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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 460/00

16 Sa 1482/99
Landesarbeitsgericht
Hamm

Im Namen des Volkes!

Verkindet am
17. Mai 2001
URTEIL
Kaufhold, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle
In Sachen

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

Pp.

Kiager, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der miindlichen Verhand-

lung vom 17. Mai 2001 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht

Dr. Rost, die Richter am Bundesarbeitsgericht Brohl und Dr. Fischermeier, die ehren-

amtliche Richterin Nipperdey und den ehrenamtlichen Richter Thelen fiir Recht er-

kannt:
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Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Hamm vom 10. Februar 2000 - 16 Sa 1482/99 -
aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur erneuten Verhandiung und Entschei-
dung, auch Uber die Kosten der Revision, an das Landesar-
beitsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

www.prinz.law

Der Klager war bei der Beklagten, die Batterien an GroBhéndler vertreibt, seit

2. Januar 1997 als Vertriebsleiter gegen ein monatliches Festgehalt in H6he von
12.300,00 DM brutto beschéftigt.

Mit Schreiben vom 30. September 1998, dem Klager am selben Tag wahrend

seines Urlaubs an den Urlaubsort per Telefax Gbermittelt, teilte die Beklagte dem Kia-

ger folgendes mit:

JLaw — Gesetze und Urteile

"MODIFIZIERUNG DES GEHALTS
Sehr geehrter Herr D.,

wir nehmen Bezug auf lhre Gesprache mit Herrn W. von Ende
Juni und letzter Woche, in denen Herr W. das Thema einer er-
folgsbezogenen Vergiitung angesprochen hat . Diese ist fur uns
fiir die weitere Zusammenarbeit eine unabdingbare Vorausset-
zung.

Die derzeit unbefriedigende Umsaizsituation in Deutschland
erlaubt die Vergiitung auf Basis eines Festgehalts nicht weiter.
Grundsatzlich waren wir uns hieriiber auch einig, eine derartige
Regelung schon deutlich friher einzufiihren.

Aufgrund der arbeitsrechtlichen Situation sehen wir uns daher
gezwungen, den bestehenden Anstellungsvertrag vom
30. Dezember 1996 mit Frist zum 31. Dezember 1998, ersatz-
weise zum nachstmaglichen Zeitpunkt, zu kiindigen.

Wir werden thnen unmittelbar nach dem Urlaub und nach Aus-
arbeitung des Zielumsatzes und des Budgets fir 1999 einen
modifizierten Anstellungsvertrag vorlegen. Ziel muB3 es sein,
ausgehend von dem jetzigen Gehalt ein Festgehalt in Hohe von
DM 8.000,00 zu vereinbaren mit einer erfolgsbezogenen Kom-
ponente von DM 4.300,00 bei Erreichung des noch zu bestim-
menden Zielumsatzes. Die Monatsziele sollen am Ende des
Folgemonats abgerechnet werden, wobei das Jahr kumulativ
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fortgefiihrt werden soll, so daB sich schlechte Monate selbst-
verstandlich mit guten Monaten tiber das Jahr saldieren.

Die Hintergriinde hierzu und die Notwendigkeit wurden ausfiihr-
lich in Gesprachen zwischen Ihnen und Herrn W. einerseits und
Herrn P. andererseits erortert. Das Arbeitsrecht 1aBt uns keine
andere Wahl, als zu kiindigen und gleichzeitig einen neuen Ar-
beitsvertrag insgesamt anzubieten. Hierzu ist es erforderlich,
die Planzahlen 1999 kurzfristig zu erarbeiten und zu verab-
schieden.

Wir sind auch weiterhin an einer guten und vertrauensvollen
Zusammenarbeit interessiert, sehen aber arbeitsrechtlich keine
andere als die gewahlte Alternative.

Wir bedauern allerdings, daB Sie die Gelegenheit nicht aufge-
griffen haben und uns - wie schon im Juni besprochen - einen
Vorschlag fir eine derartige Anpassung lhrerseits - wie in dem
Gesprach bei Herrn W. zu Hause gefordert - unterbreitet haben.
insofern verstehen Sie bitte, daB wir mit Wirkung vom
01.01.1999 eine Regelung schaffen missen. ..."

