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Im Namen des Volkes!

Urteil

In Sachen

pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der

miindlichen Verhandlung vom 15. November 1984 durch den Vor-

sitzenden Richter Hillebrecht, die Richter Triebfiirst und

Dr. Weller sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Hautmann und

Schulze fiir Recht erkannt:
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1. Auf die Revisionen beider Parteien wird das
Urteil des Landesarbeitsgerichts Hamm vom

13. Juli 1983 - 14 Sa 1827/82 - aufgehoben.

2. Der Rechtsstreit wird zur erneuten Verhand-
lung und Entscheidung, auch liber die Kosten
der Revision, an das Landesarbeitsgericht

zurlickverwiesen.

Von Recht s wegen'!

Tatbestand:
Die Parteien streiten im Rahmen des vorliegenden Revisions-
verfahrens liber die Beendigung des Arbeitsverhdltnisses aufgrund
einer Kiindigung des Kldgers und {iber Vergiitungsanspriche des

Kligers filir die Zeit vom 15. Januar bis zum 30. September 1982.

Der Kliger, geboren 1944, verheiratet und filir seine Frau und
zwei Kinder unterhaltspflichtig, ist ein niederlZndischer Be-
kleidungsingenieur. Er hatte schon seit l&ngerem flr ausl&ndische
Firmen in Stid-Ostasien gearbeitet, als er im Dezember 1981 mit
der Beklagten vereinbarte, ab 15. Januar 1982 ftir deren Toch-
tergesellschaft in Malaysia als zweiter Betriebsleiter tdtig zu
werden. Die Parteien haben unter dem 12. Januar 1982 einen
schriftlichen Arbeitsvertrag abgeschlossen, der u.a. folgende

Regelungen enthidlt:

i
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"1.

Matthias Prinz
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Herr G wird als Betriebsleiter der

Firma P (Malaysia) SDN. BHD., Kawasan
Perusahaan, Pengkalan Chepa II, Kota Bharu,
Kelantan, Malaysia, im Auftrage der Firma L.

Pl GmbH & Co. KG. Paderborn beschaftigt.
Die Betriebsleitung erfolgt in Zusammenarbeit

mit einem weiteren Betriebsleiter der Firma.
Beide Herren sind in ihrem Aufgabenbereich und

in ihrer Verantwortung gleichgestellt und in
ihrer T&tigkeit dem Board of Directors verant-
wortlich. Zu seinem Aufgabenbereich gehdrt ins-
besondere die Steuerung des Arbeitsablaufs und
das Einweisen der mittleren Filhrungskrifte zur
Leistungssteigerung des gesamten Betriebes. Seine
Aufgabe ist es, durch Sorgfalt und Einsatz seiner
vollen Arbeitskraft einen hohen Qualit&tsstandard
aller zu fertigenden Artikel sicherzustellen und
das vorhandene Leistungsniveau wesentlich zu
steigern.

Herr G erhdlt fir seine Tadtigkeit ein mo-

natliches Bruttogehalt von DM 6.000,00. Die Zah-
lung dieses Betrages erfolgt auf ein noch zu be-
nennendes Konto. )

Die Firma P (Malaysia) wird fUr Herrn

.G ftir die Zeit seiner Titigkeit. in Malaysia

kostenlos ein Haus zur Verfiigung stellen mit sa-
nitdren Einrichtungen europdischen Standards.
Hierin ist die Ubernahme der Kosten fiir Strom und
Wasser eingeschlossen. Weiter steht Herrn G

in Malaysia ein Wagen der Mittelklasse auch zur
privaten Nutzung zur Verfigung.

Die Flugkosten (Touristenklasse) fiir den Arbeit-
nehmer, seine Ehefrau und seine unterhaltspflich-
tigen Kinder sowie die Transportkosten fiir sein
persénliches Umzugsgut (Mobel und Hausrat im an-
gemessenen Rahmen) nach Malaysia werden in nachge-
wiesener HBhe libernommen. Den Kauf der Flugscheine
und den Transport des Umzugsgutes veranlafBt der
Arbeitgeber. Endet das Arbeitsverhdltnis vor Ablauf
der vertraglich vereinbarten Zeit aus Grinden, die
der Arbeitnehmer zu vertreten hat, ist der Arbeit-
nehmer verpflichtet, die hier entstandenen Kosten
anteilig zuriickzuzahlen. '

Der Vertrag beginnt am 15. Januar 1982 und kann mit
einer Frist von drei Monaten zum Monatsende, erst-
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mals jedoch zum 31. Dezember 1983, gekiindigt wer-
den. Die Aufldsung des Vertrages aus wichtigen
Griinden, die sich aus dem Deutschen Arbeitsrecht
ergeben, bleibt hiervon unberiihrt.

8. Nach ordnungsgemiBer Aufldsung des Vertrages oder
bei vorzeitiger Aufldsung des Vertrages aus wich-
tigen Griinden, die der Arbeitgeber zu vertreten hat,
{ibernimmt dieser die Kosten des Riickfluges und des
Riicktransportes, wie sie sich aus Ziffer 6 ergeben.

9. Auf diesen Vertrag ist die deutsche Gesetzgebung an-

zuwenden. BAnderungen und Erginzungen dieses Vertrages
bediirfen der Schriftform."

Die Beklagte hat dem Kliger dariiber hinaus mit Schreiben vom
12. Januar 1982 zugesichert, daB die Fa. P (Malaysia)
mit ihm einen gleichlautenden Arbeitsvertrag abschliefen werde,
der als Verglitung 2.000,00 Malaysische Dollar beinhalte. Darliber
hinaus solle die Fa. P (Malaysia) monatlich 400,00 Ma-
laysische Dollar zahlen und zwar als anteilige Kosten fir den
Schulbesuch seiner Tochter. Dieser Betrag werde wdhrend der Ver-
tragsdauer so lange gezahlt, wie seine Tochter schulpflichtig sei

und in Malaysia eine Schule besuche.

Zum Abschluf3} dieses vorgesehenen Zusatzvertrages ist es

zwischen den Parteien nicht gekommen.

Der Kl&iger flog am 15. Januar 1982 - zun#ichst ohne seine
Familie - nach Malaysia und trat am 17. Januar 1982 in der Be-
kleidungsfabrik in Kota Bharu, einem Ort an der Ostkiiste Malay-
sias, seinen Dienst an. Zwischen den Parteien bestand Einigkeit,
daB die Beklagte flir den Kldger und seine Familie nach seiner
Auswahl ein Haus in Malaysia anmieten sollte. Da das noch nicht

geschehen war, als der Klidger am 30. Januar 1982 seine Familie
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aus Deutschland nachkommen lieB, wohnten der Kl&ger und seine
Familie in einem Erste-Klasse-Hotel in der N&he der Betriebs-
stdtte. Die M8bel der Familie wurden am 30. Januar 1982 auf
Wunsch des Kligers und Veranlassung der Beklagten von Pirdus aus

nach Malaysia verschifft.

