77 - AP BGB § 620 Nr. 3 = EzA BGB § 620 Nr. 75; 9. Mai 1985 - 2 AZR
372/84 - AP BGB § 620 Nr. 4 = EzA BGB § 620 Nr. 38) und nahezu einhelliger Litera-
turansicht (Joussen NZA 2002, 177; Linck AR-Blattei SD Kiindigung | C Kiindigung vor
Dienstantritt Rn. 14 ff.; ErfK-Miller-Glége 3. Aufl. § 620 BGB Rn. 67; Stahlha-
cke/Preis/Vossen Kiindigung und Kiindigungsschutz im Arbeitsverhdltnis 8. Aufi.
Rn. 230; einschrédnkend MinchKomm-Schwerdtner BGB 3. Aufl. vor § 620 Rn. 161) ist
bei einer Kundigung vor Dienstantritt nicht - wie dies das Landesarbeitsgericht an-

nimmt - davon auszugehen, dass die Parteien grundséatzlich und im Zweifel ein Inte-
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resse an einer zumindest vorubergehenden Durchfihrung des Arbeitsvertrages haben
und deshalb die Kiindigungsfrist, wenn keine Anhaltspunkte fir einen abweichenden

Parteiwillen bestehen, erst mit Dienstantritt beginnen soll.

a) Grundsétzlich kann ein Arbeitsvertrag unter Einhaltung der ordentlichen Kiin-
digungsfrist oder auch aus wichtigem Grund vor dem vereinbarten Dienstantritt gekin-
digt werden, wenn die Parteien dies nicht ausdricklich ausgeschlossen haben oder
sich der Ausschluss der Kiindigung aus den Umsténden - etwa der Vereinbarung einer
Vertragsstrafe fur den Fall des Nichtantritts der Arbeit - zweifelsfrei ergibt (BAG
19. Dezember 1974 -2 AZR 565/73 - BAGE 31, 121; 14. Dezember 1988 - 5 AZR
10/88 - Gewerkschafter 1989 Nr. 338). Hiervon geht auch das Landesarbeitsgericht

aus.

b) Es héangt in erster Linie von den zwischen den Parteien getroffenen Vereinba-
rungen ab, ob bei einer vor Dienstantritt ausgesprochenen ordentlichen Kindigung die
Kundigungsfrist bereits mit dem Zugang der Kiundigung oder erst an dem Tage be-
ginnt, an dem die Arbeit vertragsgemal aufgenommen werden soll. Haben die Partei-
en keine Vereinbarung Uber den Beginn der Kindigungsfrist getroffen, so liegt eine
Vertragslicke vor, die im Wege der erganzenden Vertragsauslegung zu schlielen ist.
Fur die Ermittlung des mutmaflichen Parteiwillens und die hierfir maRgebende Wirdi-
gung der beiderseitigen Interessen ist grundsatzlich auf die konkreten Umsténde des
Falles abzustellen. Typische Vertragsgestaltungen kénnen dabei fir oder gegen die
Annahme sprechen, die Parteien hatten eine auf Dauer der vereinbarten Kundigungs-
frist beschrankte Realisierung des Vertrages gewollt. Vereinbaren die Parteien etwa
die kurzeste zulassige Kundigungsfrist, so spricht dies gegen die mutmaRliche Verein-
barung einer Realisierung des Arbeitsverhaltnisses fur diesen Zeitraum (BAG 9. Mai
1985 - 2 AZR 372/84 - AP BGB § 620 Nr. 4 = EzA BGB § 620 Nr. 75).