Mit Schreiben vom 20. Oktober 1998 antwortete der Kldger, daB er die Ande-
rungskiindigung vom 30. September 1998 unter dem Vorbehalt annehme, daB diese
nicht sozial ungerechtfertigt sei, und wies darauf hin, daB er das Arbeitsgericht Dort-
mund gemaB beiliegendem Schriftsatz eingeschaliet habe. Ob dieses Schreiben der
Beklagten noch am 20. Oktober oder zu einem spéateren Zeitpunkt zuging, ist zwischen
den Parteien streitig. Mit seiner am 20. Oktober 1998 beim Arbeitsgericht eingegange-
nen Klage hat der Kidger zunichst beantragt festzustellen, daB die Anderung der Ar-
beitsbedingungen geméB Anderungskiindigung vom 30. September 1998 sozial unge-
rechtfertigt ist. Mit Schreiben vom 5. November 1998 widersprach die Beklagte dem
Schreiben des Klagers vom 20. Oktober 1998 mit der Begriindung, bei der Kandi-
gungserklarung habe es sich nicht um eine Anderungskiindigung gehandelt, da sie
kein Angebot auf AbschluB eines neuen Arbeitsvertrages unterbreitet habe. Dem Kia-
ger wurden zugleich Vertragsverhandlungen in Aussicht gestellt, welche in der Folge
auch gefiihrt wurden, aber nicht zum AbschluB eines neuen Arbeitsvertrages fithrten.
Am 27. November 1998 erklarte der Geschafisfilhrer der Beklagten dem Klager, daB
das Arbeitsverhaltnis zum 31. Dezember 1998 enden werde. Mit Schreiben vom
30. November 1998 teilte die Beklagte dem Klager folgendes mit:

"Beendigung des Anstellungsverhéltnisses zum 31. Dezember
1998

JLaw — Gesetze und Urteile moscowron Available on the
Kostenlos (mobile AQQ) » Google play D App Store

W Uber 200 Gesetze " ; _—
- - Law — fi
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

www.prinz.law

9, YoNYy :SIOMUIE]

OYIN P B8 §§ YoeU YUBQUIE(] S[e PUIS SUN[WWIESS[1)I) TP AT

1Znyosag


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Sehr geehrter Herr D.,

wir bedauern es sehr, daB wir Ihnen kein neues Vertragsange-
bot im Nachgang zu unserer Kindigung vom 30. September
1998 mit Wirkung zum 31. Dezember 1998 haben unterbreiten
kénnen.

Der guten Ordnung halber mochten wir noch auf folgendes
hinweisen:

1.

Bitte teilen Sie uns mit, wie mit der Lebensversicherung
zu verfahren ist, die ja im Wege des Gehaltsverzichts von
uns bezahit wird. Wir haben zunéachst die Zahlung veran-
laBt und im Novembergehalt verrechnet.

Der Vertrag fir das lhnen zur Verfigung gestelite
Dienstfahrzeug lauft zum 21. Dezember 1998 aus. Wir
bitten Sie, das Fahrzeug zu diesem Zeitpunkt an einer Ih-
nen genehmen Hertz Niederlassung zuriickzugeben. Wir
weisen darauf hin, daB ein Anspruch auf die Verfugung-
stellung des Fahrzeugs, nachdem wir Sie mit dem heuti-
gen Tage freigestellt haben, nicht besteht. Wir stellen |h-
nen jedoch das Fahrzeug ohne Anerkennung eines
Rechtsgrunds weiterhin bis zum 21. Dezember 1998 zur
Verflgung.

AnlaBlich des noch kurzfristig mit Herrn W. zu vereinba-
renden Gesprachs bitten wir Sie, das Handy zuriickzuge-
ben. Telefonkosten die sowohl auf der B.-Telefonnummer,
(02.) 2., sowie auf dem Handy nach dem 30. November
1998 entstehen, gehen zu lhren Lasten, sofern es sich
nicht noch um abgesprochene Gespréche handelt, die Sie
zwecks Ubergabe der Geschéfte, wie gesagt in Abstim-
mung mit Herrn P. oder Herrn W., fUhren.

Desweiteren bitten wir Sie, durch Unterschrift auf der Ko-
pie dieses Schreibens zu bestatigen, daB sich keinerlei
Geschaftsunterlagen mehr in lhren Privatraumen befin-
den. Anderenfalls fordern wir Sie hiermit auf, uns diese
sonst anlaBlich des Gesprachs mit Herrn W. vollstandig
2u Uberreichen.

Ihr Musterkonto haben wir als Anlage beigefigt. Bitte tei-
len Sie uns, wie Sie die Weitergabe an Kunden vermerkt
haben. Kénnen wir dies erst in Gesprachsnotizen bzw.
Besuchsberichten entnehmen?

Herr W. wird sich spétestens am Dienstag, 1. Dezember 1998,
beziglich eines Gesprachstermins mit lhnen in Verbindung set-
zen. ..."
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Das Schreiben schlieBt mit einer vom Klager unter dem 1. Dezember 1998
unterzeichneten Erklarung, wonach er mit dem Inhalt dieses Schreibens einverstanden

sei.