Die Beklagte sandte am 23. Januar 1982 ihren Prokuristen
B , der zugleich dem Management ihrer ausl&ndischen Toch-
tergesellschaft angeh®rt, nach Malaysia. Zwischen dem Kliger und
dem Prokuristen kam es u.a. zu Differenzen dariliber, wer flr die
Hotelkosten der Familie aufkommen Solle. Der Prokurist lehnte die
Ubernahme der zus#tzlichen Kosten durch die Beklagte ab, weil
dies vertraglich nicht vorgeseheh sei. Die letzte'Ausspfache
zwischen dem Kldger und dem Prokuristen Ulber diese Frage fand am
7. Februar 1982 statt. Der genaue Inhalt und das Ergebnis der
Verhandlungen ist zwischen den Parteien streitig. Der Klé&ger
kehrte am 7. Februar 1982 nach dem letzten Gesprich in sein
Hotel zuriick und lieB sich noch an diesem Tage durch seine Ehe-
frau krank melden. Der Prokurist flog am 7. Februar 1982 nach
Deutschland zuriick und sandte von dort am 9. Februar 1982 namens

der Beklagten folgendes Fernschreiben an den Kl&ger:

"Nach Riickkehr von Herrn B bestdtigen wir fol-
genden Sachverhalt: Herr B hatte Ihnen eine
Ausfertigung des in Malaysia gliltigen Arbeitsvertrages
zur Priifung gegeben. Sie hatten folgende Knderungs-
winsche:

1. Festlegen des Gehaltes nicht in Malaysischen Dollar
sondern in DM.

2. Zahlung des Schulkostenzuschusses auch bei Unter-
bringung in Kota Bharu.
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Wir waren bereit, beide Knderungen zu beriicksichtigen.

Ihre Forderung nach Zahlung eines Zuschusses fir Ver-
pflegungsaufwendungen und sonstige Kosten w&hrend des
Hotelaufenthaltes fir Sie und Zahlung der Unterbringungs-

kosten fiir Ihre Familie hat Herr B nach Riick-
sprache mit Herrn H abgelehnt, da diese vertraglich
nicht vorgesehen sind. Herr B : erkldrte sich nur

bereit, die Kosten Ihrer persdnlichen Hotellibernachtung
zu Ubernehmen. Sie haben daraufhin erkl&art, das Arbeits-
verhdltnis sofort zu 1l&sen und den unmittelbaren Riick-
flug zu buchen. Unter Hinweis von Herrn B auf
das vertragswidrige Verhalten erkl&rten Sie nochmals,
kein Geld mehr verschwenden zu wollen, am wenigsten Ihr
eigenes und erklirten nochmals den sofortigen Riickflug
nach Deutschland.

Sie haben diesen Vertragsbruch durch sofortiges Verlas-
sen der Firma unterstrichen. Wir betrachten somit das
Arbeitsverhdltnis mit Thnen durch Vertragsbruch als ge-
16st.

Herr B hat vor seinem Rlickflug am 7.2.82 gegen
18.45 Uhr nochmals versucht, Sie tel. zu erreichen, um
die Abwicklung nach Vertragsende mit Ihnen zu regeln. -

Nunmehr werden wir diese Fragen nach Ihrer Rickkehr mit
Ihnen von Paderborn aus kliren."

Der Klidger antwortete daraufhin mit Fernschreiben vom:
10. Februar 1982 und betonte, von einer Kiindigung und einem
Vertragsbruch seinerseits k&nne keine Rede sein. Eine Klindigung
bediirfe im tibrigen der Schriftform. Das Gesprdch am 7. Februar
1982 habe er lediglich deshalb beendet, um wegen des Mittagessens
ins Hotel 2zu fahren und dort die Lage mit seiner Frau zu bespre-
chen. Im {ibrigen warf der Klidger der Beklagten in dem Fern-
schreiben vor, in mehreren Punkten die vertraglichen Abmachungen
nicht eingehalten zu haben. Zum SchluB forderte er die Beklagte
auf, umgehend per Telex mitzuteilen, ob sie weiterhin das Ar-
beitsverhiltnis als geldst betrachte, bzw. ihm, dem Kliger, eine
fristlose Kiindigung ausspreche oder nicht. In ihrer Telexantwort

vom 10. Februar 1982 bestitigte die Beklagte lediglich den Ein-
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gang des klidgerischen Fernschreibens und verwies im {ibrigen auf

ihr Fernschreiben vom 9. Februar 1982.

Als der Kl&dger sich wieder arbeitsfdhig fiihlte, bot er am
13. Februar 1982 seine Arbeitskraft in der Tochtergesellschaft
der Beklagten in Malaysia an. Der dortige Betriebsleiter wies das
Arbeitsangebot jedoch namens der Beklagten zuriick. Der Kldger und
seine Familie reisten daraufhin am 21. Februar 1982 nach Europa
zuriick. Die Mtbel des Kldgers trafen erst am 3. Mirz 1982 in
Malaysia ein. Der Klidger hat zum 1. Oktober 1982 eine neue An-

stellung gefunden.

Mit seiner Anfang Mirz 1982 vor dem Arbeitsgericht erhobenen
Klage hat der Kl&dger zundchst die Feststellung begehrt, daB das
zwischen den Parteien bestehende Arbeitsverhéltnis aufgrund einer
fristlosen Kiundigung vom 7./9. Februar 1982 durch die Beklagte
nicht beendet worden sei, sondern fortbestehe. Er hat vorgetra-
gen, schon bald nach seiner Arbeitsaufnahme in Malaysia seien
Differenzen zwischen dem Prokuristen B und ihm entstan-
den. Diese hitten sich zunichst nur auf betriebliche Dinge, ins-
besondere auf seine Weisungsbefugnis und die Einhaltung der in
Malaysia geltenden Sicherheitsvorschriften, bezogen. Am Ende des
Besuches von Herrn B sei dann auch die Frage der Tragung
der Hotelkosten fiir sich und seine Familie streitig geworden. Er
habe darauf hingewiesen, daR diese Kosten von etwa 300,-- DM pro
Tag seine wirtschaftlichen M&glichkeiten gberschritten und im
ibrigen die Beklagte sich vertraglich verpflichtet habe, flir

seine und seiner Familie Unterkunft zu sorgen. Unter diesen Um-
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stinden miisse die Weigerung der Beklagten, sich an den Hotel-
kosten zu beteiligen, als vertragswidrig angesehen werden.
Gleichwohl habe er in dem Gesprich mit dem Prokuristen B
keineswegs von sich aus gekiindigt. Es sei bei den Hotelkosten nur
um maximal 5 - 7.000,-- DM und damit um eine unwichtige Gr&Be
gegangen, die nicht die Ursache fiir die Trennung gewesen sein
ktnne. Der Streit sei vielmehr nur fir die Beklagte ein willkom-
mener AnlaB zur Vertragsbeendigung gewesen. Der Kldger hat
auBerdem u.a. die Zahlung seiner vereinbarten Arbeitsverglitung
fir die Zeit vom 15. Januar bis zum 30. September 1982 in H&he
von monatlich 6.000,-- DM verlangt. Soweit es im Rahmen der Re-
vision von Bedeutung ist, hat der Kl&ger zuletzt folgende Antriage

gestellt:

1. festzustellen, da das zwischen den Parteien
bestehende Arbeitsverh&ltnis nicht beendet
worden sei, sondern fortbestehe,

2. die Beklagte zu verurteilen, an den Kldger
51.200,-~ DM nebst Verzugszinsen zu zahlen.

.Die Beklagte hat eine Widerklage erhoben, liber die vom Ar-
beitsgericht noch nicht entschieden worden ist, und im Ubrigen
beantragt, die Klage abzuweisen, Sie hat vorgetragen, der Kl&dger
habe unter Vertragsbruch selbst das Arbeitsverhdltnis mit sofor-
tiger Wirkung geldst. Diese Kiindigung habe der Kléger ausge-
sprochen, nachdem seine unberechtigte Forderung auf vollstindige
Ubernahme der Hotelkosten fir sich und seine Familie durch ihren
Prokuristen abgelehnt worden sei. Dem Kldger sei lediglich zuge-
standen worden, wdhrend einer Ubergangszeit seine Hotelunter-
bringungskosten zu tragen. Im ilbrigen sei dem Kl&ger schon un-
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mittelbar nach seiner Ankunft ein Haus in Kota Bharu {iber den
Betriebsleiter Hi zur Verfligung gestellt worden. Der Kldger
habe dieses Haus jedoch abgelehnt. Gleichwohl habe er fiir seine
Familie alsbald iiber die Beklagte Flugscheine kaufen und seine
Angehtrigen schon zwei Wochen nach seiner eigenen Ankunft nach-
kommen lassen, obwohl fir sie noch keine geeignete Unterkunft
vorhanden gewesen sei. Der Kl&iger habe sich selbst in die
schwierige Lage gebracht, flir seine Familie hohe Hotelkosten
aufbringen zu miissen. Schon in einem Gesprich am 6. Februar 1982
habe der Kldger gegeniiber dem Betriebsleiter Hi angekiindigt, er
werde unverziiglich seinen Rlickflug antreten, wenn die Beklagte
seine finanziellen Forderungen nicht erfiille. Diese Ankiindigung
habe er dann in einem weiteren Gesprdch am 7. Februar 1982 mit
ihrem Prokuristen durch den Ausspruch der fristlosen Kiindigung

verwirklicht.