c) Die vom Landesarbeitsgericht vertretene Ansicht, ohne Anhaltspunkte fir ei-
nen abweichenden Parteiwillen beginne bei einer Kiindigung vor Dienstantritt im Zwei-
fel der Lauf der Klindigungsfrist erst mit dem vorgesehenen Dienstantritt, ist vom Bun-
desarbeitsgericht in standiger Rechtsprechung seit der Entscheidung vom 6. Marz
1974 (-4 AZR 72/73 - AP BGB § 620 Nr. 2 = EzA BGB § 620 Nr. 19) stets abgelehnt
worden. Daran hélt der Senat fest. Es iberzeugt nicht, wenn das Landesarbeitsgericht
allein aus der Vereinbarung eines hinausgeschobenen Arbeitsbeginns ableiten will,
dass nach dem Parteiwillen das Arbeitsverhaltnis zumindest fur den Lauf der Kundi-
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gungsfrist tatsachlich durchgefihrt werden soll. Auch die Vereinbarung einer Probezeit
mit abgekurzter Kiindigungsfrist bildet kein hinreichendes Indiz fur einen entsprechen-
den Parteiwillen; da der Arbeitgeber auch nach der vom Landesarbeitsgericht vertrete-
nen Ansicht spatestens am Tag des Arbeitsantritts kiindigen kann oder zumindest der
Lauf der Kuindigungsfrist an diesem Tag beginnt, reicht die abgekirzte Kindigungsfrist
(hier von vier Wochen zum Monatsende) nicht aus, den Erprobungszweck zu erfullen.
Wenn das Landesarbeitsgericht darliber hinaus auf die Nachteile abstellt, die fur beide
Parteien durch eine vorzeitige Kiindigung entstehen kénnen, so ist dies ebenfalls un-
behelflich. Vergleichbare Nachteile entstehen, wenn das Arbeitsverhaltnis schon am
Tag des Arbeitsbeginns mit einer verhaltnismaRig kurzen Kiundigungsfrist gekindigt
wird. Diese Nachteile kénnen sogar im Einzelfall dadurch abgemildert werden, dass die
Kindigung noch vor Arbeitsantritt ausgesprochen wird und der Arbeithehmer deshalb
etwa die Chance hat, den beabsichtigten Umzug an den neuen Arbeitsort zu unterlas-

sen.

d) Es sprechen im Gegenteil gewichtige Argumente dafur, im Gegensatz zu dem
Landesarbeitsgericht davon auszugehen, dass die Kiindigungsfrist auch bei einer Kin-
digung vor Dienstantritt, wenn die Vertragsauslegung und die ergénzende Ver-
tragsauslegung nicht zu einem eindeutigen Ergebnis fuhren, im Zweifel mit dem Zu-
gang der Kundigungserklarung beginnt (vgl. Preis NZA 2003, 252; ErfK-Mdiller-Glége
3. Aufl. BGB § 620 Rn. 67; Herbert/Oberrath NZA 2004, 121). Nach der dispositiven
gesetzlichen Regelung (etwa § 622 BGB) ist die Kiindigungsfrist der Zeitraum, der vom
Zugang der Kundigung bis zum Kundigungstermin reicht. Ergeben sich aus dem Ver-
trag keine Anhaltspunkte fir einen abweichenden Parteiwillen, so ist kein hinreichender
sachlicher Grund ersichtlich, die Kundigung vor Dienstantritt rechtlich anders zu be-
handeln als die Kiindigung nach Dienstantritt, bei der die Kiindigungsfrist auch ab Zu-
gang der Kundigung lauft (Joussen NZA 2002, 1177, 1181; vgl. BGH 21. Februar 1979
- VIl ZR 88/78 - NJW 1979, 1288 zum Mietrecht).

2. Danach begann die Kiindigungsfrist im vorliegenden Fall mit Zugang der Kin-
digung vom 26. Marz 2001 und hat das Arbeitsverhaltnis zum 30. April 2001 beendet;
Annahmeverzugslohnanspriiche des Klagers bestehen deshalb nicht.