Mit am 10. Dezember 1998 bei Gericht eingegangenem Schriftsatz vom
4. Dezember 1998 hat der Klager hilfsweise die Feststellung beantragt, daB die Kiindi-
gung des Arbeitsverhdltnisses zum 31. Dezember 1998 unwirksam ist; zuletzt hat der
Klager diesen Antrag - neben im Laufe des Rechtsstreits erhobenen Zahlungs- und
Abrechnungsantragen - als Hauptantrag verfolgt.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, die Kiindigungserkldrung vom
30. September 1998 sei schon deshalb unwirksam, weil die Ubermittiung per Telefax
nicht dem Schriftformerfordernis nach § 2.7 des Anstellungsvertrages entspreche. Das
Schreiben vom 30. September 1998 sei als Anderungskiindigung zu werten. Die Be-
klagte habe in diesem Schreiben davon gesprochen, daB das Arbeitsverhaltnis geén-
dert werden solle, dazu aber keine konkreten Angaben gemacht. Als Beendigungskin-
digung sei die Erklarung der Beklagten unwirksam, weil sie nicht die notwendige
Rechtsklarheit geschaffen habe. Jedenfalls finde das Kiindigungsschutzgesetz An-
wendung, da die Beklagte regelméBig mehr als zehn Arbeitnehmer beschaftige. Im
ubrigen genieBe er auch deshalb Kindigungsschutz, weil ab dem 1. Januar 1999 die
Grenzzahl wieder auf fiinf Arbeitnehmer reduziert worden sei. SchlieBlich habe er sich
mit seiner Erklarung auf dem Schreiben vom 30. November 1998 nicht mit der Beendi-
gung des Arbeitsverhéltnisses zum 31. Dezember 1998 einverstanden erklart. Diese
habe sich ersichtlich nur auf die Einzelheiten der Abwickiung des Beschaftigungsver-
hélinisses bezogen. Zumindest gelte, wie vertraglich fiir den Fall der Prokuraerteilung
vorgesehen, eine Kiindigungsfrist von sechs Monaten zum Quartalsende. Da die Be-
klagte ihn entgegen § 9.10 des Anstellungsvertrages nicht zum Prokuristen ernannt
habe, miisse sie sich so behandeln lassen, als ware ihm Prokura erteilt worden.

Der Klager hat zuletzt, soweit fiir die Revision von Bedeutung, beantragt

festzustellen, daB das Arbeitsverhéltnis der Parteien nicht durch
eine Kindigung der Beklagten vom 30. September 1998 mit
Ablauf des 31. Dezember 1998 beendet worden ist.

Die Beklagte hat zu ihrem Klageabweisungsantrag die Auffassung verireten,
das Schreiben vom 30. September 1998 enthalte keine Anderungskiindigung, sondem
eine unbedingte Beendigungskiindigung. Seine Ubermittlung per Telefax entspreche
der vertraglichen Schriftformklausel. Eine rechtsverbindliche Zusage auf Vorlage eines
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modifizierten Anstellungsvertrags habe sie darin nicht unterbreitet. Dieser sei lediglich
unverbindlich in Aussicht gestellt worden, damit weder hinreichend bestimmt noch hin-
reichend bestimmbar iSd. § 145 BGB. Es sei ihr auch nicht verwehrt, sich darauf zu
berufen, die Kundigung vom 30. September 1998 habe die Beendigung des Arbeits-
verhélinisses herbeigefiihrt. Der Kldger misse sich zudem daran festhalten lassen,
daB er sich durch die Unterzeichnung des Schreibens vom 30. November 1998 vorbe-
haltlos mit der Beendigung des Arbeitsverhéltnisses zum 31. Dezember 1998 einver-
standen erklart habe. Im ibrigen genieBe der Klager keinen allgemeinen Kundigungs-
schuiz, da sie, die Beklagte, nur neun Arbeitnehmer in ihrem Betrieb beschaftige. Fur
den Fall, daB das Kiindigungsschutzgesetz anwendbar sei, habe der Klager jedenfalls
die Frist des §4 Satz 1 KSchG nicht eingehalten, da er das Schreiben vom
30. September 1998 als Beendigungskiindigung erst mit Schriftsatz vom 4. Dezember
1998 angegriffen habe. SchlieBlich stehe dem Klager eine Kindigungsfrist von sechs
Monaten zum Quartal nicht zu, da es nicht zur Erteilung einer Prokura gekommen sei
und diese, falls sie erteilt worden wére, gemaB § 52 Abs. 1 HGB jederzeit hétte wider-

rufen werden kénnen.