Das Arbeitsgericht hat liber den Inhalt der Verhandlungen am
6. und 7. Februar 1982 Beweis erhoben und nach Vernehmung der
Ehefrau des Kldgers sowie der Zeugen B und K durch
Teilurteil dem Feststellungsantrag des Kl&gers stattgegeben und
die Beklagte verurteilt, an den Kldger 51.200,-- DM nebst 4 9%

Zinsen seit dem 13. Oktober 1982 zu zahlen.

Die Beklagte hat zur Begriindung ihrer Berufung vorgetragen,
die Wirdigung des Arbeitsgerichts, die von ihr behauptete Kiindi-
gung des Kligers sei unerheblich, weil hierfiir keine hinreichen-
den Griinde vorgelegen'hatten, kdnne nicht hingenommeh werden. Der

Kliger kdnne nicht durch seine Kiindigung Fakten setzen und sich
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spdter auf den Standpunkt stellen, daB sie bedeutungslos seien.
Er setze sich damit unzuldssig zu seinem eigenen friiheren Ver-
halten in Widerspruch. Die vom Arbeitsgericht vertretene Auffas-
sung miisse auch in der Praxis zu erheblicher Rechtsunsicherheit
fiihren, weil der Kiindigungsempfinger dann jeweils priifen miisse,
ob trotz einer klaren Kiindigungserkl&rung und trotz des vorhan-
denen Aufldsungswillens des Arbeitnehmers hinreichende Griinde flir

die Kiindigung vorgelegen h&tten.

Das Landesarbeitsgericht hat nochmals Beweis erhoben {iiber
die Vorginge am 6. und 7. Februar 1982 und zwar durch Verneh-
mung der Ehefrau des Klidgers sowie der Zeugen Hi und B .
Es hat sodann auf die Berufung der Beklagten das Urteil des Ar-
beitsgerichts abgeindert und die Beklagte unter Abweisung‘der
Feststellungsklage des Kligers und seiner weitergehenden Zah-
lungsklage zur Zahlung von 25.500,-- DM nebst 4 % Zinsen verur-

teilt.

Mit der uneingeschrdnkt zugelassenen Revision verfolgt die
Beklagte ihren Antrag auf vdllige Abweisung der Klage weiter,
wdhrend der Kl&ger beantragt, die Berufung der Beklagten gegen

das Urteil des Arbeitsgerichts zuriickzuweisen.

Ent scheidungsgrinde:

- - G o o - M G - G (N W W N G W G M N W S G G e W - -

Die Revisionen beider Parteien sind begriindet und fiihren zur
Zuriickverweisung der Sache an das Landesarbeitsgericht. Der Re-
vision des Kl&gers war stattzugeben, weil das Arbeitsverhiltnis

der Parteien nicht bereits aufgrund der Erklirungen des Kligers
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vom 7. Februar 1982 beendet worden ist. Es bedarf vielmehr noch
der tatrichterlichen Kldrung, ob das Arbeitsverhidltnis im An-
schluB an die unwirksame auferordentliche Kiindigung des Kl&gers
einvernehmlich beendet worden ist. Die Revision der Beklagten ist
ebenfalls begriindet, weil bei der vom Landesarbeitsgericht ange-
nommenen Beendigung des Arbeitsverhdltnisses aufgrund einer un-
wirksamen Kiindigung des Kligers Zahlungsanspriiche aus § 628 BGB
Anicht in Betracht kommen und eine entspreghende Leistungspflicht
der Beklagten aus § 615 BGB noch offen ist, weil der Senat nicht
abschlieRend beurteilen kann, ob das Arbeitsverh#dltnis zwischen
den Parteien fortbesteht oder durch einen Aufhebungsvertrag be-

endet worden ist.

I. Das Landesarbeitsgericht hat seine Entscheidung insbeson-
dere wie folgt begriindet: Der Kldger habe den wirksam zustande
gekommenen Anstellungsvertrag mit der Beklagten am 7. Februar
1982 gegeniiber dem Prokuristen der Beklagten fristlos aufgekiin-
digt. Das ergebe sich aus dem Ergebnis der Beweisaufnahme. Die
fristlose Kiindigung durch den Kl&dger sei allerdings nicht be-
rechtigt gewesen, weil fiir ihn kein wichtiger Grund i.S. von

§ 626 BGB vorgelegen habe. Trotzdem sei es dem Kliger verwehrt,
den Fortbestand des Arbeitsverhdltnisses geltend zu machen, weil
er sich in Widerspruch zu seinem friiheren Verhalten setzen wiirde,
wenn es ihm erlaubt sein sollte, die Unwirksamkeit seiner Eigen-
kiindigung geltend zu machen. Es liege ein Fall des venire contra
factum proprium vor, weil der Kl&ger durch seine Kiindigung ein
Faktumlgesetzt habe, das von der Beklagten so akzeptiert und zum

Ausgangspunkt ihres weiteren Verhaltens gemacht worden sei. Die
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Feststellungsklage des Kl&gers miisse deswegen erfolglos bleiben.

Fiir die Zeit ab 7. Februar 1982 habe zwar das Arbeitsver-
hiltnis der Parteien nicht mehr bestanden, so daR ein Anspruch
aus § 615 BGB scheitern miisse. Dem Kliger stehe aber fiir die Zeit
bis zum 30. September 1982 als Schadenersatz i.S. von § 628
Abs. 2 BGB die Hilfte der vertraglich vereinbarten Leistungen
zu. Nach Meinung der Berufungskammer miisse der Rechtsgedanke des
§ 628 Abs. 2 BGB auch dann zur Anwendung kommen, wenn fur die
Kindigung zwar noch nicht ein wichtiger Grund i.S. von § 626
BGB vorgelegen habe, die vorzeitige Vertragsaufl®sung aber
schuldhaft vom Kiindigungsgegner mitverursacht worden sei. So
liege es im Streitfall, weil beide Parteien an der vorzeitigen
Vertragsaufldsung ein etwa gleiches Verschulden treffe, so daB
aus dem Gedanken des § 254 BGB der durch die Aufl®sung entstan-

dene Schaden von beiden Parteien zu tragen sei.