a) Das Landesarbeitsgericht geht selbst davon aus, ein besonderes Interesse
der Parteien an einer zumindest voribergehenden Durchfiihrung des Arbeitsvertrages
sei nicht erkennbar; die Kiindigungsfrist wahrend der Probezeit sei deutlich kirzer als
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die fur die Zeit nach Ablauf der Probezeit vereinbarte Kundigungsfrist, auch der hi-
nausgeschobene Arbeitsbeginn lasse fir sich kein besonderes Interesse der Parteien
an einer tatsachlichen Arbeitsaufnahme erkennen und die Weihnachtskarte der Be-
klagten enthalte Héflichkeiten, die nicht Uberbewertet werden durften. Diese Wertung
lasst keinen revisionsrechtlich beachtlichen Rechtsfehler erkennen. Die Abkiirzung der
Kindigungsfrist wahrend der vereinbarten Probezeit weist auf einen Parteiwillen hin,
die vertragliche Bindung wahrend der ersten Monate des Arbeitsverhaltnisses zu lo-
ckern. Auch die Tatsache, dass die Parteien den ursprunglich auf den 1. November
2000 festgelegten Arbeitsbeginn des Kléagers auf dessen Antrag wegen einer ander-
weitigen Beschaftigung des Klagers zunadchst hinausgeschoben haben, spricht kaum
fur einen gesteigerten Bindungswillen der Parteien, das Arbeitsverhaltnis jedenfalls vier
Wochen lang tatsachlich durchzufuhren. Die Weihnachtspostkarte schlieRlich erweckt
von ihrem Wortlaut her eher den Eindruck, als habe die Beklagte Bedenken, ob der
Klager die Arbeit bei ihr Uberhaupt antreten wolle (,Kann ich etwas tun, um Sie weiter-
hin fur HN zu begeistern? - Ich jedenfalls wirde gerne mit Ihnen zusammenarbeiten®).

b) Der Auslegungsregel des Landesarbeitsgerichts, im Zweifel sei von einem
Beginn der Kiindigungsfrist erst ab dem vereinbarten Arbeitsantritt auszugehen, ist, wie

bereits dargelegt, nicht zu folgen.

C) Bei der nach der bisherigen Rechtsprechung gebotenen typisierenden Be-
trachtungsweise fuhrt die ergdnzende Vertragsauslegung des Arbeitsvertrages der
Parteien zu dem Ergebnis, dass der Lauf der Kiindigungsfrist auch bei einer Kiindigung
vor Dienstantritt mit Zugang der Kiindigung beginnen sollte. Dies kann der Senat selbst
entscheiden, da alle Tatsachen festgestellt sind und weiterer Parteivortrag nach einer
Zurlckverweisung nicht mehr zu erwarten ist. Haben die Parteien eine Probezeit ver-
einbart und wahrend dieser Probezeit die Kindigungsfrist gegenlber der sonst ein-
schlagigen Kundigungsfrist erheblich abgekirzt (hier auf weniger als 1/3), so spricht
dies entscheidend daflr, dass zu Beginn des Arbeitsverhéltnisses der Bindungswille
noch nicht all zu stark sein sollte. Ein Interesse der Parteien, das Arbeitsverhaltnis in
einem derartigen Fall jedenfalls fir die Dauer der abgekirzten Kiindigungsfrist von ca.
einem Monat tatsachlich durchzufiihren, ist mangels abweichender Indizien unter die-
sen Umstanden nicht erkennbar. Die Beklagte konnte hier im Gegenteil, da der Dienst-
antritt des Klagers im Hinblick auf dessen anderweitige Beschaftigung hinausgescho-
ben worden war, eher davon ausgehen, dass eine frilhzeitige Kiindigung vor Dienstan-
tritt den Interessen des Klagers entgegen kam, der zu einem Arbeitsantritt bei der Be-
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klagten nach Minchen umziehen und seine Arbeitsstelle bei der Firma N aufgeben

musste.

d) Dieses Ergebnis ergibt sich erst recht, wenn man davon ausgeht, im Zweifel
beginne bei einer Kiindigung vor Dienstantritt die Kiindigungsfrist mit Zugang der Kin-
digung.

Rost Brohl Eylert

J. Walter Fischer
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