Das Arbeitsgericht hat der Kindigungsschutzklage durch Teilurteil stattgege-
ben. Die Berufung der Beklagten blieb erfolglos. Mit ihrer durch BeschluB des Senats
zugelassenen Revision verfolgt die Beklagte ihren Klageabweisungsantrag weiter.

Entscheidungsgrinde

Die Revision der Beklagten ist begriindet. Sie filhrt gemaB § 565 Abs. 1
Satz 1 ZPO zur Zuriickverweisung der Sache an das Berufungsgericht.

. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, das Arbeitsverhéltnis sei durch
das Telefaxschreiben der Beklagten vom 30. September 1998, das eine dem vertrag-
lich vereinbarten Schriftformerfordernis geniigende Anderungskiindigung darstelle,
nicht beendet worden. Im Zusammenhang mit der Kiindigung zum 31. Dezember 1998
habe die Beklagte ein jedenfalls bestimmbares Angebot iSv. § 145 BGB zur Fortset-
zung des Arbeitsverhéltnisses zu gednderten Bedingungen abgegeben, das der Klager
mit seinem Schreiben vom 20. Oktober 1998 rechtzeitig unter Vorbehalt angenommen
habe. Es reiche aus, daB der Klager die Annahme unter Vorbehalt in der innerhalb der
Annahmefrist bei Gericht eingegangenen Klageschrift erklart habe. Dies gelte auch
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dann, wenn das Kiindigungsschutzgesetz im Hinblick auf die notwendige Beschatftig-
tenzahl keine Anwendung finden sollte. Soweit das Schreiben der Beklagten vom
30. September 1998 nicht als Anderungskiindigung angesehen werden kénne, sei eine
von der Beklagten beabsichtigte Beendigungskiindigung gleichwohl wegen fehlender
Rechtsklarheit unwirksam. Es handele sich in diesem Fall um eine perplexe Willenser-
klarung. Auch habe sich der Klager mit Unterzeichnung des Schreibens vom
30. November 1998 keineswegs mit der Beendigung des Arbeitsverhéltnisses einver-
standen erklart.

i Dem folgt der Senat nicht. Ob die Kiindigung vom 30. September 1998 das
Arbeitsverhaltnis aufgelést hat, kann noch nicht abschlieBend beurteilt werden.

1. Entgegen der Annahme des Landesarbeitsgerichts hat die Beklagte mit ihrem
Schreiben vom 30. September 1998 keine Anderungskiindigung erklart, sondern aus-
schlieBlich eine Beendigungskiindigung. Mit dieser war kein Anderungsangebot iSd.
§ 145 BGB verbunden, vielmehr hat die Beklagte nur angekundigt, ein solches zu ei-
nem spéteren Zeitpunkt unterbreiten zu wollen.

a) Nach der Legaldefinition in § 2 Satz 1 KSchG liegt eine Anderungskiindigung
vor, wenn der Arbeitgeber das Arbeitsverhaltnis kindigt und im Zusammenhang mit
der Kiindigung dessen Fortsetzung zu geanderten Arbeitsbedingungen anbietet. Die
Anderungskiindigung ist daher ein aus zwei Willenserkldrungen zusammengeseiztes
Rechtsgeschéft. Zur Kundigungserklarung muB als zweites Element ein bestimmtes
bzw. bestimmbares, somit den Voraussetzungen des § 145 BGB entsprechendes An-
gebot zur Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses zu geénderten Bedingungen hinzu-
kommen (Hueck/v. Hoyningen-Huene KSchG 12. Aufl. § 2 Rn. 8; KR-Rost 5. Aufl. § 2
KSchG Rn. 12 ff). Der erforderliche Zusammenhang zwischen Kiindigung und Ande-
rungsangebot besteht nur dann, wenn das Anderungsangebot spétestens mit dem Zu-
gang der Kindigungserklarung abgegeben wird. Ein nach diesem Zeitpunkt unterbrei-
tetes Anderungsangebot ist nicht zu beriicksichtigen (Hueck/v. Hoyningen-Huene aaO
Rn. 11; KR-Rost aa0 Rn. 20 ff.; HK-KSchG/Weller/Hauck 4. Aufl. § 2 Rn. 21; aA L6-
wisch KSchG 8. Aufl. § 2 Rn. 11 f). Ansonsten wirden in die Bewertung der Kiindi-
gung Umsténde einbezogen, die im Zugangszeitpunkt noch gar nicht vorlagen. Dies
ware mit dem Grundsatz, daB die Wirksamkeit einer Kiindigung nur nach den objekti-
ven Verhéltnissen im Zeitpunkt des Kiindigungszugangs zu beurteilen ist (zB BAG
27. Februar 1997 - 2 AZR 160/96 - BAGE 85, 194, 200; KR-Etzel 5. Aufl. § 1 KSchG
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Rn. 259; Hueck/v. Hoyningen-Huene KSchG 12. Aufi. § 1 Rn. 156; APS/Preis Grundla-
gen D Rn. 11; jeweils mwN), nicht vereinbar. Eine unbedingte Kindigungserklarung
ohne gleichzeitiges oder vorausgegangenes Anderungsangebot, auf das in der Kiindi-
gung Bezug genommen wird, ist daher nicht als Anderungskiindigung, sondern als
Beendigungskiindigung zu werten (Erfi/Ascheid § 2 KSchG Rn. 11; Stahlhak-
ke/Preis/Vossen Kiindigung und Kiindigungsschutz im Arbeitsverhéltnis 7. Aufl.
Rn. 769; idS auch KR-Rost 5. Aufl. § 2 KSchG Rn. 24).