II. Dieser Wiirdigung des Landesarbeitsgerichts ist nur insoweit
zuzustimmen, als das Berufungsgericht angenommen hat, der Kl&ger
habe am 7. Februar 1982 eine auBerordentliche Kﬁndigung'ausge—
sprochen, ohne dazu nach § 626 BGB berechtigt gewesen zu sein.
Die Rechtsfolgen, die das Landesarbeitsgericht aus der unwirksa-
men Eigenkiindigung des Kl&gers abgeleitet hat, widersprechen so-
wohl hinsichtlich der gleichwohl angenommenen Beendigung des Ar-
beitsverhiltnisses als auch beziiglich der Schadenersatzpflicht
der Beklagten nach § 628 BGB der Rechtsprechung des Bundesar-
beitsgerichts und der Auffassung des erkennenden Senates. Im

einzelnen gilt folgendes:
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1. Das Landesarbeitsgericht hat zu Recht gepriift, ob der K1l&-
ger am 7. Februar 1982 eine auBerordentliche Kiindigung ausge-

sprochen hat.

a) Entgegen der Auffassung des Klidgers ist die Klirung, ob er
am 7. Februar 1982 auBerordentlich gekiindigt hat, nicht deswegen
entbehrlich, weil eine nur mUndlich erkldrte Klindigung ohnehin
bereits wegen Nichteinhaltung der gewillkiirten Schriftform nach
den §§ 125, 127 BGB nichtig wire. Die Parteien haben zwar im
schriftlichen Arbeitsvertrag unter Ziffer 8 fir Knderungen und
Ergdnzungen des Vertrages die Schriftform vorgesehen. Dieser
Formzwang bezieht sich aber nur auf einverstdndliche Ab&nderungen
des Inhaltes des Vertrages. Die gewillklirte Schriftform ist dar-
{iber hinaus nicht auf einseitige rechtsgestaltende Willenserkld-
rungen wie die ordentliche oder auBerordentliche Kiindigung durch

eine der Vertragsparteien zu erstrecken.

b) Das Landesarbeitsgericht hat auch ohne revisiblen Rechts-
fehler angenommen, der Kliger habe am 7. Februar 1982 fristlos

geklindigt.

aa) Es hat unter Wiirdigung der Aussagen der Zeugen B und
Hi und der Ehefrau des Kligers festgestellt, der Kl&dger habe
schon am 6. Februar 1982 zu verstehen gegeben, er wolle das
Vertragsverhidltnis mit der Beklagten beenden, wenn es nicht zu
einer Einigung Uber die Tragung der Hotelkosten komme. Am

7. Februar 1982 habe der Klidger dann dem Zeugen B defi-

nitiv seine Rlckreise nach Europa bekanntgegeben, nachdem der
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Zéﬁge seine Forderung auf Traguhg sdmtlicher Hotelkosten durch
die Beklagte endgliltig abgelehnt hatte. Die Darstellung der Ehe-
frau des Kligers sage nichts fiir oder gegen eine zuvor vom Kliger
ausgesprochene Kiindigung. B habe als Prokurist der Be-
klagten als Zeuge vernommen werden kdnnen, weil er nicht ge-
setzlicher Vertreter der Beklagten sei. Ob er gesetzlicher Ver-
treter der Tochtergesellschaft der Beklagten in Malaysia sei,
brauche nicht entschieden zu werden, weil die Klage sich nur ge-
gen die Muttergesellschaft richte. Bei der Wirdigung der Glaub-
wlirdigkeit des Zeugen B kdnnten zwar seine nahen Bezie-
hungen zur Beklagten nicht unberticksichtigt bleiben. Die Kammer
" habe gleichwohl keinen Zweifel, dem Zeugen zu glauben, weil die
Schilderung des Zeugen Hi ein wichtiges Indiz fir die Richtig-

keit seiner Aussage sei.

bb) An diese Feststellungen ist der Senat gebunden, weil sie vom
Kldger nicht mit durchgreifenden Verfahrensriigen angegriffen

worden sind.

Seine Ansicht, der Prokurist B habe nicht als Zeuge
vernommen werden kdnnen, ist verfehlt. Das Landesarbeitsgericht
hat insoweit zutreffend auf das Urteil des erkennenden Senates
vom 16. November 1979 - 2 AZR 1052/77 - (AP Nr. 1 zu § 154 BGB)
verwieésen. Wie der Senat darin in Ubereinstimmung mit der herr-
schenden Rechtsprechung und Lehre ausgefiihrt hat, enth#lt die ZPO
nur Regelungen dariiber, wer als Partei zu vernehmen ist. DemgemiR
kdnnen alle Personen als Zeugen vernommen werden, die fiir eine

Parteivernehmung ausscheiden. Diese Voraussetzung war auch bei

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000.Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flir Android JLaw — flr iOS

R A

1ZMyosa8 OYIN P B8 §§ YOBU YURqUaIR(] S[E PUIS SUN[WWESS[19}1() 19p [, YINY :SIOMUIE]


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 www.prinz.law

-15-

dem Prokuristen B erfiillt, weil die Prokura eine durch
Rechtsgeschdft erteilte Vertretungsmacht ist, durch die der Pro-
kurist nicht zum gesetzlichen Vertreter der von ihm vertretenen
Gesellschaft wird. Welche Stellung der Prokurist bei der Toch-
terfirma der Beklagten in Malaysia hat, ist fiir seine Zeugnisfi-
higkeit im vorliegenden Verfahren unerheblich, weil die Klage
sich ausschlieflich gegen die deutsche Muttergesellschaft rich-

tet.

cc) Nach der rechtlichen Wlirdigung des festgestellten Sachver-
halts durch das Landesarbeitsgericht "mufte" der Prokurist der
Beklagten die Erkldrung des Kl&gers unter Berlicksichtigung der
ihm bekannten Umstédnde nach Treu und Glauben und der Verkehrs-
sitte als fristlose Kindigung i.S. von § 626 BGB verstehen.

Eine wirksame Kiindigungserklirung liege nicht nur dann vor, wenn
der Kiindigende das Wort "Kiindigung" oder &hnliche Ausdriicke ge-
brauche. Es reiche vielmehr aus, wenn der Kiindigende seinen Wil-
len zur Vertragsaufldsung hinreichend bestimmt unq deutlich ar-
tikuliere. Entgegen der Annahme des Kl&gers habe nicht nur eine
Kindigungsdrohung vorgelegen. Der Kl&ger habe am 7. Februar 1982
ndmlich nicht mehr nur damit gedroht, nach Europa zurilickzureisen,
vielmehr habe er seinen Entschluf, dieses zu tun, definitiv be-
kannt gegeben. Es miisse ndmlich berilicksichtigt werden, daR der
Kliger bereits vorher die Riickreise fiir den Fall der Weigerung
der Beklagten, auf seine Forderungen wegen der Hotelkosten einzu-
gehen, angedroht und ihm der Zeuge B daraufhin den Vor-
wurf der Arbeitsverweigerung gemacht hatte. Die Erkl&rung des

Kldgers, "ich fliege zurlick" habe nur bedeuten k&nnen, daR der
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Kliger das Vertragsverhiltnis aufl&sen und nicht etwa nur sus-
pendieren wollte. Er habe namlich mit keinem Wort zu verstehen
gegeben; daB er seine Arbeitskraft lediglich zurlickhalten wolle.
Es mdge zwar sein, daB eine Kiindigung unter den damaligen Ver-
hdltnissen fir den Kiéger und dessen Familie durchaus unverniinf-
tig gewesen sei. Das schliefe nicht aus, daB der Kl&dger in einer
impulsiven Reaktion entgegen den bisherigen Uberlegungen seine
feste Riickkehrabsicht gegeniiber dem Zeugen B erkldrt ha-

be.

dd) Bei dieser Auslegung ist das Landesarbeitsgericht zutréffend
von den Grﬁndsétzen des § 133 BGB ausgegangen. Die Ermittlung des
ErkléruhgsWertés der nichttypischen Willenserkl&rung ist auch im
{ibrigen revisionsrechtlich nicht zu beanstanden, weil sie auf

alle erheblichen Umst#nde eingeht und frei von Widersprilichen ist.