Ob eine Anderungskiindigung oder eine Beendigungskiindigung gewolit und
erklart wurde, ist durch Auslegung (§§ 133, 157 BGB) zu ermitteln. Fehlt es an einem
hinreichend bestimmten, annahmefahigen Anderungsangebot, ergibt sich jedoch ande-
rerseits aus der Erklarung des Arbeitgebers und den Umstanden, daB es ihm in erster
Linie um die Anderung der Arbeitsbedingungen ging und er keine von einem Ande-
rungsangebot unabhéngige Beendigung des Arbeitsverhéltnisses wollte, so ist die von
ihm erklarte (Beendigungs-)Kiindigung unwirksam (§ 139 BGB).

b) Bei dem Schreiben vom 30. September 1998 handelt es sich um eine nichtty-
pische Willenserklarung, deren Auslegung vorrangig den Tatsachengerichten obliegt.
Das Revisionsgericht kann die Auslegung nur daraufhin Gberpriifen, ob die Rechtsvor-
schriften Gber die Auslegung von Willenserklarungen (§§ 133, 157 BGB) richtig ange-
wandt sind, ob dabei nicht gegen Denkgesetze und Erfahrungssétze verstoBen und ob
das tatsachliche Vorbringen der Parteien volistandig verwertet worden ist oder ob eine
gebotene Auslegung véllig unterlassen worden ist (BAG 17. September 1998 - 2 AZR
725/97 - AP KSchG 1969 § 1 Soziale Auswahl Nr. 36 = EzA KSchG § 1 Soziale Aus-
wahl Nr. 36, zu Il 2 b der Griinde; Germelmann/ Matthes/Priitting ArbGG 3. Aufl. § 73
Rn. 16).

c) Dieser eingeschrankten revisionsgerichtlichen Priufung hélt die Annahme des
Landesarbeitsgerichts nicht stand, die Beklagte habe mit ihrem Schreiben vom
30. September 1998 dem Klager nicht nur den AbschiuB eines neuen Arbeitsvertrages
bzw. entsprechende Vertragsverhandlungen in Aussicht gestellt, sondern neben einer
auf die Beendigung des Arbeitsverhéltnisses zum 31. Dezember 1998 gerichteten
Kundigungserklarung ein Angebot iSd. § 145 BGB unterbreitet, das Arbeitsverhéltnis
zu geanderten Bedingungen fortzusetzen.

aa) Das Schreiben vom 30. September 1998 enthalt zunachst, wovon auch das
Landesarbeitsgericht zutreffend ausgegangen ist, die Erkidrung der Beklagten, den
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bestehenden Anstellungsverirag zum 31. Dezember 1998, ersatzweise zum nachst-
méglichen Zeitpunkt zu kiindigen.

bb) Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts fehlt aber das zweite fir
die Annahme einer Anderungskiindigung erforderliche Element des Anderungsange-
bots. Der Klager konnte die weiteren Erklarungen der Beklagten unter Bertcksichti-
gung aller Umstande nicht als bindendes Fortsetzungsangebot iSd. § 145 BGB verste-
hen.

Dem Landesarbeitsgericht ist zwar darin zuzustimmen, daB die prinzipielle
Absicht der Beklagten, das Arbeitsverhaltnis zu geanderten Bedingungen fortsetzen zu
wollen, im Schreiben vom 30. September 1998 zum Ausdruck kommt, zB aus der
Uberschrift des Schreibens, aus der Formulierung, eine erfolgsabhéngige Vergiitung
sei unabdingbare Voraussetzung fur eine weitere Zusammenarbeit oder aus der
SchluBformel, in der die Beklagte auBert, weiterhin an einer vertrauensvollen Zusam-
menarbeit interessiert zu sein. Daraus kann allerdings nicht geschlossen werden, die
Beklagte habe bereits ein Angebot iSd. § 145 BGB abgegeben. Auch soweit die Be-
klagte ausgefiihrt hat, das Arbeitsrecht lasse ihr keine andere Wahl, als zu kiindigen
und gleichzeitig einen neuen Arbeitsvertrag insgesamt anzubieten, 148t sich bei objek-
tiver Betrachtung ein entsprechender Erklarungswert nicht feststellen. Die Auslegung
des Landesarbeitsgerichts beriicksichtigt insoweit nicht, daB die Beklagte bei Zugang
der Kiindigung gerade keinen neuen Arbeitsvertrag vorgelegt, vielmehr erst fir einen
spateren Zeitpunkt angekiindigt hat. Die Beklagte hat namlich klargestellt, daB es hier-
zu noch erforderlich sei, die Planzahlen 1999 kurzfristig zu erarbeiten und zu verab-
schieden.

Unstreitig konnte die Erarbeitung der Planzahlen sinnvoll nur vom Klager
selbst geleistet werden. Ihm war auch bekannt, daB er eine entsprechende Ausarbei-
tung vorlegen sollte, um die Beklagte in die Lage zu versetzten, ausgehend von diesen
Zahlen ein Vertragsangebot zu unterbreiten. Bis zum 30. September 1998 hatte der
Klager jedoch eine solche Ausarbeitung der Planzahlen nicht geliefert und ein weiteres
Zuwarten der Beklagten hatte die Moglichkeit einer Anderungskiindigung zum Jahres-
ende vereitelt. Unter Beriicksichtigung dieser Umstande, die das Landesarbeitsgericht
fir die Auslegung der Erklarung der Beklagten nicht hatte auBer Acht lassen dirfen,
kommt im fiinften Absatz des Schreibens der Beklagten vom 30. September 1998 nicht
etwa der Wille der Beklagten zur Erklirung einer Anderungskiindigung zum Ausdruck,
vielmehr macht die Beklagte fir den Klager erkennbar deutlich, daB sie das arbeits-
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rechtlich an sich gebotene Mittel der Anderungskiindigung derzeit nicht einsetzen kon-
ne, weil es noch an der Erarbeitung der Planzahlen fir 1999 durch den Klager fehle.
Dementsprechend hat die Beklagte angekiindigt, dem Klager einen modifizierten Ar-
beitsvertrag unmittelbar nach dessen Urlaub und nach Ausarbeitung des Zielumsatzes
und des Budgets 1999 vorzulegen. Die Ausarbeitung des Zielumsatzes und des Bud-
gets 1999 sollten die Voraussetzung fiir ein anschlieBend erst abzugebendes Angebot
darstellen. Soweit das Landesarbeitsgericht aus diesen Erklarungen gleichwonhl einen
bindenden Vertragswillen der Beklagten geschlossen hat, 1aBt es auBer acht, da8 die
Beklagte die Vereinbarung eines Festgehalts in Héhe von 8.000,00 DM und einer er-
folgsorientierten Vergitung von 4.300,00 DM lediglich als Ziel bezeichnet hat, das von
der Erreichung des noch zu bestimmenden Zielumsatzes abhénge. Das Landesar-
beitsgericht sieht selbst hierin zu Recht nur einen Orientierungsrahmen. Handelt es
sich aber nur um einen Orientierungsrahmen, ist es widerspriichlich, ein Angebot iSd.
§ 145 BGB anzunehmen. Im Zeitpunkt des Kindigungszugangs, der fir die Beurtei-
lung, ob die Beklagte ein bindendes Fortsetzungsangebot abgegeben hat, maBgeblich
ist, stand noch nicht fest, ob die von der Beklagten formulierte Vorstellung, wie eine zu
treffende Gehaltsvereinbarung aussehen kénnte, auch tatsachlich verwirklicht werden
konnte.

Da nach den Erklarungen der Beklagten somit spatere Umsténde, namlich der
noch auszuarbeitende Zielumsatz und das Budget 1999 fiir den Inhalt des Angebots
von Bedeutung sein sollien, kann ein bereits im Kindigungszeitpunkt vorliegendes
bestimmbares Angebot iSd. § 145 BGB entgegen der Auffassung des Landesarbeits-
gerichts schlieBlich auch nicht mit der Begriindung angenommen werden, die fehlen-
den Angaben zur erfolgsbezogenen Vergiitung lieBen sich durch einen Ruckgriff auf
die gesetzlichen Dispositivnormen von § 612 Abs. 2 BGB, § 65, § 87 b Abs. 1 HGB
bzw. unter Anwendung des § 315 BGB ermitteln. Die Erkldrungen der Beklagten
konnten aus Sicht eines sorgféltigen Empféngers nach allem nur so verstanden wer-
den, daB die Beklagte zwar gezwungen sei, das Arbeitsverhaltnis nunmehr zu kindi-
gen, ein verbindliches Angebot aber erst unterbreiten wollte, wenn die Grundlagen fir
die Hohe und die Berechnung der erfolgsabhéngigen Vergitung feststehen, also erst
nach Ausarbeitung des Zielumsatzes und des Budgets 1999.