Nach dem Urteil des Siebten Senates vom 13. Januar 1982
- 7 AZR 757/79 - (BAG 37, 267 = AP Nr. 2 zu § 620 BGB Kiindi-

gungserklirung) muB die Erkldrung einer auBerordentlichen Kiindi-

gung aus wichtigem Grund fiir den Erklirungsempfinger zweifelsfrei

den Willen des Erklirenden erkennen lassen, von der sich aus

§ 626 Abs. 1 BGB ergebenden besonderen Kiindigungsbefugnis Ge-
brauch zu machen, Dieser Wille kann sich aus der ausdriicklichen
Bezeichnung der Erkl&drung als fristlose Kiindigung oder aus son-
stigen Umstéhden der Erkldrung selbst, insbesondere der beige-
fuigten Begriindung, ergeben. Daran hat sich das Landesarbeitsge-
richt bei seiner Auslegung gehalten. Der Klidger hat zwar nicht

ausdriicklich eine fristlose'KUndigung ausgesprochen. Es ist aber
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naheliegend und fiir den Senat bindend, wenn das Landesarbeitsge-

richt den Willen des Kldgers, das Arbeitsverhdltnis sofort aus

einem von ihm angenommenen wichtigen Grunde zu beenden, unter

Berlicksichtigung der Vorgeschichte und der Begleitumstdnde seiner

KuBerung entnommen hat, sofort nach Europa zuriickzufliegen.

Daraus hat das Landesarbeitsgericht ohne Rechtsfehler auf den

verlautbarten Willen des Klidgers geschlossen, durch die Riickreise

die Vertragsbeziehungen sofort zu beenden, weil der Kl&ger nicht

zu verstehen gegeben hat,

seine Arbeitsleistung nur einstweilen

nach § 273 BGB zurifickbehalten zu wollen. Er hat auch auf den

Hinweis des Zeugen,

ten, nicht reagiert. Entgegen der Riige des Kligers hat das Lan-

desarbeitsgericht nicht unberiicksichtigt gelassen, daB eine

auBerordentliche Kiindigung "an sich" den Interessen des Kl&igers

widersprach,

2. Rechtsirrig ist jedoch die weitere Auffassung des Landes-

ja daR sie "gewiB voreilig und uniiberlegt" war.

sein Verhalten sei als Vertragsbruch zu wer-

arbeitsgerichts, die Wirksamkeit der auBerordentlichen Kiindigung

des Kl&dgers hdnge nicht davon ab, ob objektiv ein wichtiger Grund

i.S. des § 626 BGB bestanden habe. Da die Kiindigung vom Kliger

ausgegangen sei, wiirde er sich in Widerspruch zu seinem friiheren

Verhalten setzen, wenn es ihm jetzt erlaubt sein sollte, die Un-

wirksamkeit seiner eigenen Kiindigung geltend zu machen. Von die-

ser seiner eigenen Kiindigung k&nne der Kliger also nicht wieder
zurlick, er sei vielmehr daran festzuhalten, ohne daB es flir die

Frage der Wirksamkeit auf das Vorliegen eines wichtigen Grundes

ankomme.

JLaw — Gesetze (ind Urteile

Kostenlos | bile A
Uber 200 Gesetze

Ll 1.00-000-1-)rtail 1
U-uriehe

D

JLaw — flr Android

Available on the

App Store

JLaw — flr i0OS

uber-ruuuu

znyPsaS HYIN JF B §§ Yoru Yuequaje S[e purs SUN[UIIESS[I9)I) Iop 12T, YONY STOMUTE]


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 www.prinz.law

-18-

a) Diese Rechtsauffassung beruht auf einer unzuldssigen Er-
wéiterung der Tatbestdnde der Beendigung eines Arbeitsverhidlt-
nisses, die auch durch die Interessenlage eines Kiindigungsem-
pfidngers nicht grundsdtzlich oder durch die Besonderheiten des

Streitfalles als Ausnahme zu rechtfertigen ist.

Die Annahme, "die normative Kraft des Faktischen" oder die
"Bedlirfnisse der Praxis" konnten im Anschluf an eine unwirksame
Kiindigung ohne weiteres - unabﬁéngig vom Vorliegen von Kindi-
gungsgriinden - grundsétzlich zur sofortigen Beendigung eineé‘Ar—
beitsverhiltnisses fiihren, hat der Senat bereits in seinem Urteil
vom 13. April 1972 - 2 AZR 243/71 - (AP Nr. 64 zu § 626 BGB)
als "unverstdndlich" abgelehnt. Der Senat hat betoht, eine wirk-
same Beendigung des Arbeitsverhdltnisses durch eine fristlose
Klindigung setze voraus, daB der Kiindigende auch einen wichtigen
Grund gehabt habe, das Arbeitsverhdltnis fristlos zu kiindigen.
Dieser eindeutigen Rechtslage widersﬁricht der Versuch des Beru-
fungsgerichts, unabhéngig von der Wirksamkeit einer Kiindigung
allgemein‘einen seibsténdigen, besonderen Beendigungstatbestand
dann anzuerkennen, wenn der Kiindigende durch seine Kiindigung ein
"Faktum" gesetzt habe, das von dem Kiindigungsempfinger "so ak-

zeptiert worden sei".

Dabei kann es vorliegend dahingéstellt bleiben, ob besondere
Fallgestaltungen denkbar sind, bei denen sich die "Berufung" ei-
nes Vertragspartners, der eine unwirksame Kiindigung des Ver-
tragsverhidltnisses ausgesprochen hat, auf den Fortbestand des

Vertrages ausnahmsweise wegen des Verbotes des "venire contra
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factum proprium" (vgl. dazu Staudinger/Schmidt, BGB,

12. Aufl., § 242 Rz 554 f.) als RechtsmiBbrauch darstellt.
Dieser Sonderfall der unzulidssigen Rechtsausiibung setzt voraus,
daB ein Vertragspartner durch ein bestimmtes Verhalten eine be-
stimmte Rechtslage behauptet hat, auf die sich die andere Seite
so eingestellt hat, daR es treuewidrig ist, wenn der Vertrags-
partner, der den Vertrauenstatbestand geschaffen hat, davon spéd-
ter wieder abriicken will. Vorliegend konnte die Beklagte aufgrund
der von ihr von Anfang an fiir unwirksam gehaltenen fristlosen
KUndigqng des Klidgers nicht darauf vertrauen, der Kldger wilirde
unter allen Umst&nden an einer sofortigen Beendigung des Vertra-
ges festhalten. Der Klidger hat ndmlich bereits mit Schreiben vom
10. Februar 1982 gegenliber der Beklagten bestritten, von sich
aus das Arbeitsverhdltnis l1l&sen zu wollen, und die Beklagte hat
sich nicht darauf berufen, sofort nach dem 7. Februar 1982 fiir
den Kl&dger einen Nachfolger eingestellt zu haben. Dariiber hinaus
besteht immer dann auch kein praktisches Bediirfnis, auf die
Grundsédtze der Verwirkung zuriickzugreifen, wenn ein Vertrags-
partner - wie vorliegend die Beklagte - auf das von der anderen
Seite gesetzte "Faktum" mit rechtlichen Konsequenzen reagieren
kann. Dann hdngt das weitere Schicksal des Vertragsverhiltnisses
davon ab, welche vertraglichen Rechte er ausiibt. "Akzeptiert" er
die sofortige L6sung des Vertrages, dann ist seine Reaktion
darauf hin zu Uberpriifen, ob der Vertrag einvernehmlich beendet

worden ist.

b) Die Auffassung des Landesarbeitsgerichts 148t sich auch

nicht mit der von der Beklagten gegebenen Begriindung halten, die

i

JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile A|; }

W Uber 200 Gesetze
z Uber100.000 Urteile--

Available on the
D App Store

JLaw +/fir Android JLaw — fur iOS
JLaw ifiir Android

1ZINYPsa8 HYIN ‘P B8 §§ YoeU JueqUIlR( S[e PUIS SUN[WWESS[19}1() 9P (D], YONY :SIOMUTE]