2. Ob die mit dem Schreiben vom 30. September 1998 danach allein erklarte
Beendigungskiindigung das Arbeitsverhéltnis aufgelést hat, kann der Senat mangels
ausreichender Tatsachenfeststellungen nicht abschlieBend beurteilen, weshalb der
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Rechtsstreit zurlickzuverweisen war (§ 565 Abs. 1 ZPQ). Das Landesarbeitsgericht hat
zwar ausgefiihrt, es spreche vieles dafiir, daB das Kiindigungsschutzgesetz keine An-
wendung finde, eine entsprechende Priifung hat es aber - aus seiner Sicht konse-
quent - unterlassen. Diese ist daher nunmehr nachzuholen.

a) Eine Zurickverweisung ist nicht entbehrlich. Das angefochtene Urteil stellt
sich nicht aus anderen Griinden als richtig dar (§ 563 ZPO).

aa) Die Anwendung des Kiindigungsschutzgesetzes kann entgegen der Auffas-
sung des Klégers nicht damit begriindet werden, daB die Beklagte nach ihrem eigenen
Vortrag jedenfalls neun Arbeitnehmer beschéftigt. Die mit dem Gesetz zu Korrekturen
in der Sozialversicherung und zur Sicherung der Arbeitnehmerrechte vom
19. Dezember 1998 mit Wirkung ab 1. Januar 1999 erfolgten inhaltlichen Anderungen
des § 23 Abs. 1 KSchG, mit denen insbesondere der Schwellenwert wieder auf finf
Arbeitnehmer gesenkt wurde, erfassen vor dem 1. Januar 1999 zugegangene Kiindi-
gungen nicht. Ob eine Willenserklarung rechtsgestaltend wirkt, kann nur nach der bei
ihrem Zugang (§ 130 BGB) geltenden Rechtslage beurteilt werden (vgl. BAG
21. Januar 1999 - 2 AZR 624/98 - AP KSchG 1969 § 1 Namensliste Nr. 3 = EzA
KScHG § 1 Soziale Auswahl Nr. 39, zu Il 1 der Grinde; 10. Februar 1999 - 2 AZR
716/98 - AP KSchG 1969 § 1 Soziale Auswahl Nr. 40 = EzA KSchG § 1 Soziale Aus-
wahl Nr. 38 mwN). Auf die am 30. September 1998 zugegangene Kiindigung ist daher
§ 23 Abs. 1 KSchG in der vom 1. Oktober 1996 bis zum 31. Dezember 1998 geltenden
Fassung anzuwenden. Der betriebliche Anwendungsbereich des Kiindigungsschutzge-
setzes ist deshalb nur dann eréffnet, wenn die Behauptung des Klagers, die Beklagte
habe in der Regel mehr als zehn Arbeitnehmer beschattigt, zutreffend ist.

bb) Die Kiindigung ist auch nicht formunwirksam (§§ 127, 126, 125 BGB). Das
konstitutive Schriftformerfordernis gemaB § 2.7 des Arbeitsverirages wurde durch die
Ubermittlung des Schreibens vom 30. September 1998 per Telefax gewahrt. § 127
Satz 2 BGB ist wegen der vom Gesetzgeber beabsichtigten Erleichterung des Rechts-
verkehrs weit auszulegen. Es ist deshalb allgemein anerkannt, daB eine schriftliche
Erklarung formgerecht auch mittels Fernschreibens oder per Telefax abgegeben wer-
den kann (BAG 20. August 1998 - 2 AZR 603/97 - AP BGB § 127 Nr. 5 = EzA BGB
§ 127 Nr. 1 zu Il 1 ¢ der Griinde; BGH 22. April 1996 - Il ZR 65/96 - NJW-RR 1996, 866
[Telefax]; MinchKommy/Einsele BGB 4. Aufl. § 127 Rn. 8; Palandt/Hsinrichs BGB
60. Aufl. § 127 Rn. 2).
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cc) Die Kiindigung ist ferner nicht, wie das Landesarbeitsgericht im Rahmen einer
Hilfserwagung ausgefiihrt hat, wegen eines VerstoBes gegen das Gebot der Rechts-
klarheit unwirksam. Der Klager konnte das Schreiben vom 30. September 1998 aus
der Sicht eines sorgfiltigen Empfangers nicht als Anderungskiindigung, sondern nur
als Beendigungskiindigung verstehen (vgl. oben Il.1.c).

dd) Die Beklagte ist auch nicht gemaB § 162 BGB daran gehindert, sich auf die
Beendigungswirkung der Kandigung zu berufen, weil sie dem Kléger zu einem spate-
ren Zeitpunkt - nach Ausarbeitung des Zielumsatzes fiir das Jahr 1999 - kein Ande-
rungsangebot unterbreitet hat. Ob dem Kléger im Schreiben vom 30. September 1998
ein Anderungsangebot in der Weise in Aussicht gestellt wurde, daB die Beklagie nach
Ausarbeitung des Zielumsatzes und des Budgets 1999 verpflichtet gewesen ware, ein
solches Angebot tatsachlich abzugeben, bedarf keiner abschlieBenden Beurteilung.
Selbst wenn hiervon auszugehen ware, bliebe die Wirkung der Kiindigung unberihit.
Der Kléger hatte allenfalls einen Anspruch darauf, daB die Beklagte die Fortsetzung
des Arbeitsverhaltnisses zu den geénderten Bedingungen anbietet, die sich auf der
Grundlage des spater ausgearbeiteten Zielumsatzes und des Budgets 1999 ermitteln
lassen. Die Verurteilung der Beklagten zur Abgabe einer entsprechenden Willenserkla-
rung hat der Klager vorliegend jedoch nicht beantragt.

b) Der Senat kann auch nicht zu Lasten des Klédgers in der Sache selbst ent-
scheiden (§ 565 Abs. 3 Nr. 1 ZPO).

aa) Dem Landesarbeitsgericht ist darin zuzustimmen, daB die Erklarung des Kla-
gers vom 1. Dezember 1998, er sei mit dem Inhalt des Schreibens der Beklagten vom
30. November 1998 einverstanden, nicht zum AbschluB8 eines Aufhebungsvertrages
gefiihrt hat. Das Schreiben enthélt kein Angebot der Beklagten, das Arbeitsverhéltnis
einvernehmlich zum 31. Dezember 1998 zu beenden, sondern von der Beklagten vor-
geschlagene Abwicklungsmodalitaten, zB beziiglich der Riickgabe des Firmenfahr-
Zeugs und geschaftlicher Unterlagen. Die Erklarung des Klégers kann daher auch nicht
als Klageriicknahmeversprechen verstanden werden. Ein Verzicht auf den Kiindi-
gungsschutz muf3 aus Griinden der Rechtsklarheit in der vertraglicheh Erkldrung un-
miBversténdlich zum Ausdruck kommen (BAG 3. Mai 1979 - 2 AZR 679/77 - BAGE 32,
6, 11; 20. Juni 1985 - 2 AZR 427/84 - AP BetrVG 1972 Nr. 33 = EzA KSchG § 4 Aus-
gleichsquittung Nr. 1, zu B | 2 der Grinde; KR-Friedrich 5. Aufl. § 4 KSchG Rn. 306 ff.
mwN). Die Erklarung vom 1. Dezember 1998 geniigt diesen Anforderungen nicht.
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bb) Die Kundigung gilt, die Anwendbarkeit des Kindigungsschutzgesetzes inso-
weit unterstellt, nicht als nach § 7, § 4 Satz 1 KSchG von Anfang an wirksam, wie die
Revision zu Unrecht geltend macht. Zwar hat der Kldger die Kiindigung erst mit seinem
am 10. Dezember 1998 beim Arbeitsgericht eingegangenen Schriftsatz vom
4, Dezember 1998 als Beendigungskiindigung mit einem Antrag nach § 4 Satz 1
KSchG angegriffen. Da er aber mit seinem am 20. Oktober 1998 eingegangenen
Schriftsatz vom gleichen Tage rechtzeitig eine Anderungsschutzklage geméB § 4 Satz
2 KSchG erhoben hat, ist § 6 KSchG analog anzuwenden (BAG 23. Mérz 1983 - 7 AZR
157/81 - BAGE 42, 142; KR-Friedrich 5. Aufl. § 6 KSchG Rn. 29b mwN; HaKo-Gallner
§ 6 An. 22). Unabhangig davon, ob der Klager die Annahme unter Vorbehalt rechtzeitig
oder verspitet erklart hat, muBte es der Beklagten auf Grund der Anderungsschutzkla-
ge bewuBt sein, daB der Klager die Kiindigung nicht gegen sich gelten lassen wollte.
Schutzwiirdige Interessen der Beklagten stehen einer analogen Anwendung des § 6
KSch@G in der vorliegenden Konstellation daher nicht entgegen.

Rost Brohl Fischermeier

Nipperdey Thelen
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