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 www.prinz.law

-20-

Kiindigung sei eine einseitige, bedingungsfeindliche Willenser-
klarung, die mit ihrem Zugang wirksam werde. Ein Widerruf sei
ausgeschlossen. Diese These ist miBverstindlich und unvollst&n-
dig. Sie wird auch nicht durch das Urteil des Senates vom

19. August 1982 - 2 AZR 230/80 - (BAG 40, 56 = AP Nr. 9 zu § 9
KSchG 1969) gestiitzt. Darin heiBt es zwar, eine Kiindigung werde
als einseitige, empfangsbediirftige Willenserklirung mit ihrem
Zuéang an den Gekiindigten wirksam, es sei denn, dem Empf&dnger
gehe vorher oder gleichzeitig ein Widerruf zu (§ 130 Abs. 1

Satz 2 BGB). Sie kdnne daher vom Kiindigenden nicht mehr einseitig
zurlickgenommen werden. Diese Aussage bezieht sich nur auf die
Rechtsfolgen einer Kindigung nach den §§ 130 ff. BGB und gilt im
{ibrigen nur unter der Voraussetzung, da® die Kiindigung nach den
jeweils einschligigen Kiindigungsvorschriften (§ 626 BGB, § 1
KSchG) weder unwirksam noch zumindest vom Arbeitnehmer mit der
Kiindigungsschutzklage angegriffen worden ist (so zutreffend Ber-
nert in der Anmerkung zu der genannten Entscheidung des Senates).
Im iibrigen ist eine wegen Fehlens von Kiindigungsgriinden unwirk-
same Kiindigung, deren Rechtsunwirksamkeit nicht wegen § 7 KSchG
gerichtlich geltend gemacht werden muB, nichtig, und die Rick-
nahme einer nichtigen Kiindigung durch den Kiindigenden ist weder
m&glich noch notig (Bérnert, aa0, und KR-Wolf, 2. Aufl., Grunds.
Rz 348). In diesen Fillen kommt einer "Riicknahme" keine kon-
stitutive Bedeutung zu, weil die Kiindigungsfolgen ohnehin von
vornherein nicht eintreten. Mit der "Riicknahme" einer unwirksamen
Kiindigung stellt der Kiindigende nur klar, da® sie gegenstandslos

ist.
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Der AusschluR der "einseitigen Riicknahme" einer Kiindigung
durch den Arbeitgeber, die nach dem KSchG angegriffen worden ist,
dndert somit nichts an dem Grundsatz, daf ein Arbeitsverhiltnis
nach der Systematik des Ge§etzes allein durch eine ohne wichtigen
Grund ausgesprochene auferordentliche Kiindigung nicht beendet

werden kann.

c) Die vom Landesarbeitsgericht angewandte "pragmatische L&-
sung" entspricht auch entgegen der Auffassung der Beklagten nicht
den Interessen des Kiindigungsempfidngers bei einer Kiindigung, de-
ren Wirksamkeit nicht unstreitig ist. Dieser wird nicht {iber-
fordert, wenn er "mit juristischer Akribie" zu priifen hat, ob
trotz der subjektiven Feststellung des Kiindigenden, die Fort-
setzung des Vertragsverhidltnisses sei ihm unzumutbar, tats&chlich
objektiv die fir eine auBerordentliche Kiindigung erforderlichen
Griinde vorliegen oder nicht. Diese Priifung muB der Kiindigungs-
empfinger gerade in seinem eigenen Interesse wegen der unter-
schiedlichen Reaktionsm&glichkeiten vornehmen. Er muf sich dar-
{iber schlilssig werden, ob und wie er die vom Kilindigenden be-
absichtigte Beendigung des Arbeitsverh&dltnisses hinnehmen will.
"Akzeptiert" er die Kiindigung im Sinne einer Anerkennung des
wichtigen Grundes, dann droht ihm die Rechtsfolge des § 628

Abs. 2 BGB. Hilt der Kindigungsempfdnger hingegen die Kiindigung
fir unwirksam, dann kann und muf er sich entscheiden, ob er das
Arbeitsverhiltnis fortsetzen will oder nicht. W&hlt er die
erstere Mbglichkeit, dann kann er den kiindigenden Arbeitnehmer
auf weitere Erfiilllung seiner Arbeitsleistung verklagen (Urteil

des Senates vom 2. Dezember 1965 - 2 AZR 91/65 - BAG 18, 8 = AP
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Nr. 27 zu § 620 BGB Befristeter Arbeitsvertrag). Ist er an der
Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses nicht mehr interessiert und
ist ihm das auch4unzumutbar, dann kann der Klindigungsempfidnger
seinerseits nach'§ 626 BGB kiindigen und nach § 628 Abs. 2 BGB
Schadenersatz verlangeh. SchlieRBlich hat der Kiindigungsempfidnger
noch die Mo6glichkeit, das faktisch durch die unwirksame Kiindigung
unterbrochene Arbeitsverhdltnis auch rechtlich zu beenden, indem

er ein etwa in der unwirksamen Kiindigung liegendes Angebot zur

Auflﬁsung des Vertrages annimmt (vgl. das Urteil des Senates vom {

”13. April 1972, aa0). Die letztere Rechtsfolge tritt allerdings

nicht schon dann ein, wenn die Kiindigung von der KUndiguhgsem—
pfingerin "so akzeptiert und zum Ausgangspunkt ihres weiteren
Verhaltehs gemaéht wurde". Ein Aufhebungsvertrag kommt vielmehr
nur unter den vom Senat in der angezogenen Entscheidung genannten

Voraussétzungeh zustande (vgl. dazu unten zu 4.).

d) Die Unausgewogenhéit der L8sung des Landesarbeitsgerichtes
zeigt sich weiter in folgendem: Seine Konstruktion ist inkonse-
quent, indem es einerseits dem Kldger wegen eines Sonderfalles
der unzulissigen Rechtsausiibung die Berufung auf eine unwirksame
Kiindigung versagt, ihm aber andererseits als "Ausgleich" unab-
hédngig vom Vorliegen eines wichtigen Grundes in entsprechendef
Anwendung des § 628 Abs. 2 BGB einen Schadenersatzanspruch zu-
billigt. Das ist eine weitere unzulissige Rechtsfortbildung, weil
die Anwendung des § 628 BGB zwar nicht voraussetzt, daB das Ar-
beitsverhdltnis durch eine Kiindigung beendet worden ist, aber
dann ausgeschlossen ist, wenn das Auflésungsverschulden des Kilin-

digungsempfidngers nicht das Gewicht eines wichtigen Grundes hat.
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3. Da der Klédger demgem#® nicht rechtsmiBbriduchlich handelt,
wenn er trotz einer Eigenkiindigung den Fortbestand des Arbeits-
verhdltnisses {iber den 7. Februar 1982 hinaus geltend macht,
bedarf es der Priifung, ob er aus einem wichtigen Grunde i.S.

des § 626 BGB gekiindigt hat. Das ist dem Senat aufgrund des an-
gefochtenen Urteils m¥glich, weil das Landesarbeitsgericht je-
denfalls im Rahmen des § 628 Abs. 2 BGB erdrtert hat, ob fiir die
Kiindigung des Kligers Griinde nach § 626 BGB vorgelegen haben. Die
revisionsrechtliche Uberpriifung der Anwendung des § 626 BGB be-
stdtigt jedenfalls im Ergebnis die Annahme der Vorinstanzen, daR
dem Kldger die Fortsetzung des Arbeitsverhiltnisses nicht unzu-

mutbar gewesen ist.

Fiir die vom Kl&ger angefiihrten und vom Landesarbeitsgericht
unter Verweisung auf die Begriindung des Arbeitsgerichts gewiir-

digten Kiindigungsgriinde gilt im einzelnen folgendes:

a) Soweit der Kl&ger der Beklagten vorwirft, ihm keinen Spe-

senvorschuff gezahlt zu haben, fehlt es an einem wichtigen Grund

znPsaS HYIN JF B §§ Yoru Yuequaje( S[e purs SUN[UIIESS[I)I) I9P 12T, YONY STOMUTE]

schon deswegen, weil er die Beklagte wegen der angeblichen Std-

rung im Leistungsbereich nicht abgemahnt hat (BAG 19, 351).

b) Das gilt auch fiir den vom Kl&dger beanstandeten Verzug der

Beklagten mit der Zahlung des Gehaltes fir Januar 1982.

c) Hinsichtlich des beim Ausspruch der Kiindigung genannten
Grundes (Weigerung, die Hotelkosten fiir die Familie des Kligers

zu tragen) fehlt es bereits an einem schllissigen Vortrag des
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Kldgers. Er hat zwar in der Klageschrift geltend gemacht, auf die
Weigerung des Prokuristen, diese Kosten zu ilibernehmen, habe er
erkldrt, dies sei zwar flir ihn eine v6llig untragbare Situation,
er werde aber die Mittagspause dazu nutzen, um mit seiner Frau
Ricksprache zu nehmen. Im weiteren Verlauf des Rechtsstreites hat
der Kliger dann aber abschwdchend vorgetragen, es sei insoweit um
nicht mehr als eine Zwischenl&sung gegangen, bei der der maximale
Effekt flir beide Seiten mit einem Betrag von hdchstens 5 -
7.000,-- DM zu beziffern sei. Er k®&nne nicht die Ursache der
Trennung gewesen sein, sondern sei nur fiir die Beklagte ein
willkommener Anlaf dafiir gewesen. Wie der Klidger damit selbst
eingerdumt hat, hat die Weigerung der Beklagten, die Unter-
bringungskosten filir die Familie zu libernehmen, das Arbeitsver-
hdltnis noch nicht unzumutbar belastet. Das wird durch die vom
Kldger vorgetragene Aussage seiner Ehefrau bestidtigt, die erklirt
hat, die strittige Regelung der Unterbringungsfrage sei nur ein
"Nebenpunkt" gewesen und hdtte niemals AnlaB flir eine vorzeitige

Beendigung des Arbeitsverhdltnisses geben k&nnen.

d) Auch die bis zum 7. Februar 1982 noch nicht erfolgte An-
mietung eines Hauses durch die Beklagte hat dem Kliger keinen
wichtigen Grund zur auBerordentlichen Kiindigung gegeben, weil er

die erforderliche vorherige Abmahnung unterlassen hatte (BAG 19,

351).

e) Das gilt ebenso fiir die der Beklagten angelastete Verzdge-
rung der Verschiffung des Hausrates des Kldgers von Pirdus nach

Malaysia.
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f) Wie der Kl&dger selbst zugestanden hat, ist auch die Weige-
rung des Prokuristen B , den Vertrag mit der Tochterfirma
in Malaysia hinsichtlich der Einhaltung der Sicherheitsvor-
schriften nach den Vorstellungen des Kligers zu gestalten, fiir

ihn damals noch kein wichtiger Grund zur Kiindigung gewesen.

g) Der Kliger hat sich schlieBlich auch nicht darauf berufen,
das fehlende Zustandekommen des Zusatzvertrages mit der Tochter-
firma in Malaysia habe ihm am 7. Februar 1982 die Fortsetzung

des Arbeitsverhdltnisses unzumutbar gemacht.

4, Auch wenn das Arbeitsverhdltnis der Parteien nicht durch

die Kiindigung des Kl&igers aufgel®$st worden ist, steht noch nicht
fest, ob der Feststellungsantrag des Kligers begriindet ist. Beide
Vorinstanzen haben namlich die nach dem Vortrag der Beklagten
weiter erforderliche Priifung unterlassen, ob es im AnschluB an
die unwirksame Klindigung des Kl&idgers insbesondere aufgrund des
Fernschreibens der Beklagten vom 9. Februar 1982 zu einer ein-
verstdndlichen Aufhebung des Vertrages gekommen ist. Das kann vom
Senat nicht abschliefend beurteilt werden, weil es insoweit um
die Auslegung individueller Willenserkldrungen der Parteien und
ihres jeweiligen Geschiftswillens geht und beide Parteien noch
Gelegenheit erhalten miissen, die fiir die Auslegung wesentliche

Interessenlage darzulegen.

Mit Riicksicht auf das Fernschreiben der Beklagten vom
9. Februar 1982 ist vom Landesarbeitsgericht zu priifen, ob es im

AnschluB® an die unwirksame auBerordentliche Kiindigung des Kl&gers
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zwischen den Parteien zu einer einverstdndlichen Aufhebung des
Vertrages gekommen ist. Dabei wird es auf folgende Gesichtspunkte

einzugehen haben:

a) Ein Aufhebungsvertrag ist nicht bereits deswegen auszu-
schlieRen, weil es an einer entsprechenden schriftlichen Verein-
‘barung fehlt. Nach Ziffer 8 des Arbeitsvertrages miissen Knde-
rungen und Ergdnzungen des Vertragsinhalts allerdings schriftlich
erfolgen. Wenn die Parteien filir eine ‘Inhaltsidnderung die
Schriftform vorgesehen haben, dann gilt das nicht ebenso filir die
einverstdndliche Aufhebung des Vertrages, weil die Parteien auch
fiir die Kindigung, den {iblichen Beendigungstatbestand, keine be-

sondere Form bestimmt haben.

b) In dem bereits erwdhnten Urteil vom 13. April 1972 (AP

Nr. 64 zu § 626 BGB) hat der Senat davor gewarnt, im Anschluf an
eine unwirksame Kiindigung ohne eingehende Priifung der Umsti&dnde-
des konkreten Falles stets eine einverstdndliche Aufhebung anzu-
nehmen. Er hat betont, auf der Seite des Kiindigenden miisse es dem
aus der Sachlage und dem Zweck seines Handelns abzuleitenden
mutmaBlichen Willen entsprechen, auch bei Kenntnis der Unwirk-
samkeit der Kiindigung gleichwohl unter allen Umstdnden sofort aus
dem Arbeitsverh&dltnis ausscheiden zu wollen. Schon bei der Prii-
fung des hypothetischen Parteiwillens nach objektiven Gesichts-
punkten sei es zweifelhaft, ob ein verniinftig handelnder Arbeit-
nehmer sich auch bei Fehlen eines wichtigen Grundes und vor An-
tritt einer neuen Stellung auf jeden Fall sofort vom Vertrag

hdtte 16sen wollen.
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Dieser Erfahrungssatz kann auch vorliegend gegen den mut-
maflichen Willen des Klidgers sprechen, sich wegen der aufgetre-
tenen Differenzen auch ohne eigene Kiindigungsbefugnis von der
Beklagten fristlos zu trennen. Das ist jedoch keine zwingende
Erwdgung, weil der hypothetische Parteiwille nicht ausschlieBlich
nach objektiven Gesichtspunkten ermittelt werden kann, sondern
auch die subjektiven Vorstellungen und die besondere Willens-
richtung der Partei zu beriicksichtigen ist (Urteil des Senates
vom 13. April 1972, aa0O). Die kompromiBlose Haltung des Kligers
am 6. und 7. Februar 1982 in der Frage der Ubernahme der Ho-
telkosten ist deswegen dahin zu Uberpriifen, ob sie ein Anzeichen
fiir seinen unbedingten Willen gewesen ist, das Anstellungsver-
hdltnis ohne Riucksicht auf die damit fir ihn entstehenden finan-

ziellen Nachteile sofort zu beenden.

Seine fehlende Bereitschaft zu dieser Form der Beendigung
des Arbeitsverhdltnisses hat der Kldger unmtierstandlichverst in
seinem Telex vom 10. Februar 1982 erkennbar zum Ausdruck ge-
bracht. Die vorhergehenden Schreiben seiner Ehefrau vom 8. und
9. Februar dlirften nicht eindeutig genug sein, um als Anfechtung
seiner Kiindigung (vgl. dazu Westermann, Anm. zu AP Nr. 64 zu
§ 626 BGB) oder als Indiz gegen seine Bereitschaft gewertet wer-
den zu k&6nnen, das Arbeitsverhdltnis unter allen Umstdnden sofort
zu beenden. Grundsdtzlich war es der Beklagten deswegen am
9. Februar 1982 noch méglich, ein etwa in der fristlosen Kindi-
gung enthaltenes Angebot des Klidgers zur sofortigen Vertragsauf-

1¥sung anzunehmen.
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c) Auf Seiten des Kiindigungsempfingers ist seine ausdriickliche
oder konkludente Stellungnahme zu einer unwirksamen Kiindigung nur
dann eine ausdriickliche oder schliissige Annahme des Angebots zum
Abschluf eines Aufhebungsvertrages, wenn er das BewuBtsein hat,
eine rechtsgeschidftliche Willenserkldrung abgében zu k®nnen und
zu wollen und wenn ein entsprechender Geschdftswille auch er-
kennbar zum Ausdruck kommt (Urteil des Senates vom 13. April

1972, aal).

Auch insofern ist die Rechtslage zweifelhaft und die Fest-
stellungsklage fiir den Senat noch nicht entscheidungsreif, weil
das Fernschreiben der Beklagten vom 9. Februar 1982 mehrdeutig
ist und daher der Auslegung bedarf. Die Folgerung der Beklagten,
sie betrachte das Arbeitsverhidltnis mit dem Kliger "durch seinen
Vertragsbruch" als gel&st, kann nur die unzutreffende Rechtsauf-
fassung enthalten habeﬁ, es sei einseitig durch den Kl&iger trotz
seiner unwirksamen Kiindigung wegen seines Vertragsbruches zu

einer rechtswirksamen Beendigung des Arbeitsverhiltnisses gekom-

znPsaS HYIN JF B §§ Yoru Yuequaje( S[e purs SUN[UIIESS[I)I) I9P 12T, YONY STOMUTE]

men. Da nicht nur auf den Wortlaut, sondern auf den tatséchli—
chen, erkennbaren Geschdftswillen der Beklagten abzustellen ist,
wird das Landesarbeitsgericht zu ermitteln haben, von welchen
Vorstellungen und Absichten sich die Beklagte bei Abfassung die-

ses Schreibens hat leiten lassen.

5. Von der noch erforderlichen Kl&rung, ob und wann es zwi-
schen den Parféien zu einer einverst#indlichen Beendigung des Ar-
beitsverhdltnisses gekommen ist, hingen auch die vom Kliger er-
hobenen Zahlungsanspriiche fiir die Zeit ab 7. Februar 1982 ab.
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a) Die Auffassung des Landesarbeitsgerichts, diese Anspriiche
des Kldgers seien ohne Rlicksicht auf die Wirksamkeit seiner Kiin-
digung bzw. trotz Fehlens eines wichtigen Grundes teilweise nach
§ 628 Abs. 2 BGB begriindet, beruht zun#ichst auf der unzutref-
fenden Annahme, das Arbeitsverhdltnis sei jedenfalls nach den
Grundsitzen des RechtsmiBbrauches als beendet anzusehen. Die Be-
griindung des Berufungsgerichtes ist aber auch dann, wenn diese
Voraussetzung erfiillt wdre, mit der Rechtsprechung des Bundesar-

beitsgerichts nicht zu vereinbaren.

b) Beim Schadenersatzanspruch nach § 628 Abs. 2 BGB ist zwar
nicht auf die Form der Vertragsbeendigung, sondern auf deren An-
laB abzustellen. Wesentliche Anspruchsvoraussetzung ist das Vor-
liegen eines Aufl8sungsverschuldens. Deswegen bleibt der die Be-
endigung veranlassende Vertragspartner zum Schadenersatz auch
dann verpflichtet, wenn das Arbeitsverhdltnis im Wege der Par-
teivereinbarung aufgeldst wird (BAG Urteil vom 10. Mai 1971

- 3 AZR 126/70 - AP Nr. 6 zu § 628 BGB). In allen Fillen muB
jedoch das fiir § 628 Abs. 2 BGB erforderliche Aufl&sungsver-
schulden das Gewicht eines wichtigen Grundes i.S. des § 626 BGB
haben. Fehlt es daran, dann scheidet ein Schadenersatzanspruch
aufgrund dieser Vorschrift sowohl bei ihrer unmittelbaren als
auch bei ihrer entsprechenden Anwendung aus. Aus dem Zusammenhang
der Absitze 1 und 2 des § 628 Abs. 2 BGB ergibt sich die ge-
setzliche Wertung, daR nicht’jede geringfiigige schuldhafte Ver-

tragsverletzung, die AnlaB flir eine Beendigung des Arbeitsver-

hiltnisses gewesen ist, die schwerwiegende Folge des § 628

Abs. 2 BGB nach sich zieht (BAG Urteil vom 11. Februar 1981
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- T AZR 12/79 - AP Nr. 8 zu § 4 KSchG 1969, m.w.N. aus der

‘Rechtsprechung des BAG).

Daé gilt im Ubrigen auch dann, wenn beiden Parteien in
gleicher Weise ein’vertragswidfﬁées schuldhaftes Verhalten vor-
geworfen werden kann (Urteil des erkennenden Senates vom 12. Mai
1966 - 2 AZR 308/65 - AP Nr. 9 zu § 70 HGB). Auch diesen Grund-
satz hat das Landesarbeitsgericht bei seiner Entscheidung nicht

beachtet.

¢) Fur die Zeit ab 7. Februar 1982 kommen somit im Streitfall
nur Gehaltsanspriiche des Kl&gers aus § 63 HGB (flir die Zeit der
vom Kliger behaupteten Arbeitsunfihigkeit vom 7. bis zum

12. Februar 1982) und nach § 615 BGB (nach seinem vergeblichen
Arbeitsangebot ab'13. Februar 1982) in Betracht, wenn das Ar-
beitsverh#ltnis lUber den 7. Februar 1982 hinaus wihrend der

streitbefangenen Zeit fortbestanden hat.

d) Da das Landésarbeitsgericht, wie sich aus seinem Berichti-
gungsbeschluB® vom 31. August 1983 ergibt, versehentlich auch
noch flir den 7. Februar 1982 das Gehalt zugesprochen hat und die
Parteien im Revisionsverfahren keihe Angaben liber die H&he des
Gehaltes des Kiégers fiir die Zeit vom 15. Januar bis zum

6. Februar 1982 gemacht haben, hat der Senat das Urteil auch
hinsichtlich der Leistungsklage in vollem Umfang aufgehoben, um
die ggf. erforderliche Berechnung bis zum 6. Februar 1982 dem
Tatsachengerichﬁ 2u Uberlassen. Dabei ist allerdings zur Klar-
stellung darauf hinzuweisen, daB der Gehaltsanspruch des Kligers
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bis zu diesem Zeitpunkt dem Grunde nach unstreitig ist und nicht

von der Klirung der {ibrigen vorbezeichneten Fragen abh&ngt.

Hillebrecht Triebfiirst Dr. Weller

Dr. Hautmann Schulze
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